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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
- den 17 mars 2011 (%)

"Offentlig upphandling av tjdnster — Direktiv 2004/18/EG — Artikel 47.2 — Direkt effekt —
Tillampning pa tjansterna i bilaga 1l B till direktivet”

I mal C-95/10,

angdende en begaran om férhandsavgérande enligt artikel 267 FEUF, framstéalld av Supremo
Tribunal Administrativo (Portugal) genom beslut av den 20 januari 2010, som inkom f{ill
domstolen den 22 februari 2010, i malet

Strong Seguranga SA

mot

Municipio de Sintra,

Securitas-Servigos e Tecnologia de Seguranca,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna E. Juhasz (referent),
G. Arestis, J. Malenovsky och T. von Danwitz,

generaladvokat: J. Mazak,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,
efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Strong Seguranga SA, genom C. Varela Pinto och J. Oliveira e Carmo, advogadas,
- Municipio de Sintra, genom N. Carcomo Lobo och M. Vaz Loureiro, advogados,

- Securitas-Servigos e Tecnologia de Segurancga, genom A. Calapez, advogada,

- ltaliens regering, genom G. Palmieri, i egenskap av ombud, bitrddd av G. Aiello,
avvocato dello Stato,

- Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

Europeiska kommissionen, genom D. Kukovec och G. Braga da Cruz, bada i egenskap
av ombud,

med hansyn till beslutet, efter att ha hért generaladvokaten, att avgéra malet utan férslag till
avgorande,

féljande

Dom

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62010J0095:SV:HT... 2011-03-31



1

Sida2av7

Begaran om forhandsavgérande avser tolkningen av relevanta bestdmmelser i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (EUT L 134,
s. 114).

Begaran har framstéllts i mal mellan Strong Seguranca SA (nedan kallat Strong Seguranca)
och Municipio de Sintra (Sintras kommun, Portugal), angaende tilldelning av ett kontrakt
avseende bevaknings- och sakerhetstjanster for kommunens anlaggningar.

TillAmpliga bestammelser

Relevanta bestdammelser i direktiv 2004/18

Skalen 18 och 19 har féljande lydelse:

"(18) For tillampningen av bestdmmelserna i detta direktiv och i &vervakningssyfte boér
indelningen av tjanster goras i form av kategorier som motsvarar bestdmda nummer i en
gemensam nomenklatur och sammanstallas i tva bilagor, I A och 1l B, enligt det system
som skall galla. For tjanster i bilaga 1l B bér tilldmpliga bestdmmelser i direktivet gélla
utan att det paverkar tillampningen av sarskilda gemenskapsbestammelser foér de
berdrda tjdnsterna.

(19) Nar det galler tjanstekontrakt boér full tilldmpning av detta direktiv under en
overgangsperiod begrénsas till kontrakt for vilka dessa bestdmmelser kommer att géra
det méjligt att utnyttja alla majligheter till att 6ka handeln éver granserna. Kontrakt for
andra tjanster bor évervakas under denna évergangsperiod innan beslut faitas om full
tilldmpning av direktivet. Mekanismen fér sadan o6vervakning boér darfér faststéllas.
Samtidigt bér mekanismen goéra det méjligt for de berérda parterna att fa tillgang fill alla
relevanta upplysningar.”

Artikel 1.2 d forsta stycket har féljande lydelse:

"offentliga tjdnstekontrakt. andra offentliga kontrakt &n offentliga byggentreprenad- eller
varukontrakt som avser utférande av sadana tjanster som anges i bilaga 1l.”

| artikel 2, med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, féreskrivs féljande:

"Upphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktérer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sétt och férfara pa ett 6ppet satt.”

| artikel 4.2 i direktivet, vilken artikel har rubriken "Ekonomiska aktdrer”, féreskrivs féljande:
"Grupper av ekonomiska aktérer far lamna anbud eller anméla sig som anbudssékande. De
upphandiande myndigheterna far inte krdva att sddana grupper skall anta en viss juridisk form
for att fa lamna ett anbud eller en anbudsansdkan, men de far krava att den utsedda gruppen

skall anta en viss juridisk form nér den blivit tilldelad kontraktet, om det kravs fér att kontraktet
skall kunna fullgéras korrekt.”

Kapitel Ill, med rubriken "Regler som skall tilldmpas pé offentliga tj&nstekontrakt®, i avdelning
Il omfattar artiklarna 20-22. '

| artikel 20, med rubriken "Tjanstekontrakt fértecknade i bilaga il A?, féreskrivs féljande:

"Kontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga I A skall tilldelas enligt artiklarna 23-55.”

Artikel 21, med rubriken "Tjanstekontrakt fortecknade i bilaga 1l B”, har féljande lydelse:
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"Kontrakt avseende tjanster fortecknade i bilaga Il B omfattas endast av bestdmmelserna i
artikel 23 och artikel 35.4.”

Artikel 23, som aterfinns i kapitel IV vilket har rubriken *Séarskilda regler om
forfragningsunderlag och kontraktshandlingar”, rér tekniska specifikationer som ska inga i
kontraktshandlingarna fér att tillata anbudsgivare att delta pa lika villkor och inte skapa
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling éppnas fér konkurrens. | artikel 35.4, som
ingar i kapitel VI vilket har rubriken "Regler for offentliggérande och éppenhet’, stadgas om
informationsskyldigheten fér upphandlande myndigheter om upphandlingsresultatet.

I bilaga Il B kategori 23 ingar "Spanings- och sakerhetstjénster ...".

| artikel 47.2, vilken artikel har rubriken "Ekonomisk och finansiell stilining”, féreskrivs
féljande:

"En ekonomisk aktér far vid behov och nar det giller ett bestdmt kontrakt dberopa andra
enheters kapacitet oberoende av den réattsliga arten av férbindelserna mellan leverantéren
och dessa enheter. | detta fall skall han bevisa fér den upphandlande myndigheten att han
kommer att férfoga éver de nédvéndiga resurserna, t.ex. genom att l4gga fram ett dtagande
fran enheterna.”

Artikel 48, med rubriken "Teknisk och/eller yrkesmaéssig kapacitet’, omfattar en punkt 3 vars
innehall i huvudsak ar identiskt med innehallet i féregaende bestammelse.

I artikel 80.1 foreskrivs att medlemsstaterna ska satta i kraft de bestdmmelser i lagar och
andra forfattningar som &r nédvéandiga for att félja direktiv 2004/18 senast den 31 januari 2006
och genast underratta Europeiska kommissionen om detta.

Den nationella lagstiftningen

Direktiv 2004/18 inférlivades med portugisisk ratt genom lagdekret nr 18/2008 av den
29 januari 2008 varigenom den portugisiska lagen om offentlig upphandling (Cddigo dos
Contratos Publicos) antogs. Lagen tradde i kraft sex manader efter kungérandet den
29 januari 2008.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Genom meddelande i Europeiska unionens officiella tidning av den 15 juli 2008 inledde
Municipio de Sintra ett dppet internationellt upphandlingsférfarande avseende bevaknings-
och sakerhetstjdnster for kommunala anldggningar for aren 2009 och 2010. Férfarandet
reglerades av upphandlingsdokumenten och forfragningsunderlaget. Det totalt sett
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet skulle antas.

Strong Seguranga inkom med ett anbud och [dmnade in dartill nédvandiga handlingar. Till sitt
anbud bifogade det &ven en garantihandling fran féretaget Trivalor (SGPS) SA (nedan kallat
Trivalor), i vilken foljande uppgavs:

"Eftersom Strong Seguranca ... ar direkt helagt (100 procent) av Trivalor ansvarar Trivalor for
fullgérelsen av Strong Segurancas skyldigheter i enlighet med lagen om bolag (Cédigo das
Sociedades Comerciais).

Saledes forbinder vi oss att:

- sékerstalla att Strong Segurancga ... har de tekniska och finansiella resurser som kravs
for att fullgéra de skyldigheter som féljer av kontrakten, och

- ersatta Municipio de Sintra for all skada den eventuellt lider till féljd av att Strong
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Seguranca, for det fall bolaget tilldelas kontraktet, inte fullgér detsamma.”

Upphandlingskominittén féreslog inledningsvis att Strong Seguranca skulle ftilldelas
kontraktet, eftersom bolagets anbud hade viktats hégst. Efter en begaran om omprévning som
framstalldes av ett konkurrerande bolag, gjorde upphandlingskommittén emellertid en annan
bedoémning och féreslog att kontraktet skulle tilldelas detta konkurrerande bolag.
Upphandlingskommittén anférde som skl till beddémningen att Strong Seguranga inte fick
aberopa den ekonomiska och finansiella kapaciteten hos ett utomstaende foretag, sasom
Trivalor. Den 11 februari 2009 beslutade Municipio de Sintra att anta férslaget och tilldela det
konkurrerande bolaget det tjanstekontrakt som var foremal for anbudsinfordran, fér aren 2009
och 2010.

Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra ogillade Strong Segurancas &verklagande av
omprévningsbeslutet. Detta avgérande faststélldes i Tribunal Central Administrativo Suls dom
av den 10 september 2009. Strong Seguranga o6verklagade domen till Supremo Tribunal
Administrativo.

Den nationella domstolen har framhallit att den centrala fragan ar huruvida artikel 47.2 i
direktiv 2004/18 dven ska tillampas pa tjansterna i bilaga |l B till direktivet, sasom de tjanster
som &r aktuella i malet vid den nationella domstolen. Den nationella domstolen har emellertid
papekat, dels att forfarandet i fraga inleddes fére ikrafttrddandet av lagdekret nr 18/2008, dels
att inférlivandefristen hade 16pt ut nar forfarandet inieddes.

Den forsta fragan som uppstar avser, enligt den nationella domstolen, huruvida artikel 47.2 i
direktiv 2004/18 har direkt effekt. Namnda domstol anser att bestammelsens férsta del, i
enlighet med domstolens praxis, ar tillrackligt klar, precis och ovillkorlig fér att inte ge
mediemsstaterna utrymme fér skénsmassig bedomning. Vad emellertid betraffar
bestammelsens andra del har den nationella domstolen uttryckt tvivel, eftersom
medlemsstaterna tycks ha ett visst utrymme for skonsmassig bedémning betréffande vad som
ska bevisas och vilka bevismedel som krévs for att den ekonomiska aktéren ska kunna styrka
sin ekonomiska och finansiella kapacitet fér den upphandlande myndigheten nér denne aktor
gér gallande kapaciteten hos andra enheter.

Den andra fragan — som enligt den nationella domstolen inte ar besvarad i domstolens praxis
— avser tolkningen av artikel 47.2 i direktiv 2004/18. Den nationella domstolen har framhallit
att en strikt bokstavlig tolkning av bestdmmelsen skulle medféra att bestdmmelsen endast ska
tillampas pa tjanstekontrakt som omfattas av bilaga Il A. Den har emellertid papekat att detta,
vad betraffar de tjanstekontrakt som omfattas av bilaga Il B, skulle medféra att bestdmmelser i
direktiv 2004/18 som ar lika nédvandiga som de som avser de kvalitativa urvalskriterierna
(artiklarna 45-52) och tilldelningsgrunderna (artiklarna 53-55) inte skulle tillampas.

Mot bakgrund av det tvivel som rader om riktigheten av denna tolkning och den
omstandigheten att den démer i sista instans, beslutade Supremo Tribunal Administrativo att
vilandeférklara malet och stélla féljande fragor till domstolen:

")  Ska artikel 47 i ... direktiv 2004/18/EG ... anses, sedan den 31 januari 2006, vara direkt
tillamplig i den nationella rattsordningen sa att enskilda har rétt att aberopa den
gentemot de portugisiska myndigheterna?

2) Om fragan besvaras jakande, ar ovannamnda bestdmmelse, trots vad som foreskrivs i
artikel 21 i samma direktiv, tillamplig pa kontrakt som avser tjanster fértecknade i
bilaga Il B [till direktiv 2004/18[¢"

Prévning av tolkningsfragorna

Den andra fragan
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Den nationella domstolen har stéllt den andra fragan, som det &r lampligt att prova forst, for
att fa klarhet i huruvida artikel 47.2 i direktiv 2004/18 &ven ska tillampas pa kontrakt som
avser tjanster fortecknade i bilaga Il B till "direktivet, &ven om en sadan tillampning inte
framgar av lydelsen i de relevanta bestammelserna i direktivet, sarskilt i artikel 21.

Foér att besvara fragan finns det inledningsvis anledning att papeka att atskillnaden mellan

tianstekontrakten utifran klassificeringen av dessa i tva kategorier inte inférdes forst i
direktiv 2004/18. Denna atskillnad fanns redan i radets direktiv92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139). Det direktivet kodifierades och
omarbetades genom direktiv 2004/18.

Den atskillnad som maste goras mellan tjanstekontrakten allteftersom de fértecknas i
bilaga [l A eller i bilaga Il B till direktiv 2004/18 framgar otvetydigt redan av skilen i direktivet.

Av skal 18 i direktiv 2004/18 framgar det att fér tillampningen av bestdmmelserna i direktivet
bor indelningen av tjanster géras i form av kategorier och sammanstéllas i tva bilagor, Il A och
Il B, enligt det system som ska géilla.

| skal 19 i direktiv 2004/18 aterspeglas lagstiftarens avsikt att begrénsa direktivets fulla
tilldmpning under en 6vergangsperiod till tjznstekontrakt — som fértecknas i bilaga Il A — for
vilka dessa bestdmmelser kommer att géra det mgjligt att utnyttja alla méjligheter till att 6ka
handeln &ver grénserna, medan resterande kontrakt — ndmligen de som fortecknas i
bilaga Il B — ska overvakas under denna &vergangsperiod och innan beslut fattas om
direktivets fulla tillampning pa dem.

Denna indelning av tjanstekontrakt, som namns i skélen ovan, uttrycks tydligt i
bestdmmelserna i direktiv 2004/18.

| artikel 20 féreskrivs namligen, for tjanstekontrakten i bilaga Il A, en nastintill fullstandig
tildmpning av bestdmmelserna i direktivet. Artikel 21 avser ddremot enbart artikel 23 och
artikel 35.4, och de upphandlande myndigheterna aléggs, vad géller tjanstekontrakten i
bilaga Il B, "endast” skyldigheter avseende tekniska specifikationer fér sddana kontrakt och en
skyldighet att informera kommissionen om upphandlingsresultatet.

Till skillnad fran vad Strong Seguranca har gjort gillande, finns det ingenting i
bestdmmelsernas lydelse i direktiv 2004/18 eller i direktivets andemening och systematik som
tyder pa att indelningen av tjansterna i tva kategorier grundas pa en atskillnad mellan
materiella bestdmmelser och handlaggningsregler i direktivet. Sdsom kommissionen har
anmarkt, riskerar en sadan atskilinad for 6vrigt att skapa osékerhet i rattsligt hanseende vad
avser tilldmpningsomradet fér de olika bestammelserna i direktivet.

Atskillnaden mellan reglerna som ska tillampas pa offentliga tjanstekontrakt utifran
klassificeringen av tjanster i tvd kategorier enligt relevanta bestammelser i unionsratten
bekraftas av domstolens praxis.

Domstolen har salunda slagit fast att klassificeringen av tjanster i bilagorna | A och I B f{ill
direktiv 92/50 (som motsvaras av bilagorna Il A respektive I B till direktiv 2004/18)
overensstdmmer med det system om direktivets tillampning pa tva nivaer som féreskrivs i
detta direktiv (se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 november 2002 i

mal C-411/00, Felix Swoboda, REG 2002, s. I-10567, punkt 55).

Vad avser direktiv 92/50, har domstolen slagit fast att nar kontrakten avser tjanster som
omfattas av bilagal B, ar de upphandlande myndigheterna endast skyldiga att genom
hanvisning till nationella standarder som antagits for att félja Europastandarder faststalla de
tekniska specifikationer som ska finnas med i de allmidnna handlingarna eller i
kontrakishandlingarna foér varje kontrakt och att sédnda ett meddelande om resultatet av
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13 november 2007 i mal C—507/O§, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. l—9777,ﬂ
punkt 24).

Domstolen angav namligen att unionslagstiftaren har utgatt fran att tjanstekonirakt i bilaga | B
i direktiv 92/50, med hansyn till deras speciella natur, i princip inte har ett sadant tillrackligt
granséverskridande intresse som kan motivera att de tilldelas efter en anbudsinfordran genom
vilken foretag fran andra medlemsstater kan fa kdnnedom om meddelandet om upphandling
och lamna anbud (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannamnda malet
kommissionen mot Irland, punkt 25). Domstolen har daremot funnit att &ven sadana kontrakt,
nar de har ett givet granséverskridande intresse, &r underkastade de allménna principer om
dppenhet och likabehandling som foljer av artiklarna 49 och 56 FEUF (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Irland, punkterna 26 och
29-31).

Av det anforda foljer att det system som slas fast i direktiv 2004/18 inte direkt skapar nagon
skyldighet for medlemsstaterna att tillampa artikel 47.2 i direktivet pa de offentliga
tjanstekontrakt som omfattas av bilaga Il B till direktivet.

Vad betraffar kommissionens argument enligt vilket den allménna principen om effektiv
konkurrens, som ar utmarkande for direktiv 2004/18, kan skapa en sadan skyldighet, ska det
anges att d&ven om den effektiva konkurrensen &r den huvudsakliga malséttningen i namnda
direktiv, kan denna malsattning — hur viktig den &n ma vara — inte tolkas i strid med direktivets
klara lydelse som inte namner artikel 47.2 bland de bestdmmelser som de upphandiande
myndigheterna ska tillampa vid ingaende av kontrakt som avser tjénster i bilaga Il B till detta
direktiv.

| enlighet med ovannamnda rattspraxis aterstar det emellertid att, i ett fall dér ett sadant
kontrakt har ett givet gréanséverskridande intresse — vilket det ankommer pa den nationella
domstolen att préva, bland annat i ljuset av att anbudsinfordran i malet vid den nationelia
domstolen kungjordes i Europeiska unionens officiella tidning — understka huruvida en
skyldighet, som den i artikel 47.2 i direktiv 2004/18, kan folja av tillimpningen av de allménna
principerna om dppenhet och likabehandling.

Principen om &ppenhet asidosatts inte om en skyldighet, som den i artikel47.2 i
direktiv 2004/18, inte alaggs den upphandlande myndigheten vad avser ett kontrakt avseende
tianster fortecknade i bilaga Il B till detta direktiv. Den omsténdigheten att en ekonomisk aktor
inte kan &beropa andra enheters ekonomiska och finansiella kapacitet saknar namligen
samband med &ppenheten kring férfarandet for tilldeiningen av ett kontrakt. Tillampningen av
artikel 23 och artikel 35.4 i direktiv 2004/18 vid férfarandet for tilldelning av kontrakt som galler
sa kallade oprioriterade tjanster avser for Gvrigt dven att sékerstélla den grad av 6ppenhet
som motsvarar kontrakiens speciella natur.

Vad betraffar principen om likabehandling, kan inte heller den medféra en sadan skyldighet
som avses i artikel 47.2 i direktiv 2004/18 vid tilldelning av ett tjianstekontrakt enligt bilaga Ii B,
oaktat atskillnaden i direktivet.

Franvaron av en sadan skyldighet kan namligen inte ge upphov till nagon diskriminering,
direkt eller indirekt, med grund i nationalitet eller etableringsort.

T s&dan vidstrackt lldmpning av princicen om likabshandling ekulle kunna faranleda aoft
andra betydelsefulla bestdammelser tillampas pa tjanstekontrakt enligt bilagall B till
direktiv 2004/18, exempelvis — sdsom den nationella domstolen har papekat — bestdmmelser
om de kvalitativa urvalskriterierna av anbudssékande (artiklarna 45-52) och kriterierna for
tilldelning av kontrakt (artiklarna 53-55). Detta skulle &ventyra den &ndamalsenliga verkan av
atskillnaden mellan tjansterna i bilaga Il A och II B till direktiv 2004/18, och tillampningen av

denna pa tva nivaer enligt de begrepp som anvénds i domstolens praxis.
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Det ska tillaggas att tjanstekontrakt i bilaga Il B till direktiv 2004/18, enligt domstolens praxis,

ar av en speciell natur (domen i det ovannamnda malet kommissionen mot Irland, punkt 25).
Saledes har i varje fall vissa av dessa tjénster utmarkande egenskaper som motiverar att det
anbud som anbudsstkanden ldgger beaktas individuellt och specifikt av den upphandlande
myndigheten. Detta géller exempelvis juridiska tjanster, rekrytering och urval av personal,
undervisning och yrkesutbildning samt spanings- och sékerhetstjanster.

De allménna principerna om dppenhet och likabehandling kan féljaktligen inte beropas som
skal for att aldgga den upphandlande myndigheten en sadan skyldighet som féreskrivs i
artikel 47.2 i direktiv 2004/18 vad avser tjanstekontrakten i bilaga Il B till direktivet.

Aven om unionslagstiftaren har valt att stegvis avgransa tillampningsomradet fér
direktiv 2004/18, vilket framgar av skal 19 i detta direktiv, hindrar det inte — om nagon
skyldighet att tillampa artikel 47.2 i namnda direktiv under en évergangsperiod inte uppstalls
for ingaende av ett sadant kontrakt som avses i malet vid den nationella domstolen — en
medlemsstat och, eventuellt, en upphandlande myndighet att i sin lagstiftning respektive i de
handlingar som héanfor sig till kontraktet féreskriva att den ovannamnda bestdmmelsen ska
aga tillAmpning pa sadana kontrakt.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska den andra frdgan besvaras enligt foljande.
Direktiv 2004/18 medfér inte en skyldighet fér medlemsstaterna att tillimpa artikel 47.2 i detta
direktiv pa de offentliga tjdnstekontrakt som fortecknas i bilaga Il B till direktivet. Direktivet
hindrar emellertid inte medlemsstaterna och, eventuellt, de upphandlande myndigheterna att i
sin lagstiftning respektive i de handlingar som hanfér sig till kontraktet féreskriva en sadan
tilldmpning.

Den férsta fragan

Med hénsyn till svaret pa den andra fragan, saknas anledning att besvara den férsta fragan.

Réttegangskostnader

Eftersom férfarandet i forhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader fér att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft ar inte erséattningsgilla.

Mot denna bakgrund besiutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjianster, medfér inte en skyldighet for medlemsstaterna att tillimpa artikel 47.2 i detta
direktiv pa de offentliga tjéinstekontrakt som fértecknas i bilaga Il B till direktivet.
Direktivet hindrar emellertid inte medlemsstaterna och, eventuellt, de upphandlande
myndigheterna att i sin lagstiftning respektive i de handlingar som hénfér sig till
kontraktet foreskriva en sadan tillimpning.

Underskrifter

* Réattegangssprak: portugisiska.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:62010J0095:SV:HT... 2011-03-31






