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DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 7 juli 2016*

"Begdran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen — De ekonomiska aktorernas tekniska kapacitet — Direkt effekt — Bevismedel —
Det inbordes forhallandet mellan intyg fran en privat kopare och en ensidig forsikran fran den
ekonomiska aktoren — Proportionalitetsprincipen — Forbjudet att infora vdsentliga dndringar i
foreskrivna bevismedel”

i mal C-46/15

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Tribunal Central
Administrativo Sul (Sodra centrala forvaltningsdomstolen, Portugal) genom beslut av den
29 januari 2015, som inkom till domstolen den 5 februari 2015, i malet

Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacao Geografica SA

mot

AICP - Associacao de Industriais do Concelho de Pombal

ytterligare deltagare i riattegangen:

Indice — ICT & Management, Lda

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden J. L. da Cruz Vilaga samt domarna A. Tizzano (referent),
domstolens vice ordférande, F. Biltgen, A. Borg Barthet och M. Berger,

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: forste handldggaren M. Ferreira,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 28 januari 2016,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informacdo Geografica SA, genom H. Rodrigues da Silva,
advogado,

— Portugals regering, genom L. Inez Fernandes och F. Batista, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: portugisiska

SV
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— Europeiska kommissionen, genom G. Braga da Cruz och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,
och efter att den 3 mars 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114).

Begdran har framstillts i ett mal mellan Ambisig — Ambiente e Sistemas de Informagdo Geografica SA
(nedan kallat Ambisig) och AICP — Associa¢do de Industriais do Concelho de Pombal (nedan kallad
AICP) om den sistndimnda organisationens beslut att utesluta Ambisig fran ett anbudsforfarande
avseende ett offentligt tjanstekontrakt.

Tillimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt
Skilen 1, 2, 4, 32 och 46 i direktiv 2004/18 har foljande lydelse:

”(1) I samband med de nya &ndringarna av radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster [EGT L 209, 1992, s. 1],
93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor
[EGT L 199, 1993, s. 1] och 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader [EGT L 199, 1993, s. 54], vilka édndringar é&r
nodvindiga for att uppfylla de krav pa forenkling och modernisering som bade upphandlande
myndigheter och ekonomiska aktorer framférde i sina svar pa kommissionens gronbok av
den 27 november 1996 bor texterna av tydlighetsskdl omarbetas till en enda text. ...

(2) Tilldelning av kontrakt som ingas i medlemsstaterna for statens rékning, fér enheter pa regional
eller lokal niva samt andra offentligréttsliga organ omfattas av kravet pa respekt for principerna i
fordraget, sdrskilt principen om fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och
principen om frihet att tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer av dessa, t.ex.
principen om likabehandling, principen om icke-diskriminering, principen om Omsesidigt
erkdnnande, proportionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen. ...

(4) Om ett offentligrattsligt organ lamnar in ett anbud i ett forfarande for offentlig upphandling bor
medlemsstaterna se till att konkurrensen gentemot privata anbudsgivare inte snedvrids.

(32) For att underlitta for sma och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling bor det
faststillas bestaimmelser om underleverantorer.
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(46) Kontraktstilldelningen bor ske pa grundval av objektiva kriterier som sékerstaller att principerna
om Oppenhet, icke-diskriminering och likabehandling iakttas och att anbuden bedoms i verklig
konkurrens med varandra. ...”

I artikel 1.9 i direktivet foreskrivs foljande:

"upphandlande myndigheter statliga, regionala eller lokala myndigheter och offentligrittsliga organ
samt sammanslutningar av en eller flera sadana myndigheter eller ett eller flera sddana organ.

Med offentligrdttsliga organ avses alla organ

a) som sdrskilt har inréttats for att tillgodose behov i det allmédnnas intresse, forutsatt att behovet inte
har industriell eller kommersiell karaktar,

b) som ir juridiska personer, och

c) vars verksamhet till storsta delen finansieras av statliga, regionala eller lokala myndigheter, eller av
andra offentligrattsliga organ, eller vars verksamhet star under kontroll av sddana organ, eller i vars
forvaltningsorgan, styrelseorgan eller kontrollorgan mer &n halften av ledaméterna utses av statliga,
regionala eller lokala myndigheter, eller av andra offentligrittsliga organ.

Icke uttommande forteckningar over sadana offentligrittsliga organ och kategorier av organ som
uppfyller villkoren i andra stycket a, b och c finns i bilaga IIl. Medlemsstaterna skall till
kommissionen regelbundet anmaila dndringar i sina forteckningar.”

I artikel 48 i direktivet, som har rubriken "Teknisk och/eller yrkesmaissig kapacitet”, foreskrivs foljande:

”1. En ekonomisk aktors tekniska och/eller yrkesmaéssiga kapacitet skall bedomas och kontrolleras i
enlighet med punkterna 2 och 3.

2. Bevis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far lamnas i en eller flera av foljande former
beroende pé de aktuella byggentreprenadernas, varornas eller tjansternas art, kvantitet eller betydelse
och dndamal:

a) i) ..

ii) En forteckning 6ver de viktigaste leveranser eller tjanster som utforts under de tre senaste aren,
med angivande av virde, tidpunkt och privata eller offentliga mottagare. Bevis ska lamnas pa
varuleveranserna och de utforda tjansterna

— om det giller privata kop, i form av intyg fran koparen eller, om detta inte 4r mojligt, enbart
genom en forsdkran fran den ekonomiska aktoren

Portugisisk rdtt

Direktiv 2004/18 har inforlivats med den portugisiska réttsordningen genom Coédigo dos Contratos
Publicos (lagen om offentlig upphandling), som godkédnts genom lagdekret nr 18/2008 av den
29 januari 2008, i dess dndrade lydelse sasom den pa nytt offentliggjorts i bilaga till lagdekret
nr 287/2009 av den 2 oktober 2009 (Didrio da Republica, serie 1, nr 192, av den 2 oktober 2009)
(nedan kallad lagen om offentlig upphandling).
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Artikel 165 i lagen om offentlig upphandling har foljande lydelse:

”1 — Minimikraven avseende teknisk kapacitet i punkt 1 h i ovanstaende artikel ska anpassas till arten
av de prestationer som avses med det kontrakt som ska slutas och beskriva de situationer, kvaliteter,
egenskaper eller andra faktiska omstédndigheter som géller bland annat:

a) anbudsgivarnas yrkeserfarenhet,
b) de tillgdngar avseende personal, teknologi, utrustning eller annat, som anbudsgivarna anvénder,

¢) anbudsgivarnas organisatoriska modell och kapacitet, sarskilt betrdffande ledning och integration av
specialkompetens, datasystem och system for kvalitetskontroll,

d) anbudsgivarnas kapacitet att vidta miljoforvaltningsatgiarder inom ramen fér genomforandet av det
kontrakt som ska slutas,

e) upplysningar i Instituto da Construgdo e do Imobilidrio, I. P:s databas, betriffande entreprenorer
ndr det giller ett forfarande vid offentlig upphandling av byggentreprenad eller koncession for
offentlig byggentreprenad.

5 — De minimikrav pa omradet teknisk kapacitet som avses i punkt 1 och den faktor f som avses i
led i) i punkt 1 i ovanstdende artikel far inte faststéllas pa ett diskriminerande satt.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgar av handlingarna i malet att AICP i egenskap av upphandlande myndighet, den
10 december 2013, beslutade att inleda ett nytt selektivt upphandlingsforfarande med ett foregaende
urval av deltagare avseende ett offentligt kontrakt for “tillhandahallande av tjanster betréffande
inrdttande av system for forvaltning av miljo, kvalitet och en teknisk plattform i 13 foretag”.

I artikel 12.1 ¢ och f i meddelandet om upphandling angavs féljande:

"De anbudssokande maste for att bli utvalda uppvisa foljande handlingar:

¢) En forklaring fran kunden, pa papper forsett med foretagets logotyp och stampel, som styrker att
den anbudssokande har genomfort miljo- och/eller kvalitetssystemet, i enlighet med
forklaringsmodellen i bilaga VIII till detta meddelande om upphandling. Forklaringen ska vara
undertecknad och bestyrkt av notarius publicus, advokat eller av annat behorigt organ, varvid den
undertecknandes stillning ska preciseras.

f) En forklaring fran kunden, pa papper forsett med foretagets logotyp och staimpel, som styrker att
den anbudssokande har genomfort system for forvaltning, utveckling och inrdttandet av en
plattform for tekniskt ndtverkssamarbete, en mjukvara for forvaltning och samordningsatgarder
och som preciserar det aktuella beloppet, i enlighet med forklaringsmodellen i bilaga IX i detta
meddelande om upphandling. Forklaringen ska vara undertecknad och bestyrkt av notarius
publicus, advokat eller av annat behorigt organ, varvid den undertecknandes stéllning ska
preciseras. ...”
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Genom beslut av den 27 mars 2014 godkidnde AICP urvalskommitténs slutrapport och valde, for
anbudsfasen, Indice ICT & Management Lda. och uteslét bland annat Ambisig. Beslutet motiverades
med att detta bolag inte hade kunnat styrka att det uppfyllde villkoren avseende teknisk kapacitet
genom ett intyg fran en privat kopare i enlighet med artikel 12 i meddelandet om upphandling.
Bolaget hade inte heller kunnat visa eller styrka att det varit omojligt eller att det haft betydenade
svarigheter att fa ett sadant intyg.

Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (Forvaltings- och skattedomstolen i Leiria, Portugal) bifoll
genom dom av den 11 juni 2014 delvis Ambisigs 6verklagande av ovanndmnda beslut, upphévde
AICP:s beslut och férordnade om att denna organisation inom 20 dagar fran domen skulle anta ett
nytt meddelande om upphandling.

Ambisig overklagade domen vid nimnda domstol i kollegial sammanséttning och gjorde gillande att
domstolen i fraga felaktigt hade underként den grund for talan som avsag bland annat att de regler
som faststdllts av den upphandlande myndigheten avseende bevis pa de anbudssokandes tekniska
kapacitet var oforenliga med de beviskrav som anges i artikel 48 i direktiv 2004/18.

Genom dom av den 6 augusti 2014 ogillade Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria (Forvaltnings-
och skattedomstolen i Leiria) i kollegial ssmmanséttning Ambisigs dverklagande. Ambisig 6verklagade
denna dom till den hénskjutande domstolen och anférde till stod for sitt 6verklagande att det i den
overklagade domen inte slagits fast att de regler som den upphandlande myndigheten faststillt vad
giller sdttet att bevisa de anbudssokandes tekniska kapacitet, mot bakgrund av artikel 48 i
direktiv 2004/18, var rattsstridigt.

Mot denna bakgrund beslutade Tribunal Central Administrativo Sul (S6dra centrala
forvaltningsdomstolen, Portugal) att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till domstolen:

”1. Medfor den omstindigheten att portugisisk lagstiftning inte reglerar den fraga som behandlas i
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 att namnda bestimmelse &r direkt tillamplig i
den nationella réttsordningen sa att enskilda har rétt att aberopa den gentemot upphandlande
enheter?

2. Ska artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 tolkas sa, att den utgdr hinder for en
tillampning av bestimmelser som faststillts av en upphandlande enhet och som inte gor det
mojligt for en ekonomisk aktor att lamna bevis pa de utforda tjansterna genom en undertecknad
forsakran fran aktoren sjilv, utom om det har styrkts att det dr omojligt eller att det forelegat
betydande svérigheter att erhalla ett intyg fran en privat kopare?

3. Ska artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 tolkas sa, att den utgor hinder for en
tillampning av bestimmelser som faststillts av en upphandlande enhet och som, vid dventyr av
uteslutning, kréver att en namnunderskrift pa en forsakran av en privat kopare ska vara bestyrkt av
notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den héanskjutande domstolen har stillt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas sd, att den, ndr den inte har inforlivats med nationell
ratt, kan ge enskilda réttigheter som de kan aberopa gentemot upphandlande enheter inom ramen for
tvister som prévas av nationella domstolar.
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Nir staten inte har inforlivat ett direktiv med nationell rétt inom fristen eller inte har inforlivat
direktivet pa ett korrekt sitt, har enskilda enligt domstolens fasta praxis endast rétt att gentemot
staten, infor nationella domstolar aberopa sadana bestammelser i direktivet som med avseende pa sitt
innehall framstar som ovillkorliga och tillrackligt precisa (se, for ett liknande resonemang, dom av den
12 december 2013, Portgds, C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 18 och dér angiven rittspraxis, dom av
den 14 januari 2014, Association de médiation sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, punkt 31, samt dom av
den 15 maj 2014, Almos Agrarkiilkereskedelmi, C-337/13, EU:C:2014:328, punkt 31).

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 25 i sitt forslag till avgorande uppfyller emellertid
artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 dessa villkor. Denna bestimmelse kraver
namligen dels ingen vytterligare atgdrd for att tillimpas, inte heller att lagstiftning antas av
unionsinstitutionerna eller av medlemsstaterna, dels preciserar den pa ett tydligt och fullstindigt satt
vilka bevis som det kan kravas att de ekonomiska aktorerna ska ldmna till styrkande av deras tekniska
kapacitet i offentliga upphandlingsforfaranden.

Domstolen har dessutom tidigare slagit fast att sa ar fallet vad giller direktiv 92/50, som upphévdes
och ersattes av direktiv 2004/18.

Salunda fann domstolen i punkterna 46 och 47 i dom av den 24 september 1998, Togel (C-76/97,
EU:C:1998:432), att bestimmelserna i avdelning VI i direktiv 92/50, bland annat artikel 32.2 vars
innehall har upprepats i nédstan identiska ordalag i artikel 48.2 a ii) i direktiv 2004/18, hade direkt
effekt.

For att ge ett anvdndbart svar pa den forsta fragan ska det vidare preciseras huruvida artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen i direktiv 2004/18 kan aberopas mot samtliga enheter som utgdér en upphandlande
myndighet i den mening som avses i artikel 1.9 i direktivet.

Det ska harvidlag erinras om att enligt domstolens fasta praxis kan ett direktiv inte i sig medfora
skyldigheter for en enskild och att det som sadant séledes inte kan aberopas gentemot denne (se, bland
annat, dom av den 24 januari 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 37 och dir angiven
rattspraxis, och dom av den 15 januari 2015, Ryanair, C-30/14, EU:C:2015:10, punkt 30). Nar enskilda
rattssubjekt emellertid har mojlighet att stodja sig pa ett direktiv, vid talan inte mot en enskild utan
mot staten, kan de dessutom gora detta oavsett i vilken egenskap staten agerar. Det dr ndmligen
angeldget att staten hindras fran att dra nytta av sin underlatenhet att folja unionsritten (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 24 januari 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 38
och dir angiven rittspraxis, och dom av den 12 december 2013, Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829,
punkt 23).

Bland de enheter gentemot vilka sddana bestimmelser i ett direktiv som kan ha direkt effekt kan
aberopas ingar ett organ som, oavsett sin rattsliga form, i enlighet med en av staten antagen rattsakt
har fatt i uppdrag att under statens tillsyn utova offentlig tjansteverksamhet och som, med anledning
hdrav, har sdrskilda befogenheter som gar utover de rittsregler som giller i forhallandet mellan
enskilda (dom av den 12 december 2013, Portgas, C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 24, och dér angiven
réattspraxis).

I forevarande fall framgar, vad géller situationen for AICP, enligt de preciseringar som gjordes av den
portugisiska regeringen vid forhandlingen vid domstolen att denna enhet, som omfattas av begreppet
upphandlande myndighet i den mening som avses i artikel 1.9 i direktiv 2004/18, likvél utgor en
sammanslutning av privatrittsliga foretag vilka inte uppfyller de ovannidmnda villkoren for att
bestimmelserna i direktivet ska kunna aberopas mot dem. De tillhandahaller ndmligen inga
allménnyttiga tjdnster under statliga myndigheters kontroll och de har inga befogenheter som gar
utover de rittsregler som giéller i forhallandet mellan enskilda. Det ankommer emellertid pa den
hanskjutande domstolen att kontrollera om sa ér fallet.
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I ett sidant fall ankommer det emellertid pa den nationella domstolen att i den utstrackning det &r
mojligt, tolka nationell rdtt mot bakgrund av lydelsen och syftet med direktiv 2004/18 sa att det
resultat som avses i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktivet uppnds och ddrmed agera i
overensstaimmelse med artikel 288 tredje stycket FEUF (se, for ett liknande resonemang, dom av den
24 januari 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, punkt 24 och dir angiven réttspraxis, samt
dom av den 19 april 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 31).

Den nationella domstolens skyldighet att beakta ett direktivs innehall vid tolkningen och tillimpningen
av relevanta bestimmelser i nationell rétt begransas emellertid av allménna rattsprinciper och den kan
inte tjana som grund for att nationell rétt tolkas contra legem (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 24 januari 2012 i mal C-282/10, Impact, EU:C:2012:33, punkt 25 och dir angiven réttspraxis, samt
dom av den 19 april 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, punkt 32).

Om den nationella ritten inte kan tolkas pa ett sétt som ér forenligt med direktiv 2004/18 kan saledes
den part som lidit skada till foljd av att nationell ratt inte ar forenlig med unionsritten dberopa den
rattspraxis som bygger pa dom av den 19 november 1991, Francovich m.l. (C-6/90 och C-9/90,
EU:C:1991:428) for att i forekommande fall erhalla erséttning for den lidna skadan (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 26 mars 2015, Fenoll, C-316/13, EU:C:2015:200, punkt 48 och dér angiven
rattspraxis).

Av det anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras pa foljande sitt: Artikel 48.2 a ii andra
strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att den, nédr den inte har inforlivats med nationell ritt,
kan ge enskilda rattigheter som de kan aberopa infor nationella domstolar gentemot upphandlande
enheter, om dessa utgor ett offentligt organ eller av ett offentligt organ har anfortrotts att under detta
organs kontroll utféra en allmannyttig tjanst och darigenom har sérskilda befogenheter som gar utover
de rittsregler som giller i forhallandet mellan enskilda.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor hinder for att tillimpa bestimmelser som faststillts av en
upphandlande enhet och som inte gor det mojligt for en ekonomisk aktor att bevisa sin tekniska
kapacitet genom en ensidig forsdkran savida inte ndamnde aktor styrkt att det dr omojligt eller forenat
med betydande svarigheter att erhélla ett intyg frdn en privat kopare.

I artikel 48.2 a ii) i direktiv 2004/18 foreskrivs att bevis pa en ekonomisk aktors tekniska kapacitet far
lamnas i form av en forteckning 6ver de viktigaste leveranser eller tjanster som utforts under de
senaste tre dren innan meddelandet om upphandling offentliggjordes.

I de fall da dessa varor eller tjanster tillhandahallits en privat kopare foreskrivs i andra strecksatsen i
denna bestimmelse att bevis pad varuleveranserna eller de utforda tjinsterna kan ske pa tva sitt,
namligen ”i form av intyg fran koparen eller, om detta inte dr majligt, enbart genom en forsiakran fran
den ekonomiska aktoren”.

Fragan fran den hidnskjutande domstolen avser just forhillandet mellan dessa tva bevismedel, ndmligen
att utrona huruvida dessa ar likvirdiga och om den ekonomiska aktoren fritt kan visa sin tekniska
kapacitet, antingen i form av intyg frdn koparen eller enbart genom en forsdkran fran den ekonomiska
aktoren sjdlv, eller om unionslagstiftaren istillet uppréttat en rangordning mellan dessa bevismedel sa
att en aktor endast kan anvinda en sddan forsikran om det inte fanns nagot annat sétt att styrka den
tekniska kapaciteten.

Domstolen konstaterar att artikel 48.2 a ii andra strecksatsen har en lydelse som, i enlighet med dess
sedvanliga betydelse i vanligt sprakbruk, inte lamnar utrymme for nagot rimligt tvivel.
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Sasom generaladvokaten har angett i punkt 43 i sitt forslag till avgorande syftar uttrycket "om detta
inte dr mojligt” enligt dess vedertagna betydelse, inte pa att de foreskrivna bevismedlen ar likvéardiga
utan pa att det foreligger en rangordning dem emellan.

Harav foljer att enligt en bokstavstolkning ska artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18
forstas pa sa sdtt att en ekonomisk aktor, av de upphandlande myndigheterna, endast kan medges att
visa sin tekniska kapacitet genom en forsidkran fran den ekonomiska aktdren enbart om det inte &r
mojligt att erhalla ett intyg fran den privata koparen.

Denna tolkning stods vidare av det sammanhang i vilket artikelns lydelse anvinds och de mél som
efterstravas med direktiv 2004/18 (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 mars 2012,
GENESIS, C-190/10, EU:C:2012:157, punkt 41 och dér angiven rattspraxis).

Nar det for det forsta giller det sammanhang i vilket artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktiv 2004/18 anvédnds framgar det av domstolens praxis att genom denna bestdmmelse inréttas ett
slutet system som begransar de upphandlande myndigheternas metoder for bedomning och kontroll av
teknisk kapacitet (se, for ett likande resonemang, dom av den 18 oktober 2012, Edukévizig och
Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, punkt 28). Hirav foljer att de upphandlande
myndigheterna inte kan faststélla nya bevismedel och att de inte heller kan begrinsa rickvidden av de
redan foreskrivna bevismedlen.

En bokstavstolkning av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 &r, sasom framgar av
punkt 34 i forevarande dom, den enda tolkning som &r forenlig med dess sammanhang. Det é&r
ndmligen vedertaget att en annan tolkning av ndmnda bestimmelse, med den innebdrden att de
upphandlande myndigheterna ska tillata alla ekonomiska aktorer att fritt vélja det ena eller det andra
av de foreskrivna bevismedlen, skulle d&ventyra den @ndamaélsenliga verkan, och saledes riackvidden, av
det bevismedel som avser intyg fran en privat kopare, eftersom det &r sannolikt att varje aktor skulle
noja sig med att i samtliga fall enbart lamna en forsékran for att folja bestimmelsen.

For det andra, vad giller de mal som efterstrdvas med direktiv 2004/18, syftar det system som inrattas
genom direktivet, i likhet med vad som framgar av skélen 2, 4 och 46, bland annat till att férhindra en
snedvridning av konkurrensen mellan de privata anbudsgivarna och sikerstilla att principerna om
oppenhet, icke-diskriminering och likabehandling iakttas.

En bokstavstolkning av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 som innebdr att det
bevismedel som bestir i ett intyg fran en privat kopare avseende den aktuella ekonomiska aktéren
gynnas skulle, saisom framgar av punkt 34 i forevarande dom, éven vara forenlig med de ovanndmnda
syftena. En siddan tolkning skulle ndmligen dels i hogre grad sékerstilla oppenhet och rattssékerhet
vad avser korrektheten i aktorens tekniska kapacitet, dels gora det mojligt att successivt kontrollera de
uppgifter som ldmnas av de ekonomiska aktorerna i enlighet med vad den upphandlande myndigheten
enligt artiklarna 44.1 och 45.2 g i direktiv 2004/18 ar skyldig att gora.

De regler som faststills av de upphandlande myndigheterna nér det géller hur de tva bevismedel som
foreskrivs i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen ska anvidndas far enligt proportionalitetsprincipen, som
ingér bland unionsréttens allménna principer, inte g utdver vad som ér nodvandigt for att uppna det
efterstravade malet med direktivet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 22 oktober 2015,
Impresa Edilux och SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721, punkt 29 och dér angiven réttspraxis).

Héarav foljer, sasom generaladvokaten har angett i punkt 50 i sitt forslag till avgorande och som
kommissionen har angett i sina skriftliga yttranden, att bestimmelser i meddelandet om upphandling
som innebar att en ekonomisk aktor kan lamna en forsdkran for att visa sin tekniska kapacitet endast
om det visar sig omojligt att erhalla ett intyg fran den privata koparen, dr oproportionerliga. Sddana
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bestimmelser medfor ndmligen att anbudsgivaren drabbas av en mer omfattande bevisborda dn vad
som dr nodvandigt for att konkurrensen inte ska snedvridas och for att sikerstilla att principerna om
oppenhet, icke-diskriminering och likabehandling uppritthalls pd omradet for offentlig upphandling.

Bestammelser i ett meddelande om upphandling som innebér att en ekonomisk aktér dven kan
anvinda sig av en siddan forklaring om ndmnde aktor genom objektiva omstandigheter, som far provas
fran fall till fall, visar att det foreligger allvarliga svarigheter att fa ett sadant intyg, exempelvis pa grund
av att den berorda privata koparen inte vill limna néagot intyg, ar déremot forenliga med
proportionalitetsprincipen. I detta fall har den aktuella aktoren ndmligen inte en oproportionerlig
bevisborda i forhéllande till de ndmna malen.

Detta forefaller vara fallet, med forbehall fér den hénskjutande domstolens kontroll, med de
bestimmelser som anges i meddelandet om upphandling fran AICP och som &r omtvistade i det
nationella maélet.

Hirav foljer att den andra fragan ska besvaras pa foljande sdtt: Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktiv 2004/18 ska tolkas s& att den inte utgdr hinder for att tillimpa bestimmelser som faststillts
av en upphandlande enhet, som bestimmelserna i det nationella malet, som inte gor det majligt for
en ekonomisk aktor att bevisa sin tekniska kapacitet genom en ensidig forsidkran sévida inte ndmnde
aktor styrkt att det dr omdojligt eller forenat med betydande svarigheter att erhalla ett intyg fran en
privat kopare.

Den tredje fragan

Den hdnskjutande domstolen har stillt den tredje fragan for att fd klarhet i huruvida artikel 48.2 a ii
andra strecksatsen i direktiv 2004/18 utgor hinder for att tillimpa bestimmelser som faststillts av en
upphandlande enhet och som, vid é&ventyr av uteslutning av anbudsgivaren, krdver att en
namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara bestyrkt av notarius publicus, advokat eller
annat behorigt organ.

I den portugisiska sprakversionen av direktiv 2004/18 har uttrycket "intyg fran koparen” i artikel 48.2 a
ii andra strecksatsen i direktivet lydelsen "declaragdo reconhecida do adquirente” (bestyrkt forklaring
fran koparen), vilket leder tankarna till att forklaringen, for att vara giltig, maste var bestyrkt.

Sasom de parter som yttrat sig skriftligt har papekat, ar denna bestimmelse annorlunda formulerad i
flertalet andra sprakversioner, vilket forefaller leda till en mindre restriktiv tolkning av det aktuella
bevismedlets rackvidd. Det framgar nédmligen av bland annat de tyska "vom Erwerber ausgestellte
Bescheinigung”, spanska ’certificado del comprador”, italienska “attestazione dell'acquirente” och
engelska "purchaser’s certification” sprakversionerna, att uttrycket "intyg fran koparen” ska forstas pa
sd sdtt att en ekonomisk aktor kan styrka sin tekniska kapacitet genom en enkel handling som
upprittats utan nagra formella krav av en eller flera privata kopare, i vilken det anges de huvudsakliga
leveranserna eller de huvudsakliga tjanster som utforts under de senaste tre aren och dar belopp och
datum for dessa anges.

Vad giller denna bristande Overensstimmelse mellan sprakversionerna erinrar EU-domstolen om
foljande. Av domstolens fasta praxis foljer att den formulering som anvénts i en av sprakversionerna
av en unionsbestimmelse inte ensam kan ligga till grund for tolkningen av denna bestimmelse eller
ges foretrdde framfor 6vriga sprakversioner. Unionsbestimmelserna ska namligen tolkas och tillimpas
pa ett enhetligt sitt mot bakgrund av de olika versionerna pa samtliga unionssprak. I hdndelse av
bristande 6verensstimmelse mellan sprakversionerna av en unionsrittslig text, ska den aktuella
bestammelsen tolkas med hénsyn till systematiken i och dndamalet med de foreskrifter i vilka den ingar
(dom av den 15 oktober 2015, Grupo Itevelesa m.fl, C-168/14, EU:C:2015:685, punkt 42 och dir
angiven réttspraxis).
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Vad giller systematiken i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen inréttas hérigenom, i likhet med vad som
angetts i punkt 36 i forevarande dom, ett system som begrinsar de upphandlande myndigheternas
mojlighet att faststdlla nya krav eller ytterligare krav som medfor en visentlig fordndring av de redan
foreskrivna bevismedel och under vilka forutséttningar de far anvéandas.

Kravet pa att namnteckningen pa intyget fran den privata koparen ska vara bestyrkt innebéar emellertid
ett formellt krav som utgor en sddan visentlig forandring avseende det forsta av de bevismedel som
anges i artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18, vilken gor det svarare for en ekonomisk
aktor att uppfylla sin bevisborda, vilket star i strid med systematiken i som artikeln.

Vad giller syftet med direktiv 2004/18 faststills i direktivet, sasom framgar av skélen 1 och 2, bland
annat samordningsbestimmelser for att forenkla och modernisera de nationella forfarandena for
offentlig upphandling, i syfte att forenkla den fria rorligheten for varor, etableringsfriheten och den
fria rorligheten for tjanster samt att konkurrensutsitta dessa offentliga upphandlingar.

Direktivet syftar sarskilt, som framgéar av domstolens praxis, till att underldtta for sma och medelstora
foretag att delta i offentlig upphandling, vilket framgar av skdl 32 i direktivet (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 10 oktober 2013, Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, C-94/12,
EU:C:2013:646, punkt 34, och dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, punkt 34).

Den omstindigheten att godkédnnandet av ett intyg fran koparen understills ett krav pa att det ska vara
bestyrkt av tredje part innebédr — saisom generaladvokaten har angett i punkterna 80 och 81 i sitt forslag
till avgorande — att det skapas ett formkrav som inte leder till att offentliga upphandlingar 6ppnas for
storsta mojliga konkurrens utan till att ekonomiska aktorers, sdrskilt utlindska, deltagande i siddana
upphandlingar begransas.

Pa grund av de korta frister som vanligtvis faststélls for ingivande av anbud i meddelandet om
upphandling samt de skillnader som foreligger mellan olika nationella lagstiftningar avseende
bestyrkande av underskrifter i handlingar, kan det inte uteslutas att manga aktorer, sdrskilt utlindska,
skulle kunna avhallas fran att lamna anbud mot bakgrund av de praktiska svarigheterna att i den
medlemsstat dér upphandlingen sker limna ett intyg som blivit vederborligen bestyrkt.

Foljaktligen innebar systematiken och syftet med direktiv 2004/18 att "intyg” fran den privata koparen,
liksom ”bestyrkt intyg” i den portugisiska sprakversionen av artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i
direktivet ska tolkas sa att det endast krdvs ett intyg av koparen och att de upphandlande
myndigheterna inte kan uppstilla nagra andra formella krav, sasom att koparens underskrift ska
bestyrkas av nagot behorigt organ.

Av det anforda foljer att den tredje fragan ska besvaras pa foljande sitt: Artikel 48.2 a ii andra
strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas si att den utgor hinder for att tillimpa bestimmelser som
faststillts av en upphandlande enhet och som, vid dventyr av uteslutning av anbudsgivaren, kriver att
en namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare ska vara bestyrkt av notarius publicus, advokat
eller annat behorigt organ.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgor ett led i
beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra én ndmnda parter
har haft ér inte ersittningsgilla.
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Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

1)

2)

3)

Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjinster ska tolkas sa, att den, nédr den inte har inforlivats med
nationell ritt, kan ge enskilda rittigheter som de kan aberopa infor nationella domstolar
gentemot upphandlande enheter, om dessa utgor ett offentligt organ eller av ett offentligt
organ har anfortrotts att under detta organs kontroll utfora en allménnyttig tjinst och
didrigenom har sirskilda befogenheter som gar utover de rittsregler som giller i forhallandet
mellan enskilda.

Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas sa att den inte utgor hinder
for att tillimpa bestaimmelser som faststillts av en upphandlande enhet, som bestimmelserna
i det nationella malet, som inte gor det mdojligt for en ekonomisk aktor att bevisa sin tekniska
kapacitet genom en ensidig forsikran, savida inte nimnde aktor styrkt att det ar omojligt
eller forenat med betydande svarigheter att erhdlla ett intyg fran en privat kopare.

Artikel 48.2 a ii andra strecksatsen i direktiv 2004/18 ska tolkas sa att den utgor hinder for
att tillimpa bestimmelser som faststillts av en upphandlande enhet och som, vid dventyr av
uteslutning av anbudsgivaren, kriver att en namnunderskrift pa ett intyg av en privat kopare
ska vara bestyrkt av notarius publicus, advokat eller annat behorigt organ.

Underskrifter
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