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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 17 november 2015"

Mal C-406/14

Wroclaw — Miasto na prawach powiatu
mot
Minister Infrastruktury i Rozwoju

(begédran om forhandsavgorande fran Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (regional
forvaltningsdomstoli Warszawa, Polen))

"Offentliga kontrakt — Direktiv 2004/18/EG — Forfragningsunderlag — Begransning av anvandningen
av underentreprenad — Forordning (EG) nr 1083/2006 — 'Oegentlighet’ som medfor obligatoriska
finansiella korrigeringar av den behériga nationella myndigheten — Overtridelse av férfarandet for

offentlig upphandling av byggentreprenader”

1. Den nu aktuella begidran om forhandsavgorande har samband med ett forfarande for offentlig
upphandling, som inleddes i maj 2007 och gillde byggandet av en kringfartsled i Wroctaw (Polen).
Projektet erholl ekonomiskt stod fran unionen. Staden Wroctaw uppstillde som krav i
forfragningsunderlaget att den anbudsgivare som tilldelades kontraktet skulle utféra minst 25 procent
av den byggentreprenad som omfattades av kontraktet med egna resurser. Den myndighet i Polen,
som var behorig att kontrollera att unionens finansiering anviandes korrekt, anség att detta krav stred
mot principen om sund konkurrens och dirfor var oférenligt med direktiv 2004/18/EG.> Myndigheten
paforde pa grund dirav staden Wroctaw en schablonmaissig korrigering med fem procent av de
kostnader som hade finansierats med offentliga medel.

2. Staden Wroctaw 6verklagade den finansiella korrigeringen till Wojewddzki Sad Administracyjny w
Warszawie (regional forvaltningsdomstol i Warszawa; nedan kallad den hanskjutande domstolen). Den
hanskjutande domstolen har till att borja med begirt att fa klarlagt, huruvida direktiv 2004/18, vilket
sarskilt syftar till att garantera att offentlig upphandling O6ppnas for konkurrens, utgér hinder for
upphandlande myndigheter att foreskriva begriansningar for de anbudsgivare som tilldelas kontrakt att
anlita underentreprendrer. Om en sadan begridnsning av underentreprenad, som dr i fraga i det
nationella malet, dr oforenlig med detta direktiv, vill den hdnskjutande domstolen dven fa klarlagt

1 — Originalspréak: engelska.

2 — Europaparlamentets och Réadets 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 ). Den lydelse av direktiv 2004/18 som ér relevant for omstédndigheterna i det
nationella malet dr den som é&ndrades senast genom radets direktiv 2006/97/EG av den 20 november 2006 (EUT L 363, s. 107).
Direktiv 2004/18 kommer fran och med den 18 april 2016 att upphévas och ersittas av Europaparlamentets och rédets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65).
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huruvida det enligt radets férordning (EG) nr 1083/2006° krivs att det ekonomiska stod som denna
myndighet har beviljats, ska reduceras dven nir det inte dr majligt att exakt faststélla den forlust som
har  dsamkats  Europeiska regionala  utvecklingsfonden,  Europeiska socialfonden  och
Sammanhallningsfonden (nedan kallade fonderna).

Unionsratt

Direktiv 2004/18

3. Genom direktiv 2004/18 upprittas en samordning inom unionen av nationella forfaranden for
tilldelning av offentliga kontrakt over ett visst virde.* Direktivets syfte ér att sorja for att principen om
fri rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet, principen om frihet att tillhandahalla tjanster
samt de principer som fOljer av dessa, daribland principen om likabehandling, principen om
icke-diskriminering och oppenhetsprincipen, far verkan. Det har dven som syfte att garantera att
offentlig upphandling 6ppnas fér konkurrens.®

4. For att underldtta for sma och medelstora foretag att delta i offentlig upphandling innehaller
direktiv 2004/18 bestimmelser om underentreprendrer.®

5. I artikel 1.2 a definieras "offentliga kontrakt” som ”skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som
slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som
avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjénster i den mening
som avses i [direktiv 2004/18]”. 1 artikel 1.11 b definieras "selektivt forfarande” som ett “forfarande
som varje ekonomisk aktor kan begira att fa delta i, men dér endast sddana ekonomiska aktorer far
lamna anbud som far en inbjudan av den upphandlande myndigheten”.

6. Artikel 23 har rubriken "Tekniska specifikationer” och i punkt 2 i den artikeln foreskrivs foljande:
“De tekniska specifikationerna skall tillata anbudsgivare att delta pa lika villkor och far inte innebéra
omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas for konkurrens”.

7. Artikel 25 har rubriken "Underentreprenad”. Forsta stycket i artikeln har féljande lydelse: "I
forfragningsunderlaget fir en upphandlande myndighet begdra eller kan aldggas av en medlemsstat att
begira att anbudsgivaren i anbudet anger hur stor del av kontraktet som kan komma att laggas ut pa
tredje part samt vilka underleverantérer som foreslas.”

8. Enligt artikel 26, med rubriken ”Villkor for fullgérande av kontraktet”, giller att ”[e]n upphandlande
myndighet far stélla sdrskilda krav pa hur kontraktet skall fullgéras under forutséttning att de é&r
forenliga med gemenskapsritten samt att de anges i meddelandet om wupphandling eller i
forfragningsunderlaget.”

3 — Av den 11 juli 2006 om Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden och Sammanhallningsfonden samt om upphévande
av forordning (EG) nr 1260/1999 (EUT L 210, s. 25). Den lydelse, som dndrades senast genom radets forordning (EG) nr 1989/2006 av den
21 december 2006 (EUT L 411, s. 6), var tillimplig vid tiden for omsténdigheterna i det nationella malet. Férordning nr 1083/2006
upphévdes fran och med den 1 januari 2014 genom Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1303/2013 av den 17 december 2013
om faststillande av  gemensamma bestimmelser for  Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden,
Sammanhallningsfonden, Europeiska jordbruksfonden fér lantbruksutveckling och Europeiska havs- och fiskerifonden, om faststillande av
allmdnna bestaimmelser for Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden, Sammanhallningsfonden och Europeiska havs-
och fiskerifonden samt om upphdvande av radets forordning (EG) nr 1083/2006 (EUT L 347, s. 320).

4 — Vid tiden for omstidndigheterna i det nationella malet var direktiv 2004/18 tillimpligt pa offentliga byggentreprenadkontrakt, vars virde
exklusive mervirdesskatt berdknades uppgé till minst 5278 000 euro (artikel 7 c).

5 — Skal 2.
6 — Skal 32.

2 ECLILLEEU:C:2015:761



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-406/14
WROCLAW — MIASTO NA PRAWACH POWIATU

9. 1 artikel 44.2, med rubriken "Kontroll av liamplighet och val av deltagare samt tilldelning av
kontrakt”, foreskrivs att den upphandlande myndigheten betriaffande anbudssokandes och
anbudsgivares kapacitet far krdva miniminivaer som har samband med kontraktsféremalet och star i
proportion till detta. En ekonomisk operator far vid behov och nir det giller ett bestimt kontrakt
aberopa andra enheters kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan
leverantoren och dessa enheter, for att bevisa bade sin ekonomiska och finansiella stéllning
(artikel 47.2) och sin tekniska och/eller yrkesmaéssiga kapacitet (artikel 48.3). I det sistndmnda fallet
ska den ekonomiska operatéren bevisa for den upphandlande enheten att vederbérande kommer att
forfoga over de resurser som dr nodviandiga for att fullgora kontraktet, till exempel genom att lagga
fram ett atagande fran enheterna. Bevis pa en ekonomisk aktors tekniska formaga far lamnas bland
annat genom uppgifter om tekniker och tekniska organ, vare sig de tillhor den ekonomiska aktorens
foretag eller inte, i synnerhet uppgift om tekniker och tekniska organ som entreprenéren kan forfoga
over for att genomfora entreprenaden. Sadan bevisning far ocksd lamnas till exempel genom
upplysning om hur stor del av kontraktet som tjansteleverantoren eventuellt kommer att ldgga ut pa
underleverantorer (artikel 48.2 b och 1).

Forordning nr 2988/95

10. I artikel 1.1 i radets forordning (EG, Euratom) nr 2988/957 foreskrivs foljande: "For att skydda
[Europeiska unionens] finansiella intressen antas hiarmed allminna regler om enhetliga kontroller och
om administrativa atgdrder och sanktioner rorande oegentligheter i forhallande till [unions]ritten.”
Med “oegentligheter” avses enligt artikel 1.2 "varje Overtrddelse av en bestimmelse i [unions]ritten
som dr foljden av en handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktér och som har lett eller
skulle ha kunnat leda till en negativ ekonomisk effekt for [unionens] allmdnna budget eller budgetar
som de forvaltar, antingen genom en otillborlig utgift eller genom minskning eller bortfall av
inkomster som kommer fran de egna medel som uppbiérs direkt f6r [unionens] rakning”.

11. I artikel 2 foreskrivs bland annat foljande.

”1. Kontroller, administrativa atgdrder och sanktioner skall inféras i den man som de ar ndodvéndiga
for att sdkerstilla en riktig tillimpning av [unions]rdtten. De skall vara effektiva, proportionella och
avskriackande, s att de sdkerstiller ett adekvat skydd for [unionens] finansiella intressen.

2. Administrativa sanktioner far endast beslutas om de har inforts genom en [unionsrittsakt] som
foregar oegentligheten. Om férdndringar senare gors i de bestimmelser om administrativa sanktioner
som finns i en [unionsrittsakt], skall de bestimmelser som ar minst ingripande tillimpas retroaktivt.

3. [Unions]réittens bestdmmelser avgor arten och rdckvidden av de administrativa atgdrder och

sanktioner som behdvs for en riktig tillimpning av de regler som avses och beror pa oegentlighetens
art och allvar, den beviljade formanen eller den uppnidda fordelen och graden av ansvar.

»

Forordning nr 1083/2006

12. I forordning nr 1083/2006 faststills allménna regler for fonderna, inbegripet principer och regler
for ekonomisk forvaltning, overvakning och kontroll pd grundval av det ansvar som delas mellan
medlemsstaterna och Europeiska kommissionen (artikel 1).

7 — Av den 18 december 1995 om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella intressen (EGT L 312, s. 1).
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13. Enligt artikel 3.1 ska atgdrder som Europeiska unionen vidtar i enlighet med den bestimmelse som
numera aterfinns i artikel 174 FEUF utformas sa, att de stirker den ekonomiska och sociala
sammanhallningen i den utvidgade Europeiska unionen i syfte att frimja harmonisk, balanserad och
héllbar utveckling av unionen. De ska syfta till att minska de ekonomiska, sociala och territoriella
skillnader som har uppstatt framfor allt i de lander och regioner som sldpar efter i utvecklingen, och i
samband med den ekonomiska och sociala omstruktureringen och den &ldrande befolkningen.®

14. I artikel 2.7 definieras "oegentlighet” som "varje Overtridelse av en bestimmelse i [unions]réitten
som dr foljden av en handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktor, och som har lett eller
skulle ha kunnat leda till en negativ ekonomisk effekt for Europeiska [unionens] allménna budget
genom att den allménna budgeten belastas med en otillborlig utgift”.

15. I artikel 9.2 foreskrivs bland annat att kommissionen och medlemsstaterna ska se till att stodet fran
fonderna ar forenligt med Europeiska unionens verksambhet, politik och prioriteringar. Enligt artikel 9.5
ska déarfor de insatser som finansieras av fonderna Overensstimma med fordragen och de rittsakter
som har antagits i enlighet med dem.’

16. I artikel 14.1 forsta stycket stadgas att den del av unionens budget som anslés till fonderna ska
genomforas inom ramen for delad forvaltning mellan medlemsstaterna och kommissionen i enlighet
med artikel 53.1 b i budgetférordningen.' Enligt artikel 14.1 andra stycket ska principen om en sund
ekonomisk forvaltning tillimpas i enlighet med artikel 48.2 i budgetférordningen. I sistndmnda
artikel sags att medlemsstaterna ska samarbeta med kommissionen for att se till att anslagen anvinds
enligt principen om en sund ekonomisk forvaltning.

17. T artikel 98.1, som aterfinns i Avdelning VII med rubriken "Ekonomisk forvaltning”, foreskrivs att
medlemsstaterna ska ha det huvudsakliga ansvaret for att utreda oegentligheter och agera vid
konstaterande av betydande éndringar som paverkar sdttet och forutsittningarna for genomfoérandet
eller kontrollen av insatser eller operativa program och genomféra de nodvéindiga finansiella
korrigeringarna.'" Enligt artikel 98.2 ska medlemsstaten gora de finansiella korrigeringar som kravs i
samband med att enskilda eller systembetingade oegentligheter konstateras i insatser eller operativa
program. Dessa korrigeringar bestér i att dra in allt eller en del av det offentliga stodet till ett operativt
program, med hinsyn tagen till oegentligheternas art och allvar och till den ekonomiska forlusten for
fonderna.

18. I artikel 99.1, som ocksa ingar i Avdelning VII, sigs att kommissionen far gora finansiella
korrigeringar genom att helt eller delvis dra in unionsstodet till ett operativt program, bland annat om
den efter nédvindig granskning drar slutsatsen att en medlemsstat inte har fullgjort sina skyldigheter
enligt artikel 98 innan kommissionens korrigeringsforfarande inleddes.

Polsk ratt

19. Enligt artikel 7.1 i lagen av den 29 januari 2004 om offentlig upphandling (Ustawa Prawo
Zaméwien Publicznych), i den lydelse som ar relevant i det nationella malet, ska den upphandlande
myndigheten forbereda och genomféra ett upphandlingsforfarande pa ett sadant sitt att sund
konkurrens och likabehandling av ekonomiska aktorer sakerstalls.

8 — Se dven skal 1.
9 — Se dven skl 22.

10 — Radets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning for Europeiska gemenskapernas allmdnna budget
(EGT L 248, s. 1). Se dven skal 28 i forordning nr 1083/2006.

11 — Se édven skil 65.
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20. I artikel 36.4 i lagen om offentlig upphandling foreskrivs att den upphandlande myndigheten ska
begira att en aktor i sitt anbud uppger i vilken omfattning kontraktet kan komma att anfortros at
underleverantor. I artikel 36.5 sdgs att den upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget far
foreskriva att viss del av kontraktet inte far anfortros underleverantor.

Bakgrund, det nationella forfarandet och tolkningsfragorna

21. Véag- och underhédllsmyndigheten i staden Wroclaw inledde den 18 maj 2007 ett selektivt
forfarande for offentlig upphandling géllande byggandet av en forbifartsled i stadens norra del.
Projektet erhéll finansiellt stéd fran unionen enligt "Det operativa **

22. Fastdn sju ekonomiska aktorer ansokte om att fa delta i forfarandet, inbjod staden Wroctaw endast
fem av dem att lamna anbud. Det forfragningsunderlag som 6verséndes tillsammans med inbjudan att
lamna anbud inneholl f6ljande krav: "Den ekonomiska operatoren ska utféra minst 25 procent av den
byggentreprenad som omfattas av kontraktet med egna resurser” (nedan kallat 25-procentskravet). Tre
ekonomiska aktorer inkom med anbud.

23. Staden Wroclaw ingick den 1 augusti 2008 ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den aktor,
som staden hade valt for att genomfora den forsta delen av projektet (nedan kallat det offentliga
byggentreprenadkontraktet eller kontraktet).

24. Ar 2010 triffade staden Wroclaw en 6verenskommelse med direktoren for Centrum for Europeiska
unionens transportprojekt (Centrum Unijnych Projektéw Transportowych) (nedan kallat CUPT) och
direktoren for staden Wroctaws kontor for Europeiska unionens fonder (Biuro Zarzadzania
Funduszami Europejskimi Urzedu Miasta Wroclawia) i syfte att erhalla stod fran unionens fonder.
CUPT hade kontrollansvaret for anvindningen av det finansiella stod, som hade beviljats staden
Wroctaw enligt operativprogrammet.

25. CUPT ansag att staden Wroclaw genom att uppstilla 25-procentskravet hade Gvertrdtt principen
om sund konkurrens. Enligt CUPT:s mening tillat varken unionsritten eller den nationella ritten en
sadan begriansning av mojligheten att anlita underleverantérer. CUPT informerade darfor staden
Wroctaw den 24 maj 2012 om att en finansiell korrigering skulle goras med fem procent av de
kostnader som hade finansierats med offentliga medel (det vill siga 8 600 473,38 PLN jamte rdnta). Av
handlingarna i malet framgar att CUPT dérefter tillimpade den sa kallade Taryfikatorn, en tabell som
anger olika nivder for schablonmaissig finansiell korrigering beroende pé oegentlighetens art.'
Ministeriet for transport, byggnadsverksamhet och sjofart faststéillde den 5 juli 2012 denna korrigering.

26. Ministeriet for regional utveckling avslog den 30 september 2013 staden Wroctaws dverklagande av
den finansiella korrigeringen. Enligt begdran om forhandsavgorande ansdg ministeriet att den
upphandlande myndigheten, enligt artikel 36.5 i lagen om offentlig upphandling, saknade ritt att kréva
att den anbudsgivare som tilldelas kontrakt sjilv ska genomféra en del av kontraktet, vilken angetts
abstrakt som en procentandel. Enligt ministeriets uppfattning stred 25-procentskravet dven mot
artikel 25 i direktiv 2004/18. Denna oegentlighet motiverade en finansiell korrigering enligt forordning
nr 1083/2006.

12 — Operativprogrammet  finansierades genom bade Sammanhallningsfonden och Europeiska regionala utvecklingsfonden. Se
www.ec.europa.eu/regional_policy/fr/atlas/programmes/2007-2013/poland/operational-programme-infrastructure-and-environment.

13 — Kommissionen har anfért att den niva for finansiell korrigering som tillimpades i det nationella férfarandet &r férenlig med dess "Riktlinjer
for faststillande av finansiella korrigeringar som ska tillimpas péa utgifter som medfinansieras av strukturfonderna och
sammanhallningsfonden om bestaimmelserna for offentlig upphandling inte f6ljs” (Cocof 07/0037/03, den 29 november 2007). Dessa
riktlinjer finns tillgédngliga pa:
www.ec.europa.eu/regional_policy/sources/docoffic/official/guidelines/financial_correction/correction_2007_en.pdf.
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27. Staden Wroclaws overklagande av detta beslut behandlas nu i den hénskjutande domstolen, som
har vilandeforklarat malet och begirt ett forhandsavgorande betréffande foljande fragor:

”(1) Far den upphandlande myndigheten, mot bakgrund av artikel 25 i ... direktiv 2004/18 ..., uppstilla
som krav i forfragningsunderlaget att den ekonomiska aktoren ska utféra minst 25 procent av den
byggentreprenad som omfattas av kontraktet med egna resurser?

(2) Om svaret pa den forsta fragan dr nekande: Utgor tillimpning i ett forfarande for offentlig
upphandling av det krav, som beskrivs i den fragan, en sddan &vertriddelse av unionsritten som

motiverar att det vidtas en finansiell korrigering enligt artikel 98 i ... férordning ... nr 1083/2006
?”

28. Staden Wroclaw, den osterrikiska och den polska regeringen samt kommissionen har inkommit
med skriftliga yttranden. Muntlig férhandling har varken begirts eller hallits.

Bedomning

Frdaga 1: Begrinsningar av anvindningen av underleverantorer enligt direktiv 2004/18

29. Det ar ostridigt att det offentliga byggentreprenadkontrakt som ar aktuellt i det nationella malet
omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/18. Staden Wroctaw har anfort att den
anbudsgivare, som tilldelades kontraktet, foreslog ett bruttopris pa 257 565599,68 PLN'* for denna
byggentreprenad, vilket 6versteg det troskelvirde som var tillimpligt vid tiden for omstdndigheterna i
det nationella mélet."

30. Direktiv 2004/18 har som syfte att inte endast undanréja hinder for friheten att tillhandahalla
tjianster vid offentlig upphandling av tjanster eller byggentreprenader utan &ven att garantera att
offentlig upphandling éppnas fér konkurrens.™ I skil 32 i detta direktiv anges att bestimmelser om
underentreprendrer bor faststillas, for att underldtta for sma och medelstora foretag att delta i offentlig
upphandling. Genom att anlita underentreprenodrer fir sadana foretag mdojlighet att delta i offentliga
upphandlingar och tilldelas offentliga kontrakt, oavsett storleken pa dessa kontrakt."
Underentreprenad bidrar saledes till att direktivets syften uppnas genom att O0ka antalet mojliga
anbudsgivare vid tilldelningen av offentliga kontrakt.

31. Av artikel 25 i direktiv 2004/18 foljer saledes inte endast att en anbudsgivare far anlita
underentreprenorer for en del av kontraktet, utan &dven att det saknas en begridnsning i detta
avseende. " I direktiv 2004/18 fastslas faktiskt uttryckligen att en ekonomisk aktér, vid behov och nir
det giller ett bestimt kontrakt, far dberopa andra enheters ekonomiska, finansiella, tekniska och/eller

14 — Detta &r ungefar 60 750 000 euro enligt den véxelkurs som giller i skrivande stund.

15 — Se fotnot 4 ovan.

16 — Skil 2.

17 — Se éven generaladvokaten Jadskinens forslag till avgéorande i mal Swm Costruzioni och Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:130,
punkt 33).

18 — Dom Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigin (C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 31). Se dven dom Ordine degli Architetti m.fl. ( C-399/98,
EU:C:2001:401, punkt 90) angéende tolkningen av radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid
tilldelning av upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) och dom CoNISMa ( C-305/08, EU:C:2009:807,
punkt 41).
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professionella kapacitet, oberoende av den rittsliga arten av férbindelserna mellan dem." En part kan
foljaktligen inte uteslutas fran ett forfarande for offentlig upphandling av tjanster enbart pa grund av
att vederborande for genomforandet av kontraktet avser att anvdnda resurser, som inte dr dess egna
utan tillhor en eller flera andra enheter.”

32. Upphandlande myndigheter har dock ett legitimt intresse av att sdkerstilla att kontraktet kommer
att genomforas pa ett effektivt och korrekt siatt. Nar en ekonomisk aktor avser att anlita andra
ekonomiska aktorers kapacitet i ett anbudsforfarande, maste den darfor bevisa att den faktiskt
kommer att forfoga 6ver de resurser, som dessa aktorer har, men som den inte sjilv dger och som é&r
nodvindiga for att genomféra kontraktet.” Anbudsgivare, som gor gillande teknisk och ekonomisk
kapacitet hos utomstaende, som de avser att anlita vid en eventuell tilldelning av kontrakt, kan endast
uteslutas av den upphandlande myndigheten, om de inte kan visa att de forfogar éver dessa resurser.*

33. Den upphandlande myndigheten har inte alltid mdjlighet att kontrollera underleverantdrernas
tekniska och ekonomiska kapacitet, ndr den prévar anbuden och véljer ut den anbudsgivare som har
det lagsta anbudet. Domstolen har for sddana fall slagit fast att direktiv 2004/18 inte utgdr nagot
hinder for ett forbud mot eller en begrinsning av mojligheten att anlita underentreprendrer for
grundldggande delar av ett kontrakt.” Ett forbud eller en begrinsning av séddant slag &r motiverat pa
grund av den upphandlande myndighetens legitima intresse av att sidkerstdlla att det offentliga
kontraktet kommer att genomforas pa ett effektivt och korrekt sétt. Enligt direktiv 2004/18 kravs inte
att en upphandlande myndighet ska godta att viktiga delar av kontraktet utfors av enheter, vilkas
kompetens och kvaliteter den inte har kunnat préva under upphandlingsforfarandet.®

34. Med hénsyn till den viktiga roll som underleverantérer har for att frimja syftena med
direktiv 2004/18,” &r enligt min mening inga andra férbud eller begransningar tillitna. Domstolen
fastslog visserligen i domen Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino, att det kan finnas arbeten av
sadan beskaffenhet att det krévs en viss kapacitet, som inte kan uppnas genom att flera aktorers lagre
kapacitet samlas. Domstolen anforde att den upphandlande myndigheten under dessa speciella
omsténdigheter har rdtt att krdva att en enda ekonomisk aktor uppnar miniminivan for kapacitet eller,
i forekommande fall, med utnyttjande av ett begrénsat antal ekonomiska aktorer enligt artikel 44.2
andra stycket i direktiv 2004/18, forutsatt att detta krav har samband med kontraktsféremalet och star
i proportion till detta.”® Detta utgor emellertid inte en specifik grund fér att forbjuda eller begrinsa
mojligheten att anlita underleverantérer som sadan. Ingenting hindrar en "enstaka ekonomisk aktor”
eller ett "begransat antal ekonomiska aktorer” fran att vara underleverantor eller underleverantorer till
den eller de anbudsgivare som tilldelas kontrakt.

35. Harav foljer att ett sadant krav som é&r i fraga i det nationella malet &r uppenbart oforenligt med
direktiv 2004/18.

36. For det forsta utgjorde 25-procentskravet en del i det forfragningsunderlag, som staden Wroclaw
sande till ett begrdnsat antal ekonomiska aktorer tillsammans med inbjudan att limna anbud.
Mojligheten att anlita underleverantorer inskranktes saledes i samband med beddmningen av
anbudsgivare och val av den anbudsgivare som skulle tilldelas kontraktet.

19 — Artikel 47.2, forsta meningen, och artikel 48.2 b och i samt 48.3, forsta meningen, i direktiv 2004/18.

20 — Dom Holst Italia (C-176/98, EU:C:1999:593, punkt 26), dom Siemens och ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 43) och dom
Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 32).

21 — Artikel 47.2 andra meningen och artikel 48.3 andra meningen i direktiv 2004/18. Se &ven dom Holst Italia (C-176/98, EU:C:1999:593,
punkterna 28 och 29) och dom Siemens och ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 44). Se dven generaladvokaten Wathelets
forslag till avgorande i mal Ostas celtnieks (C-234/14, EU:C:2015:365, punkt 40).

22 — Dom Siemens och ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 46).

23 — Dom Siemens och ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2004:159, punkt 45).

24 — Generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgorande i mél Siemens och ARGE Telekom (C-314/01, EU:C:2003:628, punkt 82).
25 — Se punkterna 30 och 31 ovan.

26 — Dom Swm Costruzioni 2 och Mannocchi Luigino (C-94/12, EU:C:2013:646, punkt 35).
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37. Staden Wroctaw har anfort att den hade ett legitimt intresse av att sdkerstilla att den anbudsgivare
som tilldelades kontraktet sjalv hade den tekniska kapacitet och de ménskliga resurser som kravdes for
att genomfora atminstone en del av det offentliga byggentreprenadkontraktet, eftersom lagen om
offentlig upphandling inte mojliggjorde nagon kontroll av underleverantorernas tekniska kapacitet och
finansiella situation nédr anbudsgivarna jamfordes. Argumentet kan inte godtas. Om detta dr en korrekt
beskrivning av polsk lagstiftning vid den relevanta tidpunkten,® begrinsade en sédan regel ekonomiska
aktorers mojlighet att i praktiken &beropa andra enheters kapacitet vid ett forfarande for offentlig
upphandling, vilket skulle vara oférenligt med artiklarna 47.2 och 48.3 i direktiv 2004/18.

38. For det andra géller 25-procentskravet inte utforande av véldefinierade arbetsuppgifter utan endast
en procentuell andel av det totala kontraktsvardet. Detta krav var darfor inte sadant att det
mojliggjorde for den upphandlande myndigheten att sdkerstilla ett effektivt och korrekt genomforande
av de viktiga delarna i detta kontrakt.

39. Aven om det nu aktuella férfarandet giller direktiv 2004/18, dr det av intresse att notera att samma
forutsattning aterkommer i artikel 63.2 i dess efterfoljare, direktiv 2014/24. Enligt den bestimmelsen
far den upphandlande myndigheten krdva att vissa kritiska uppgifter ska utforas direkt av
anbudsgivaren eller, om anbud limnas in av en grupp av ekonomiska aktorer, en deltagare i denna
grupp. Trots att den bestimmelsen nu uttryckligen tillater begransningar av underentreprenad under
bedomnings- och urvalsfasen, godtas sddana begransningar endast i den man de géller véldefinierade
arbetsuppgifter som anses vara “kritiska” for genomforandet av kontraktet.

40. Att 25-procentskravet var tillimpligt endast pa ett begrdnsat antal ekonomiska aktorer, som hade
inbjudits att lamna anbud i samband med ett selektivt forfarande, eller att ingen av dem vare sig
bestred detta krav eller lamnade ett anbud i vilket underentreprenad Gversteg taket, ger inte anledning
att ifragasitta den slutsats som jag har kommit fram till. Dessa omstindigheter éndrar nidmligen inte
den omtvistade begrinsningens karaktir. Av anforda skdl strider denna begriansning mot
direktiv 2004/18.

41. Det dar ocksa ovisentligt att den ifragavarande begrinsningen av underentreprenader utgor ett
sadant speciellt krav for fullgérande av kontraktet som avses i artikel 26 i direktiv 2004/18. Den
upphandlande myndigheten far stélla sadana sirskilda krav endast under forutséttning att de é&r
forenliga med unionsratten. Sa ar inte fallet har.

42. Slutligen instimmer jag inte i staden Wroclaws argument att denna tolkning av direktiv 2004/18
inte kan aberopas mot staden, eftersom den upphandlande myndigheten, enligt artikel 36.5 i lagen om
offentlig upphandling, i den lydelse som var tillimplig vid tiden for omstdndigheterna i det nationella
malet, hade frihet att bestimma vilken del av det offentliga kontraktet, som inte kunde laggas ut pa
tredje part. Staden Wroclaw tillhor, sasom lokal myndighet, de offentliga organ gentemot vilka ett
direktivs tillrackligt tydliga, precisa och ovillkorliga bestimmelser har direkt effekt.”® Det féljer under
alla omstdndigheter av fast rdttspraxis att nationella domstolar — vid tillimpning av nationell ritt,
sarskilt lagbestimmelser, som specifikt har inforts for att genomfora ett direktiv — &r skyldiga att, i
den utstrackning det dr mojligt, tolka den nationella ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse
och syfte for att na det resultat, som avses i direktivet, och att iaktta artikel 288 tredje stycket FEUF.”
Aven om tillimpning av nationell ritt i det nationella malet ankommer pa den hinskjutande
domstolen, tycks det mig inte omojligt att tolka artikel 36.5 i lagen om offentlig upphandling i
enlighet med direktiv 2004/18 sédsom jag har tolkat det ovan.

27 — Av begdran om foérhandsavgorande framgar att Ministeriet fér regional utveckling i sitt beslut av den 30 september 2013 anférde att lagen
om offentlig upphandling inte tillit ekonomiska aktorer att aberopa tredje parts erfarenhet for att visa att de uppfyllde villkoren for att delta
i upphandlingsforfarandet.

28 — Se dom Costanzo (C-103/88, EU:C:1989:256, punkterna 31 och 32). Se dven, analogt, dom Portgéas (C-425/12, EU:C:2013:829, punkt 38).

29 — Se, bland annat, dom von Colson och Kamann (14/83, EU:C:1984:153, punkt 26) och dom Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, punkt 98 och
dér angiven réttspraxis).
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43. Jag gor saledes bedomningen att direktiv 2004/18 utgor hinder for att en upphandlande myndighet,
i forfragningsunderlaget for ett offentligt byggentreprenadkontrakt uppstiller ett krav pa att den
anbudsgivare som tilldelas kontraktet ska utfoéra en viss del av de arbeten som omfattas av kontraktet,
vilken angetts i abstrakta ordalag som en procentandel av arbetena, med egna resurser.

Frdga 2: Finansiell korrigering enligt artikel 98.2 i forordning nr 1083/2006

44. Det ar otvistigt att forordning nr 1083/2006 ar tillimplig i det nationella malet, som galler ett
projekt som erholl finansiellt stod fran unionen genom det operativa programmet.

45. Den hénskjutande domstolen 6nskar genom sin andra fraga fa veta huruvida en sadan 6vertradelse
av unionens regler om offentlig upphandling, som har konstaterats ovan, utgér en "oegentlighet” i den
mening, som avses i artikel 2.7 i férordning nr 1083/2006 och medfor skyldighet fér den berdrda
medlemsstaten att gora en finansiell korrigering enligt artikel 98.2 i samma férordning.

46. Definitionen av "oegentlighet” i artikel 2.7 i férordning nr 1083/2006 innehaller tre kriterier: i) det
ska foreligga en handling eller en underlatenhet av en ekonomisk aktor, ii) som har resulterat i en
overtradelse av en bestimmelse i unionslagstiftningen och iii) som har lett eller skulle ha kunnat leda
till en negativ ekonomisk effekt for Europeiska unionens allmdnna budget genom att den allménna
budgeten belastas med en onddig utgift.

47. De tva forsta kriterierna ar klart uppfyllda i det nationella mélet. Det ar otvistigt att en sddan
upphandlande myndighet som staden Wroclaw, oavsett dess status som offentligrattsligt reglerad
juridisk person, kan anses som en "ekonomisk aktor” i den mening som avses i artikel 2.7 i férordning
nr 1083/2006, nir den genomfor en offentlig upphandling.® S&som framgar av det svar som jag
foreslar pa fraga 1, anser jag att dven det andra krteriet r uppfyllt har.

48. Svarigheten giller det tredje kriteriet.

49. Aven om den av staden Wroctaw féreskrivna begransningen av underentreprenad var oférenlig
med direktiv 2004/18, har staden hdvdat att det inte uppkom nagon snedvridning av konkurrensen i
det nationella forfarandet och dérfér inte nagon negativ ekonomisk effekt pa unionens allmidnna
budget i den mening som avses i artikel 2.7 i forordning nr 1083/2006. 25-procentskravet fanns i det
forfragningsunderlag som sindes till de fem ekonomiska aktorer, som inbjods att ldmna anbud. Ingen
av dessa ifragasatte kravet. Var och en av de tre aktorer, som limnade ett anbud, foreslog
underentreprenad i betydligt mindre omfattning &n 75 procent av det totala vardet pa deras respektive
anbud. Den polska regeringen och kommissionen har i huvudsak anfort att en finansiell korrigering ar
motiverad, dven nir det endast finns en risk for en negativ effekt pd unionens allménna budget.

50. Till att borja med haller jag inte med staden Wroctaw om att begridnsningen betréffande
underleverantorer nodvandigtvis saknade effekt pa forfarandet for tilldelning av det offentliga
byggentreprenadkontraktet. Utan denna begrinsning skulle anbudsgivarna ha kunnat foresla
underentreprenad omfattande mer dn 75 procent av kontraktet.”® Sésom den polska regeringen och
kommmissionen korrekt har papekat, skulle detta ha kunnat leda till andra anbud (i fraga om till
exempel priset eller tidsatgdngen for att slutfora byggentreprenaden). Det framgér dessutom av
handlingarna i maélet att endast tre av de fem ekonomiska aktérer, som inbjods att ldimna anbud,
faktiskt gjorde det. 25-procentskravet kan mojligen ha foranlett de tva aterstdende aktorerna att inte
lamna anbud. En eventuell forlust for fonderna kan dérfor inte uteslutas.

30 — Se, for ett liknande resonemang, dom Chambre de commerce et d’industrie de I'Indre (C-465/10, EU:C:2011:867, punkt 45).
31 — Att deras anbudsgivare foreslog underentreprenad med endast 32.13 procent &r ovisentligt i detta avseende.
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51. Jag anser emellertid att dessa omstandigheter saknar betydelse for bedomningen av huruvida det
enligt artikel 98.2 i férordning nr 1083/2006 krévs en finansiell korrigering i en sadan situation som
den i det nationella malet.

52. Domstolens praxis angaende tolkningen av begreppet "oegentligheter” i forordning nr 2988/95 ger
god vigledning i detta sammanhang. For det forsta definieras “oegentligheter” i ndmnda férordning pa
ett liknande sétt som i férordning nr 1083/2006.* For det andra fastslés i férordning 2988/95 allménna
regler om enhetliga kontroller och om administrativa atgirder och sanktioner rorande oegentligheter i
forhallande till unionsrétten, vilka ska iakttas pa alla omraden dar Europeiska unionens ekonomiska
intressen kan vara hotade.*

53. Domen Chambre de commerce et d’industrie de I'Indre* gillde &terkrav av stéd frdn unionens
strukturfonder pa grund av underlatenhet att iaktta unionens regler om offentlig upphandling.
Domstolen understrok i den domen att strukturfonderna inte far anvdndas for att finansiera
verksamhet som stér i strid med dessa regler.” Att mottagaren av stod fran Europeiska regionala
utvecklingsfonden i sin egenskap av upphandlande myndighet hade Overtritt bestimmelser om
offentlig upphandling med avseende pa genomfoérandet av den stodfinansierade verksamheten,
medférde sdledes en otillborlig utgift, vilket fick en negativ ekonomisk effekt fér unionens budget.*

Domstolen anmaérkte att ”[d]ven oegentligheter som inte har ndgon bestimd ekonomisk inverkan ...

allvarligt [kan] skada unionens finansiella intressen”.*’

54. Jag anser att samma regler &r relevanta vid tolkningen av begreppet "oegentlighet” i forordning
nr 1083/2006.

55. For det forsta fastslas bade i skédl 22 och i artikel 9.2 och 9.5 i den forordningen att fondernas
verksamhet och de insatser, som de bidrar till att finansiera, ska Overensstimma helt med
unionsrétten, inklusive unionens regler om offentlig upphandling. Att bevilja finansiellt stod till ett
projekt, som inte i alla avseenden Overensstimmer med dessa regler, innebdr saledes att unionens
budget belastas med en (atminstone delvis) otillborlig utgift. Att tillimpa en finansiell korrigering
under dessa omstiandigheter Overensstimmer, for det andra, med regeln i artikel 2.1 i férordning
2988/95 att administrativa atgiarder, som vidtas for att sdkerstdlla en riktig tillimpning av
unionsratten, ska vara avskrackande. Detta dr i synnerhet viktigt i ett sammanhang, dédr det kan visa
sig svart eller rent av omojligt att bevisa eller mita den exakta skada som oegentligheten har asamkat
unionens budget. Hanvisningen till den "ekonomiska forlusten for fonderna” i artikel 98.2 i férordning
nr 1083/2006 ger slutligen inte anledning att ifragasdtta denna tolkning. Huruvida en faktisk och
mitbar ekonomisk forlust har intréffat ar endast en av de faktorer som medlemsstaterna ska beakta
ndr de pafor finansiella korrigeringar med stdd av denna bestimmelse.

32 — Artikel 1.2 i férordning nr 2988/95.

33 — Se, for ett liknande resonemang, dom Handlbauer ( C-278/02, EU:C:2004:388, punkt 31) och dom Jager (C-420/06, EU:C:2008:152, punkt 61
och dér angiven rittspraxis). Domstolen har, eftersom foérordning nr 2988/95 endast faststiller allménna regler, klarlagt att det &r pa
grundval av andra bestimmelser, narmare bestdmt i forekommande fall sektorspecifika bestimmelser (till exempel artikel 98.2 i férordning
nr 1083/2006), som felaktigt anvént stod ska aterkravas (dom Somvao, C-599/13, EU:C:2014:2462, punkt 37 och dér angiven réttspraxis).

34 — C-465/10, EU:C:2011:867.

35 — Domstolen hénvisade dir till artikel 7.1 i radets férordning (EEG) nr 2052/88 av den 24 juni 1988 om strukturfondernas uppgifter och
effektivitet och om samordningen av deras verksamhet dels inbordes, dels med Europeiska investeringsbankens och andra befintliga
finansieringsorgans verksamhet (EGT L 185, s. 9), i dess lydelse enligt radets forordning (EEG) nr 2081/93 av den 20 juli 1993 (EGT L 193,
s. 5). T artikel 7.1 foreskrevs att ”[d]e atgirder som finansieras av strukturfonderna eller far stod fran Europeiska investeringsbanken [...] eller
andra befintliga finansieringsorgan ska verensstimma med bestimmelserna i fordragen, med de foreskrifter som antagits i anslutning till

”

dessa och med gemenskapens politik, inklusive gemenskapens bestimmelser om [...] offentlig upphandling [...]”.
36 — Dom Chambre de commerce et d'industrie de I'Indre (C-465/10, EU:C:2011:867, punkt 46).

37 — Dom Chambre de commerce et d’industrie de I'Indre (C-465/10, EU:C:2011:867, punkt 47 och dér angiven rittspraxis). Se dven mitt forslag
till avgorande i mal Chambre de commerce et d’industrie de I'Indre (C-465/10, EU:C:2011:596, punkterna 59-65).
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56. Enligt min mening utgor darfor en sadan Gvertradelse av unionens regler om offentlig upphandling,
som dr i fraga i det nationella malet, en "oegentlighet” i den mening som avses i artikel 2.7 i férordning
nr 1083/2006, vilken kraver att den behdriga myndigheten i den berérda medlemsstaten ska pafora en
finansiell korrigering enligt artikel 98.2 i denna forordning, dven om overtrddelsen inte har lett till
ndgon métbar ekonomisk forlust fér fonderna.

57. Staden Wroctaw har anfort att CUPT asidosatte artikel 98.2 i forordning nr 1083/2006 genom att
berikna den finansiella korrigeringen schablonmissigt pa grundval av Taryfikatorn och séledes
underldt att beakta att oegentligheten var av ringa svarighetsgrad och att det inte hade uppkommit
nagon madtbar forlust for fonderna.

58. Far de behoriga nationella myndigheterna tillimpa faststdllda schablonkorrigeringar nér de
konstaterar oegentligheter i forfaranden for tilldelning av offentliga kontrakt?

59. Aven om den hinskjutande domstolen inte uttryckligen har begirt vigledning vad gller
berdkningen av en finansiell korrigering, ér fragan av ett sddant slag att den behover klarldaggas.

60. Enligt artikel 98.2 i forordning nr 1083/2006 ska en medlemsstat vid berdkning av en finansiell
korrigering ta hénsyn till oegentligheternas art och allvar och till den ekonomiska forlusten for
fonderna. Denna bestimmelse ldmnar ett stort handlingsutrymme till den medlemsstat som ska iaktta
tvillingprinciperna ~ om  likvdardighet  och  effektivitet = samt  proportionalitetsprincipen.
Proportionalitetskravet har sin grund framfor allt i artikel 2.1 i férordning nr 2988/95. Enligt denna
artikel ska kontroller, administrativa atgérder och sanktioner inféras "i den man som de ar nédvéndiga
for att sidkerstilla en riktig tillimpning av [unions]ritten” och vara “effektiva, proportionella och
avskrickande, si att de sikerstiller ett adekvat skydd for [unionens] finansiella intressen”.* Finansiella
korrigeringar ska darfor inte ga utover vad som faktiskt dr nodviandigt beroende pa overtradelsernas art
och allvar.”

61. Domstolen har vidare, i samband med atgdrder som syftar till att skydda unionens ekonomiska
intressen, klargjort att kommissionen far dvervéiga att anvinda en schblonmassig korrigering, nér det
inte dr mojligt att exakt bestimma den ekonomiska forlust som unionen lidit.* Jag anser att samma
princip ska tillimpas pa medlemsstater ndr de agerar pa grundval av artikel 98 i forordning
nr 1083/2006. Hérav foljer att de behoriga nationella myndigheterna far anvinda schablonmaéssiga
korrigeringar, nir de konstaterar en Gvertrddelse av unionens regler om offentlig upphandling. Detta
ar en situation dar det ofta &dr svart eller till och med omdojligt att exakt bestimma den uppkomna
forlusten for fonderna. Det dr sannolikt att en anvindning av schablonmaissiga korrigeringar bade
underldttar myndigheternas arbete och framjar rattssikerheten genom att gora sadana korrigeringar
lattare att forutsdga. Schablonmaéssiga korrigeringar maste naturligtvis korrekt aterspegla arten av och
allvaret i de olika slags oegentligheter som de ska tillimpas pa och far inte leda till oproportionerliga
korrigeringar.” Omstindigheterna kan saledes ibland kriva en anpassning av den tillimpliga
schablonkorrigeringen betriffande en viss oegentlighet. Om den upphandlande myndigheten till
exempel agerar i enlighet med nationella regler, som inte (helt) 6verensstimmer med unionsritten,
tenderar det att paverka oegentlighetens allvarlighetsgrad och séaledes den korrekta nivan for finansiell
korrigering.

38 — Forordning nr 1303/2013 kriver nu uttryckligen att medlemsstaterna ska tillimpa en finansiell korrigering som ar ”proportionell” (se
artikel 143.2).

39 — Se generaladvokaten Jddskinens forslag till avgérande i mal Danmark/kommissionen (C-417/12 P, EU:C:2014:286, punkt 76) angaende
kommissionens finansiella korrigeringar.

40 — Se, bland annat, dom Forenade kungariket/kommissionen (C-346/00, EU:C:2003:474, punkt 53), dom Belgien/kommissionen (C-418/06 P,
EU:C:2008:247, punkt 136) och dom Danmark/kommissionen (C-417/12 P, EU:C:2014:2288, punkt 105). Se dven artikel 99.2 i forordning
nr 1083/2006.

41 — Se punkt 60 ovan.
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Domens rittsverkningar i tiden

62. Den polska regeringen har anfort att domen bor ha rittsverkningar endast for framtiden om
domstolen kommer fram till att artikel 25 i direktiv 2004/18 inte utgor hinder for en upphandlande
myndighet att foreskriva en begransning av sadan underentreprenad som ir i frdga i det nationella
malet. Upphandlande myndigheter skulle annars kunna begdra é&terbetalning av de finansiella
korrigeringar, som har paforts dem sedan ar 2008 av skél som liknar dem som har anforts i det nu
aktuella malet. Att kontrollera finansiella korrigeringar som har gjorts pa dessa grunder skulle
innebdra omrékning av méngder av offentliga utgifter, som redan har rapporterats av polska
myndigheter till kommissionen. De polska myndigheterna skulle i sa fall inte kunna begira ersittning
fran kommissionen for det mycket omfattande ekonomiska stod som de har forskotterat.

63. Om domstolen instimmer i det svar som jag har har foreslagit pd den forsta fragan, dr det inte
nodvindigt att besvara denna begdran. Om domstolen emellertid skulle géra motsatt bedomning, ser
jag inte nagot skal till att begransa domens réttsverkningar i tiden.

64. Av fast rittspraxis framgar att domstolens tolkning av en unionsrittslig bestimmelse, inom ramen
for dess behorighet enligt artikel 267 FEUF, ar avsedd att vid behov belysa och klarldgga den aktuella
regelns innebord och réckvidd, sasom regeln ska eller borde ha forstatts och tillimpats alltsedan
ikrafttrddandet. Dérav foljer att den salunda tolkade regeln kan och ska tillimpas pa rattsforhallanden
som har uppkommit och ingatts fore domen i tolkningsfragan, om 6vriga forutséttningar for att vicka
talan vid behorig domstol i en tvist som ror regelns tillimpning ar uppfyllda.*

65. Mot denna bakgrund kan domstolen endast undantagsvis bifalla framstillningar av det slag som
den polska regeringen har gjort. Domstolen har i sjdlva verket endast anvdnt denna losning nir vissa
sdrskilda omstdndigheter varit for handen. Det har gillt fall ndr det har forelegat fara for allvarliga
ekonomiska aterverkningar sérskilt pa grund av att det forelegat ett stort antal rattsforhallanden som
ingétts i god tro med stod av bestimmelser som har antagits vara gillande. Det har vidare gillt fall
dédr bade enskilda personer och nationella myndigheter har forletts att handla pa ett siatt som strider
mot unionslagstiftningen pa grund av att det har forelegat en objektiv och betydande osékerhet
betriaffande de unionsrittsliga bestimmelsernas rackvidd, till vilken osdkerhet andra medlemsstaters
eller kommissionens beteenden kan ha bidragit.* De eventuella ekonomiska féljderna for en
medlemsstat av en dom i ett mal om forhandsavgorande motiverar ddremot inte i sig att domens
rittsverkningar ska begrénsas i tiden.*

66. I det nu aktuella malet har den polska regeringen i huvudsak anfort att en dom, som innebdr en
sadan tolkning av direktiv 2004/18 som anges i punkt 62 ovan, skulle kunna leda till betydande
ekonomiska konsekvenser for den. Med hénsyn till de principer som jag precis har redogjort for, kan
den polska regeringen inte vinna framgang med det argumentet. Den polska regeringen har
hursomhelst inte anfort nagon omstidndighet som skulle gora det mojligt for domstolen att bedoma
huruvida Republiken Polen faktiskt riskerar att drabbas av allvarliga ekonomiska aterverkningar. Den
polska regeringen har inte ens uppgett hur manga finansiella korrigeringar som har paforts i denna
medlemsstat pa liknande grunder som ér i friga i det nationella maélet, och som séledes skulle kunna
ifragasattas genom en sadan dom. Den har inte heller tillhandahallit nagon information om dessa
korrigeringars totala belopp.

42 — Se, till exempel, dom Roders m.fl. (C-367/93-C-377/93, EU:C:1995:261, punkt 42 och dir angiven rdttspraxis) och dom Richardson
(C-137/94, EU:C:1995:342, punkt 31).

43 — Dom Roders m.fl. (C-367/93—-C-377/93, EU:C:1995:261, punkt 43 och dir angiven réttspraxis).

44 — Se, bland annat, dom Bidar (C-209/03, EU:C:2005:169, punkt 68), dom Linneweber och Akritidis (C-453/02 och C-462/02, EU:C:2005:92,
punkt 44) och dom Santander Asset Management SGIIC m.fl. (C-338/11-C-347/11, EU:C:2012:286, punkt 62).

12 ECLILLEEU:C:2015:761
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WROCLAW — MIASTO NA PRAWACH POWIATU

Forslag till avgorande

67. Mot bakgrund av dessa overviaganden foreslar jag att domstolen besvarar de tolkningsfragor som
har stéllts av Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (regional forvaltningsdomstol i
Warszawa, Polen) pa foljande sitt:

1)

Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster utgér hinder for
att en upphandlande myndighet i forfragningsunderlaget for ett byggentreprenadkontrakt
uppstiller ett krav pa att den anbudsgivare som tilldelas kontrakt ska utfora en viss del av de
arbeten som omfattas av kontraktet, vilken angetts i abstrakta ordalag som en procentandel av
arbetena, med egna resurser.

Om en upphandlande myndighet inte iakttar detta forbud i samband med ett forfarande for
tilldelning av ett offentligt kontrakt som erhéller stod fran ett operativt program enligt radets
forordning (EG) nr 1083/2006 av den 11 juli 2006 om allménna bestimmelser f6r Europeiska
regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden och Sammanhallningsfonden samt om
upphévande av forordning (EG) nr 1260/1999, begar den en “oegentlighet” i den mening som
avses i artikel 2.7 i denna forordning. Under sddana omsténdigheter kréivs enligt artikel 98.2 i
forordning 1083/2006 att den behoriga nationella myndigheten ska paféra den upphandlande
myndigheten en finansiell korrigering, dven om oegentligheten inte har lett till nagon matbar
forlust for fonderna.
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