g

W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)

den 5 april 2017"

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/17/EG —
Upphandling vars virde inte uppgar till det troskelviarde som foreskrivs i direktivet — Artiklarna 49
FEUF och 56 FEUF — Begrénsning av méjligheten att anvinda underentreprenérer —
Framldggande av ett gemensamt anbud — Anbudsgivarnas yrkeskunnande — Andringar
i forfragningsunderlaget”

I mal C-298/15,

angdende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) genom beslut av den 12 juni 2015, som inkom
till domstolen den 18 juni 2015, i malet

Borta UAB

mot

Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija V],

meddelar

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

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

generaladvokat: Eleonor Sharpston,

justitiesekreterare: handlaggaren M. Aleksejev,efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den
1 juni 2016, med beaktande av de yttranden som har avgivits av:

— Borta UAB, genom V. Kilisauskaité, advokate,

— Klaipédos valstybinio jary uosto direkcija V], genom N. Silaika, advokatas, samt A. Vaitkus,
A. Kamarauskas, I. Vaiciulis och L. Rudys,

— Litauens regering, genom D. Kriaucitinas, A. Svinkanaité och R. Butvydyté, samtliga i egenskap av
ombud,

— Europeiska kommissionen, genom J. Jokubauskaité och M. A. Tokar, bada i egenskap av ombud,

och efter att den 1 december 2016 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

1 — * Réttegéngssprak: litauiska.
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foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 1), i dess lydelse enligt kommissionens
forordning (EU) nr 1336/2013 av den 13 december 2013 (EUT L 335, 2013, s. 17) (nedan kallat direktiv
2004/17).

Begidran har framstillts i ett méal mellan Borta UAB aoch Klaipédos valstybinio jiry uosto direkcija V]
(Hamnstyrelsen i Klaipéda, Litauen) (nedan kallad hamnmyndigheten). Malet ror fragan huruvida
forfragningsunderlaget avseende ett offentligt kontrakt for fornyelse av kajerna i hamnen, ar lagenligt.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 9 i direktiv 2004/17 har féljande lydelse:

”(9) I syfte att sdkerstilla att de offentliga kontrakt som tilldelas av enheter som bedriver verksamhet
pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster 6ppnas for konkurrens, dr det lampligt
att utarbeta bestimmelser for samordning inom gemenskapen nér det giller offentliga kontrakt
Over ett visst vdrde. ...

Néar det giller offentliga kontrakt vars virde understiger det virde vid vilket bestimmelserna om
samordning inom gemenskapen skall tillampas, dr det lampligt att erinra om den réttspraxis som
utvecklats vid domstolen och enligt vilken bestammelserna och principerna i ... fordraglen] skall
tillampas.”

I artikel 16 i direktivet foreskrivs foljande:

”... Detta direktiv skall tillimpas pa alla upphandlingskontrakt ... vars viarde exklusive mervirdesskatt
berdknas uppga till minst foljande troskelvarden:

b) 5186000 [euro] for byggentreprenadkontrakt.”

Artikel 37 i samma direktiv har foljande lydelse:

"I forfragningsunderlaget far en upphandlande enhet begira eller kan aldggas av en medlemsstat att
begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma att ldggas ut pa
tredje part samt vilka underleverantorer som foreslas. En sadan angivelse skall inte paverka fragan om
den ekonomiska aktorens ansvar som huvudman.”

I artikel 38 i direktiv 2004/17 anges foljande:

"En upphandlande enhet far stélla sdrskilda krav pa hur kontraktet skall fullgoras under forutsittning

att kraven dr forenliga med gemenskapsrétten samt att de anges i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget. ...”
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I artikel 54 i direktivet foreskrivs foljande:

”1. Vid ett oppet forfarande skall en upphandlande enhet faststélla urvalskriterier enligt objektiva
regler och kriterier som ér tillgéngliga for de berérda ekonomiska aktorerna.

6. Nar de kriterier som avses i punkt ... 1 ... innefattar krav rorande de ekonomiska aktorernas
tekniska formaga och/eller yrkeskunnande kan dessa vid behov och for ett visst kontrakt aberopa
andra enheters formaga, oavsett vilka juridiska band som finns mellan de ekonomiska aktorerna och
dessa enheter. De skall dd kunna bevisa for den upphandlande enheten att de kommer att forfoga
over de nodvindiga resurserna for fullgorandet av kontraktet, t.ex. genom att tillhandahalla ett
atagande fran enheterna i friga om att de kommer att stilla de nodviandiga resurserna till den
ekonomiska aktorens forfogande.

Pa samma villkor kan en grupp av ekonomiska aktorer enligt artikel 11 &beropa formagan hos
deltagarna i gruppen eller andra enheter.”

Bilaga XVI till direktivet har rubriken "Information som skall finnas i meddelanden om tilldelade
kontrakt”. I del I foreskrivs foljande:

”I.  Information som ska offentliggoras i Europeiska unionens officiella tidning.

10. Ange i forekommande fall om ett kontrakt har blivit eller eventuellt kan bli uppdelat pa
underleverantorer.

13. Valfria upplysningar:

— Virde och andel av kontraktet som har blivit eller eventuellt kan bli utlagt pa tredje man.

Litauisk rdtt

Den litauiska lagen om offentlig upphandling

I artikel 24.5 i Respublikos viesyjy pirkimy jstatymas (den litauiska lagen om offentlig upphandling)
(nedan kallad lagen om offentlig upphandling), foreskrivs foljande:

“Enligt kontraktshandlingarna ska framga att anbudssokanden eller anbudsgivaren &r forpliktad att i sitt
anbud ange vilka underleverantorer ... som denna avser anvdnda. Det kan vidare krdvas att
anbudssokanden eller anbudsgivaren i sitt anbud anger hur stor del av kontraktet som ska laggas ut
pa underleverantorer ... For det fall den vinnande anbudsgivaren anvénder sig av underleverantorer
for att utfora en byggentreprenad, ska denna anbudsgivare utféra huvuddelen av entreprenaden, som
den angetts av den upphandlande myndigheten. ...”

ECLILEU:C:2017:266 3
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Artikel 27.4 i lagen om offentlig upphandling har foljande lydelse:

"Den upphandlande myndigheten kan, innan fristen att limna anbud har 16pt ut, forklara (precisera)
kontraktshandlingarna.”

I artikel 32.3 i lagen om offentlig upphandling foreskrivs att om det dr nodvindigt i ett visst
anbudssammanhang fir en leverantor aberopa andra ekonomiska aktorers kapacitet, oavsett arten av
leverantorens réttsliga forhallande till dem. I sadant fall ska anbudsgivare bevisa for den upphandlande
myndigheten att dessa resurser kommer att finnas tillgdngliga for leverantoren for att kunna fullgora
kontraktet. En grupp av ekonomiska aktorer far pa samma villkor aberopa kapaciteten hos deltagarna
i gruppen eller hos andra ekonomiska aktorer.

Det aktuella forfragningsunderlaget i det nationella mdlet
I punkt 3.2.1 i det i det nationella malet aktuella forfragningsunderlaget, angavs foljande:

"Leverantorers genomsnittliga arliga arbetsvolym avseende det huvudsakliga byggnads- och
installationsarbetet (uppforande av eller ombyggnad av hamnkaj) under de senaste fem aren eller
under perioden fran det att leverantoren registrerades (for det fall att leverantdren har varit verksam
under en kortare tid &n fem &ar) ska motsvara ett virde pa minst 5000000 [litauiska lita] LTL
(1448 100,09 euro), exklusive merviardesskatt.”

I punkt 4.2.3 i forfragningsunderlaget, som avser det fall da flera anbudsgivare lamnade ett gemensamt
anbud inom ramen for ett samarbetsavtal, anges att:

”I samarbetsavtalet ska forpliktelserna som de parter som deltar har gillande fullgérandet av kontraktet
preciseras, liksom dessa forpliktelsers procentuella andel ... denna fordelning av tjanstevolymen géller

»

enbart for parterna och skapar inte nagra forpliktelser for kunden ([hamnmyndigheten])”.

I punkt 4.3 i forfragningsunderlaget, i dess lydelse efter pa varandra foljande &éndringar, foreskrivs
foljande:

"Om anbudet har ldmnats in av leverantorer som ar verksamma enligt ett samarbetsavtal, ska kraven i
[punkt] 3.2.1 ... i forfragningsunderlaget uppfyllas av minst en part i detta avtal ... eller av alla parter
som dr verksamma enligt samarbetsavtalet beaktade tillsammans. En parts bidrag (utford arbetsvolym)
enligt [samarbets]avtalet ska sta i proportion till dess bidrag till uppfyllandet av kravet enligt
punkt 3.2.1 ... I enlighet med artikel 24.5 i [lagen om offentlig upphandling] fastslar
hamnmyndigheten att det huvudsakliga arbetet utgors av punkt 1.2.8 i avsnittet om byggnadsarbete i
maéngdforteckningen och att detta arbete ddrmed ska utfoéras av den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet sjalv.”

I punkt 4.4 i forfragningsunderlaget anges att om underleverantorer anvéinds, ska anbudsgivaren ange
vilken volym av entreprenaden som ska utforas av dessa, som inte utgoér huvudsakliga arbeten. Dessa

underleverantorers erfarenheter ska inte beaktas vid kontrollen av de krav som anges i punkt 3.2.1.

I punkt 7.2 i forfragningsunderlaget foreskrivs att hamnmyndigheten pa eget initiativ kan precissera
upphandlingsdokumenten innan fristen att lamna anbud l6per ut.
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 2 april 2014 offentliggjorde hamnmyndigheten en Oppen anbudsinfordran avseende en
byggentreprenad for ombyggnad av kajer i den nationella hamnen i Klaipeda (Litauen). Denna
anbudsinfordran offentliggjordes éven i Europeiska unionens officiella tidning den 5 april 2014. Borta
deltog i detta anbudsférfarande.

I den ursprungliga versionen av forfragningsunderlaget atergavs i punkt 4.3, bestimmelserna i
artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling, vad giller underleverantorer, och foreskrevs att om flera
anbudsgivarare liamnar in ett gemensamt anbud inom ramen for ett samarbetsavtal i enlighet med
punkt 4.2.3 i forfragningsunderlaget (nedan kallat gemensamt anbud), skulle kraven vad avser
yrkeskunnande i punkt les 3.2.1 i forfragningsunderlaget uppfyllas av samtliga anbudsgivare, eller av
en av dem.

Efter tva pa varandra foljande dndringar — en pa hamnmyndighetens initiativ och den andra till f6ljd av
invindningar fran Borta — tillades i punkt 4.3 att om ett sddant gemensamt anbud lamnades skulle
varje anbudsgivares bidrag for att uppfylla de ovanndmnda kraven, proportionellt motsvara dennes
andel av de arbeten som skulle utforas enligt samarbetsavtalet. Det krévdes vidare att dessa arbeten
faktiskt utfordes av anbudsgivaren i fraga om kontraktet skulle tilldelas anbudsgivarna.

Till foljd av dessa éndringar, vilka offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning, forlangde
hamnmyndigheten tidsfristen for att lamna in anbud.

Hamnmyndigheten avvisade de nya invdndningar som gjordes av Borta avseende dessa éndringar.
Bolaget i fraga vickte darfor talan vid Klaipédos apygardos teismas (regiondomstolen i Klaipéda,
Litauen) och yrkade att ovanndmnda punkt 4.3 skulle ogiltigférklaras. Borta gjorde harvidlag gillande
savdl att innehéllet i ndmnda punkt var réttsstridigt, som att hamnmyndigheten inte hade ritt att
genomfora dndringen. Denna talan ogillades genom beslut av ndimnda domstol den 18 augusti 2014-.
Genom beslut av Lietuvos apeliacinis teismas (Appelationsdomstolen i Litauen) av den 13 november
2014 ogillades 6verklagandet av det forsta beslutet. Borta 6verklagade dérefter detta beslut till Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen).

Denna domstol har for att avgora tvisten stdllt sig fragan huruvida artikel 24.5 i lagen om offentlig
upphandling, till vilken det hidnvisas i punkt 4.3 i forfragningsunderlaget, ar forenlig med unionsritten,
sarskilt direktiv 2004/17, i den man det i ndmnda artikel foreskrivs att underleverantorer inte far
anvindas for sadana arbeten som av den upphandlande myndigheten kvalificeras som huvudarbeten.
Domstolen hyser éven tvivel huruvida punkt 4.3 i forfragningsunderlaget, i dess dndrade lydelse, ar
forenlig med direktivet, i den man det enligt ndimnda punkt krévs att varje anbudsgivares bidrag for
att uppfylla kraven avseende yrkeskunnande, proportionellt motsvara dennes andel av de arbeten som
skulle utforas om de skulle tilldelas konttraktet. Den hianskjutande domstolen fragar sig vidare
huruvida hamnmyndigheten kunde &ndra den forsta versionen av forfragningsunderlaget trots att
meddelandet om upphandling redan hade offentliggjorts utan att asidosdtta direktivet, och i synnerhet,
principen om likabehandling och den skyldighet att ldmna insyn som foljer darav.

Den hénskjutande domstolen anser att EU-domstolen kan ldmna ett forhandsavgorande i dessa fragor.
Visserligen &r virdet av det aktuella kontraktet ligre &n det troskelvirde pa 5186000 euro som
foreskrivs i artikel 16 b i direktiv 2004/17, under vilket virde direktivet inte &r tillimpligt, men
kontraktet uppvisar ett bestamt gransoverskridande intresse vilket visas av att tva utlindska foretag
deltog i anbudsforfarandet, daribland den anbudsgivare som tilldelades kontraktet, samt att
upphandlingen offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning. Hamnmyndigheten avsag
dessutom under alla omstédndigheter att upphandlingen skulle omfattas av reglerna i direktiv 2004/17
och den litauiska lagstiftaren hade valt att utstridcka vissa av reglerna i direktivet till kontrakt som
understiger ovanndmnda troskelvarde.
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Mot denna bakgrund beslutade Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Hogsta domstolen, Litauen) att
vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1. Ska artiklarna 37, 38, 53 och 54 i direktiv 2004/17, tillsammans eller var for sig (men utan
inskrankning till att endast omfatta dessa bestimmelser), forstas och tolkas sa, att

a) de utgér hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken, i de fall underleverantérer fatt
erbjudande om att fullgora ett byggentreprenadkontrakt, det huvudsakliga arbetet, sasom detta
har faststéllts av den upphandlande myndigheten, ska utféras av den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet?

b) de utgor hinder for ett system, som faststillts i upphandlingsdokumenten, for att kumulera
leverantorernas yrkeskunnande, sasom det som den upphandlande myndigheten har
specificerat i [forfragningsunderlaget], vilket kréver att den del som avser yrkeskunnandet hos
den berorda ekonomiska aktoren (en part i samarbetsavtalet) motsvarar den del av det
specifika arbete som vederborande faktiskt kommer att utféra inom ramen for det offentliga
kontraktet?

2. Ska artiklarna 10, 38, 46 och 47 i direktiv 2004/17, tillsammans eller var for sig (men utan
inskrankning till att endast omfatta dessa bestimmelser), forstas och tolkas sd, att
a) principen om likabehandling av leverantorer och principen om insyn inte &sidositts i de fall da
den upphandlande myndigheten

— i forvdg, i upphandlingsdokumenten, ger en allmén mojlighet att kumulera leverantorernas
yrkesmaissiga kapacitet, men inte anger hur detta val ska g till,

— dérefter, under det offentliga anbudsforfarandet, narmare definierar kraven som styr
vdarderingen av leverantorernas kvalifikationer genom att faststélla vissa begransningar for
att kumulera leverantdrernas yrkesméssiga kapacitet,

— pa grund av den mer detaljerade definitionen av kvalifikationskravens innehall, forlanger
tidsfristen for inlaimnande av anbud och offentliggor forlangningen i Europeiska unionens
officiella tidning,

b) en begriansning av mdjligheten att kumulera leverantorers kapacitet inte klart behover anges i
forvag om den sdrskilda karaktdren hos den upphandlande myndighetens verksamheter och
sardragen hos det offentliga upphandlingskontraktet réttfirdigar en sadan begriansning och gor
den forutsebar?”

Provning av tolkningsfragorna

Inledande synpunkter

Den litauiska regeringen har savil i sina skriftliga yttranden som vid férhandlingen, hdvdat att det for
att besvara de stillda fragorna dr nodvéndigt att inte endast ta hénsyn till direktiv 2004/17 utan dven
till Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av
enheter som dr verksamma pa omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster och om
upphédvande av direktiv 2004/17/EG (EUT L 94, 2014, s. 243), eftersom den litauiska lagstiftaren har
valt att fora in vissa bestimmelser i direktiv 2014/25 i den nationella lagstiftningen, dven innan detta
direktiv antogs, bland annat artikel 79.3 om underleverantorer.

Europeiska kommissionen har dédremot gjort géllande att varken direktiv 2004/17 eller direktiv 2014/25

behover tolkas, utan att fragorna ska besvaras mot bakgrund av de grundliggande reglerna och
allménna réttsprinciperna i EUF-fordraget.
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Vad giller direktiv 2014/25 erinras om att enligt fast réttspraxis ér det tillimpliga direktivet i princip
det som ér i kraft nir den upphandlande enheten véljer vilken typ av forfarande som ska anvindas
och nér den slutligen avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en foregdende uppmaning
till anbudsgivning for tilldelning av ett offentligt kontrakt. Bestimmelserna i ett direktiv vars
inforlivandefrist vid den tidpunkten &nnu inte har 16pt ut dr daremot inte tillimpligt (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214,
punkt 83 och dér angiven réttspraxis).

Den aktuella anbudsforfragan offentliggjordes emellertid den 2 april 2014, medan direktiv 2014/25
tradde ikraft den 17 april 2014 och upphéver direktiv 2004/17 fran och med den 18 april 2016, da det
forstnaimnda direktivets inférlivandefrist 16per ut. Aven om den litauiska regeringen siger sig ha infort
vissa bestimmelser i direktiv 2014/25 med nationell ritt innan direktivet antogs, har denna regering i
sina inlagor medgett att vid tidpunkterna for de i det nationella malet aktuella hidndelserna hade
direktivet dnnu inte inforlivats.

Mot denna bakgrund konstaterar domstolen att direktiv 2014/25 inte ska beaktas nér tolkningsfragorna
besvaras.

Vad vidare giller direktiv 2004/17, framgar av beslutet om hédnskjutande att det aktuella kontraktets
virde understeg det troskelvarde pa 5186 000 euros som foreskrivs i artikel 16 b i direktiv 2004/17.
Direktivet dr saledes inte tillimpligt pa kontraktet (se, analogt, dom av den 16 april 2015, Enterprise
Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 15 och dir angiven réttspraxis).

Den hinskjutande domstolen anser emellertid att EU-domstolen &r behorig att besvara
tolkningsfragorna och tolka bestimmelserna i ndmnda direktiv av de skdl som anges i punkt 23 i
forevarande dom.

Vid forhandlingen preciserade den litauiska regeringen, som delar den hénskjutande domstolens
bedomning, att enligt den litauiska lagstiftningen kan den upphandlande enheten vilja att understilla
en upphandling med ldgre virde dn det ovanndmnda troskelvdrdet, antingen reglerna i direktiv
2004/17, eller det forenklade forfarande som foreskrivs i nationell rétt for denna typ av konttrakt. Om
den som i forevarande fall har valt det forsta alternativet, maste den enligt den litauiska regeringen
tillimpa samtliga bestimmelser i direktivet.

Det ska erinras om att ndr regleringen i nationell lagstiftning av situationer som inte omfattas av den
aktuella unionsrattsakten anpassats till den reglering som har valts i denna rattsakt foreligger det ett
klart unionsintresse av att de bestimmelser som har hdmtats fran unionsrittsakten blir tolkade pa ett
enhetligt satt, for att i framtiden undvika skilda tolkningar (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 18 oktober 2012, Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, punkt 46, och dom av den 7 november 2013,
Romeo, C-313/12, EU:C:2013:718, punkt 22).

Det ér saledes motiverat att domstolen tolkar bestimmelser i en unionsréttsakt i fall som inte omfattas
av dess tillaimpningsomrade ndr dessa bestimmelser har blivit tillimpliga pa sadana situationer pa ett
direkt och ovillkorligt sitt, i syfte att sdkerstilla att de behandlas pa samma sétt som de situationer
som omfattas av rdttsaktens tillimpningsomrade (se, for ett liknande resonemang, dom av den
18 oktober 2012, Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, punkt 47, och dom av den 7 november 2013,
Romeo, C-313/12, EU:C:2013:718, punkterna 22 och 23, samt dom av den 14 januari 2016, Ostas
celtnieks, C-234/14, EU:C:2016:6, punkt 20).

Det framgar dven av fast rittspraxis att nér villkoren i de tva foregaende punkter inte &r uppfyllda, kan
domstolen, for att den ska kunna lamna ett anvindbart svar till den nationella domstol som har
hanskjutit en tolkningsfraga, beakta normer i unionsritten som den nationella domstolen inte har
hénvisat till i sin begdran om forhandsavgorande (dom av den 16 april 2015, Enterprise Focused
Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 17 och dér angiven rattspraxis).
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Vad ndrmare bestamt avser tilldelning av ett kontrakt som mot bakgrund av dess virde inte omfattas
av tillaimpningsomradet for direktiv 2004/17, kan domstolen beakta de grundliggande reglerna och
allménna rattsprinciperna i EUF-fordraget, bland annat dess artiklar 49 och 56 och principerna om
likabehandling och icke-diskriminering samt den skyldighet att lamna insyn som foljer darav, i den
man kontraktet uppvisar ett bestimt grinsoverskridande intresse. Aven om ett sddant kontrakt inte
omfattas av direktiv 2004/17 ska dess regler och principer iakttas (se, for ett likande resonemang, dom
av den 23 december 2009, Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808,
punkterna 22-24, dom av den 18 december 2014, Generali-Providencia Biztosité, C-470/13,
EU:C:2014:2469, punkt 27, och dom av den 6 oktober 2016, Tecnoedi Costruzioni, C-318/15,
EU:C:2016:747, punkt 19).

Det dr mot denna bakgrund som det for var och en av tolkningsfrigorna ska provas huruvida
bestimmelserna i direktiv 2004/17, mot bakgrund av 6vervdgandena i punkterna 33 och 34 ovan, ska
tillimpas i det aktuella fallet, eller om fragorna ska besvaras mot bakgrund av de ovanndmnda
grundliggande reglerna och allmédnna réttsprinciperna, i ljuset av de Overviganden som anges i
punkterna 35 och 36 ovan.

Fraga 1 a

Den hianskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan, a) for att fa klarhet i huruvida direktiv
2004/17 ska tolkas sa att det utgor hinder for en nationell bestimmelse, sasom artikel 24.5 i lagen om
offentlig upphandling, i vilken det foreskrivs att i de fall underleverantdrer anvands for att fullgora ett
byggentreprenadkontrakt, det huvudsakliga arbetet, sasom detta har faststdllts av den upphandlande
enheten, ska utforas av den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

Inledningsvis erinrar domstolen om att direktiv 2004/17, med avseende pa underleverantdrer, inte
innehaller andra bestimmelser én vad som framgar av artikel 37 och bilaga XVI, ndmligen vissa
skyldigheter vad géller information och anbudsgivarens ansvar. I artikel 38 i direktivet anges att en
upphandlande enhet far stilla sdrskilda krav pa hur kontraktet skall fullgéras under forutsittning att
kraven &r forenliga med unionsrétten.

Direktivet innehaller daremot, i likhet med vad den hénskjutande domstolen har angett, inte nagon
bestimmelse som motsvarar artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling. Enligt den hénskjutande
domstolen har den litauiska lagstiftaren inte angett att direktivet beaktades nér den sistndmnda
bestimmelsen antogs.

Det kan under dessa omstidndigheter inte anses att artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling, nér
den ska tillimpas pa upphandlingar som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17, pa
ett direkt och ovillkorligt sédtt hanvisar till direktivet i den mening som avses i den réttspraxis som
anges i punkt 34 i forevarande dom (se, analogt, dom av den 7 juli 2011, Agafitei m.fl., C-310/10,
EU:C:2011:467, punkt 45).

Harav foljer att direktivet inte behover tolkas for att besvara den forsta fragan a).

Sasom anges i punkterna 35 och 36 i forevarande dom kan domstolen, for att den ska kunna lamna ett
anviandbart svar till den hénskjutande domstolen, beakta de grundldggande reglerna och allminna
rattsprinciperna i EUF-fordraget, bland annat dess artiklar 49 och 56 och principerna om
likabehandling och icke-diskriminering samt den skyldighet att lamna insyn som foljer darav, i den
man kontraktet uppvisar ett bestimt gransoverskridande intresse.

Ett kontrakt kan uppvisa ett bestaimt gransoverskridande intresse bland annat p& grund ett visst vérde i

kombination med dess sdrdrag eller platsen for entreprenaden. Vid en allmédn bedomning av huruvida
det finns ett bestamt grdnsoverskridande intresse kan dven ett intresse fran aktorer i andra
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medlemsstater att delta i upphandlingen beaktas, under forutsittning att detta intresse ar verkligt och
inte fiktivt (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 april 2015, Enterprise Focused Solutions,
C-278/14, EU:C:2015:228, punkt 20 och dér angiven rattspraxis).

Den hianskjutande domstolen har i forevarande fall slagit fast att det aktuella kontraktet uppvisade ett
bestimt grinsoverskridande intresse. Sasom generaladvokaten har angett i punkt 37 i sitt forslag till
avgorande var kontraktets virde, trots att det understeg troskelvérdet i artikel 16 b i direktiv 2004/17,
relativt hogt. I likhet med vad den litauiska regeringen har papekat avsag kontraktet byggnation av
kajer i en hamn av strategisk betydelse for den nationella sikerheten. Det framgar vidare av beslutet
om hiénskjutande att tva utlindska foretag, déribland den anbudsgivare som tilldelats kontraktet,
deltog i anbudsforfarandet.

Hiarav foljer att den forsta fragan a) ska besvaras mot bakgrund av de grundliggande reglerna och
allménna réttsprinciperna i EUF-fordraget, bland annat dess artiklar 49 och 56. I syfte att ge den
hénskjutande domstolen ett anvdndbart svar ska det i synnerhet kontrolleras huruvida en nationell
bestaimmelse som artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling kan utgora ett omotiverat hinder for
etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster.

Det ska vidare erinras om att artiklarna 49 EG och 56 EG utgor hinder for varje nationell atgard som,
dven om den tillimpas utan diskriminering med avseende pa nationalitet, kan foérbjuda eller gora det
svarare eller mindre attraktivt att utova etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjénster
(dom av den 27 oktober 2005, Contse m.fl, C-234/03, EU:C:2005:644, punkt 25, dom av den
23 december 2009, Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808, punkt 41, och
dom av den 8 september 2016, Politano, C 225/15, EU:C:2016:645, punkt 37).

Vad avser offentlig upphandling ligger det i unionens intresse att ett anbudsforfarande ska vara 6ppet
for sa stor konkurrens som majligt, inbegripet de kontrakt som inte omfattas av direktiv 2004/17 (se,
for ett likande resonemang, dom av den 10 juli 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici,
C-358/12, EU:C:2014:2063, punkt 29, och dom av den 28 januari 2016, CASTA m.fl., C-50/14,
EU:C:2016:56, punkt 55). Anvdndning av underleverantorer, vilket kan antas gynna smd& och
medelstora foretags tilltrdde till offentliga upphandlingar, bidrar till att uppna detta syfte.

En sadan nationell bestimmelse som artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling, kan emellertid
hindra, gora det svarare eller mindre attraktivt for aktorer i andra medlemsstater att delta i ett
anbudsforfarande eller i genomférandet av ett offentligt kontrakt, som det som é&r aktuellt i det
nationella malet, eftersom den hindrar dessa aktorer att anlita tredje parter som underleverantorer for
hela eller del av de arbeten som den upphandlande enheten kvalificerat som det huvudsakliga arbetet,
eller erbjuda sina tjanster som underentreprendrer for denna del av entereprenaden.

Néamnda bestimmelse utgor foljaktligen en inskriankning i etableringsfriheten och i friheten att
tillhandahalla tjanster.

En sadan inskriankning kan emellertid vara motiverad under forutsittning att den har ett legitimt
mal av allménintresse och att den iakttar proportionalitetsprincipen, det vill sdga att den dr dgnad att
sakerstilla forverkligandet av detta mal och inte gar utover vad som &dr nodvindigt for att uppna det
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 27 oktober 2005, Contse m.fl., C 234/03, EU:C:2005:644,
punkt 25, och dom av den 23 december 2009, Serrantoni och Consorzio stabile edili, C 376/08,
EU:C:2009:808, punkt 44).

Det framgar av de handlingar som domstolen har tillgang till att artikel 24.5 i lagen om offentlig
upphandling i det nationella malet syftar till att sékerstélla att entreprenaden utfors korrekt. Séledes
antogs denna bestdmmelse bland annat for att hindra en forekommande praxis som bestod i att en
anbudsgivare gjorde gillande yrkeskunnande enbart i syfte att tilldelas kontraktet i fraga och sedan
inte hade for avsikt att sjilv utfora entreprenaden, utan lata huvuddelen av eller i princip hela

ECLILEU:C:2017:266 9



53

54

55

56

57

58

59

DOM AV DEN 5.4.2017 — MAL C-298/15
BORTA

entreprenaden utféras av underleverantorer, vilket péverkade kvaliteten pa arbetena och dessas
genomforande. Genom att begrinsa anvindningen av underleverantorer till de icke-huvudsakliga
arbetena syftade artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling till att uppmuntra sma och medelstora
foretag att delta i offentliga upphandlingar i egenskap av medanbudsgivare i en grupp av ekonomiska
aktorer snarare dn som underleverantorer.

Vad for det forsta giller kravet att arbetet ska utforas korrekt, sa dr detta legitimt.

Aven om det inte kan uteslutas att ett sidant krav kan motivera vissa begrinsningar vad giller
underleverantorer (se, for ett likande resonemang, dom av den 18 mars 2004, Siemens och ARGE
Telekom, C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 45, och dom av den 14 juli 2016, Wroclaw - Miasto na
prawach powiatu, C-406/14, EU:C:2016:562, punkt 34), gar en sddan nationell bestimmelse som
artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling utdver vad som &ar nodvandigt for att uppna detta syfte,
eftersom denna bestimmelse innehaller ett allmént forbud for underleverantorer vad avser de arbeten
som av den upphandlande enheten kvalificerats som huvudsakliga.

Detta forbud ar namligen tillaimpligt oberoende av vilken ekonomisk sektor som berors av det aktuella
kontraktet, arbetenas art och underleverantorernas kvalifikationer. Ett sadant allmént forbud gor det
dessutom inte mojligt for den upphandlande enheten att géra en bedomning fran fall till fall.

Det star visserligen den upphandlande enheten fritt att faststilla vilka arbeten som ska kvalificeras om
huvudsakliga. Den upphandlande enheten ar emellertid likval inte skyldig att foreskriva att samtliga
arbeten ska utféras av anbudsgivaren sjdlv. Saledes innebdr artikel 24.5 i lagen om offentlig
upphandling ett forbud mot att anvinda underleverantorer for dessa entreprenader, inbegripet sddana
fall dir den upphandlande enheten kan kontrollera de berérda underleverantorernas kvalifikationer,
och efter denna kontroll, finner att ett sadant forbud inte dr nodvandigt for att arbetet ska utforas
korrekt, mot bakgrund av bland annat de uppgifter som anbudsgivaren avser ligga ut pa
underleverantdrerna.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 51 i sitt forslag till avgorande skulle ett alternativ som ar
mindre restriktivt och sdkerstéller det efterstravade syftet vara att kréva att anbudsgivarna i sina anbud
anger for vilka delar av entreprenaden de avser anvdnda underleverantorer, vilka underleverantérer
som foreslas och dessas kvalifikationer. Det kunde bland annat &ven tdnkas att den upphandlande
enheten ges mojlighet att forbjuda anbudsgivarna att byta ut underleverantérerna om den
upphandlande enheten inte i forvag kunnat kontrollera deras identitet och kvalifikationer.

For ovrigt, i den man den hénskjutande domstolen och den litauiska regeringen har havdat att
artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling antagits for att hindra en férekommande praxis som
bestod i att anbudsgivarna gjorde géllande yrkeskunnande enbart i syfte att tilldelas kontraktet i fraga,
i syfte att lata huvuddelen av eller i princip hela entreprenaden utféras av underleverantorer, avser
denna bestimmelse inte specifikt en saddan praxis. Bestimmelsen innebédr saledes ett forbud for
anbudsgivaren att delegera sadana arbeten som av den upphandlande enheten kvalificerats som
huvudsakliga, déaribland uppgifter som endast utgér en proportionellt mycket liten del av
entreprenaden. Bestimmelsen géar siledes utéver vad som ér nodvindigt for att hindra ovanndmnda
praxis.

For det andra, vad giller motiveringen att uppmuntra sma och medelstora foretag att delta i en
upphandling i egenskap av medanbudsgivare snarare d&n som underleverantorer, kan det visserligen
inte utesluttas att ett sidant mal, under vissa omstiandigheter och vissa villkor kan utgora ett sadant
legitimt syfte (se, analogt, dom av den 25 oktober 2007, Geurts och Vogten, C-464/05, EU:C:2007:631,
punkt 26).
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Det finns emellertid, under alla omsténdigheter, ingenting i de omstandigheter som domstolen kdnner
till som tyder pa att en nationell bestimmelse som artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling, &r
nodvandig for att uppna detta syfte.

Mot denna bakgrund ska den forsta fragan a) besvaras pa foljande sitt: Nér det giéller ett offentligt
kontrakt som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17, men som uppvisar ett
bestamt griansoverskridande intresse, ska artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF tolkas si att de utgor
hinder for en nationell bestimmelse, sasom artikel 24.5 i lagen om offentlig upphandling, i vilken det
foreskrivs att i de fall underleverantorer anvinds for att fullgora ett byggentreprenadkontrakt, det
huvudsakliga arbetet, sdsom detta har faststillts av den upphandlande enheten, ska utforas av den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

Den andra fragan

Den hinskjutande domstolen har stillt den andra fragan for att fa klarhet i huruvida direktiv 2004/17,
och i synnerhet, principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt den skyldighet att lamna
insyn som foljer av direktivet ska tolkas sa att det &r tillatet for den upphandlande enheten att, sedan
meddelandet om upphandling publicerats, édndra vissa punkter i forfragningsunderlaget, sasom den i
det nationella malet aktuella punkt 4.3, i den man denna enhet med anledning av dndringarna, vilka
publicerats i Europeiska unionens officiella tidning, har forldngt fristen for att lamna anbud.

Det ska inledningsvis papekas att en sddan mdojlighet att dndra kontraktshandlingarna foreskrivs i
artikel 27.4 i lagen om offentlig upphandling.

Sasom den hénskjutande domstolen har angett innehéller direktiv 2004/17 inte ndgon bestdmmelse
harvidlag.

Under dessa omstiandigheter kan det inte anses att artikel 27.4 i lagen om offentlig upphandling, nir
den ar tillamplig pa offentliga upphandlingar som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv
2004/17, pa ett direkt och ovillkorligt satt hénvisar till direktivet i den mening som avses i ovan i
punkt 34 angiven rittspraxis (se, analogt, dom av den 7 juli 2011, Agafitei m.l, C-310/10,
EU:C:2011:467, punkt 45).

Harav foljer att den andra fragan inte kan besvaras med utgangspunkt fran direktivet.

Av skil som angetts i punkterna 43—45 i forevarande dom ska, for att kunna ge ett anvéndbart svar till
den hinskjutande domstolen, fragan besvaras mot bakgrund av de grundliggande reglerna och
allménna rattsprinciperna i EUF-fordraget, daribland principerna om icke-diskriminering och
likabehandling samt den skyldighet att ldmna insyn som foljer av bland annat artiklarna 49 FEUF
och 56 FEUF, vilka sdrskilt omfattas av den hanskjutande domstolens fragor.

Enligt domstolens fasta praxis krdver dessa principer och denna skyldighet i synnerhet att
anbudsgivarna behandlas lika nédr de forbereder sina anbud. Skyldigheten att limna insyn avser mer
precist att sikerstélla den upphandlande enheten inte favoriserar nagon eller agerar godtyckligt (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 6 november 2014, Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345,
punkt 44, och dom av den 14 juli 2016, TNS Dimarso, C-6/15, EU:C:2016:555, punkt 22).

Dessa principer och denna skyldighet innebar att bland annat att foremélet och tilldelningskriterierna
for det aktuella kontraktet ska vara tydligt faststillda d& anbudsforfarandet inleds, och att samtliga
villkor och former 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 forsta den exakta innebdrden av dessa
och tolka dem pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sétt ska
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kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 maj 2012, kommissionen/Nederlinderna, EU:C:2012:284,
punkterna 56, 88 och 109, dom av den 6 november 2014, Cartiera dellAdda, C-42/13,
EU:C:2014:2345, punkt 44, och dom av den 14 juli 2016, TNS Dimarso, C-6/15, EU:C:2016:555,
punkt 23). Skyldigheten att limna insyn innebdar &ven att foremalet for kontraktet och
tilldelningskriterierna maste offentliggoras pa ett lampligt séitt av den upphandlande enheten (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 24 januari 2008, Lianakis m.fl, C-532/06, EU:C:2008:40,
punkt 40).

Det foljer dven av domstolens praxis att den upphandlande enheten, i princip inte under
tilldelningsforfarandets gang, kan éndra riackvidden pa de grundlaggande villkoren for upphandlingen.
Till dessa hor de tekniska specifikationerna liksom tilldelningskriterierna, vilka de berérda ekonomiska
aktorerna legitimt kan ldgga till grund for sina beslut att lamna anbud, eller att i stéllet avsta fran att
delta i det aktuella anbudsforfarandet (se, for ett likande resonemang, dom av den 10 maj 2012,
kommissionen/Nederlanderna, C-368/10, EU:C:2012:284, punkt 55, och dom av den 16 april 2015,
Enterprise Focused Solutions, C-278/14, EU:C:2015:228, punkterna 27-29).

Héarav foljer inte att alla dndringar i forfragningsunderlaget sedan meddelandet om upphandling
offentliggjorts, i princip och under alla omstdndigheter ér forbjudna.

Den upphandlande enheten kan wundantagsvis korrigera eller komplettera uppgifter i
forfragningsunderlaget som kraver en enkel forklaring, eller for att rdtta uppenbara faktiska fel, under
forutsattning att samtliga anbudsgivare informeras (se, analogt, dom av den 29 mars 2012, SAG ELV
Slovensko m.fl., C-599/10, EU:C:2012:191, punkt 40).

Den upphandlande enheten kan dven gora vissa dndringar i forfragningsunderlaget, sarskilt vad avser
villkoren och formerna fér kumulering av yrkeskunskaper, under forutsittning att principerna om
icke-diskriminering och likabehandling samt skyldigheten att ldmna insyn iakttas.

Detta krav innebédr for det forsta att de aktuella dndringarna, &ven om de kan vara betydande, inte far
vara av sd grundliggande betydelse att de hade kunnat tilldra sig intresset fran potentiella
anbudsgivare, vilka, utan dessa dndringar inte kunde ldmna anbud. Sa kan bland annat vara fallet nar
andringarna innebdr att kontraktet till sin art skiljer sig visentligt fran vad som ursprungligen
faststallts.

For det andra innebar detta krav att dndringarna maste offentliggoras pa lampligt sdtt, sa att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla potentiella anbudsgivare kan fa kdnnedom om &éndringarna pa
samma villkor och samtidigt.

For det tredje innebdr detta krav vidare, dels att dessa @ndringar ska goras innan anbudsgivarna lamnar
sina anbud, dels att fristen for att lamna anbud maste forlangas ndr dessa dndringar &ér betydande, att
tiden for denna forlangning beror av hur betydande dndringarna &r och att denna tid ska vara
tillracklig for att berorda ekoniska aktorer ska kunna anpassa sina anbud.

Av det anforda foljer att den andra fragan ska besvaras pa foljande satt: Nér det giller ett offentligt
kontrakt som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17, men som uppvisar ett
bestamt grinsoverskridande intresse ska principerna om likabehandling och icke-diskriminering
liksom skyldigheten att laimna insyn, som bland annat foljer av artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF
tolkas sa att de inte utgor hinder for att en upphandlande enhet, sedan meddelandet om upphandling
offentliggjorts, &ndrar en punkt i forfragningsunderlaget om villkoren och formerna for
sammanslagning av yrkeskunskaper, sasom punkt 4.3 i det nationella malet. Detta géller dock under
forutsattning att for det forsta, dndringarna inte far vara av sa grundldggande betydelse att de hade
kunnat tilldra sig intresset fran potentiella anbudsgivare, vilka, utan dessa dndringar inte kunde lamna
anbud, for det andra att dndringarna maste offentliggéras pa lampligt sitt, for det tredje, att dessa
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andringar ska goras innan anbudsgivarna lamnar sina anbud, att fristen for att lamna anbud maste
forlangas nér dessa andringar dr betydande, att tiden for denna forlangning beror av hur betydande
dndringarna dr och att denna tid ska vara tillracklig for att berérda ekonomiska aktorer ska kunna
anpassa sina anbud, vilket det ankommer pa den hanskjutande domstolen att kontrollera.

Den forsta frdgan b)

Den hénskjutande domstolen har stéll den forsta fragan b) for att fa klarhet i huruvida direktiv 2004/17
ska tolkas sa att den utgor hinder for en punkt i forfragningsunderlaget, sasom punkt 4.3 i det
nationella malet, enligt vilken det da ett gemensamt anbud ldmnas av flera anbudsgivare krdvs att den
del som var och en bidrar med for att uppfylla kraven pa yrkeskunnande, proportionellt ska motsvara
den andel av arbetena som faktiskt utfors om vederborande, om kontraktet tilldelas denne.

Hamnmyndigheten angav vid forhandlingen att punkt 4.3 i forfragningsunderlaget i det nationella
malet, ska lasas tillsammans med punkt 4.2.3. i forfragningsunderlaget. I enlighet med den sistndmnda
punkten ska de anbudsgivare som Onskar inge ett gemensamt anbud precisera de forpliktelser som var
och en forpliktar sig att utfora. Fordelningen av dessa andelar ar helt upp till anbudsgivarna. Enligt
punkt 4.3 kan hamnmyndigheten vid provningen av anbuden kontrollera att var och en av
anbudsgivarna i fraga har det yrkeskunnande som proportionellt motsvarar den andel av arbetena som
denne atar sig i enlighet med samarbetsavtalet och som faktiskt kommer att utforas vid tilldelning av
kontraktet.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 56 i sitt forslag till avgorande avser punkt 4.3 i
forfragningsunderlaget i det nationella malet tilldelningen av kontraktet, och ndrmare bestdmt
mojligheten for anbudsgivare som ldmnar ett gemensamt anbud att kumulera sin yrkeskunskap for att
motsvara kraven i forfrigningsunderlaget.

Denna mojlighet foreskrivs i artikel 32.3 i lagen om offentlig upphandling.

Det framgar emellertid av beslutet om hénskjutande att denna bestimmelse, som é&r tillimplig pa
samtliga entreprenadkontrakt oavsett virde, ordagrant aterger innehéllet i artikel 54.6 i direktiv
2004/17. Den hénskjutande domstolen har vidare angett att nir detta direktiv inforlivades med litauisk
ritt valde den nationella lagstiftaren att utstrdcka vissa bestimmelser i direktivet till att omfatta
kontrakt med ldgre virde én de troskevarden som anges i artikel 16 b) i direktivet, bland annat genom
att foreskriva analoga bestaimmelser med samma ordalydelse som i direktivet.

Det ska under dessa omstdndigheter anses att artikel 54.6 i direktiv 2004/17 pa ett direkt och
ovillkorligt sétt, genom artikel 32.3 i lagen om offentlig upphandling, gjorts tillimplig pa sddana
kontrakt som inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

Mot bakgrund av i punkterna 33 och 34 i forevarande dom angiven réttspraxis, ska saledes den forsta
fragan b), provas i ljuset av artikel 54.6 i direktiv 2004/17.

Enligt denna bestimmelse har samtliga ekonomiska aktorer rétt att dd den upphandlande enheten
faststiller ett kvalitativt urvalskriterium med krav avseende teknisk formaga eller yrkeskunnande, nir
det giller ett bestamt kontrakt, aberopa andra enheters kapacitet, oberoende av arten av
forbindelserna mellan den ekonomiska aktoren och dessa enheter, forutsatt att anbudssokanden eller
anbudsgivaren bevisar for den upphandlande enheten att den verkligen kommer att forfoga over de
resurser som dr nodvindiga for fullgorande av kontraktet (se, analogt, dom av den 7 april 2016,
Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 33 och ddr angiven rdttspraxis). Enligt
samma bestimmelse giller denna rétt dven en grupp av ekonomiska aktorer som lamnar ett
gemensamt anbud. Dessa kan, pa samma villkor, aberopa formagan hos deltagarna i gruppen eller
andra enheter.
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Direktiv 2004/17 utgor inte hinder for att utovandet av rattigheterna enligt artikel 54.6 begrénsas,
annat én i undantagsfall (se, analogt, dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, punkt 39).

I synnerhet kan det inte uteslutas att det under sérskilda omstandigheter dr sa att det med hansyn till
ett visst kontrakts art och syfte liksom berorda arbeten, inte dr mojligt att dverfora en annan enhets
kapacitet, som behovs for att fullgora ett bestimt kontrakt, till anbudsgivaren. Anbudsgivaren kan
saledes aberopa namnda kapacitet endast om den utomstaende enheten deltar direkt och personligen i
att fullgora kontraktet i fraga (se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 april 2016, Partner
Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, punkt 41).

Under sadana omstédndigheter kan den upphandlande enheten, for att underlitta ett korrekt
fullgorande av kontraktet, i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget ange exakta
regler som gor det mojligt for en ekonomisk aktoér att aberopa andra enheters kapacitet. Om den
upphandlande enheten beslutar att anvinda en sddan mdojlighet, maste den dock forsdkra sig om att
de regler som den stéllt upp star i samband med och i proportion till kontraktets féoremal och syfte
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 7 april 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14,
EU:C:2016:214, punkterna 54—56).

De kan inte heller uteslutas att det under sérskilda omstdndigheter, med hénsyn till den berdrda
entreprenadens art liksom kontraktets foremal och syfte, inte ar mojligt att 6verféra kunnande hos de
olika deltagarna i en grupp av ekonomiska aktorer som limnar ett gemensamt anbud, som ér
nodvindigt for att ndimnda kontrakt ska kunna utféras, mellan dessa deltagare. I ett sadant fall kan
den upphandlande enheten kréva att var och en av dessa deltagare utfér de arbeten som svarar mot
dennes kunnande.

I det aktuella fallet har hamnmyndigheten och den litauiska regeringen havdat att punkt 4.3 i
forfragningsunderlaget syftar till att undvika att en anbudsgivare, i avsikten att vinna upphandlingen,
aberopar kunnande som denne inte har for avsikt att utnyttja, och, tviartom, att en anbudsgivare kan
tilldelas ett kontrakt och utféra en del av entreprenaden trots att denne saknar nédviandigt kunnande
och nodvindiga medel for att kunna utféra entreprenaden vél.

Det kan visserligen inte uteslutas att, mot bakgrund av att entreprenaden i det nationella malet &r
tekniskt komplicerad och omfattande, det for att entreprenaden ska utféras korrekt kréavs att det vid
ett gemensamt anbud av flera anbudsgivare, var och en av dem utfér de sirskilda uppgifter som mot
bakgrund av dessa arbetens eller uppgifters foremal eller syfte, svarar mot deras eget yrkeskunnande.

Detta forefaller dock inte vara syftet med punkt 4.3 i forfragningsunderlaget i det nationella malet.
Sasom generaladvokaten har angett i punkterna 63 och 64 i sitt forslag till avgorande krévs enligt
denna punkt att det ska finnas ett rent matematiskt samband mellan varje anbudsgivares bidrag for att
kraven pa yrkeskunnande ska vara uppfyllda och den del av arbetet som denne anbudsgivare atar sig
att utfora och faktiskt genomfor vid tilldelning av kontraktet. Denna punkt tar ddremot inte hdnsyn
till arten av de uppgifter som ska utforas av varje anbudsgivare och inte heller till det egna tekniska
kunnandet hos var och en av dem. Under dessa omstdndigheter utgor inte punkt 4.3 hinder for att en
av de berorda anbudsgivarna utfor specifika uppgifter for vilka denne i verkligheten saknar nédvindig
erfarenhet eller kunnande.

Hamnmyndigheten och den litauiska regeringen har dessutom hivdat att punkt 4.3 i
forfragningsunderlaget i det nationella malet inte utgér hinder for att de berérda anbudsgivarna
anvander sig av underleverantorer for att utféra arbeten som kvalificerats som icke huvudsakliga och
att, i enlighet med punkt 4.4 i forfragningsunderlaget kontrollerades inte dessa underleverantorers
yrkeskunnande. Om sa dr fallet, vilket det ankommer pa den hénskjutande domstolen att kontrollera,
innebdr det att punkt 4.3 inte sékerstéller att anbudsgivarna faktiskt anvinder det kunnande som de
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angivit vid tilldelningen av kontraktet och som beaktades av hamnmyndigheten vid prévningen av
anbuden. Det innebédr vidare att det inte ar uteslutet att arbeten som kvalificerats som icke
huvudsakliga utfors av underleverantérer som saknar nédvandiga yrkeskunskaper.

Harav foljer att punkt 4.3 i forfragningsunderlaget i det nationella malet inte kan sdkerstilla de syften
som efterstrévas.

Den begrdnsning av rattigheterna enligt artikel 54.6 i direktiv 2004/17 som f6ljer av denna punkt kan
saledes inte motiveras av foremalet for och syftet med kontraktet i det nationella mélet.

Under dessa omstdndigheter ska den forsta fragan b), besvaras pa foljande satt: Artikel 54.6 i direktiv
2004/17 ska tolkas sa att den utgor hinder for en punkt i forfragningsunderlaget, sasom punkt 4.3 i
det nationella malet, enligt vilken det da ett gemensamt anbud lamnas av flera anbudsgivare kravs att
den del som var och en bidrar med for att uppfylla kraven pa yrkeskunnande, proportionellt ska
motsvara den andel av arbetena som faktiskt utfors av vederborande, om kontraktet tilldelas denne.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande 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 d&n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (femte avdelningen) f6ljande:

1) Nir det giller ett offentligt kontrakt som inte omfattas av tillimpningsomradet for
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster, i dess
lydelse enligt kommissionens férordning (EG) nr 1336/2013 av den 13 december 2013, men
som uppvisar ett bestaimt grinsoverskridande intresse, ska artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF
tolkas sa att de utgor hinder for en nationell bestimmelse, sasom artikel 24.5 i lagen om
offentlig upphandling, i vilken det foreskrivs att i de fall underleverantoérer anvinds for att
fullgora ett byggentreprenadkontrakt, det huvudsakliga arbetet, sisom detta har faststillts av
den upphandlande myndigheten, ska utforas av den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

2) Nar det giller ett offentligt kontrakt som inte omfattas av tillimpningsomradet for direktiv
2004/17, men som uppvisar ett bestimt griansoverskridande intresse, ska principerna om
likabehandling och icke-diskriminering liksom skyldigheten att limna insyn, som bland
annat foljer av artiklarna 49 FEUF och 56 FEUF tolkas sa att de inte utgor hinder for att en
upphandlande enhet, sedan meddelandet om upphandling offentliggjorts, dndrar en punkt i
forfragningsunderlaget om villkoren och formerna for kumulering av yrkeskunskaper, sasom
punkt 4.3 i det nationella malet. Detta giller dock under forutsittning att for det forsta,
dndringarna inte far vara av sa grundliggande betydelse att de hade kunnat tilldra sig
intresset fran potentiella anbudsgivare, vilka, utan dessa dndringar inte kunde limna anbud,
for det andra att dndringarna maste offentliggoras pa lampligt sitt, for det tredje, att dessa
dndringar ska goras innan anbudsgivarna limnar sina anbud, att fristen for att limna anbud
maste forlingas nir dessa dndringar dr betydande, att tiden for denna forlingning beror av
hur betydande idndringarna dr och att denna tid ska vara tillricklig for att berorda
ekonomiska aktorer ska kunna anpassa sina anbud, vilket det ankommer pa den
hinskjutande domstolen att kontrollera.
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Artikel 54.6 i direktiv 2004/17, i dess lydelse enligt forordning nr 1336/2013, ska tolkas sa att
den utgor hinder for en punkt i forfragningsunderlaget, sisom punkt 4.3 i det nationella
malet, enligt vilken det da ett gemensamt anbud limnas av flera anbudsgivare krivs att den
del som var och en bidrar med for att uppfylla kraven pa yrkeskunnande, proportionellt ska
motsvara den andel av arbetena som faktiskt utfors av vederborande, om kontraktet tilldelas
denne.

Underskrifter
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