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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (forsta avdelningen)

den 14 januari 2016*

"Begdran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling — Direktiv 2004/18/EG — Ekonomisk och
finansiell stdllning — Teknisk och/eller yrkesmaissig kapacitet — Artiklarna 47.2 och 48.3 —
Skyldighet enligt forfragningsunderlaget for en anbudsgivare att inga ett samarbetsavtal eller att bilda
ett samriskforetag med andra enheter vars kapacitet har aberopats”

I mal C-234/14,

angdende en begdran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Augstaka tiesa
(Hogsta domstolen, Lettland) genom beslut av den 23 april 2014, som inkom till domstolen den
12 maj 2014, i malet

”Ostas celtnieks” SIA

mot

Talsu novada pasvaldiba,

Iepirkumu uzraudzibas birojs,

meddelar

DOMSTOLEN (forsta avdelningen)

sammansatt av domstolens vice ordférande A. Tizzano (referent), tillférordnad ordférande péa forsta
avdelningen, samt domarna F. Biltgen, E. Levits, M. Berger och S. Rodin,

generaladvokat: M. Wathelet,

justitiesekreterare: handldggaren I. Illéssy,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 16 april 2015,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— "Ostas celtnieks” SIA, genom ]. ESenvalds, advokats,

— Lettlands regering, genom I. Kalnin$ och L. Skolmeistare, bada i egenskap av ombud,
— Greklands regering, genom K. Georgiadis och S. Lekkou, béda i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom A. Tokar och A. Sauka, bada i egenskap av ombud,

* Rattegangssprak: lettiska.

SV

ECLLEU:C:2016:6 1




DOM AV DEN 14.1.2016 — MAL C-234/14
OSTAS CELTNIEKS

och efter att den 4 juni 2015 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begdran om forhandsavgorande avser tolkningen av  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).

Begiran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan "Ostas celtnieks” SIA (nedan kallad "Ostas
celtnieks”) och & andra sidan Talsu novada pasvaldiba (lokal myndighet i forvaltningsomradet Talsi)
samt lepirkumu uzraudzibas birojs (myndigheten for tillsyn av offentlig upphandling) om krav som
angetts i forfragningsunderlaget avseende en offentlig upphandling av ett byggentreprenadkontrakt.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
I skl 32 i direktiv 2004/18 anges f6ljande:

"For att underlatta for sma och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling bor det faststillas
bestaimmelser om underleverantorer.”

I artikel 7 i direktivet faststdlls de troskelvirden utifran vilka direktivets regler om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster ska tillimpas. For
offentliga byggentreprenadkontrakt faststills i artikel 7 c i direktivet ett troskelviarde pa 5186 000 euro.

I artikel 44 i direktivet foreskrivs foljande:

”1. Kontrakt skall tilldelas ..., efter det att limpligheten hos de ekonomiska aktérer som inte har
uteslutits ... har kontrollerats av den upphandlande myndigheten enligt de kriterier for ekonomisk och
finansiell stdllning samt yrkesmassig och teknisk kunskap eller kapacitet .. som avses i
artiklarna 47-52 ....

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

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

”

Artikel 47 i direktiv 2004/18 har rubriken "Ekonomisk och finansiell stéllning”. I artikel 47.2 foreskrivs
foljande:

"En ekonomisk aktor far vid behov och i ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende
av den rittsliga arten av forbindelserna mellan aktoren och dessa enheter. I detta fall skall han bevisa
for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de nédvéindiga resurserna, t.ex.
genom att ldgga fram ett atagande fran enheterna.”
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Artikel 48 i direktiv 2004/18 har rubriken "Teknisk och/eller yrkesmaéssig kapacitet”. I artikel 48.3
foreskrivs foljande:

"En ekonomisk aktor far vid behov och i ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet, oberoende
av den rittsliga arten av forbindelserna mellan aktoren och dessa enheter. I detta fall skall han bevisa
for den upphandlande myndigheten att han kommer att forfoga 6ver de resurser som ér nddvindiga
for fullgorandet av kontraktet, t.ex. genom att ldgga fram enheternas atagande att forse den
ekonomiska aktoren med nodvéindiga resurser.”

Lettisk rdtt

Det framgar av begidran om forhandsavgorande att det i artikel 41.3 (Ekonomisk och finansiell
stillning) och artikel 42.3 (Teknisk och/eller yrkesmaéssig kapacitet) i lagen om offentlig upphandling
(Publisko iepirkumu likums, Latvijas Véstnesis, 2006, n° 65), som inforlivar direktiv 2004/18 med lettisk
rdtt, stadgas att en anbudsgivare far aberopa andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten
av forbindelserna med dessa enheter, nér detta dr nodvéindigt for att fullgora ett bestamt kontrakt. Det
aligger i sadana fall anbudsgivaren att bevisa fér den upphandlande myndigheten att vederbérande
kommer att forfoga 6ver de nodvindiga resurserna genom att ligga fram ett intyg fran dessa enheter
eller ett avtal med avseende pa fullgorandet av det berérda kontraktet.

Den grundliggande lagstiftningen om samarbetsavtal finns i kapitel 16 i den lettiska civillagen.

Bestimmelser om hur samriskforetag som bestar av ekonomiska aktorer bildas och fungerar finns i
avdelning IX i handelslagen.

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Det framgar av de handlingar som ingetts till domstolen att den lokala myndigheten i Talsi
i november 2011 inledde ett forfarande for offentlig upphandling av en byggentreprenad avseende
forbattring av vaginfrastrukturen for att underlitta tillfarten till staden Talsi (nedan kallat det aktuella
kontraktet).

I punkt 9.5 i forfragningsunderlaget angavs foljande:

”... for det fall anbudsgivaren aberopar andra enheters kapacitet ska anbudsgivaren ange vilka enheter
det ar fraga om och bevisa att vederborande kommer att forfoga 6ver de nodvandiga resurserna. Om
anbudsgivaren tilldelas kontraktet ska anbudsgivaren och 6vriga enheter ingé ett samarbetsavtal innan
kontraktet tilldelas och dversidnda det till den upphandlande myndigheten. [Detta avtal] ska omfatta
foljande:

1) en Kklausul i vilken det faststills att var och en &r individuellt och solidariskt ansvarig for
kontraktets fullgorande,

2) uppgift om vem som dr huvudaktér med behorighet att underteckna kontraktet och att leda
fullgorandet,

3) en beskrivning av vilka delar av arbetet som ska utféras av vilken deltagare, och
4)  hur stor del av arbetet som varje deltagare ska genomfora, uttryckt i procent.

I stillet for att inga samarbetsavtal kan enheterna bilda ett samriskforetag.”

ECLLEU:C:2016:6 3
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Ostas celtnieks bestred giltigheten av bland annat punkt 9.5 i forfragningsunderlaget vid myndigheten
for tillsyn av offentlig upphandling. Genom beslut av den 13 februari 2012 underkénde emellertid
myndigheten de argument som framforts av Ostas celtnieks till stod dess klagomal, och fann med
avseende pa namnda punkt att den upphandlande myndigheten hade haft ritt att precisera villkoren
for hur anbudsgivaren skulle bevisa att han forfogade 6ver de nodvindiga resurserna for att kunna
fullgora det aktuella kontraktet.

Ostas celtnieks 6verklagade beslutet till administrativa rajona tiesa (regional foérvaltningsdomstol), som
genom beslut av den 7 maj 2013 bifoll 6verklagandet. Enligt denna domstols avgorande framgar det,
vad giller punkt 9.5 i forfragningsunderlaget, varken av den lettiska lagen om offentlig upphandling
eller av direktiv 2004/18 att den upphandlande myndigheten har ritt att alagga en anbudsgivare att
visa upp ett atagande att ingd ett samarbetsavtal med andra enheter vars kapacitet har aberopats for
att fullgora det aktuella kontraktet och krava att anbudsgivaren ingar ett samarbetsavtal eller bildar ett
samriskforetag med dessa enheter.

Detta beslut overklagades av den lokala myndigheten for forvaltningsomradet Talsu och myndigheten
for tillsyn av offentlig upphandling vid Augstaka tiesa (hogsta domstolen). De gjorde till stod for sitt
overklagande bland annat géllande att kraven i punkt 9.5 i forfragningsunderlaget motiverades av
behovet av att minska risken for att kontraktet inte fullgors.

Den hdnskjutande domstolen anser att den upphandlande myndigheten vid offentlig upphandling bor
fa kontrollera anbudsgivarens kapacitet att fullgora kontraktet. Den anser emellertid att det inte é&r
helt klarlagt huruvida den upphandlande myndigheten enligt direktiv 2004/18 kan kréva att
anbudsgivare ska ingé ett samarbetsavtal eller bilda ett samriskforetag med de andra underleverantorer
vars kapacitet aberopas till stod for det egna anbudet, eller om dessa anbudsgivare fritt kan vilja pa
vilket sétt de ska samarbeta med underleverantorerna for att fullgora kontraktet.

Mot denna bakgrund beslutade Augstaka tiesa (hogsta domstolen) att vilandefoérklara malet och stilla
foljande fraga till domstolen:

"Ska bestimmelserna i direktiv 2004/18 tolkas pa sa sdtt att de inte utgdr hinder for att det i
forfragningsunderlaget, i syfte att minska risken for att kontrakt inte fullgors, uppstills ett kriterium
enligt vilket en utvald anbudsgivare som har dberopat andra enheters kapacitet dr skyldig att, innan
kontraktet tilldelas, tillsammans med dessa andra enheter sluta ett samarbetsavtal (i vilket de konkreta
punkter som anges i forfragningsunderlaget ska regleras) eller bilda ett samriskforetag?”

Tolkningsfragan

Inledande synpunkter

Domstolen utgar fran att direktiv 2004/18 ar tillampligt pa den nationella tvisten, men papekar att det i
beslutet om héanskjutande inte anges ndgra omstidndigheter som gor det mojligt att kontrollera
huruvida det aktuella kontraktet nar upp till det tillaimpliga troskelvirde som faststalls i artikel 7 c i
direktivet.

Som svar pa en fraga frdn domstolen vid den muntliga forhandlingen preciserade emellertid den
lettiska regeringen att det aktuella kontraktet var virt omkring tre miljoner euro, det vill séga ett lidgre
viarde dn det aktuella troskelvérdet.

Enligt den lettiska regeringen &r dessutom bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling &ven

tillampliga pa entreprenadkontrakt vilka, som det aktuella kontraktet, har ett ligre viarde dn det
troskelvirde som faststills i direktiv 2004/18.
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Domstolen har tidigare slagit fast att det &r motiverat att den tolkar bestimmelser i en unionsrattsakt i
fall som inte omfattas av dess tillimpningsomriade nér dessa bestimmelser enligt nationell rétt har
blivit tillimpliga pa sadana situationer pa ett direkt och ovillkorligt sitt, i syfte att sdkerstdlla att de
behandlas pa samma sitt som de situationer som omfattas av rdttsaktens tillimpningsomrade (dom
Generali-Providencia Biztosit6, C-470/13, EU:C:2014:2469, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).

Av det anforda foljer, med forbehall for den provning som den hidnskjutande domstolen ska foreta i
detta hinseende och i syfte att ge den hidnskjutande domstolen ett anvandbart svar for avgorandet av
den tvist som dr anhdngig vid den, att tolkningsfragan ska besvaras.

Tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stillt tolkningsfragan for att fa klarhet i huruvida artiklarna 47.2
och 48.3 i direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for att en upphandlande
myndighet vid ett forfarande for offentlig upphandling kriver att en anbudsgivare som har aberopat
andra enheters kapacitet, innan kontraktet tilldelas, tillsammans med dessa andra enheter ska sluta ett
samarbetsavtal eller bilda ett samriskforetag.

For att besvara denna fraga ska det erinras om att enligt domstolens fasta praxis har de ekonomiska
aktorerna enligt artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 ratt att, ndr det giller ett bestimt kontrakt,
aberopa andra enheters kapacitet, “oberoende av arten av forbindelserna mellan den ekonomiska
aktoren och dessa enheter”, forutsatt att namnda ekonomiska aktor bevisar for den upphandlande
myndigheten att den kommer att forfoga over de resurser som &r nodvindiga for fullgérandet av
kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino,
C-94/12, EU:C:2013:646, punkterna 29 och 33).

En siddan tolkning dr, sasom domstolen redan slagit fast, forenlig med det mal som efterstravas med
direktiven inom detta omrade, om att 6ppna upp offentliga kontrakt for sa bred konkurrens som
mojligt, vilket inte enbart ska gagna de ekonomiska aktorerna utan dven de upphandlande
myndigheterna. En sadan tolkning bidrar dessutom till att underldtta for sma och medelstora foretag
att delta i offentlig upphandling, vilket dven, enligt vad som framgar av skal 32 i direktiv 2004/18 é&r
ett av direktivets méal (dom Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, C-94/12, EU:C:2013:646,
punkt 34 och dér angiven réttspraxis).

Nar ett bolag, i syfte att tillatas delta i ett anbudsforfarande, hénvisar till kapaciteten hos organ eller
foretag som det dr knutet till genom direkta eller indirekta band, oberoende av den réttsliga arten av
dessa forbindelser, for att bevisa sin finansiella och ekonomiska kapacitet liksom sin tekniska och/eller
yrkesmassiga kapacitet, maste bolaget visa att det "faktiskt” forfogar 6ver resurser hos dessa organ eller
foretag, som det inte sjélvt dger men som ar nodvéndiga for att uppfylla kontrakten (se, for ett liknande
resonemang, dom Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 29 och dir angiven réttspraxis).

Enligt artikel 44.1 i direktiv 2004/18 ankommer det pa den upphandlande myndigheten att kontrollera
leverantorens lamplighet att fullgora ett visst kontrakt. Denna kontroll syftar sdrskilt till att garantera
den upphandlande myndigheten att anbudsgivaren faktiskt kommer att kunna anvinda de medel av
olika slag som denna &beropar under den period som omfattas av kontraktet (se, analogt, dom Holst
Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 28).

Inom ramen f6r denna kontroll dr det enligt artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18 inte tillatet att
presumera att en anbudsgivare forfogar eller inte forfogar over de resurser som dr nodvindiga for
fullgorandet av kontraktet, eller, och av desto storre anledning, att a priori utesluta viss bevisning (se,
analogt, dom Holst Italia, C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 30).

ECLLEU:C:2016:6 5
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Harav foljer att anbudsgivaren ar fri att vélja, dels den rittsliga arten av de forbindelser som denna
anbudsgivare avser ingd med andra enheter vars kapacitet dberopas for att fullgora ett visst kontrakt,
dels formen for hur dessa forbindelser ska bevisas.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 43 i sitt forslag till avgorande foreskrivs i artiklarna 47.2
och 48.3 i direktiv 2004/18 uttryckligen att framliggande av ett atagande fran andra enheter att de
kommer att lata anbudsgivaren forfoga 6ver de nodvidndiga resurserna endast utgor ett exempel pa
godtagbar bevisning for att anbudsgivaren faktiskt kommer att forfoga 6ver de nddvindiga resurserna.
Saledes utesluter dessa bestimmelser inte pa nagot sitt att anbudsgivaren pa annat sitt visar att denne
har forbindelser med andra enheter som &beropas for att visa anbudsgivarens kapacitet att fullgora det
kontrakt for vilket anbud ldmnas.

I forevarande fall har den lokala myndigheten i regionen Talsi, i egenskap av upphandlande myndighet,
kravt att en anbudsgivare, nimligen Ostas celtnieks, som har dberopat kapaciteten hos andra enheter
for att fullgora det aktuella kontraktet, ska upprétta bestdmda rattsliga forbindelser med dessa enheter,
péa ett sadant sitt att endast dessa forbindelser enligt den upphandlande myndigheten kan bevisa att
anbudsgivaren faktiskt forfogar 6ver de resurser som ar nodvéandiga for fullgorandet av det aktuella
kontraktet.

I enlighet med punkt 9.5 i forfragningsunderlaget kraver namligen den upphandlande myndigheten att
anbudsgivaren, innan kontraktet tilldelas, tillsammans med dessa enheter ska sluta ett samarbetsavtal
eller bilda ett samriskforetag.

I punkt 9.5 i forfragningsunderlaget foreskrivs saledes endast tva sdtt pa vilka anbudsgivaren kan bevisa
att denna forfogar 6ver de resurser som ar nodviandiga for fullgérandet av det aktuella kontraktet,
samtidigt som alla andra sitt att bevisa att det finns réttsliga forbindelser mellan anbudsgivaren och
de enheter vars kapacitet aberopas av anbudsgivaren utesluts.

Under dessa omstdndigheter medfor en sadan regel som den i punkt 9.5 i forfragningsunderlaget
uppenbarligen att bestimmelserna i artiklarna 47.2 och 483 i direktiv 2004/18 frantas all
andamalsenlig verkan.

Av det anforda foljer att tolkningsfragan ska besvaras enligt foljande: Artiklarna 47.2 och 48.3 i
direktiv 2004/18 ska tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for att en upphandlande myndighet, vid ett
forfarande for offentlig upphandling, i forfragningsunderlaget kraver att en anbudsgivare som har
aberopat andra enheters kapacitet, innan kontraktet tilldelas, tillsammans med dessa andra enheter ska
sluta ett samarbetsavtal eller bilda ett samriskforetag.

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 rattegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra d&n ndmnda parter har haft ar inte
ersdttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (forsta avdelningen) f6ljande:

Artiklarna 47.2 och 48.3 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjinster ska tolkas pa sa sitt att de utgor hinder for att en upphandlande myndighet,
vid ett forfarande for offentlig upphandling, i forfragningsunderlaget kriver att en anbudsgivare
som har aberopat andra enheters kapacitet, innan kontraktet tilldelas, tillsammans med dessa
andra enheter ska sluta ett samarbetsavtal eller bilda ett samriskforetag.
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Underskrifter
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