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Mal C-82/24
Begaran om foérhandsavgorande
Datum for ingivande:
1 februari 2024
Domstol som begéar férhandsavgorande:
Sad Okregowy w Warszawie (Polen)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

21 december 2023

Klagande:
Miejskie Przedsigbiorstway, Wiodociagowsi Kanalizacji w m.st.
Warszawie S.A.

Motpart:

Veolia Water Technolegies spaz 0.
Kruger AIS

OTM France

Haarslev IndustriessGmbH

Warbud S.A.

[uteldamnas]
BESLUT
Den 21 december 2023 har
Sad Okregowy w Warszawie XX VI Wydzial Gospodarczy [uteldmnas]
vid den muntliga férhandlingen den 21 december 2023 i Warszawa
[utelamnas]

angaende
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den talan som vackts av

- Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow 1 Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A., Warszawa

mot

- Veolia Water Technologies spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cia,
Warszawa,

- Kruger A/S, Soborg (Danmark),

- OTV France, Maurice Cedex (Frankrike),

- Haarslev Industries GmbH, Bruchsal (Tyskland),
- Warbud S.A., Warszawa

angaende fordran

den talan som véackts av

- Veolia Water Technologies..spotka’z ograniczona odpowiedzialnos$cia,
Warszawa

mot

- Miejskie Przedsigbiorstwe Wodociggdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A., Warszawa

angaende fordran
och dendalan som‘vackts

- Migjskie Przedsigbiorstwo Wodociggow 1 Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A.;JWarszawa

meot

- Veolia» Water Technologies spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia,
Warszawa,

- Kruger A/S, Soborg (Danmark),
- OTV France, Saint Maurice Cedex (Frankrike),
- Haarslev Industries GmbH, Bruchsal (Tyskland),

- Warbud S.A., Warszawa
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angaende fordran
fattat foljande beslut:

1. Med stod av artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt,
ska foljande fraga stéllas till Europeiska unionens domstol:

Ska principerna om Oppenhet, likabehandling och sund konkurrens, vilka avses i
artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (nu artikel 18.1 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig tpphandling och
om upphavande av direktiv 2004/18/EG), tolkas s4, att de utg@mhinder for att den
nationella lagstiftningen tolkas pa ett sadant satt att infiehallet. inetthoffentligt
kontrakt som ingatts med ett konsortium bestaende av enheter fran olika EU-
medlemsstater, kan faststdllas utan att i detta kontrakt beakta'en skyldighet som
indirekt kan paverka priset i det anbud som anbudsgivaren lamnatg vilken inte
uttryckligen anges i kontraktet eller upphandlingsdokumenten,, utan foljer av en
bestammelse i den nationella lagstiftningen, som ‘inte uttryekligemar tillamplig pa
detta kontrakt men som ar analogt tillamplig?

2. vilandeforklara malet.
[utelamnas]

Motivering till beslutet,av den 21 december 2023
Domstol som begéar forhandsavgorande
Sad Okregowy'w Warszawie, XXVI Wydzial Gospodarczy sammansatt av:
[utelamnas]
Partérna i malet'vid den nationella domstolen och deras ombud
Klagande

Miejskie, Przedsiebiorstwo Wodociagdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie spotka
akcyjna, Wagszawa

[utelamnas]

Motparter

Veolia Water Technologies spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Warszawa,
Kriger A/S, med sate i Soborg (Konungariket Danmark),

OTYV, Saint Maurice (Republiken Frankrike),
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Haarslev Industries GmbH, Bruchsal (Férbundsrepubliken Tyskland),
WARBUD spoétka akcyjna, Warszawa,
[utel&amnas]

Saken i malet vid den nationella domstolen och relevanta faktiska
omstandigheter [utelamnas]

Saken i malet

Forevarande forfarande inleddes av den upphandlande myndighetenyMiejskie
Przedsigbiorstwo Wodociggdéw 1 Kanalizacji w m.st. Warszawie spotka akcyjna
(kommunalt vatten- och avloppsforetag i Warsazawa, aktiebolag), med sate i
Warszawa (i mal XXVI GC 277/20) som inom ramen“for sin talan“yrkade att
motparterna skulle forpliktas att solidariskt betala avtalsvitendpa 224338 591,35
PLN jamte lagstadgad ranta. (Under forfarandets gang ‘aterkallade klaganden sin
talan).

Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociaggdw i Kanalizacji w. mist. Warszawie spotka
akcyjna, med sate i Warszawa, ar dven klagande i mal XXVI GC 914/21. Den
upphandlande myndigheten inledde detta,mal genem sinitalan av den 14 juni 2021
inom ramen for vilken den yrkade‘ombetalning av

a. ett belopp pa 5661 772,39 euro Wavtalsvite tillsammans med ett
andrahandsyrkande.

b. ett belopp ‘pa 11351 601,62 PLN (efter andring av yrkandet) i
skadestand pa grund, aw, bristfalligt fullgérande av kontraktet, och i
andra hand'ett belopp pa 2533 839,65 euro.

Samtidigt®vackteydet ledande foretaget bland de ekonomiska aktérerna, Veolia
Water Technologies, spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, med site i
WarSzawa, talan i'malhXXVI1 GC 1095/20, och yrkade inom ramen for sin talan
betalning av ettibelopp pa 3 766 666,36 euro som aterbetalning av de belopp som
uppburits avy,Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggow i1 Kanalizacji w m.st.
Warszawiespotka akcyjna, med site i Warszawa, med hjalp av bankgarantier som
stallts aviVeolia Water Technologies spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia,
med sate i Warszawa.

De ovan namnda malen har forenats vad galler den slutliga domen och handlaggs
under malnummer XXV1 GC 277/20.

Relevanta omstandigheter

Den 1 augusti 2008 ingick Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociagéow 1 Kanalizacji
w m.st. Warszawie spotka akcyjna, med sdte 1 Warszawa (nedan dven kallat den
upphandlande myndigheten) kontrakt nr 8/JRP/R/2008 med ett konsortium
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bestdiende av  Veolia Water Technologies spdtka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig, med site i Warszawa, som det ledande foretaget i konsortiet,
Kruger A/S, med sédte i Soborg (Danmark), OTV, med site i Saint Maurice
(Frankrike), Haarslev Industries GmbH, med sate i Bruchsal (Tyskland) och
WARBUD spotka akcyjna, med sdte 1 Warszawa (nedan tillsammans &dven
kallade: konsortiet eller de ekonomiska aktorerna) i samband med genomférandet
av projektet "Modernizacja i rozbudowa oczyszczalni Sciekow Czajka (termiczna
utylizacja osadéow $ciekowych)” (Modernisering och utbyggnad av ett
avloppsreningsverk i Czajka (termisk behandling av avloppsslam) (nedan &ven
kallat kontraktet). Kontraktet omfattade bland annat utbyggnad av.€n anldggning
for termisk behandling av avloppsslam som bland annat, inbegrep tva
atervinningsenheter pa tva separata avfallsforbranningslinjers Kontraktetingicks
efter det att ett offentligt kontrakt hade tilldelats inomsramen, for, ett Oppet
upphandlingsforfarande enligt Ustawa - Prawo zamowieh publiczaychy(lagen om
offentlig upphandling) av den 29 januari 2004. Till att'©érja'mediskulle de arbeten
som omfattades av kontraktet ha utforts senast den 30 oktoeber 2010, men datumet
for utforandet av dessa arbeten faststélldes senare slutligen till den30 november
2012.

Parterna betraktade bland annat handlingen“em kvalitetsgaranti (garantisedeln)
som en integrerad del av kontraktet. Enligt garantisedeln skulle garantiperioden
borja I6pa fran dagen for utfardandéteay intyget omwuitforande av arbetet och vara
36 manader, medan garantin skulle 16paswt senastyden 30 april 2015, savida inte
pabdrjandet av slutprov ochsgarantiacceptanstester inte var mojligt pa grund av
omstandigheter som den ekenomiska aktoren var ansvarig for.

| punkt 6.1 i kvalitetsgarantin (garantisedeln) inforde parterna en bestdmmelse i
vilken foljande fanges: “Betriffande frigor som inte omfattas av denna
garantisedel skarelevanta bestammelser i polsk réatt, sarskilt civillagen, tillampas”.
Parterna har 1"kontraktet tnte preciserat om denna hanvisning avser bestimmelser
som ror byggentreprenadkontrakt eller &ven bestammelser om garantier vid kop.

Den21'marsi201 3 utfardades ett intyg om utférande av arbetet.

Den 26'septembern2014 rapporterade den upphandlande myndigheten ett fel till de
ekonoemiska aktérerna bestdende i en skada pa atervinningsenheten i linje 2.
Atervinningsenheten byttes ut av de ekonomiska aktdrerna mot en ny sddan och
anmaldes som Kklar for idriftsattning den 22 februari 2016. De ekonomiska
aktOrerna bytte ut atervinningsenheten inom ramen for garantin.

Den 3 mars 2015 rapporterade den upphandlande myndigheten ett fel till de
ekonomiska aktorerna bestaende i en skada pa atervinningsenheten i linje 1.
Atervinningsenheten byttes ut av de ekonomiska aktérerna mot en ny sadan och
anmaéldes som klar for idriftsattning den 28 april 2016. De ekonomiska aktérerna
bytte ut atervinningsenheten inom ramen for garantin.
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Den 27 november 2018 rapporterade den upphandlande myndigheten ett fel till de
ekonomiska aktorerna bestaende i en skada pa bada atervinnsenheterna i linje 1
och linje 2 och begérde att de skulle repareras eller bytas ut inom ramen for
garantin. De ekonomiska aktdrerna svarade att garantiperioden hade 16pt ut, och
att de saledes inte hade nagot garantiansvar och att de inte skulle reparera eller
byta ut atervinningsenheterna inom ramen for garantin.

Klaganden anser att artikel 581 8 1 i kodeks cywilny (civillagen), som ror
kopeavtal, i tillampliga delar ar tillamplig pa forhallandet mellan parterna. Enligt
denna bestammelse borjar garantin 16pa pa nytt vid den tidpunkt dasen felfri vara
levereras eller vid den tidpunkt da den reparerade varan aterlamnas, vilket innebéar
att foremalet for kontraktet omfattades av garantin vid den_tidpunkten‘da felet
rapporterades till de ekonomiska aktorerna den 27 november 2018, eftersomidess
garanti pa 36 manader borjade l6pa pa nytt den 22 februarin2016 (for
atervinningeenheten i linje  2) respektive demy 28, april™, 2016 (for
atervinningeenheten i linje 1). Eftersom foremalet for Kentaktat.inte harwreparerats
eller bytts ut inom ramen for garantin, har den upphandlande,myndigheten ratt att
krava avtalsvite pa grund av de ekonomiska aktorernassunderlatenhet att fullgora
deras skyldighet att reparera felen i atervinningsenhetérna inom ramen for
garantin.

Motparterna anser att vid den tidpunkt da felet rapporterades den 27 november
2018 omfattades kontraktsforemalet inteylangre“av, garantin, eftersom denna hade
I6pt ut, medan artikel 581 8.L.i civillagentinte'kan tillampas, eftersom den avser
kopeavtal. Varken parterna i kontraktet eller den upphandlande myndigheten har
emellertid i anbudsinfordran angett att deénna bestammelse skulle tillampas pa den
garanti som de ekonomiska aktorerna l&mnade. Mot bakgrund av vad som anforts
ovan anser motparterna att“ensanalog tillampning av denna bestammelse skulle
strida mot prnciperna, om Oppenhet, likabehandling och sund konkurrens i
direktiv 2004/18/EG (nu, direktiv 2014/24/EU), eftersom detta innebar en
hanvisning till krav som inte klart foljer av upphandlingsdokumenten eller av
tillamplig nationell fagstiftning, utan endast av en tolkning av dessa bestdmmelser.
Vidare “anser motparterna att kontraktet, tillsammans med garantisedeln,
fullstandigt ochhingaende reglerar garantibestimmelserna, och att det darfor inte
var,de kontraktsslutande parternas onskan att tillampa garantiférlangningar.

Tillampliga bestammelser
Nationell ratt

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (civillagen av den 23 april
1964) (Dz.U. 1964, nr 16, pos. 93, i dess &ndrade lydelse) (nedan kallad
civillagen).

Avtalsparterna bestammer fritt avtalets innehall, sa lange dess innehall och syfte
inte ar oforenligt med rattsforhallandets egenskaper (art), lag eller grundlaggande
samhallsnormer (artikel 353 civillagen).
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Om garantigivaren vid fullgdrandet av sina skyldigheter i stallet for den felaktiga
varan har levererat en felfri vara till garantitagaren eller har utfort vésentliga
reparationer pa den vara som omfattas av garantin, borjar garantin I6pa pa nytt vid
den tidpunkt da den felfria varan har levererats eller den reparerade varan har
aterlamnats. Om garantigivaren har bytt ut en del av varan ska ovannamnda
bestammelse i tillampliga delar tillampas pa den del som bytts ut (artikel 581 § 1 i
civillagen som finns under avdelningen avseende kdpeavtal).

Ustawa - Prawo zamowien publicznych (lagen om offentlig upphandling) av den
29 januari 2004 (Dz.U. 2007, nr 223, pos. 1655, i dess &ndrade lydelse), nedan
kallad den tidigare lagen om offentlig upphandling, nu Ustawa - Prawo'zaméowien
publicznych (lagen om offentlig upphandling) av den 11 september, 2019y(Dz.U.
2023, pos. 1605), (nedan kallad lagen om offentlig upphandling).

Foremalet for upphandlingen ska formuleras entydigt, och Uttommande i
tillrackligt exakta och begripliga termer, med beaktande®av allajkrav och
omstandigheter som kan paverka utformningen€av. anbudet (artikely29.1 i den
tidigare lagen om offentlig upphandling, drtikel,99.1 i lagen“om offentlig
upphandling).

Forfragningsunderlaget ska i vart fallsinnehallan16) villkor som ar relevanta for
parterna och som kommer att inforas,i det,offentliga.kontrakt som ingas, allmanna
kontraktsvillkor eller standardkontrakt, em den‘upphandlande myndigheten kraver
att den ekonomiska aktoren_ingar ett offentligt kontrakt pa sadana villkor
(artikel 36.1 punkt 16<¢ 1 den “tidigare, lagen om upphandling), nu:
Forfragningsunderlagetsska i, vart “fallwinnehalla: 20) utkast till villkor i det
offentliga kontraktetssom kommer attiinforas i det offentliga kontraktet (artikel
134.1 punkt 20 i Jagen omoffentligwupphandling).

Unionsratt

Europaparlamentets. och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om
samerdningyav forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor,ochitjanster (RUT L 134, 2004, s. 114), nedan kallat direktiv 2004/18/EG,
nu Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94,
2014, s.65), nedan kallat direktiv 2014/24/EU.

De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt forfara pa ett Oppet satt (artikel 2 i
direktiv 2004/18/EG, nu artikel 18.1 i direktiv 2014/24/EU).

Skalen till begaran om férhandsavgérande
Den nationella rattens perspektiv

Artiklarna 647-658 i den polska civillagen avser byggentreprenadkontrakt. Dessa
bestammelser innehaller inte nagra separata regler for garantier. De enda
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hanvisningarna till andra typer av kontrakt aterfinns i artikel 656 i civillagen,
enligt vilken bestdimmelserna om entreprenadkontrakt i tillampliga delar &r
tillampliga pa foljderna av att den ekonomiska aktoren forsenar pabérjandet av
arbetet eller fardigstallandet av foremalet, eller utfor arbetet pa ett felaktigt satt
eller i strid med kontraktet, pa garantier for fel i det fardigstallda foremalet samt
pa investerarens ratt att frantrada kontraktet innan foremalet har fardigstallts.

I den polska rattsordningen regleras garantier uttryckligen endast med avseende pa
kopeavtal. | artikel 581 i civillagen foreskrivs att om garantigivaren vid
fullgrandet av sina skyldigheter i stéllet for den felaktiga varan haf levererat en
felfri vara till garantitagaren eller har utfort vasentliga reparationer pa,den vara
som omfattas av garantin, borjar garantin I6pa pa nytt vid den tidpunktyda den
felfria varan har levererats eller den reparerade varanghar. @terldmnats.,Om
garantigivaren har bytt ut delar av varan ska ovanhdmndasbestammelse” i
tillampliga delar tillampas pa den del som bytts ut.

Bestdmmelserna i civillagen om entreprenadkontrakt (till'vilka det delvis hénvisas
i avdelningen i civillagen om byggentreprefiadkontrakt)sinnehaller inte heller
regler om garantier. Den 25 december 2014 traddesemellertid en andring i kraft av
artikel 638 i civillagen, som avser entreprenadkontrakt, genomvilken 2 § infordes,
enligt vilken bestdimmelserna om garantier vidykop ska tillampas i tillampliga
delar, om kdparen har beviljats garanti, fonutforda entreprenadarbeten, men denna
bestammelse ar inte tillamplig i farevarande mal

Det ar allmant vedertaget 1 Polen,ygenom, saval praxis avseende ekonomisk
omsattning som rattspraxis, ‘att avsaknadencav en lagstadgad bestdmmelse som
uttryckligen hanvisag, till garantier vid, byggentreprenadkontrakt inte innebér att
parterna i ett visst rattsligteforhallande inte kan faststalla att garantier dven ska
tillampas i denna typ av kontrakti enlighet med principen om avtalsfrihet, vilket
innebar att avtalsparternawfritt bestammer avtalets innehall, sa lange dess innehall
och syftefinte aroforenligt, med rattsforhallandets egenskaper (art), lag eller
grundlaggande samhéllsnormer.” (artikel 3531 1 civillagen).

Parterna kan inem ovannamnda granser utforma garantin pa ett godtyckligt satt —
genom “att tillampa‘bestdammelserna i civillagen om garantier vid ett kdpeavtal,
uttryekligen utestuta deras tillampning och utforma egna villkor, samt dndra dessa
bestammelsery till exempel genom att delvis tillampa dem genom en h&nvisning
till dem, och'skapa egna kontraktsvillkor i 6vriga delar.

Fragan om analog tillampning av garantibestammelser vid ett kopeavtal pa ett
entreprenadkontrakt ger upphov till meningsskiljaktigheter saval i de nationella
domstolarnas praxis som i doktrinen. Den hédnskjutande domstolen delar
uppfattningen att det forhallandet att det i kontraktet hanvisas till relevanta
bestammelser i civillagen far till f6ljd att bestammelserna i civillagen om garantier
vid kop ska tillampas analogt pd den garanti som lamnats for
byggentreprenadskontraktets foremal, i den utstrackning som denna inte regleras
genom kontraktsvillkor.
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Samtidigt reglerar inte heller den nationella lagstiftningen om offentlig
upphandling den ovannamnda fragan, utan hanvisar endast till kontraktsféremalet
i allménhet, vilket innebér att de krav och omstandigheter som kan paverka
utformningen av anbudet maste formuleras exakt. Vid angivelsen av de uppgifter
som anbudsinfordran ska innehalla namns emellertid inte exempelvis
overvdaganden som ror géllande lagstiftning — det forutsétts att enheter som
bedriver ekonomisk verksamhet har kunskap om allmant tillamplig rétt, &ven i de
fall dar tillampningen av vissa rattsliga normer ar kontroversiell.

Mot bakgrund av vad som anférts ovan anser den héanskjutande domstolen att den
polska lagstiftningen om offentlig upphandling (oavsett vilken, lagstiftning dar
denna frdga regleras som ska tillampas) inte utgor hinder fér enwanalog
tillampning av bestdmmelser i nationell ratt som det inte uttryckligen-hanvisas till
I kontraktsvillkoren, i upphandlingsdokumenten och iden lagstiftning, som“ar
tillamplig pa den typ av kontrakt som upphandlingen ayser.

Bevisupptagning gav inte den hanskjutande domstelen grund for, attdfaststalla att
parterna hade avtalat bort tillampningen aw, artikel 581 Ccivillagen, och
garantitiden skulle saledes borja 16pa pa nyit till féljd av. attatervinningsenheterna
byttes ut mot felfria sadana.

Unionsrattens perspektiv

Klagandens uppfattning att bestammelserna om garantier vid kop ska tillampas
analogt pa villkoren i det kontrakt,som parterna ingatt motiveras av nationell ratt,
vilket borde leda tillslutsatsen “att“garantin har forlangts. Det &r saledes
nddvandigt att bedéma huruvida,unionslagstiftningen, med héansyn till kontraktets
gransoverskridande karaktérgoch“den, omstadndigheten att motparten som &r ett
konsortium bestaendetav aktorer fran‘olika medlemsstater ar involverad, inte utgor
hinder for en'sadan tolkning av.den nationella ratten.

Enligt artikel "2 i direktiv 2004/18/EG (nu artikel 18.1 i direktiv 2014/24/EU) ska
de upphandlandesmyndigheterna behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt
och‘icke-diskriminerande sitt samt forfara pa ett Oppet satt.

Enligt principerna” om likabehandling och icke-diskriminering kravs att alla
anbudsgivare,ges samma mojligheter nar de utformar sina anbud och att anbuden
ska amfattas,av samma villkor. Denna princip strider inte mot de krav som stalls
pa ekonomiska aktorer, med det forbehdllet att sadana krav maste stillas pa
ekonomiska aktorer i samma utstrdckning (C-336/12, Ministeriet for Forskning,
Innovation og Videregaende Uddannelser/Manova A/S[, Legalis]).

Med avseende pa principen om 6ppenhet som foljer av darav har EU-domstolen i
till exempel domen i mal C-35/17 slagit fast att kravet pa 6ppenhet innebar att
samtliga villkor och bestdmmelser for tilldelningsforfarandet ska vara
formulerade, i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, pa ett
klart, precist och entydigt sétt dels for att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta innebdrden av dessa och
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tolka dem pa samma sétt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett
effektivt satt ska kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller
upphandlingskriterierna (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 november
2014, Cartiera dell’Adda, C-42/13, EU:C:2014:2345, punkt 44 och d&r angiven
rattspraxis, och dom av den 2 juni 2016, Pizzo, C-27/15, EU:C:2016:404, punkt
36).

Mot bakgrund av ovanstdende principer vill den hanskjutande domstolen fa
klarhet i om och i vilken utstrackning innehallet i parternas skyldigheter, som inte
har angetts entydigt i det offentliga kontraktet eller i upphandlingsdokumenten,
kan faststéllas pa grundval av de bestaimmelser i nationell ratt sem ska,tillampas
analogt vid fullgérandet av det offentliga kontraktet.

Ar det forenligt med principen om Gppenhet att harleda de ekonomiska.aktorernas
skyldigheter ur den tolkning som gjorts av lagstiftningensi, nationell rattspraxis,
vilken &r sarskilt ofordelaktig for anbudsgivare somwar “etablerade i andra
medlemsstater, eftersom deras kunskaper om nationellyratt och dess tolkning,
liksom de nationella myndigheternas praxis, “inte“Kan, jamforas med inhemska
anbudsgivares kunskaper?

Detta galler sarskilt tolkningen av nationell ratt, som ‘inte ‘enbart grundar sig pa
bestammelser i nationell ratt somguttryckligen avser den aktuella kontraktstypen
utan aven pa bestammelser som tilldmpas,genem komplettering av nationella
bestammelser per analogi med bestdmmelser om,andra typer av kontrakt.

Det ar viktigt att papekasatt en analog tillampning av saddana bestammelser kan ha
en indirekt inverkan,pa omfatthingentav de ekonomiska aktérernas skyldigheter
vilken foljer av kontraktswillkerenjmen inte uttryckligen anges i meddelandet om
upphandling eller 1%forfragningsunderlaget. Omfattningen av skyldigheterna
paverkar eméllertid direkt prisetd de ekonomiska aktorernas anbud, eftersom de
enheter sam,deltar i‘anbudsforfarandet, i egenskap av foretag, av uppenbara skal,
bedriver verksamhet,i vinstsyfte, vilket innebar att de anbud som de lamnar maste
inbegripa ettyvederlag'som’ dverstiger vérdet av de tjanster som de ar skyldiga att
tillnandahalla till foljd av kontraktet. Mot bakgrund av det ovan anférda kan
underlatenheten att’ precisera omfattningen av dessa skyldigheter, till exempel
genom, attiinte Uttryckligen ange att utbytet av delar av foremalet for kontraktet
mot,nyarsadana medfor att garantitiden borjar 16pa pa nytt, paverka vardet pa
anbudsgivarnas anbud och i slutandan, i férhallande till en enhet som inte har full
kannedom om forhallandena i den nationella rattsordningen, leda till en situation
dar en sadan enhet lamnar ett anbud i anbudsforfarandet med ett innehall som den
inte skulle ha lamnat om den haft full k&nnedom om de bestdmmelser som ar
tillampliga pa det.

EU-domstolen har redan slagit fast att likabehandlingsprincipen och kravet pa
oppenhet ska tolkas sa, att de utgor hinder for att en ekonomisk aktor utesluts fran
ett forfarande for offentlig upphandling till foljd av att denne har underlatit att
uppfylla en skyldighet som inte foljer uttryckligen av upphandlingsdokumenten
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eller av gallande nationell lagstiftning, utan av en tolkning av namnda lagstiftning
och av dessa dokument samt av en mekanism som bestar i att nationella
myndigheter eller forvaltningsdomstolar fyller ut luckor i ndmnda dokument (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 2 juni 2016, Pizzo, C-27/15,
EU:C:2016:404, punkt 51).

Aven om EU-domstolens ovannamnda dom avsdg en annan frdga som rorde
forfarande for offentlig upphandling (det vill sdga uteslutning av en ekonomisk
aktor fran upphandlingsférfarandet), bor sjalva slutsatsen, enligt vilken det inte ar
tillatet att for en deltagare i ett forfarande for offentlig upphandling€nbart utifran
en tolkning av en nationell lagstiftning hérleda skyldigheterqosom “inte foljer
uttryckligen av gallande nationell lagstiftning och upphandlingsdokumenten, vara
mer allmént tillamplig. Med hénsyn till skillnaden i sak mellan“det ovannamnda
avgorandet (avseende genomférandet av upphandlingsforfarandet), ‘ech det
forevarande malet (fullgérandet av ett offentligt kontrakt) &r det emellertid
motiverat att begara ett klargérande avseende denna fraga,av EU-domstolen. Nar
det géller det uppkomna problemet kommer dessutom, kdnnedom»om praxis
betraffande tillampningen av lagstiftningen den, berorda ‘medlemsstaten att
medféra att en sadan enhet kommer att wédga inydemypotentiella risken for att
garantin forlangs i priset och lamna ett, mindre fordelaktigt anbud. En sadan
situation kan dven leda till en snedvridning.av konkurrensen pa den gemensamma
marknaden och &r inte oOnskvdrdmPrinciperna “em’ icke-diskriminering och
likabehandling av enheter fran olika medlemsstater bor leda till en situation dar
kontraktet och upphandlingsdekumenten arutfermade pa ett sadant satt att alla
rimligt informerade och nérmalt omsorgsfulla anbudsgivare kan berékna priset pa
grundval av en rad tydligt beskrivna skyldigheter. Det forefaller saledes tveksamt
att omfattningen av(dessa skyldigheter kan faststallas pa grundval av en analog
tillampning av _nationell ratt, “enbart’ pa grundval av en allmén hanvisning i
kontraktet. Faststallandet inom den tid som anges i forfarandet for offentlig
upphandling att,bestammelsernafi ett annat kontrakt dr analogt tillampliga pa det
kontrakt@omranges i upphandlingen gar utdver en anbudsgivares normala omsorg,
sérskilt som denna telkning foljer av de nationella myndigheternas praxis, som
inte @r enhetlig.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande och forslag till svar

Mot,bakgrundrav vad som anforts ovan anser den hanskjutande domstolen att det
pa grundval av artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt ar
motiverat att begdra att Europeiska unionens domstol besvarar féljande fraga:

Ska principerna om Oppenhet, likabehandling och sund konkurrens, vilka avses i
artikel 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars
2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (nu artikel 18.1 i Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och
om upphavande av direktiv 2004/18/EG), tolkas sa, att de utgor hinder for att den
nationella lagstiftningen tolkas pa ett sadant satt att innehdllet i ett offentligt
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kontrakt som ingatts med ett konsortium bestaende av enheter fran olika EU-
medlemsstater, kan faststdllas utan att i detta kontrakt beakta en skyldighet som
indirekt kan paverka priset i det anbud som anbudsgivaren lamnat, vilken inte
uttryckligen anges i kontraktet eller upphandlingsdokumenten, utan foljer av en
bestammelse i den nationella lagstiftningen som inte uttryckligen &r tillamplig pa
detta kontrakt men som ar analogt tillamplig?

56 Den hanskjutande domstolen foreslar att fragan besvaras jakande.
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