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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)

den 13 juli 2017*

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 47.1, 47.4

och 47.5 — En anbudsgivares ekonomiska och finansiella stillning — Direktiven 89/665/EEG
och 2007/66/EG — Talan i domstol mot ett beslut att utesluta en anbudsgivare fran ett
upphandlingsforfarande — Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna —
Artikel 47 — Ritt till ett effektivt rattsmedel”

I mal C-76/16,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstéilld av Najvyssi sad

Slovenskej republiky (Hogsta domstolen, Republiken Slovakien) genom beslut av den 28 januari 2016,

som inkom till domstolen den 11 februari 2016, i malet

Ingsteel spol. s r. o.,

Metrostav as

mot

Urad pre verejné obstaravanie,

varvid Ovriga deltagare i rittegdngen ar:

Slovensky futbalovy zviz,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Ile§i¢ samt domarna A. Prechal, A. Rosas, C. Toader
(referent) och E. Jarasitnas,

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Slovakiens regering, genom B. Ricziovd, i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: slovakiska

SV
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— Europeiska kommissionen, genom A. Tokdr, i egenskap av ombud,
och efter att den 21 mars 2017 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 47.1 a, 47.4 och 47.5 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, 2004, s. 114), av artikel 1.1 och
artikel 2.3 och 2.6-8 i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 395, 1989, s. 33; svensk specialutgava, omriade 6, volym 3, s. 48), i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007
(EUT L 335, 2007, s. 31) (nedan kallat direktiv 89/665), samt av artikel 47 i Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande rittigheterna (nedan kallad stadgan).

Begdran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Ingsteel spol. s r. 0. och Metrostav a.s. (nedan
tillsammans kallade den uteslutna anbudsgivaren) och & andra sidan Urad pre verejné obstaravanie
(myndigheten  for reglering av  offentliga  upphandlingar, Slovakien), angiende ett
upphandlingsforfarande som inletts av Slovensky futbalovy zvéz (slovakiska fotbollsforbundet, nedan
kallat den upphandlande myndigheten).

Tillaimpliga bestaimmelser

Unionsrdtt

Direktiv 2004/18

Enligt artikel 91 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65) upphorde
direktiv 2004/18 att gélla fran och med den 18 april 2016. Med hénsyn till tiden for omstandigheterna
i malet ska dock denna begdran om forhandsavgorande provas mot bakgrund av férordning nr 2004/18
i dess lydelse innan den upphorde att gélla.

I skal 39 i direktiv 2004/18 anges féljande:

"Kontroll av anbudsgivarnas lamplighet vid 6ppna forfaranden och av anbudssokandenas lamplighet vid
selektiva och forhandlade forfaranden med offentliggorande av ett meddelande om upphandling och
vid konkurrenspriglad dialog samt urval av anbudsgivare och anbudssokande bor genomféras pa 6ppna
villkor. Det bor déarfor anges vilka icke-diskriminerande kriterier den upphandlande myndigheten far
anvédnda vid urval av deltagare och pa vilket sitt de ekonomiska aktorerna kan bevisa att de uppfyller
kriterierna. I syfte att dstadkomma Oppenhet bor den upphandlande myndigheten aldggas att, redan
vid inbjudan att lamna anbud, ange vilka urvalskriterier den kommer att tillimpa samt vilka sérskilda
krav pa kapacitet som den eventuellt kommer att krdva av de ekonomiska aktorerna for att de skall
kunna delta i upphandlingsforfarandet.”
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I artikel 44 i direktiv 2004/18, med rubriken "Kontroll av ldmplighet och val av deltagare samt
tilldelning av kontrakt”, foreskrivs foljande i punkt 2:

"Den upphandlande myndigheten far kréva miniminivder for anbudssokandes och anbudsgivares
kapacitet, enligt artiklarna 47 och 48.

Omfattningen av den information som asyftas i artiklarna 47 och 48 samt miniminivaerna for den
kapacitet som kriavs for ett bestimt kontrakt skall ha samband med kontraktsforemalet och sta i
proportion till detta.

Dessa miniminivaer skall framga av meddelandet om upphandling.”

I artikel 47 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, stadgas foljande:

”1. Bevis pa en ekonomisk aktors ekonomiska och finansiella stillning kan som regel utgoras av en
eller flera av foljande referenser:

a) Lampliga intyg fran banker eller, i forekommande fall, bevis pa relevant ansvarsforsikring for
verksamheten.

4. Den upphandlande myndigheten skall i meddelandet om upphandling eller i inbjudan att lamna
anbud specificera vilken eller vilka av de i punkt 1 nimnda referenserna som den har valt samt vilka
andra referenser som skall foretes.

5. Om en ekonomisk aktor har ett godtagbart skdl for att inte forete de referenser som den
upphandlande myndigheten begér, far han bevisa sin ekonomiska och finansiella stillning med varje

annan handling som den upphandlande myndigheten finner lamplig.”

Artikel 48 i detta direktiv innehdll foreskrifter om krav rorande en ekonomisk aktors tekniska och/eller
yrkesmadssiga kapacitet.

Direktiven 89/665 och 2007/66

Skal 36 i direktiv 2007/66 har foljande lydelse:

"Detta direktiv star i 6verensstimmelse med de grundlédggande réttigheter och principer som erkénns
sarskilt i [stadgan]. Detta direktiv syftar sédrskilt till att fullt ut sikerstilla rétten till effektiva rattsmedel

och opartiska domstolar i enlighet med artikel 47 forsta och andra styckena i stadgan.”

Artikel 1 i direktiv 89/665, med rubriken "Tillimpningsomrade och tillgdngliga provningsforfaranden”
har foljande lydelse:

”1. Detta direktiv ska tillimpas pa avtal som avses i [direktiv 2004/18], sédvida inte sddana avtal
omfattas av undantag i enlighet med artiklarna 10-18 i det direktivet.
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Medlemsstaterna ska vidta nodvindiga atgiarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut gillande avtal som omfattas av [direktiv 2004/18] kan provas effektivt, och i synnerhet sa
skyndsamt som mojligt enligt villkoren i artiklarna 2-2f i detta direktiv, nar det gors gillande att
sddana beslut har inneburit en overtrddelse av gemenskapslagstiftningen om offentlig upphandling
eller nationella bestimmelser som inforlivar denna lagstiftning.

3. Medlemsstaterna ska se till att provningsforfaranden ar tillgdngliga pa detaljerade villkor som
medlemsstaterna sjilva anger, dtminstone for var och en som har eller har haft intresse av att fa inga
ett visst kontrakt och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd
overtradelse.

5. Medlemsstaterna far kréva att den berérda personen forst ska lamna in en ansékan om prévning till
den upphandlande myndigheten. I det fallet ska medlemsstaterna se till att inlimnandet av en sddan
ansokan omedelbart medfor att avtalet tillsvidare inte far ingas.

Den forldngda period under vilken avtal inte fir ingds som avses i forsta stycket ska inte upphora fore
utgangen av en tidsfrist pa minst 10 kalenderdagar réknat fran och med dagen efter det att den
upphandlande myndigheten sénde ett svar, om telefax eller elektroniska medel anvinds, eller, om
andra kommunikationsmedel anvénds, fore utgangen av en tidsfrist pa minst 15 kalenderdagar réknat
fran och med dagen efter det att den upphandlande myndigheten sinde ett svar, eller minst 10
kalenderdagar rdknat fran och med dagen efter det att ett svar erholls.”

I artikel 2, som reglerar kraven péa provningsforfaranden, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna ska se till att de atgdrder som vidtas vad avser provningsforfarandena i artikel 1
innehaller bestaimmelser om befogenheter att

a) vid forsta mojliga tillfalle och genom interimistiskt forfarande vidta provisoriska dtgirder i syfte att
korrigera den pastadda overtrddelsen eller forhindra att de berorda intressena skadas ytterligare,
inbegripet atgirder for att skjuta upp eller garantera uppskovet av forfarandet for tilldelning av ett
offentligt kontrakt eller av genomforandet av ett beslut som fattats av den upphandlande
myndigheten,

b) antingen asidositta eller garantera asidosittande av olagliga beslut, vilket innefattar undanréjandet
av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i anbuds- eller
kontraktshandlingarna eller i varje annat dokument som har samband med upphandlingen,

c) bevilja skadestand till personer som skadats av en overtréddelse.

2. De befogenheter som anges i punkt 1 och i artiklarna 2d och 2e far tilldelas separata organ som
ansvarar for olika aspekter av provningsforfarandet.

3. Nar ett organ i forsta instans, som dr oberoende av den upphandlande myndigheten, ska prova ett
beslut om tilldelning av kontrakt, ska medlemsstaterna se till att den upphandlande myndigheten inte
kan ingd avtalet innan provningsorganet har fattat ett beslut om ansékan om provisoriska atgéirder
eller om prévning. Uppskovet ska inte upphora fore utgdngen av den period under vilken avtal inte
far ingés som avses i artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5.
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4. Utom i de fall som avses i punkt 3 och i artikel 1.5 ska provningsférfarandena inte nodvandigtvis
medfora att de upphandlingar som berors av provningen automatiskt skjuts upp.

6. Medlemsstaterna far foreskriva att nar nagon kraver skadestand pa grund av att ett beslut har fattats
pa olagligt sitt, ska det ifrdgasatta beslutet forst asidosdttas av ett organ som har de nodvindiga
befogenheterna.

7. Utom i de fall som avses i artiklarna 2d—2f ska verkan av att de befogenheter har utévats som avses
i punkt 1 i den hér artikeln pa ett avtal som ingés till f6ljd av tilldelningen av det regleras i nationell
lagstiftning.

Vidare far medlemsstaterna, utom i de fall déar ett beslut ska asidosdttas innan skadestand beviljas,
foreskriva att efter det att ett avtal ingatts i enlighet med artikel 1.5, punkt 3 i den hér artikeln eller
artiklarna 2a—2f ska prévningsorganets befogenheter vara begréinsade till beslut om skadestand till den
som lidit skada av Gvertrddelsen.

8. Medlemsstaterna ska se till att de beslut som fattas av de behoriga provningsorganen kan verkstillas
effektivt.

9. Om de behoriga provningsorganen inte dr domstolar, ska de alltid ge skriftliga skal till sina beslut.
Dessutom ska det i ett siddant fall vidtas atgdrder for att garantera forfaranden, med vars hjilp en
pastadd olaglig atgiard av ett provningsorgan eller en péastadd brist i utovandet av dess befogenheter
kan bli foremal for domstolsprovning eller provning av ett annat organ som ar en domstol i enlighet
med artikel 234 i [EG-]fordraget [nu artikel 267 FEUF] och ér oberoende av den upphandlande
myndigheten och prévningsorganet.

”

Slovakisk rdtt

I artikel 9.3 i lagen om offentlig upphandling, i den version som ér tillimplig pa omstandigheterna i
malet, foreskrivs foljande:

”Vid tilldelning av kontrakt ska principerna om likabehandling, icke-diskriminering av anbudsgivare
och anbudssokande, 6ppenhet, ekonomi och effektivitet iakttas.”

I artikel 27 i lagen om offentlig upphandling, som har rubriken "Ekonomisk och finansiell stdllning”,
foreskrivs foljande:

”1. Bevis pa ekonomisk och finansiell stallning kan som regel utgoras av

a) intyg fran en bank eller filial till utlindsk bank, exempelvis i form av kreditlofte fran en bank eller
filial till utlindsk bank,

3. Om anbudsgivaren eller den berérda personen av godtagbara skal inte kan aberopa referenser som
styrker dess ekonomiska och finansiella stéllning, fir vederborande bevisa sin ekonomiska och
finansiella stdllning genom négon annan handling som styrker denna.”
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Artikel 32.1 b i denna lag har foljande lydelse:

"Den upphandlande myndigheten ska i meddelandet om wupphandling ange urvalskriterierna
betraffande

b) ekonomisk och finansiell stillning och de styrkande handlingar som avses i artikel 27.

»

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom tillkdnnagivande som offentliggjordes den 16 november 2013 i tillagget till Europeiska unionens
officiella tidning nr 223/2013 och i den slovakiska officiella tidningen fér upphandlingsmeddelanden
frain samma datum (referens 18627-MSP) inledde den upphandlande myndigheten ett
anbudsforfarande i syfte att tilldela ett offentligt kontrakt betraffande ombyggnad, modernisering och
byggnation avseende 16 fotbollsplaner (nedan kallat kontraktet).

Enligt uppgifter fran den héanskjutande domstolen som svar pa en begdran om fortydligande var
kontraktets virde 25500 000 euro exklusive mervirdesskatt.

Nar det galler kravet pa ekonomisk och finansiell stallning inneho6ll meddelandet om upphandling, med
hénvisning till artikel 27.1 a i lag nr 25/2006, krav pa att deltagarna i anbudsférfarandet skulle inge ett
intyg fran en slovakisk bank eller en slovakisk filial till en utlindsk bank av vilket det framgar att
banken kommer bevilja dem kredit pd minst 3 000 000 euro, vilket belopp kommer att vara tillgéngligt
for dem wunder hela kontraktets loptid. Detta intyg ska ha formen av ett laneavtal eller
kreditfacilitetsavtal och ska ha utfirdats av en person med befogenhet att ingd ataganden pa den
berérda bankens vignar.

Den uteslutna anbudsgivaren deltog i denna anbudsinfordran. For att visa att den uppfyllde kraven
enligt foregdende punkt, ingav den uteslutna anbudsgivaren ett intyg utfirdat av en bank som inneholl
information om Oppnandet av en kontokredit motsvarande ett belopp som o6verstiger 5000 000 euro
och en forsakran pa heder och samvete som intygar att om dess anbud godtas kommer ett belopp pa
minst 3 000000 euro finnas tillgdngligt pa transaktionskontot vid tidpunkten for ingaendet av avtalet
om arbetena och finnas tillgédngligt under hela kontraktets 16ptid.

Den uteslutna anbudsgivaren gjorde géllande att det forelag ett godtagbart hinder mot att pa annat sitt
uppfylla kravet pa ekonomisk och finansiell stéllning som uppstillts av den upphandlande
myndigheten. Den stodde sig dérvid pa uttalanden fran en rad slovakiska banker som den sistndmnda
hade kontaktat och av vilka det framgick att ett bindande kreditlofte, sasom begirdes i meddelandet
om upphandling, enbart hade kunnat utfirdas efter godkédnnande av kredittransaktionen och forutsatt
att ovriga villkor som banken stiller for att inga ett kreditavtal &r uppfyllda.

Den upphandlande myndigheten gjorde bedomningen att den uteslutna anbudsgivaren inte hade
uppfyllt kraven, sérskilt nér det giller den ekonomiska och finansiella stillning som avses i artikel 27.1
a i lag nr 25/2006, och beslutade darfor att utesluta nimnda anbudsgivare fran anbudsforfarandet.
Beslutet faststélldes av tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling. Efter det att Krajsky sud de
Bratislava (regional domstol i Bratislava, Republiken Slovakien) ogillat 6verklagandet av detta beslut
genom dom av den 13 januari 2015, 6verklagade den uteslutna anbudsgivaren denna dom till den
hénskjutande domstolen, Najvyssi sud Slovenskej republiky (hogsta domstolen, Republiken Slovakien).
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Den hiénskjutande domstolen vill fa klarhet i om den upphandlande myndighetens beslut var
rattsenligt. Det framgick av detta beslut att trots att den uteslutna anbudsgivaren vid tidpunkten for
urvalsforfarandet erhallit ett atagande fran en bank angdende en kredit pa 5000 000 euro, uppfyllde
den aktuella anbudsgivaren inte kriteriet med avseende pa ekonomisk och finansiell stdllning som
uppstillts i meddelandet om upphandling.

Den hiénskjutande domstolen vill ocksa fa klarhet i huruvida ekonomisk och finansiell stéllning kan
pavisas pa annat sitt och i forekommande fall huruvida en forsikran pa heder och samvete, som
lamnats av den uteslutna anbudsgivaren och som intygar att om dess anbud godtas kommer ett
belopp pa minst 3 000000 euro finnas tillgédngligt pa dess konto vid tidpunkten for ingdendet av
avtalet om arbetena och finnas tillgéingligt under hela kontraktets 16ptid, racker for detta dndamal.

Slutligen vill den hédnskjutande domstolen fa utrett huruvida den réttsliga prévning som éar tillgdnglig
for den uteslutna anbudsgivaren pa nationell niva kan anses vara effektiv’ i den mening som avses i
EU-rétten, eftersom foremalet for talan inte lingre foreligger, da den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet nastan har utfort detta i sin helhet.

Mot denna bakgrund beslutade Najvyssi sid Slovenskej republiky (Hogsta domstolen, Republiken
Slovenien) att vilandeforklara malet och héanskjuta foljande fragor till domstolen:

”1) Kan ett tillvigagangssitt tillimpat av en nationell myndighet anses vara i 6verensstimmelse med
syftet med artikel 47, och i synnerhet artikel 47.1 a och 47.4, i [direktiv 2004/18] for det fall att
myndigheten inom ramen for en offentlig upphandling med ett uppskattat virde pa 3 000 000 euro
har gjort bedomningen att anbudsgivaren inte uppfyllde urvalskriterierna betraffande ekonomisk
och finansiell stillning, trots att den forsdkran pa heder och samvete fran anbudsgivaren och det
intyg denne erhallit fran sin bank forsiékrade att anbudsgivaren kunde erhalla pengar genom en
sdrskild icke oronmaérkt bankkredit pa ett belopp som dversteg upphandlingsvirdet?

2) Kan situationen for banktjanstemarknaden i en medlemsstat, dar en bank i sitt bindande kreditlofte
som villkor for att bevilja kredit kréaver att lantagaren uppfyller villkoren enligt kreditavtalet, vilka
inte dr konkret specificerade vid tidpunkten for upphandlingsforfarandet, i enlighet med
artikel 47.5 i ndmnda direktiv 2004/18/EG utgora ett "godtagbart skél” for anbudsgivaren att inte
forete de referenser som den upphandlande myndigheten begér, trots att anbudsgivaren kan bevisa
sin ekonomiska och finansiella stillning med en forsédkran p& heder och samvete som bekréftar ett
tillrackligt kreditférhallande med banken?

3) Kan den omstidndigheten att de olika kontrakten redan néstan har genomforts av den vinnande
anbudsgivaren, vid domstolsprévningen av ett beslut varigenom den nationella myndigheten for
offentlig upphandling har uteslutit en anbudsgivare, utgora ett objektivt hinder som medfor att
den nationella domstolen inte kan iaktta artikel 47.1 och 47.2 i [stadgan], jamférd med artikel 1.1
och artikel 2.3 och 2.6—8 i [direktiv 89/665]?”

Provning av tolkningsfragorna

Den forsta fragan

Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida artikel 47.1 a
och 474 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att en upphandlande myndighet inte far utesluta en
anbudsgivare fran ett anbudsforfarande med motiveringen att anbudsgivaren inte uppfyller kriteriet
om ekonomisk och finansiell stéllning som anges i meddelandet om upphandling, varvid det uppstills
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krav pa att tillhandahélla en forsakran fran en bank som intygar bankens atagande att bevilja kredit
motsvarande det belopp som anges i upphandlingsmeddelandet och att garantera anbudsgivaren
tillgdng till det beloppet under hela kontraktsperioden.

Domstolen ar enligt artikel 267 FEUF inte behorig att tillimpa regler i unionsrétten pa ett visst fall
utan dr endast behorig att uttala sig om tolkningen av fordragen och de réttsakter som beslutats av
Europeiska unionens institutioner. Domstolen kan emellertid, inom ramen fér det samarbete mellan
domstolar som har inrdttats genom ndmnda artikel, med utgangspunkt i handlingarna i malet
tillhandahalla uppgifter om unionsrittens tolkning som den nationella domstolen kan behéva for att
bedoma verkningarna av en viss unionsrittslig bestimmelse (dom av den 16 juli 2015, CHEZ
Razpredelenie Bulgaria, C-83/14, EU:C:2015:480, punkt 71 och dér angiven rdttspraxis).

Enligt artikel 44 i direktiv 2004/18 far den upphandlande myndigheten krdva att anbudsgivarna
uppfyller miniminivderna for kapacitet. Dessa miniminivaer ska framga av meddelandet om
upphandling.

I detta avseende anges i artikel 47.1 i samma direktiv de referenser som i allmadnhet kan krévas av en
ekonomisk aktor for att visa sin ekonomiska och ekonomiska stéllning. Dessa referenser syftar till att
faststilla att anbudsgivaren har nodvandiga medel for att fullgora ett offentligt kontrakt. Bland dessa
referenser anges “lampliga intyg fran banker”.

I enlighet med artikel 47.4 ska de upphandlande myndigheterna i meddelandet om upphandling
specificera vilka referenser de har valt samt vilka andra referenser som ska foretes.

I forevarande fall kriavdes i meddelandet om upphandling, sdsom kriterium for att visa ekonomisk och
finansiell stéllning, att anbudsgivare skulle tillhandahélla en handling som utfirdats av en bank som
intygade att anbudsgivaren beviljats en kredit pa minst 3 000 000 euro, vilken skulle vara giltig under
hela kontraktsperioden, det vill siga under 48 manader.

Det framgar av handlingarna som inkommit till domstolen att den uteslutna anbudsgivaren limnade en
forsikran fran en bank som inneholl uppgifter om dess ekonomiska situation och ett intyg om
oppnandet av en kontokredit pa ett belopp overstigande 5000 000 euro. Den uteslutna anbudsgivaren
lamnade ocksa en forsdkran enligt vilken denne intygade pa heder och samvete att ett belopp pa minst
3000 000 euro skulle krediteras dess konto och vara tillgangligt under hela kontraktets 16ptid om dess
anbud skulle antas.

Den upphandlande myndigheten ansag emellertid att den uteslutna anbudsgivaren inte hade uppfyllt
kraven vad giller ekonomisk och finansiell stillning, eftersom dennes ekonomiska och finansiella
situation inte motsvarade villkoren for deltagande. Deltagande kravde ndamligen foreteende av ett bevis
med sadan form och innehéll som angetts.

[ detta hdnseende pépekar domstolen att artikel 47 i direktiv 2004/18 ger de upphandlande
myndigheterna stor frihet, vilket framfor allt framgar av uttrycket "som regel” i den bestammelsen.
Sasom framgar av domstolens réttspraxis, bemyndigas uttryckligen de upphandlande myndigheterna
enligt artikel 47.4 i ndimnda direktiv, tvartemot artikel 48 i det direktivet som inréttar ett slutet system
och begréinsar de metoder for bedomning och kontroll som ér tillgéngliga for dessa myndigheter och
begrinsar darfor mojligheterna att faststilla krav, att vélja de referenser som maste foretes av
anbudssokande eller anbudsgivare for att bevisa deras ekonomiska och ekonomiska stillning. Eftersom
artikel 44.2 i direktiv 2004/18 hénvisar till ndmnda artikel 47 foreligger samma valfrihet vad géller
miniminivaerna for ekonomisk och finansiell stéllning (se, for ett liknande resonemang, dom av den
18 oktober 2012, Edukévizig och Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, punkt 28).
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Det framgar dock uttryckligen av artikel 44.2 andra stycket i direktiv 2004/18 att miniminivaerna for
den kapacitet som kravs for ett bestimt kontrakt ska ha samband med kontraktsforemalet och sta i
proportion till detta. Av detta foljer att kraven vad géller ekonomisk och finansiell stillning ska
objektivt sett kunna ge upplysningar om denna stillning hos en ekonomisk aktor, och den niva som
faststélls maste vara anpassad till hur betydande det aktuella kontraktet &ér, i den meningen att den
objektivt sett utgoér en positiv indikation pa att det finns en tillracklig ekonomisk och finansiell
grundval for att genomfora kontraktet, utan att darfor ga utéver vad som rimligen dr nodvandigt for
att uppna detta syfte (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2012, Edukévizig och
Hochtief Construction, C-218/11, EU:C:2012:643, punkt 29).

Det ska vidare erinras om att det enligt principen om likabehandling krévs att alla anbudsgivare ges
samma mojligheter ndr de utformar sina anbud, och den principen innebdr saledes att samma villkor
giller for alla anbudsgivare. Vidare &r syftet med kravet pa Oppenhet, vilket dr en foljd av den
forstnamnda principen, att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Denna skyldighet innebér att samtliga villkor och
bestimmelser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist och entydigt sitt dels for att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd den exakta inneborden av dessa och tolka dem
pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sdtt ska kunna kontrollera
om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna (dom av den 2 juni 2016, Pizzo,
C-27/15, EU:C:2016:404, punkt 36 och dér angiven rattspraxis).

Nar det giller det forsta kravet som uttryckligen ndmns i meddelandet om upphandling att den
ekonomiska garantin maste tillhandahallas "for fullgérandet av kontraktet”, verkar det framga av
ordalydelsen i den forsta fragan att den upphandlande myndigheten ansag att ett sddant krav inte var
uppfyllt eftersom den kredit som beviljats anbudsgivaren, trots att den Gverskred det belopp som
krévdes enligt nimnda meddelande om upphandling, var en kontokredit som inte var 6ronmarkt for
fullgérandet av kontraktet.

I detta hinseende maste det noteras att ett krav pd att erhalla ett lan som &r knutet till kontraktets
fullgérande ar objektivt sett dgnat att upplysa om anbudsgivarens ekonomiska formaga att fullgora
kontraktet. Sasom Europeiska kommissionen har papekat dr en allokering av lanet till visst dandamal
dgnat att visa att anbudsgivaren verkligen har tillgang till resurser som denne inte sjalv dger och som
ar nodviandiga for att kunna fullgora kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
2 december 1999, Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 29). Det aligger emellertid aterigen
den hinskjutande domstolen att kontrollera att det belopp som krévs i meddelandet om upphandling
stér i proportion till kontraktets foremal.

Nar det giller kravet som ocksd anges i meddelandet om upphandling angaende beviljandet av en
kredit pa minst 3000000 euro “for kontraktets 16ptid (48 manader)”, fastin det i artikel 47 i
direktiv 2004/18 visserligen inte uttryckligen foreskrivs att den upphandlande myndigheten far kriava
att en anbudsgivare ska ha tillgang till de resurser som dr nodvandiga for att genomfora kontraktet
under hela kontraktets 16ptid, finner domstolen, liksom generaladvokaten i punkt 46 i sitt forslag till
avgorande, att den upphandlande myndighetens kontroll av att de ekonomiska och finansiella
kriterierna ar uppfyllda inom ramen for forfarandet vid tilldelning av kontraktet kraver att den
upphandlande myndigheten kan forsdkra sig om att anbudsgivaren faktiskt kan anvdnda de olika
resurser som den aberopar under hela kontraktets loptid (se, for ett liknande resonemang, dom av den
14 januari 2016, Ostas celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, punkt 26 och dir angiven réttspraxis).

Vidare dr den fortsatta tillgdingen till det belopp som krdavs under kontraktets fullgérande ett
anviandbart verktyg for att pa ett konkret siatt bedoma den ekonomiska och finansiella stdllningen hos
anbudsgivaren i forhallande till sina dtaganden. Det korrekta genomférandet av kontraktet ar i sjalva
verket i sig kopplat till huruvida anbudsgivaren har de ekonomiska resurser som krévs for att fullgéra
kontraktet.

ECLILEU:C:2017:549 9
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I forevarande fall ér saledes villkoret att anbudsgivaren ska forfoga 6ver medel under hela kontraktets
genomforande dgnat att sdkerstdlla att de mal som efterstravas i artikel 47.1 i direktiv 2004/18

uppfylls.

Det ankommer emellertid pa den nationella domstolen att faststilla relevansen av de bevis som
tillhandahallits av anbudsgivaren i detta avseende, bland annat avtalet om en kontokredit.

Av det ovan anforda foljer att den forsta fragan ska besvaras pa foljande sdtt. Artikel 47.1 a och 47.4 i
direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att en upphandlande myndighet far utesluta en anbudsgivare fran ett
anbudsforfarande med motiveringen att anbudsgivaren inte uppfyller kriteriet om ekonomisk och
finansiell stillning som anges i meddelandet om upphandling, varvid det uppstills krav pa att
tillhandahalla en forsdkran fran en bank som intygar bankens atagande att bevilja kredit motsvarande
det belopp som anges i upphandlingsmeddelandet och att garantera anbudsgivaren tillgdng till det
beloppet under hela kontraktsperioden.

Den andra fragan

Den hénskjutande domstolen har stéllt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida, for det fall det i
ett meddelande om upphandling krivs en forsidkran fran en bank som intygar bankens atagande att
bevilja en kredit motsvarande det belopp som anges i meddelandet om upphandling och att garantera
anbudsgivarens tillgang till beloppet under hela kontraktets 16ptid, det férhallandet att de banker som
anbudsgivaren kontaktat inte anser sig kunna ldmna anbudsgivaren en forsikran pa de villkor som
anges i meddelandet om upphandling, i sa fall kan utgoéra en “godtagbart skidl” i den mening som
avses i artikel 47.5 i direktiv 2004/18, sa att ovanndmnda anbudsgivare i forekommande fall far bevisa
sin ekonomiska och finansiella stillning genom nagon annan handling som den upphandlande
myndigheten anser lamplig, sasom en forsdkran pa heder och samvete som intygar, for det fall
anbudet skulle antas, att anbudsgivarens konto kommer att krediteras med ett belopp som motsvarar
det som anges i meddelandet om upphandling sa snart kontraktet ingatts och att det kommer att
finnas tillgédngligt under hela kontraktets 16ptid.

Enligt artikel 47.5 i direktiv 2004/18 far anbudsgivare, som inte av nagot godtagbart skil kan ange de
referenser som den upphandlande myndigheten anser ldmpliga, bevisa sin ekonomiska och finansiella
stillning genom nagon annan handling, forutsatt att den upphandlande myndigheten anser att en
sadan handling dr lamplig for detta dndamal.

I det aktuella fallet lamnade den uteslutna anbudsgivaren en forsikran pa heder och samvete som
intygar, for det fall dennes anbud skulle godtas, att dess konto kommer att krediteras med minst
3000000 euro under hela kontraktets loptid, eftersom anbudsgivaren gjorde gillande att det var
omdjligt att erhalla en forsdkran fran en bank som intygar ett atagande att bevilja en kredit
motsvarande det belopp som anges i meddelandet om upphandling.

Det ankommer hirvid pa den hénskjutande domstolen att prova huruvida det foreldg sakliga
omstiandigheter som gjorde det omojligt for den uteslutna anbudsgivaren att lamna de referenser som
begirts av den upphandlande myndigheten. Detta ér, sdsom generaladvokaten har pépekat i punkt 53 i
sitt forslag till avgorande, fallet om ndmnda anbudsgivare i Slovakien inte kan erhélla sddana referenser
som kravs enligt meddelandet om upphandling.

Det ar endast om den hidnskjutande domstolen skulle finna att det foreldg en sadan objektiv oméjlighet
som det aligger denna domstol att prova huruvida den upphandlande myndigheten gjorde en riktig
bedomning nér den ansag att den forsdkran pa heder och samvete som anbudsgivaren lamnat inte
utgjorde en lamplig handling for att bevisa anbudsgivarens ekonomiska och finansiella stillning. Det
ankommer &ven pa den hédnskjutande domstolen att i enlighet med artikel 44.2 i direktivet, i forening
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med skél 39 i samma direktiv, faststélla huruvida omfattningen av den information och den kapacitet
som krdavs har ett samband med och stir i proportion till foremélet for kontraktet samt att
urvalskriterierna tillimpats pa ett icke-diskriminerande sitt.

Vad betriffar de faktiska omstdndigheterna ankommer det pa den hadnskjutande domstolen att prova
huruvida det objektivt sett var omdjligt for den uteslutna anbudsgivaren att tillhandahalla de
referenser som krévdes av den upphandlande myndigheten, och om sa é&r fallet huruvida den
upphandlande myndigheten hade grundad anledning att anse att den forsiékran pa heder och samvete
som tillhandahallits av anbudsgivaren inte utgjorde en ldmplig handling for att bevisa dennes
ekonomiska och finansiella stéllning.

Den andra fragan ska foljaktligen besvaras pa foljande satt. Artikel 47.5 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa,
att for det fall det i ett meddelande om upphandling kravs en forsdkran frdn en bank som intygar
bankens atagande att bevilja en kredit motsvarande det belopp som anges i meddelandet om
upphandling och att garantera anbudsgivarens tillgang till beloppet under hela kontraktets 16ptid, kan
dd det forhéallandet att de banker som anbudsgivaren kontaktat inte anser sig kunna lamna
anbudsgivaren en forsakran pa de villkor som anges i meddelandet om upphandling i sa fall utgora ett
"godtagbart skdl” i den mening som avses i denna artikel, s att namnda anbudsgivare i forekommande
fall far bevisa sin ekonomiska och finansiella stillning genom nagon annan handling som den
upphandlande myndigheten anser lamplig, under forutséttning att det objektivt sett var omojligt for
anbudsgivaren att lamna de referenser som begirts av den upphandlande myndigheten, vilket det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova.

Den tredje fragan

Enligt domstolens fasta praxis utgor det forfarande som har inforts genom artikel 267 FEUF ett medel
for samarbete mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna, genom vilket EU-domstolen
tillhandahaller de nationella domstolarna de uppgifter om unionsrittens tolkning som de behover for
att kunna avgora de mal som de ska prova (se, bland annat, beslut av den 8 september 2016,
Caixabank och Abanca Corporacién Bancaria, C-91/16 och C-120/16, ej publicerat, EU:C:2016:673,
punkt 13 och dér angiven réttspraxis).

Domstolen har vid upprepade tillfillen framhallit att det krévs att den nationella domstolen klargor den
faktiska och rittsliga bakgrunden till de fragor som stills, eller att den atminstone forklarar de faktiska
omstdndigheter som ligger till grund for dessa fragor, eftersom det ér nodvindigt att komma fram till
en tolkning av unionsrétten som ar anvindbar for den nationella domstolen (se, bland annat, beslut av
den 8 september 2016, Caixabank och Abanca Corporacién Bancaria, C-91/16 och C-120/16, ej
publicerat, EU:C:2016:673, punkt 14 och dér angiven rittspraxis).

Kraven pa innehéllet i en begidran om forhandsavgorande anges uttryckligen i artikel 94 i domstolens
rattegangsregler samt i punkt 15 i Europeiska unionens domstols rekommendationer till nationella
domstolar om begdran om férhandsavgorande (EUT C 439, 2016, s. 1). Dér framgar att en begiran
om forhandsavgorande skall innehalla ”[s]Jaken och en sammanfattning av de relevanta
omstdndigheterna, sasom dessa har utretts av den hédnskjutande domstolen eller, i vart fall, en
redogorelse for de faktauppgifter som ligger till grund for fragorna”, ”[l]ydelsen av de nationella
bestammelser som kan vara tillampliga och, i forekommande fall, relevant nationell réttspraxis” samt
”"[e]n redogorelse for de skidl som fatt den hinskjutande domstolen att undra 6ver tolkningen eller
giltigheten av de aktuella unionsréttsliga bestimmelserna, och for det samband som den hénskjutande
domstolen har funnit foreligga mellan de unionsrittsliga bestimmelserna och den nationella
lagstiftning som ér tillimplig i det nationella malet” (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
20 juli 2016, Stanleybet Malta och Stoppani, C-141/16, ej publicerat, EU:C:2016:596, punkterna 8
och 9 och dér angiven rattspraxis).
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I forevarande fall innehaller begéran om forhandsavgorande inte nagra uppgifter om de nationella
bestimmelser som syftar till att inforliva direktiv 89/665 angdende provningsforfaranden och deras
verkningar, i dess lydelse enligt direktiv 2007/66. I begidran har bland annat inte angetts huruvida
Slovakien, enligt artikel 2.6 i nimnda direktiv, har foreskrivit att det angripna beslutet forst maste
ogiltigforklaras for att skadestind ska kunna begdras, eller huruvida Slovakien, i enlighet med
artikel 2.7 andra stycket i det direktivet, har foreskrivit att den behériga myndighet som ansvarar for
provningsforfarandena, efter det att kontraktet har ingatts, enbart far bevilja skadestand.

Begiran om forhandsavgorande saknar dessutom precision ndr det giller omstindigheterna i det
nationella malet savitt avser det Overklagande som den uteslutna anbudsgivaren ingett, liksom
betriaffande anledningen till att upphandlingsforfarandet fortsatte trots att den upphandlande
myndighetens beslut 6verklagats.

Utan dessa uppgifter kan domstolen inte lamna nagot anvéndbart svar pa den tredje fragan, vilken
foljaktligen inte kan tas upp till sakprovning.

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.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) f6ljande:

1) Artikel 47.1 a och 47.4 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 en upphandlande myndighet far
utesluta en anbudsgivare fran ett anbudsférfarande med motiveringen att anbudsgivaren inte
uppfyller kriteriet om ekonomisk och finansiell stillning som anges i meddelandet om
upphandling, varvid det uppstills krav pa att tillhandahalla en forsikran fran en bank som
intygar bankens atagande att bevilja kredit motsvarande det belopp som anges i
upphandlingsmeddelandet och att garantera anbudsgivaren tillgang till det beloppet under
hela kontraktsperioden.

2) Artikel 47.5 i direktiv 2004/18 ska tolkas sa, att for det fall det i ett meddelande om
upphandling krivs en forsikran fran en bank som intygar bankens atagande att bevilja en
kredit motsvarande det belopp som anges i meddelandet om upphandling och att garantera
anbudsgivarens tillgang till beloppet under hela kontraktets 1optid, kan da det forhallandet
att de banker som anbudsgivaren kontaktat inte anser sig kunna limna anbudsgivaren en
forsikran pa de villkor som anges i meddelandet om upphandling i sa fall utgora ett
”godtagbart skidl” i den mening som avses i denna artikel, sa att nimnda anbudsgivare i
forekommande fall far bevisa sin ekonomiska och finansiella stillning genom nagon annan
handling som den upphandlande myndigheten anser limplig, under forutsittning att det
objektivt sett var omdgjligt for anbudsgivaren att limna de referenser som begirts av den
upphandlande myndigheten, vilket det ankommer pa den hidnskjutande domstolen att prova.

Underskrifter
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