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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (tionde avdelningen)

den 6 november 2014*

"Offentlig upphandling — Principerna om likabehandling och 6ppenhet — Direktiv 2004/18/EG —
Skal till uteslutning fran deltagande — Artikel 45 — Anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stillning — Obligatorisk forsdkran géllande den person som anges vara 'teknisk chef’ — Forsdkran har
utelamnats fran anbudet — Uteslutning fran upphandlingsforfarandet utan mojlighet att avhjéilpa
detta utelamnande”

I mal C-42/13,
angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Tribunale
amministrativo regionale per la Lombardia (Italien) genom beslut av den 5 december 2012, som
inkom till domstolen den 28 januari 2013, i malet
Cartiera del’Adda SpA
mot
CEM Ambiente SpA,
meddelar
DOMSTOLEN (tionde avdelningen)
sammansatt av avdelningsordfésranden C. Vajda (referent) samt domarna E. Juhdsz och D. Svéby,
generaladvokat: P. Cruz Villalén,
justitiesekreterare: handlaggaren L. Carrasco Marco,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 15 maj 2014,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— Cartiera dell’Adda SpA, genom S. Soncini, avvocato,

— CEM Ambiente SpA, genom E. Robaldo, P. Ferraris och F. Caliandro, avvocati,

— Italiens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av S. Varone, avvocato dello
Stato,

— Europeiska kommissionen, genom L. Pignataro-Nolin och A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: italienska.
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med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgora malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Begdran om férhandsavgorande avser tolkningen av artikel 45 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), i dess d@ndrade lydelse enligt kommissionens
forordning (EG) nr 1177/2009 av den 30 november 2009 (EUT L 314, s. 64) (nedan kallat
direktiv 2004/18).

Begiran har framstillts i ett mal mellan Cartiera del’Adda SpA (nedan kallat Cartiera dell’Adda) och
CEM Ambiente SpA (nedan kallat CEM Ambiente), avseende CEM Ambientes beslut i egenskap av
upphandlande myndighet att utesluta den tillfilliga foretagssammanslutning under bildande (nedan
kallad foretagssammanslutningen eller sammanslutningen) som bestod av Cartiera dellAdda och
Cartiera di Cologno Monzese SpA (nedan kallat CCM) vilket agerade som foretagssammanslutningens
huvudman, fran ett urvalsforfarande av den anledningen att sammanslutningen i sitt anbud hade
underlatit att bifoga nagot intyg géllande den person som hade angetts vara teknisk chef vid CCM.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt

Enligt artikel 1.2 d i direktiv 2004/18 avses med begreppet “offentliga tjanstekontrakt”i direktivets
mening andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser
utforande av sadana tjdnster som anges i bilaga II i direktivet. I punkt 16 i bilaga II A till direktivet
omnamns “Avlopps- och renhallningstjanster, sanering och liknande tjanster”.

I artikel 2 i direktiv 2004/18, som har rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, anges foljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sitt och forfara pa ett oppet sétt.”

I artikel 45 i direktiv 2004/18, som har rubriken ”"Anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stillning”, foreskrivs i punkterna 1 och 3 féljande:

”1. Om en upphandlande myndighet far kinnedom om en lagakraftvunnen dom som har meddelats pa

en eller flera av foljande grunder skall den utesluta denna anbudssokande eller anbudsgivare fran
deltagande i forfarandet for tilldelning av ett offentligt kontrakt:

Medlemsstaterna skall i enlighet med nationell lagstiftning och i Overensstimmelse med
gemenskapslagstiftningen faststélla villkoren for tillampningen av denna punkt.

De far faststdlla undantag fran skyldigheten enligt forsta stycket, motiverat av tvingande allmidnna
intressen.

2 ECLLEU:C:2014:2345



DOM AV DEN 6.11.2014 — MAL C-42/13
CARTIERA DELL’ADDA

For tillimpningen av denna punkt skall den upphandlande myndigheten vid behov begira att
anbudssokandena eller anbudsgivarna ldimnar de handlingar som anges i punkt 3 och far om de hyser
tvivel betrdffande anbudssokandens/anbudsgivarnas personliga stillning vdnda sig till de behoriga
myndigheterna for att fa den information om dessa anbudssokandes eller anbudsgivares personliga
stdllning som de anser nddvindig. Om informationen rér en anbudssokande eller anbudsgivare som ér
etablerad i en annan stat én den upphandlande myndigheten, fair den upphandlande myndigheten
begira samarbete med de behoriga myndigheterna. I enlighet med den nationella lagstiftningen i den
medlemsstat dir de anbudssokande eller anbudsgivarna ér etablerade, géller denna anmodan juridiska
och/eller fysiska personer inklusive, vid behov, féretagschefer eller varje annan person som é&r behorig
att foretrdda, fatta beslut om eller kontrollera anbudssokanden eller anbudsgivaren.

3. Den upphandlande myndigheten skall godta som tillrdckligt bevis for att den ekonomiska aktoren
inte befinner sig i ndgon av de situationer som anges i punkt 1 och i punkt 2 a,2b,2c,2eoch2f

a) for punkt 1 och punkt 2 a, 2 b och 2 c ett utdrag ur kriminalregistret eller, om detta inte é&r
mojligt, en likvirdig handling fran den behoriga rittsliga eller administrativa myndigheten i
personens hemland eller ursprungsland som visar att dessa krav dr uppfyllda,

Om landet i fraga inte utfirdar nagra sadana handlingar eller intyg, eller om dessa inte ticker samtliga
fall som anges i punkt 1 och i punkt 2 a, 2 b eller 2 ¢, kan de ersittas av en forsakran under ed eller, i
medlemsstater som saknar bestimmelser om forsdkran under ed, av en hogtidlig forsakran som den
behoriga personen avlagger infor en behorig rittslig eller administrativ myndighet, notarius publicus
eller en godkidnd yrkesorganisation i personens hemland eller ursprungsland.”

I artikel 51 i direktivet, som har rubriken "Kompletterande handlingar och upplysningar”, anges
foljande:

"Den upphandlande myndigheten far anmoda de ekonomiska aktorerna att komplettera eller fortydliga
inldimnade certifikat och handlingar med tillimpning av artiklarna 45-50.”

Ttaliensk rdtt

I artikel 38.1 och 38.2 i lagstiftningsdekret nr 163 om inrdttande av lagen om offentlig upphandling av
byggentreprenader, tjdnster och varor med tillimpning av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG
(decreto legislativo n. 163 — Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in
attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE), av den 12 april 2006 (ordinarie tilligg till GURI
nr 100 av den 2 maj 2006) (nedan kallat lagstiftningsdekret nr 163/2006), foreskrivs foljande:

”1. Foljande personer ska uteslutas fran upphandlingsforfaranden for koncessioner, offentliga
byggentreprenadkontrakt,  varukontrakt = och  tjanstekontrakt =~ och  far  inte tilldelas
underentreprenadkontrakt eller ingd ddrmed sammanhédngande avtal:

b) Personer som é&r foremal for ett pagaende forfarande avseende tillimpning av en av de
forebyggande atgiarder som anges i artikel 3 i lag nr 1423 av den 27 december 1956 eller som
omfattas av ett av de forhinder som anges i artikel 10 i lag nr 575 av den 31 maj 1965.
Tillimpning av uteslutning och forbud ska ske om det pagaende forfarandet avser firmatecknaren
eller den tekniska chefen, om det ror sig om en enskild firma. ...
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c¢) Personer gentemot vilka det har meddelats en lagakraftvunnen fillande dom, ett straffréttsligt
beslut om dom som inte lingre kan oOverklagas eller ett beslut om verkstillighet av straff pa
ansokan av parterna i den mening som avses i artikel 444 i straffprocesslagen, for allvarliga brott
mot staten eller gemenskapen som avser att vederborande inte uppfyllt yrkesetiska krav. Under
alla omstdndigheter dr en lagakraftvunnen dom som har meddelats pa en eller flera av foljande
grunder ett skdl for uteslutning: deltagande i en kriminell organisation, bestickning, bedrégeri och
penningtvitt enligt definitionen i artikel 45.1 i direktiv 2004/18/EG. Tillimpning av uteslutning
och forbud ska ske om det pagaende forfarandet avser firmatecknaren eller den tekniska chefen,
om det ror sig om en enskild firma. ...

2. Anbudssokande eller anbudsgivare ska intyga att de uppfyller stillda krav genom att limna en
forsakran som ersdtter intyg, i enlighet med konsoliderade bestimmelser i lagar eller andra foreskrifter
om administrativa handlingar, som avses i presidentdekretet nr 445 av den 28 december 2000, dar
samtliga lagakraftvunna fillande domar gentemot dem, inklusive de domar vilka inte foranlett
upptagande i straffregistret, framgar. ...”

Artikel 46.1 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 har foljande lydelse:

"Den upphandlande myndigheten far om det dr nodvindigt anmoda anbudsgivarna att komplettera
eller fortydliga inldamnade certifikat, handlingar eller intyg med tillimpning av artiklarna 38—45.”

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Det framgar av begidran om forhandsavgorande att CEM Ambiente genom en offentlig anbudsinfordran
paborjade ett upphandlingsforfarande for att ingd avtal om hantering av papper och kartong fran
sopsorteringen av fast kommunalt avfall for perioden fran den 1 april 2011 till den 31 mars 2014.
Kontraktet skulle tilldelas den anbudsgivare som kunde kopa den angivna kvantiteten papper och
kartong till hogsta pris samt bortforsla den i enlighet med de metoder som beskrevs i
forfragningsunderlaget for denna anbudsinfordran.

I forfragningsunderlaget, av vilket en kopia har bifogats handlingarna i malet vid domstolen, foreskrivs i
artikel 8 ett antal skal till att anbudsgivare kan uteslutas fran upphandlingsforfarandet. Bland dessa skal
anges den omstdndigheten att de handlingar och/eller andra uppgifter som ska visa att allménna eller
sarskilda krav har uppfyllts ar ofullstindiga eller oegentliga, med undantag for rent formella
oegentligheter som kan avhjilpas och inte ér avgorande for bedomningen av anbudet.

CEM Ambiente uteslét genom beslut av den 21 december 2010 foretagssammanslutningen fran
upphandlingsforfarandet med anledning av att sammanslutningens anbud saknade uppgifter gillande
Aldo Galbiati, som hade angetts vara teknisk chef vid CCM, varigenom intygades att det inte forelag
nagot atal eller nagon lagakraftvunnen fillande dom gentemot honom i enlighet med vad som
foreskrivs i artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006. Eftersom den enda andra anbudsgivaren i
upphandlingsforfarandet ocksd hade uteslutits fran urvalet forklarade CEM Ambiente detta vara
resultatlost och paborjade ett nytt upphandlingsforfarande.

Nar CCM fick kdnnedom om att fOretagssammanslutningen hade uteslutits fran urvalsforfarandet
skickade de ett uttalande till CEM Ambiente ddr det tillkdnnagavs att Aldo Galbiati inte utgjort
foremal for nagot av de forhinder som anges i denna artikel. CCM uppgav édven senare att Aldo
Galbiati av misstag hade angetts vara teknisk chef och att han endast var styrelseledamot i CCM utan
behorighet att foretrada foretaget. Enligt artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 krivdes saledes
inget intyg avseende honom.
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Eftersom CEM Ambiente inte svarade vickte Cartiera del’Adda och CCM talan vid den hénskjutande
domstolen och yrkade att beslutet att utesluta foretagssammanslutningen fran anbudsforfarandet skulle
ogiltigforklaras och att meddelandet om att ett nytt anbudsforfarande inleddes skulle dras tillbaka. Den
hinskjutande domstolen bif6ll genom dom av den 25 maj 2011 denna talan men avslog yrkandet att
sammanslutningen skulle tilldelas kontraktet.

Den 23 juni 2011 6verklagade CEM Ambiente denna dom vid Consiglio di Stato. Foljande dag ingav
Cartiera dell’Adda en begéran till den hénskjutande domstolen om att domen skulle verkstéllas.

Consiglio di Stato bif6ll genom dom av den 31 mars 2012 CEM Ambientes 6verklagande och anforde
foljande i domskalen. Underlételsen att tillhandahélla ett sddant intyg som det nu aktuella bor medfora
att anbudsgivaren utesluts fran urvalsférfarandet, &tminstone da avsaknaden av ett sadant intyg sasom i
forevarande fall enligt lex specialis ska innebdra uteslutning fran forfarandet. Forevarande mal avser
inte en skyldighet att komplettera en ofullstindig handling eller att avhjdlpa brister i en sidan, utan
giller en ren och skir underlételse att inge en handling som &r obligatorisk.

Cartiera del’Adda ingav den 26 juni 2012, inom ramen for forfarandet avseende begdran om
verkstidllighet vid den hénskjutande domstolen, en inlaga déar foretaget gjorde gillande att den dom
som Consiglio di Stato hade meddelat inte kunde vinna laga kraft enligt artikel 45 i direktiv 2004/18.
Inlagan inneholl dven en begdran om att ett forhandsavgorande skulle inhdmtas fran Europeiska
unionens domstol.

Den hénskjutande domstolen beaktade den omstdndigheten att d&ven en skadestandstalan hade viackts
vid den med anledning av att verkstilligheten av dess dom som meddelats den 25 maj 2011 hade
forsenats, men beslutade den 28 juni 2012 att malet skulle handldggas enligt ordindrt forfarande.
Cartiera dell’Adda hade yrkat skadestand till ett belopp som &verstiger nio miljoner euro.

Den hdnskjutande domstolen vill i huvudsak fa klarhet i huruvida unionsrétten utgér hinder for att en
nationell bestimmelse, vars syfte ar att inforliva artikel 45 i direktiv 2004/18 med nationell ratt, tolkas
sa, att den upphandlande myndigheten &r skyldig att utesluta en anbudsgivare fran
upphandlingsforfarandet om denna anbudsgivare i sin ansokan har underlatit att intyga att en person
som angetts vara teknisk chef inte stir atalad eller dr foremal for nigon fillande dom i den mening
som avses i den nationella bestimmelsen, dven om anbudsgivaren kan bevisa dels att denna person av
misstag hade angetts vara teknisk chef, dels att personen under alla omstindigheter uppfyllde samtliga
villkor som skulle intygas.

Den hiénskjutande domstolen har i sin begdran om forhandsavgorande dessutom anfort att den
upphandlande myndighetens mojlighet enligt artikel 46 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 att under
forfarandet begéra in klargéranden eller kompletterande handlingar som bedéms nodviandiga endast
giller i de situationer som finns uttommande upprdknade i denna bestimmelse. Den upphandlande
myndigheten kan saledes inte fritt handlagga drendet i det fall intyg har uteldmnats.

Med daberopande av domarna Kithne & Heitz (C-453/00, EU:C:2004:17), Kapferer (C-234/04,
EU:C:2006:178), Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78) och Fallimento Olimpiclub (C-2/08, EU:C:2009:506)
har den hinskjutande domstolen vidare anfort att tillimpning av en lagakraftvunnen nationell dom,
sasom den dom Consiglio di Stato meddelade den 31 mars 2012, kan underlitas i den man domen &r
oforenlig med unionsrétten. Det framgar av domstolens réttspraxis att provningen av villkoren for att
delta i upphandlingsforfaranden for offentliga kontrakt bor ske i sak. Provningen bér med andra ord
gilla huruvida villkoren for att delta i dessa forfaranden ar uppfyllda, och inte huruvida de handlingar
som anbuden inom fristen ska innehalla formellt sett &r fullstindiga. Sammanfattningsvis fragar sig den
hanskjutande domstolen huruvida artikel 38.1 b och c i lagstiftningsdekret nr 163/2006 &r forenlig med
artikel 45 i direktiv 2004/18.
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Mot denna bakgrund har Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia beslutat att
vilandeforklara malet och stilla foljande tolkningsfragor till domstolen:

”1) Utgor [unionsritten] hinder for en tolkning enligt vilken en upphandlande myndighet ér skyldig
att utesluta ett foretag fran en anbudsinfordran om detta foretag i sin ansékan om deltagande har
underlatit att intyga att dess tekniska chef inte star atalad eller ar foremal for nagon fallande dom i
den mening som avses i artikel 38.1 b och c i [lagstiftningsdekret nr 163/2006], &ven om foretaget
i tillracklig méan har visat att uttrycket teknisk chef har anvénts av misstag?

2) Utgor [unionsrétten] hinder for en tolkning enligt vilken en upphandlande myndighet &r skyldig
att utesluta ett foretag fran en anbudsinfordran, nér foretaget har ingett dndamalsenliga och
tillrackliga bevis for att de personer som omfattas av skyldigheten att enligt artikel 38.1 b och c i
[lagstiftningsdekret nr 163/2006] lamna forsékran inte star atalade eller dr foremal for nagon
fallande dom i den mening som avses i denna bestimmelse, pa grund av att foretaget har
asidosatt en bestimmelse i den lex specialis enligt vilken anbudsforfarandet har inletts?”

Genom beslut meddelat av domstolens ordférande den 18 juli 2013 avslogs den hianskjutande
domstolens begdran om att begiran om forhandsavgorande i forevarande mal skulle handldggas
skyndsamt i enlighet med det forfarande som foreskrivs i artikel 105.1 i rattegdngsreglerna.

Provning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakprovning

CEM Ambiente och den italienska regeringen har framfort att forhandsavgorandet har begirts i ett
mal gillande verkstillighet av en dom som den hénskjutande domstolen har meddelat — och i ett
mél om skadestand till f6ljd av forseningen med denna verkstillighet — som emellertid har éndrats till
foljd av Consiglio di Statos dom av den 31 mars 2012. Den sistndmnda domen har vunnit laga kraft,
vilket innebdr att fragan huruvida Dbeslutet att utesluta foretagssammanslutningen fran
urvalsforfarandet réttsenligt inte langre kan provas av den hénskjutande domstolen inom ramen for
provningen av skadestandstalan. CEM Ambiente och den italienska regeringen anser darfor att
fragorna fran den hénskjutande domstolen &r av hypotetisk karaktir och inte kan tas upp till
sakprovning.

CEM Ambiente och den italienska regeringen har vidare gjort géllande att de hénskjutna fragorna har
stallts mot bakgrund av andra faktiska omstidndigheter én dem som lag till grund fér Consiglio di
Statos dom av den 31 mars 2012. Den faktiska omstandighet som utgor grund till den forsta fragan,
namligen att Aldo Galbiati av misstag hade angetts vara teknisk chef, bedomdes inte foreligga av denna
domstol. Vad betriffar den andra fragan har den hianskjutande domstolen utelamnat uppgiften att de
omndmnda bevisen hade ingetts efter fristens utgéng.

Den italienska regeringen anser dessutom att syftet med de stillda fragorna inte &r att tolka
unionsrdtten, utan att prova de faktiska omstdndigheterna i det nationella malet. Fragan dr ndmligen
huruvida villkoren for att avhjalpa brister i en ofullstindig handling var uppfyllda, vilket Consiglio di
Stato har funnit inte vara fallet.

Domstolen erinrar inledningsvis om att det, enligt fast rattspraxis, foljer av artikel 267 FEUF att en
nationell domstol har en mycket vittgdende mdjlighet att hénskjuta en fraga till EU-domstolen om
den bedomer att det i ett mal som pagar infor den har uppkommit fragor som kréver ett avgorande
avseende tolkningen eller giltigheten av unionsrétten for att den ska kunna doma i mélet. En nationell
domstol far dessutom utnyttja denna mojlighet ndr helst den finner det lampligt under forfarandet
(dom Bericap Zardédastechnikai, C-180/11, EU:C:2012:717, punkt 53 och dir angiven réttspraxis).
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Domstolen har redan slagit fast att forekomsten av en nationell bestimmelse enligt vilken en nationell
domstol som inte domer i sista instans dr bunden av de bedomningar som gors i hogre instans inte
paverkar mojligheten for den nationella domstolen i lagre instans att begira ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen avseende tolkningsfrdgor som berér dessa bedéomningar. Det maste namligen std en
domstol som inte domer i sista instans fritt att stélla fragor till EU-domstolen, om den anser att ett
avgorande i enlighet med en hogre instans rittsliga bedomning skulle strida mot unionsrétten (se dom
Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581, punkterna 25 och 27, samt dom Interedil, C-396/09,
EU:C:2011:671, punkt 35).

Harav foljer att den dom som Consiglio di Stato har meddelat den 31 mars 2012 inte utgor hinder for
att Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia hdnskjuter tolkningsfragor till EU-domstolen
om den anser att nimnda dom kan strida mot unionsritten, &ven om domen har vunnit laga kraft
enligt nationell ritt.

Vad darefter betrdffar den omstédndigheten att tolkningsfragorna pastas vara av hypotetisk karaktir
erinrar domstolen om att nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsrétten, vilka stélls mot
bakgrund av den beskrivning av omstdndigheterna i malet och tillamplig lagstiftning som dessa
domstolar har lamnat pa eget ansvar, och vars riktighet det inte ankommer pa EU-domstolen att
prova, ska presumeras vara relevanta. En begéran fran en nationell domstol kan bara avvisas om det
ar uppenbart att den begirda tolkningen av unionsritten inte har nidgot samband med de verkliga
omsténdigheterna eller saken i malet vid den nationella domstolen, nir problemet &r hypotetiskt eller
EU-domstolen inte har tillgdng till sadana uppgifter om de faktiska eller rattsliga omstandigheterna
som dr nodvandiga for att kunna ge ett anvindbart svar pa de fragor som stillts till den (se, bland
annat, dom Genil 48 och Comercial Hostelera de Grandes Vinos, C-604/11, EU:C:2013:344, punkt 26).

I forevarande fall kan det inte konstateras att de stdllda fragorna ar hypotetiska. Fragorna har stillts
inom ramen for ett forfarande dér Cartiera dell’Adda bland annat yrkar skadestand for forseningen vid
verkstdllandet av den dom som den hinskjutande domstolen meddelade den 25 maj 2011 om
ogiltigforklaring av CEM Ambientes beslut att utesluta foretagssammanslutningen fran
urvalsforfarandet. Det ar saledes inte uppenbart att fragorna, som avser huruvida ett sddant beslut om
uteslutning &r forenligt med unionsrétten, saknar relevans for utgangen av malet vid den nationella
domstolen. Oavsett att Consiglio di Stato meddelade dom den 31 mars 2012 kan det inte direkt
konstateras att saken i det nationella malet har forfallit.

Vad vidare betriffar de pastddda oegentligheterna och bristerna i beskrivningen av de faktiska
omstdndigheterna i det nationella malet kan det konstateras att, siasom dven framgar av
punkt 29 ovan, det uteslutande ankommer pa den nationella domstolen att bedoma de faktiska
omsténdigheterna i det mal som har gett upphov till tolkningsfragorna och att det inte ankommer pa
EU-domstolen att uttala sig om den nationella domstolens bedémning i detta avseende (se, for ett
liknande resonemang, dom van Delft m.fl., C-345/09, EU:C:2010:610, punkt 114).

Det framgar slutligen av de stéllda fragornas sjdlva ordalydelse att den hénskjutande domstolen inte ber
domstolen om en provning av de faktiska omstdndigheterna i malet, utan om en tolkning av
unionsrétten, vilken kommer att vara anvandbar for att avgora det mal som har anhéngiggjorts vid
den.

Av detta foljer att tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning.
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Provning i sak

Det ska inledningsvis framhéllas att &ven om den hédnskjutande domstolen inte uttryckligen omnamner
artikel 45 i direktiv 2004/18 i sina fragor, framgar det av sjdlva begdran om forhandsavgorande, i
synnerhet av det inledande stycket till de stillda fragorna, att denna domstol fragar sig huruvida
artikel 38.1 b och c i lagstiftningsdekret nr 163/2006 ar forenlig med artikel 45.

Det ér vidare endast i den andra fragan som det hinvisas till det fallet att en ekonomisk aktér som
deltar i en anbudsinfordran asidositter en bestimmelse i kontraktshandlingarna (sdsom meddelandet
om upphandling och forfragningsunderlaget) for det aktuella upphandlingsforfarandet. Skalet till
uteslutning som anges i de bada fragorna ar emellertid detsamma och aterfinns, sdsom framgar av
punkt 10 ovan, i artikel 8 i forfragningsunderlaget.

Domstolen bedomer darfor att den hénskjutande domstolen genom sina fragor, som ska provas
tillsammans, i huvudsak vill fa klarhet i huruvida artikel 45 i direktiv 2004/18 ska tolkas s&, att den
utgér hinder for den upphandlande myndigheten att utesluta en ekonomisk aktor fran ett
upphandlingsforfarande med anledning av att denna aktor har asidosatt den skyldighet som framgar
av kontraktshandlingarna att i sitt anbud, med risk for att annars uteslutas, ldimna forsiakran om att
den person som i anbudet angetts som aktorens tekniska chef inte star atalad eller ar foremal for
nagon fillande dom, ndr en sadan forsdkran vid en tidpunkt efter utgangen av den angivna fristen for
att inge anbud har delgetts den upphandlande myndigheten eller det visas att personen av misstag har
angetts vara teknisk chef.

Vad betraffar fragan huruvida det aktuella kontraktet omfattas av tillimpningsomradet for
direktiv 2004/18 har Europeiska kommissionen under den muntliga férhandlingen anfort att
kontraktet utgor ett offentligt tjanstekontrakt enligt den definition som férekommer i artikel 1.2 d i
direktivet och narmare avses i punkt 16 i bilaga II A till direktivet.

CEM Ambiente anser ddremot att kontraktet avser kop och forséljning av 16s egendom eller att det,
med beaktande av den skyldighet att hantera avfall som det dr férenat med, pa sin hojd utgor en
tjianstekoncession. ~ Kontraktet —omfattas sdledes inte under nagra omstdndigheter av
tillampningsomradet for direktiv 2004/18.

For det fall det aktuella kontraktet omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18, vilket det
ankommer pa den hinskjutande domstolen att préva, erinrar domstolen for det forsta om att
artikel 45 i direktivet, i punkterna 1 och 2, innehaller ett antal skal for att utesluta en anbudsgivare pa
grund av dennes personliga stillning. I punkt 3 i samma artikel anges vilka handlingar de
upphandlande myndigheterna ar skyldiga att godta som tillrickligt bevis for att anbudsgivaren inte
befinner sig i en sddan situation som beskrivs i punkterna 1 och 2, med undantag for de situationer
som anges i samma punkt 2 d och g.

Det framgéar inte av begdran om forhandsavgorande att forenligheten av dessa bestimmelser i
direktiv 2004/18 med skdlen till uteslutning enligt artikel 38.1 b och c i lagstiftningsdekret
nr 163/2006 och med skyldigheten att lamna en "forsdkran som ersitter intyg” enligt punkt 2 i denna
artikel har ifragasatts i malet vid den nationella domstolen. Det har inte heller héavdats att
uteslutningen av en anbudsgivare fran upphandlingsférfarande med anledning av att anbudsgivaren
har asidosatt denna skyldighet i sig star i strid med direktivet. Den hinskjutande domstolen &r
ddremot osdker pa huruvida det &r forenligt med unionsritten att anbudsgivaren efter ingivandet av
dess anbud inte kan avhjilpa den omstindigheten att nagon sadan forsiakran inte har ldmnats,
antingen genom att tillhandahélla den upphandlande myndigheten en siddan eller genom att visa att
den aktuella personen av misstag har angetts vara teknisk chef.
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Det ér hérvid utrett att det framgar av de aktuella kontraktshandlingarna i det nationella mélet att den
"forsdkran som ersitter intyg” som avses i artikel 38 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 géllande den
person som angetts som den ekonomiska aktorens tekniska chef skulle ha ldmnats i dess anbud, med
risk for att aktéren annars skulle uteslutas fran anbudsforfarandet, och att endast rent formella
oegentligheter som inte var avgorande for bedomningen av anbudet kunde avhjélpas i efterhand.

Domstolen har redan slagit fast att det ankommer pa den upphandlande myndigheten att striangt f6lja
de kriterier som den sjilv har faststdllt, pa si sitt att myndigheten &r skyldig att fran
upphandlingsforfarandet utesluta en ekonomisk aktor som har underlétit att tillhandahalla handlingar
eller uppgifter som en aktor enligt kontraktshandlingarna maste inge med risk for att annars uteslutas
(se, for ett liknande resonemang, dom Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 40).

Denna strikta skyldighet for de upphandlande myndigheterna harrér fran principen om likabehandling
och fran det darav foljande kravet pa Oppenhet, vilka myndigheterna ar bundna av enligt artikel 2 i
direktiv 2004/18.

Enligt principen om likabehandling krévs att alla anbudsgivare ges samma mojligheter nédr de utformar
sina anbud, och den innebdr saledes att samma anbudsvillkor méste gilla for alla anbudsgivare. Syftet
med kravet pa Oppenhet ér vidare att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering
eller godtycke frin den upphandlande myndighetens sida. Den innebdr 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 forstda den exakta innebérden av dessa och tolka dem
pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera om anbuden fran
de sistndimnda uppfyller upphandlingskriterierna (se, for ett liknande resonemang, dom
kommissionen/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkterna 108—111).

Harav foljer att under de omstédndigheter som rader i det nationella malet utgor inte artikel 45 i
direktiv 2004/18, jamford med artikel 2 i samma direktiv, hinder for att en anbudsgivare utesluts pa
grund av att denna i sitt anbud inte har limnat en forsakran som ersitter intyg géllande den person
som i anbudet har angetts vara teknisk chef. Om den upphandlande myndighet anser att detta
uteldimnande inte dr en rent formell oegentlighet kan den inte heller tillata anbudsgivaren att i
efterhand avhjdlpa utelamnandet efter utgangen av den angivna fristen for att inge anbud, oavsett pa
vilket sdtt ett sadant avhjalpande skulle ske.

Vid sadana forhallanden kan artikel 51 i direktiv 2004/18, enligt vilken den upphandlande myndighet
far anmoda de ekonomiska aktorerna att komplettera eller fortydliga inlimnade certifikat och
handlingar med tillimpning av artiklarna 45-50 i samma direktiv, for 6vrigt inte tolkas pa sa sitt att
den upphandlande myndigheten far godta vilka rittelser som helst av utelimnanden som enligt
uttryckliga bestaimmelser i kontraktshandlingarna bor leda till att anbudsgivaren utesluts.

For det fall det kontrakt som &r foremal for upphandlingsforfarandet anses vara en tjanstekoncession,
erinrar domstolen om att, &ven om kontrakt avseende tjdanstekoncession vid den tidpunkt som &r
relevant for omstédndigheterna i det nationella malet inte omfattades av tillimpningsomréadet for nagot
av de direktiv varigenom unionslagstiftaren reglerade offentlig upphandling, var de upphandlande
myndigheter som ingick sddana kontrakt &nda skyldiga att beakta EUF-fordragets grundlidggande
regler, i synnerhet principerna om likabehandling och 6ppenhet (se, for ett liknande resonemang, dom
Parking Brixen, C-458/03, EU:C:2005:605, punkterna 46—49, och dom Wall, C-91/08, EU:C:2010:182,
punkt 33), i den man tjanstekoncessionen dr av ett bestimt gransoverskridande intresse, sarskilt mot
bakgrund av dess betydelse och platsen dir den ska utforas (se, for ett liknande resonemang, dom
Ordine degli Ingegneri della Provincia di Lecce m.fl.,, C-159/11, EU:C:2012:817, punkt 23 och dar
angiven réttspraxis).
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Om situationen ar sadan att kontraktet ar av ett sddant grénsoverskridande intresse, vilket det
ankommer pa den hénskjutande domstolen att prova, innebdr principen om likabehandling och det
dérav foljande kravet pa Oppenhet att den upphandlande myndigheten, sasom framgar av
punkterna 42 och 44 ovan, &ar skyldig att folja de kriterier som den sjidlv har faststillt. Den
upphandlande myndigheten ar saledes skyldig att fran upphandlingsforfarandet utesluta en ekonomisk
aktor som har underlatit att tillhandahalla handlingar eller uppgifter som en aktor enligt
kontraktshandlingarna maste inge, med risk for att annars uteslutas.

Mot denna bakgrund bedomer domstolen att det &ér forenligt med principen om likabehandling och
kravet pa oppenhet, vilka tillhor EUF-fordragets grundliggande regler, att utesluta en anbudsgivare
sasom Cartiera del’Adda fran ett upphandlingsforfarande som det som éar aktuellt i det nationella
malet.

Av det ovan anforda foljer att de stillda fragorna ska besvaras enligt foljande. Artikel 45 i
direktiv 2004/18, jamford med artikel 2 i samma direktiv, samt likabehandlingsprincipen och kravet pa
oppenhet ska tolkas s, att de inte utgor hinder for att en ekonomisk aktor utesluts fran ett
upphandlingsforfarande till foljd av att denna aktor har asidosatt sin skyldighet enligt
kontraktshandlingarna att i sitt anbud, med risk for att annars uteslutas, lamna forsikran om att den
person som i anbudet angetts vara aktorens tekniska chef inte star atalad eller &r foremal for nagon
fallande dom, ndr en saddan forsdkran vid en tidpunkt efter utgdngen av den angivna fristen for att
inge anbud har delgetts den upphandlande myndigheten eller det visas att personen av misstag har
angetts vara teknisk chef.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tionde avdelningen) foljande:

Artikel 45 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,
i dess dndrade lydelse enligt kommissionens forordning (EG) nr 1177/2009 av den
30 november 2009, jimford med artikel 2 i samma direktiv, samt likabehandlingsprincipen och
kravet pa oppenhet ska tolkas sa, att de inte utgor hinder for att en ekonomisk aktor utesluts
fran ett upphandlingsforfarande till foljd av att denna aktor har asidosatt sin skyldighet enligt
kontraktshandlingarna att i sitt anbud, med risk for att annars uteslutas, limna forsikran om
att den person som i anbudet angetts vara aktorens tekniska chef inte star atalad eller ar
foremal for nagon fillande dom, nér en sadan forsikran vid en tidpunkt efter utgangen av den
angivna fristen for att inge anbud har delgetts den upphandlande myndigheten eller det visas
att personen av misstag har angetts vara teknisk chef.

Underskrifter
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