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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 28 maj 2020"

Mal C-367/19

Tax-Fin-Lex d.o.o0.
mot
Ministrstvo za notranje zadeve,
i ndrvaro av
LEXPERA d.o.o0.

(begdran om forhandsavgorande fran Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocil (Nationella omprovningsnamnden i offentliga upphandlingsforfaranden, Slovenien))

"Begdran om forhandsavgérande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2014/24/EU —
Artikel 2.1.5 — Kvalificering som offentligt kontrakt — Begreppet kontrakt med ekonomiska villkor —
Anbud pa 0 euro fran en anbudsgivare — Bedomning av kriteriet avseende ekonomiska villkor —
Avsaknad av ekonomiskt vederlag fran den upphandlande myndigheten — Beslut att inte anta ett
anbud — Rittslig grund — Artikel 69 — Onormalt lagt anbud”

I. Inledning
1. Ar (talet) noll onormalt lagt?

2. Om vi bortser fran de hogst intressanta diskussioner som talet 0 och dess egenskaper har kunnat ge
upphov till bland matematiker,” dr det sannolikt att denna fraga, nir den stills ur juridisk synvinkel, far
en lekman att hoja pa 6gonbrynen pa det sitt som jurister ér vana vid nir de forsoker forklara vad de
sysslar med. Lekmannen kanske till och med pépekar, inte utan viss sarkasm, att det bara &r jurister
som kan &dgna sida efter sida at att avhandla (bokstavligen) ingenting.

3. Noll tycks i varje fall vara ett sdrpréglat tal, savdl ndr det giller offentliga upphandlingar som
matematik. Ett tal som inte riktigt passar in i de befintliga bedémningstabellerna. Ar ett anbud
onormalt lagt om en anbudsgivare erbjuder varor eller tjénster till priset av 0 euro? Eller har en sadan
anbudsgivare automatiskt placerat sig utanfor rattsomradet for offentliga upphandlingar genom att ha
skrivit den magiska siffran ”0” i sitt anbud, i stéllet for att vélja ett annat nominellt varde som avsevart
understiger de faktiska kostnaderna for kontraktet (till exempel 1,50 euro eller 101 euro), dér
resonemanget da bygger pa att "0” till skillnad fran alla andra naturliga tal inte kan anges i ett offentligt
kontrakt?

1 Originalsprak: franska.

2 Se exempelvis, for en littillganglig introduktion (sparsmakad med rikneexempel men rik pa kulturhistoria), Kaplan, R., The Nothing that Is: A
Natural History of Zero, Oxford University Press, Oxford, 1999.
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4. Detta &ar i korthet problemstdllningen i det nu aktuella malet. I ett forfarande for offentlig
upphandling av tjanster som inletts av Ministrstvo za notranje zadeve (Inrikesministeriet, Slovenien),
har foretaget Tax-Fin-Lex d.o.o. lamnat ett anbud pa Oeuro for att tillhandahalla en av tjansterna
i fraga. Inrikesministeriet avvisade detta anbud med motiveringen att anbudet inte gjorde det mojligt
att ingd ett “kontrakt med ekonomiska villkor” i den mening som avses i artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24/EU? och att det foljaktligen inte heller omfattades av regelverket for offentlig
upphandling. Tax-Fin-Lex d.o.o. har diremot anfort att foretagets verksamhet for att tillhandahalla en
tjianst for 0 euro skulle utforas pa “ekonomiska villkor” i den mening som avses i denna bestdmmelse.
Tax-Fin-Lex menar ndmligen att fOretaget genom att fullgéra kontraktet skulle kunna fa en
ekonomisk fordel till foljd av de referenser som foretaget i framtiden skulle kunna gora géllande for
att tilldelas fler offentliga kontrakt.

II. Tillimpliga bestimmelser

5. Direktiv 2014/24 innehaller regler som gor det mojligt att samordna de nationella forfarandena for
offentliga upphandlingar som Overstiger ett visst belopp, sa att dessa upphandlingar ska
overensstimma med principerna om fri rorlighet for varor, etableringsfrihet och friheten att
tillhandahalla tjanster samt de principer som foljer darav, bland annat om likabehandling,
icke-diskriminering, 0msesidigt erkdnnande, proportionalitet och Oppenhet. Det syftar &dven till att
sakerstdlla en effektiv konkurrensutsattning vid offentliga upphandlingar.

6. I skélen 4 och 103 i direktiv 2014/24 anges sarskilt foljande:

”(4) De allt mer varierande formerna av offentliga atgdrder har gjort det nodviandigt att tydligare
definiera sjilva begreppet upphandling; detta klargéorande bor emellertid inte utvidga
tillimpningsomradet for detta direktiv i jaimforelse med direktiv 2004/18/EG.[*] Unionens regler
for offentlig upphandling ar inte avsedda att tidcka alla former av utbetalning av offentliga medel,
utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjanster genom ett
offentligt kontrakt. Det bor klargoras att sidana anskaffningar av byggentreprenader, varor eller
tjidnster bor omfattas av detta direktiv oberoende av om de genomfors genom inkop, leasing eller
andra kontraktsformer.

Begreppet anskaffning bor forstds i vid mening som att fa tillgang till fordelarna av de berorda
byggentreprenaderna, varorna eller tjansterna,...

(103) Anbud som forefaller vara onormalt laga i forhallande till byggentreprenaderna, varorna eller
tjdnsterna kan vara baserade pa antaganden eller praxis som ar tekniskt, ekonomiskt eller
rattsligt osunda. Om anbudsgivaren inte kan ge en tillfredsstdllande forklaring bor den
upphandlande myndigheten ha ritt att forkasta anbudet. Detta agerande bor vara obligatoriskt i
de fall da den upphandlande myndigheten har konstaterat att det onormalt laga pris eller de
onormalt laga kostnader som foreslas beror pa att tvingande unionsritt eller nationell ratt som
ar forenlig med unionsritten pa social-, arbets- eller miljordttens omride inte foljs eller att
bestammelser i internationell arbetsritt asidosatts.”

3 Europaparlamentets och radets direktiv av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv 2004/18/EG
(EUT L 94, 2014, s. 65), i dess lydelse enligt kommissionens delegerade férordning (EU) 2017/2365 av den 18 december 2017 (EUT L 337,
2017, s. 19) (nedan kallat direktiv 2014/24).

4 Europaparlamentets och radets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster (EUT L 134, 2004, s. 114, och rittelse i EUT L 351, 2004, s. 44).
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7. 1 artikel 1.1 och 1.2 i avdelning I i direktiv 2014/24, som har rubriken "Tillimpningsomrade,
definitioner och allménna principer”, anges f6ljande:

”1. I detta direktiv faststdlls regler om upphandlingsforfaranden f6r upphandlande myndigheter med
avseende pa offentliga kontrakt samt om projekttivlingar, vars virde uppskattas till minst de
troskelviarden som faststalls i artikel 4.

2. Med upphandling avses i detta direktiv en eller flera upphandlande myndigheters anskaffning
genom ett offentligt kontrakt... tjdnster fran ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande
myndigheter oberoende av om... tjdnsterna dr avsedda for ett offentligt &ndamal eller inte.”

8. I artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 definieras “offentliga kontrakt” som “ett skriftligt kontrakt med
ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser utféorande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster”.

9. I artikel 18 i direktivet faststills ”[p]rinciper for upphandling”. I artikeln anges féljande:

”1. De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt forfara pa ett Oppet och proportionerligt sétt.

Upphandlingen far inte utformas i syfte att undanta den fran tillimpningsomradet for detta
direktiv eller att pa ett konstgjort sétt begrdansa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begransas pa
ett konstgjort sdtt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sitt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.

2. Medlemsstaterna ska vidta lampliga atgiarder for att sédkerstdlla att ekonomiska aktorer vid
fullgorande av offentliga kontrakt iakttar tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter som
faststéllts i unionsritten, nationell rétt, kollektivavtal eller i internationella miljé-, social- och
arbetsrittsliga bestimmelser som anges i bilaga X.”

10. Artikel 69 i direktiv 2014/24 avser “[o]normalt laga anbud”. Artikeln ingdr i avdelning II i
kapitel III, avsnitt 3 i direktivet, som har rubriken ”"Val av deltagare samt tilldelning av kontrakt”.
Artikeln har f6ljande lydelse:

”1. Den upphandlande myndigheten ska begira att de ekonomiska aktorerna lamnar forklaringar om
de priser eller kostnader som foreslas i anbudet, om anbuden férefaller vara onormalt laga i
forhallande till byggentreprenaderna, varorna eller tjdnsterna.

2. De forklaringar som avses i punkt 1 kan sérskilt berora

a) besparingar avseende sittet att tillverka varorna, sittet att tillhandahalla tjansterna eller
byggmetoderna,

b) tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma foérhallanden som anbudsgivaren kan rékna med for
att leverera varor, tillhandahalla tjanster eller utféra byggentreprenaden,

c) originaliteten i de varor, tjanster eller byggentreprenader som foreslas av anbudsgivaren,
d) efterlevnad av de skyldigheter som avses i artikel 18.2,
e) efterlevnad av de skyldigheter som avses i artikel 71,

f) mojligheten for anbudsgivaren att fa statligt stod.
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3. Den upphandlande myndigheten ska bedoma de uppgifter som lamnats efter att ha hort
anbudsgivaren. Den far endast forkasta anbudet nédr de ingivna bevisen inte pa ett tillfredsstallande
satt forklarar de laga priser eller kostnader som foreslagits, med hénsyn till de faktorer som avses i
punkt 2.

Den upphandlande myndigheten ska forkasta anbudet nér den har faststdllt att anbudet &r onormalt
lagt pa grund av att det inte uppfyller de tillampliga skyldigheter som avses i artikel 18.2.

»

III. Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

11. Inrikesministeriet (upphandlande myndighet) inledde den 7 juni 2018 ett forfarande for offentlig
upphandling av tjidnster avseende atkomsten till ett rdttsinformationssystem under 24 manader.
Upphandlingen bestod av tva delar. Inrikesministeriet uppskattade vérdet av kontraktet till 39 959,01
euro.

12. De enda ekonomiska aktorer som limnade in anbud inom utsatt tid for den forsta delen, som
avsdg atkomst till ett rattsinformationssystem, var Tax-Fin-Lex d.o.o. (s6kande) och LEXPERA d.o.o.
(intervenient), bada tva specialiserade pa rattsinformation och bada tvd med site i Ljubljana
(Slovenien).

13. Sokanden erbjod sig att tillhandahalla tjansten for O euro.

14. Inrikesministeriet beslutade den 11 januari 2019 att tilldela intervenienten det offentliga kontraktet
for den forsta delen och att forkasta sokandens anbud med motiveringen att detta anbud stred mot
regelverket for offentlig upphandling.

15. Sokanden ansokte om omprévning av detta beslut. Denna ansékan avslogs den 5 februari 2019 i
det forfarande som foregick omprovningen. Inrikesministeriet vinde sig den 11 februari 2019 till
Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov ~oddaje javnih naroc¢il (Nationella
omprovningsndmnden i offentliga upphandlingsforfaranden, Slovenien), hanskjutande domstol i det nu
aktuella malet, for att den skulle uttala sig om beslutets lagenlighet.

16. Sokanden har anfort att ett sadant anbud som det aktuella ska granskas. Sokanden har gjort
gillande att anbudsgivaren i ett offentligt upphandlingsforfarande har rétt att sjalv sétta sitt pris och
foljaktligen att erbjuda en gratistjinst. Det betyder emellertid inte att sékanden blir utan ersittning for
fullgorandet av det offentliga kontraktet i fraga. Sokanden anser némligen att kontraktet skulle ge
foretaget en fordel i form av tilltrdde till en ny marknad och nya anvéndare.

17. Inrikesministeriet har déaremot anfort att begreppet offentligt kontrakt i artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24 inte kan omfatta ett kontrakt genom vilket néringsidkaren erbjudit sig att
tillhandahalla en tjanst gratis till den upphandlande myndigheten. Inrikesministeriet anser att den
fordel som ndringsidkaren far av att erhélla kontraktet, det vill siga mojligheten att fa tilltrdde till en
ny marknad och att fa referenser, inte utgor ett vederlag for fullgorandet av ett offentligt kontrakt.

18. Den hénskjutande domstolen har i sin begidran om forhandsavgorande angett att Inrikesministeriet
granskade anbudet mot bakgrund av bestdmmelserna om onormalt ldga anbud. Grunden for
Inrikesministeriets beslut att inte anta anbudet var dock inte att det var onormalt lagt eller stred mot
principerna for offentliga upphandlingar, utan att beloppet i anbudet var 0 euro.
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19. Den hénskjutande domstolen har uttryckt tvivel i fraga om tolkningen av begreppet kontrakt med
ekonomiska villkor i definitionen av offentligt kontrakt i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24. Den har for
det forsta framhallit att en av de visentliga bestandsdelarna i begreppet offentligt kontrakt i denna
bestimmelse &r att kontraktet mellan den upphandlande myndigheten och den ekonomiska aktoren
ska ha ekonomiska villkor. Den hédnskjutande domstolen har ndrmare angett att begreppet offentligt
kontrakt &r relevant innan ett kontrakt ingds, eftersom det medfér en skyldighet fér den
upphandlande myndigheten att iaktta regelverket i direktiv 2014/24, men &ven efter kontraktets
ingdende, nir det giller att avgora om kontraktet verkligen har ingatts i enlighet med detta regelverk.

20. Den hinskjutande domstolen vill ocksa fa klarhet i huruvida och i sa fall i vilken man ett kontrakt
som innebdr att en ekonomisk aktor atar sig att kostnadsfritt tillhandahélla den tjanst som avses i
meddelandet om upphandling till den upphandlande myndigheten, utan nagon annan fordel an att fa
tilltrade till en ny marknad och erhalla referenser, kan kvalificeras som kontrakt med ekonomiska
villkor i den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24. Den hénskjutande domstolen har
medgett att det i sig kan vara en fordel for den ekonomiska aktoren att erhalla ett offentligt kontrakt
och fa referenser. Denna fordel kan visserligen inte kvantifieras ekonomiskt ndr kontraktet tilldelas,
men den kan dnda utgoéra en framtida ekonomisk fordel som har anknytning till kontraktets
fullgérande.

21. Den hiénskjutande domstolen har emellertid ocksd medgett att det dr mojligt att ett avtal som
ingétts, i en situation ddr den upphandlande myndigheten inte betalar den ekonomiska aktoren for
tillhandahallandet av tjansten, inte ar ett avtal om fullgérande av ett offentligt kontrakt, eftersom det
ror sig om ett avtal som ingatts utan kostnad, till exempel i form av en gava. Den hianskjutande
domstolen vill under dessa omstdndigheter fa klarhet i huruvida artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 kan
utgora rattslig grund for ett beslut om att forkasta den ekonomiska aktdrens anbud.

22. Mot denna bakgrund beslutade Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih
narocil (Nationella omprévningsndmnden i offentliga upphandlingsforfaranden) att vilandeforklara
malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) Foreligger det ’ekonomiska villkor’ i ett kontraktsforhallande, vilket enligt artikel [2.1.5] i
direktiv 2014/24, &r Lkénnetecknande for ett offentligt kontrakt, om den upphandlande
myndigheten inte &r skyldig att géra ndgon motprestation samtidigt som den ekonomiska aktoren
genom kontraktets genomférande far tilltréde till en ny marknad och far referenser?

2) Kan eller ska artikel [2.1.5] i direktiv 2014/24 tolkas sa, att bestimmelsen utgor en réttslig grund
for att underkdnna ett anbud pa 0 euro?”

23. Sokanden, Inrikesministeriet, den Osterrikiska regeringen och Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

IV. Bedomning

24. Detta forslag till avgorande dr uppbyggt pa foljande sitt. Jag inleder med fragan om den nu aktuella
begéran kan tas upp till provning (A). Darefter undersoker jag rackvidden av begreppet kontrakt med
ekonomiska villkor i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 och, framfor allt, av det nérliggande begreppet
vederlag (B). Jag avslutar med fragan huruvida ett anbud p& Oeuro fortfarande kan anses vara ett
onormalt lagt anbud sa att det kan granskas och, i forekommande fall, forkastas mot bakgrund av
bestammelserna i artikel 69 i detta direktiv (C).
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A. Upptagande till provning

25. Fragan om begidran om forhandsavgorande kan tas upp till provning ger enligt min mening inte
upphov till ndgra svarigheter.

26. Forst och framst vill jag, i fragan om huruvida Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov
oddaje javnih narocil (Nationella omprovningsndmnden i offentliga upphandlingsforfaranden) ér
behorig att begira ett forhandsavgorande, erinra om att domstolen i dom av den 8 juni 2017,
Medisanus,”® slog fast att detta organ uppfyller kriterierna fér att vara en "nationell domstol” i den
mening som avses i artikel 267 FEUF.*

27. Nér det for det andra géller viardet av det kontrakt som é&r i fraga i det nationella malet, dr det
riktigt att detta understiger troskelvdrdet pa 144 000 euro i artikel 4 b i direktiv 2014/24, vilket géller
for offentliga tjanstekontrakt som ingés av de centrala offentliga myndigheterna.

28. Den hidnskjutande domstolen har emellertid angett att den slovenska lagstiftaren, nér direktivets
bestammelser inforlivades med nationell rétt, beslutade att begreppet offentligt kontrakt i artikel 2.1.1
i Zakon o javnem narocanju (lag om offentlig upphandling)” av den 30 maj 2015 skulle tillimpas
direkt och ovillkorligt pa kontrakt med ett virde under troskelvirdet i artikel 4 i direktiv 2014/24,
vilka i princip inte omfattas av direktivets tillimpningsomrade.

29. Enligt domstolens fasta praxis, se domen i malet Dzodzi, dr det motiverat att tolka
unionsbestdmmelser i situationer som inte omfattas av tillimpningsomradet for dessa bestimmelser s&
att situationer som regleras genom nationell rétt och situationer som regleras genom unionsrétten ska
behandlas lika, nér dessa unionsbestimmelser genom nationell rétt har blivit tillimpliga pa sddana
situationer pa ett direkt och ovillkorligt sitt.®

30. De uppgifter som i det nu aktuella fallet limnats av den hanskjutande domstolen, och som inte har
bestritts av nagon av de parter som har yttrat sig, bekraftar att den nationella lagstiftaren har utvidgat
tillampningsomradet for unionsbestimmelserna for offentlig upphandling till offentliga kontrakt av lagt
viarde, just for att garantera att situationer som regleras genom nationell rétt och situationer som
regleras genom unionsritten ska omfattas av samma bestimmelser. De bakomliggande tankegangarna
i domen i malet Dzodzi tycks alltsa vara fullt tillimpliga i det nu aktuella malet.

31. Domstolen kan under dessa omstindigheter besvara de tolkningsfragor som stéllts i detta mal.

C-296/15, EU:C:2017:431.
Se punkt 38 i domen.
Uradni list RS nr 91/15.

Se dom av den 18 oktober 1990, Dzodzi (C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360, punkterna 36—42, nedan kallad domen i malet Dzodzi), och
senare rittspraxis i dom av den 14 februari 2019, CCC — Consorzio Cooperative Costruzioni (C-710/17, ej publicerad, EU:C:2019:116, punkt 22
och dir angiven rittspraxis), och dom av den 24 oktober 2019, Belgische Staat (C-469/18 och C-470/18, EU:C:2019:895, punkterna 22 och 23
och dér angiven réttspraxis).

[c<BERN e NN}
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B. Kontrakt med ekonomiska villkor?

32. Den hinskjutande domstolen har anmodat domstolen att precisera det materiella
tillimpningsomradet for direktiv 2014/24. Domstolen ska faststélla huruvida, och i sa fall i vilken man,
en ekonomisk aktors atagande att for Oeuro tillhandahélla en tjanst kan leda till ett kontrakt med
ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktivet och saledes kvalificeras som ett
offentligt tjanstekontrakt. Det finns i detta avseende anledning att erinra om domstolens fasta praxis,
enligt vilken "[e]ndast ett kontrakt med ekonomiska villkor kan ... utgora ett offentligt kontrakt som
omfattas av direktiv 2004/18”.°

33. For att den forsta tolkningsfragan ska kunna besvaras finns det anledning att genom en
bokstavstolkning samt en systematisk och teleologisk tolkning faststélla huruvida begreppet kontrakt
med ekonomiska villkor kan omfatta en anbudsgivares anbud pé 0 euro. Det ska dven provas huruvida
domstolens praxis gor det mdjligt att bringa klarhet i diskussionen genom ett fortydligande av de
vasentliga sardragen hos ett sadant kontrakt.

1. Kontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i direktiv 2014/24

34. Ordagrant ger artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 inte tillrackligt stod for en klar tolkning av begreppet
kontrakt med ekonomiska villkor. Textmassigt framtrader snarare en mangfald av tinkbara tolkningar
och betydelser av begreppet ekonomiska villkor.

35. Vissa sprakversioner hinfor sig till villkoret avseende ersittning.' Den bakomliggande tanken ar
helt enkelt att ndgot maste ges i utbyte. Andra sprakversioner tycks vara mer restriktiva. Detta nagot
som den upphandlande myndigheten ska ge i utbyte tycks vara av specifik ekonomiskt art,’ det vill
sdga pengar. Ytterligare andra sprikversioner tycks hamna nigonstans mitt emellan.

36. Kanske ska det dnda inte laggas alltfor stor vikt vid den ordagranna lydelsen av direktiv 2014/24,
eftersom begreppet kontrakt med ekonomiska villkor i vissa sprakversioner av direktivet till och med
uttrycks med olika formuleringar, beroende pd om det forekommer i skilen 4 och 70 eller i
artikel 2.1.5 i direktivet.

37. Argument som hdnfor sig till den interna systematiken (i direktiv 2014/24) &r tyvérr inte heller till
sarskilt stor hjélp. I artikel 1.2 i direktivet har lagstiftaren angett att [m]ed upphandling avses ... en
eller flera upphandlande myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakt av ... tjanster fran

ekonomiska aktorer som utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om... tjdnsterna ar

avsedda for ett offentligt andamal eller inte”."

9 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miller (C-451/08, EU:C:2010:168, punkt 47), och dom av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15,
EU:C:2016:985, punkt 43). Direktiv 2004/18 har upphdvts genom direktiv 2014/24.

10 Bland andra den spanska (“oneroso”), den franska ("a titre onéreux”), den italienska ("a titolo oneroso”), den portugisiska ("a titulo oneroso”)
och den ruminska versionen ("cu titlu oneros”).

11 Bland andra den engelska ("for pecuniary interest”) och den kroatiska versionen (“financijski interes”).

12 Som den tjeckiska och slovakiska versionen (dér begreppet “uplatné smlouvy” eller formuleringen "odplatné zmluvy” forst och fraimst betyder
betalning som motprestation men som &aven kan tolkas sa, att motprestationer i annan form &n pengar inbegrips) eller den svenska versionen
med uttrycket "kontrakt med ekonomiska villkor”, som hénfor sig till kontraktets ekonomiska virde.

13 Min kursivering.
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38. Denna bestimmelse ska tolkas mot bakgrund av skal 4 i direktiv 2014/24, dér unionslagstiftaren
har angett att "[u]nionens regler for offentlig upphandling [inte &r] avsedda att tdcka alla former av
utbetalning av offentliga medel, utan enbart utbetalningar i syfte att anskaffa ... tjanster genom ett
offentligt kontrakt”." Unionslagstiftaren har ocksd angett att "sddana anskaffningar av ... tjanster bor
omfattas av detta direktiv oberoende av om de genomfors genom inkop, leasing eller andra
kontraktsformer”. Det &dr vésentligt att framhalla att begreppet anskaffning enligt unionslagstiftaren

"bor forstas i vid mening som att fa tillgang till fordelarna av de berdrda ... tjdnsterna”.

39. Aven om det huvudsakliga syftet med lagstiftningen om offentlig upphandling var att reglera
offentliga myndigheters anskaffning av varor eller tjanster, gor systematiken i och &dndamalet med
direktiv 2014/24 det egentligen inte mojligt att faststdlla sdrdragen i villkoret om ekonomiska villkor
enligt artikel 2.1.5 i direktivet. "Anskaffning” ar ett tillrackligt vitt begrepp for att inte sdga nagot om
formerna for denna anskaffning. Det vésentliga dr att varorna eller tjansterna till slut erhalls av de
upphandlande myndigheterna. Varor och tjanster kan anskaffas lagenligt pa olika sitt.

40. Saledes &r en systematisk bokstavstolkning inte i sig tillrdcklig for att klargéra innebdrden av
"kontrakt med ekonomiska villkor” och i synnerhet inte av nyckelbegreppet vederlag som doljer sig
bakom sjdlva tanken med ett kontrakt. Vad ar den konkreta arten av det vederlag som den
upphandlande myndigheten ska tillhandahélla for att det offentliga kontraktet ska kunna betraktas som
giltigt?

2. Tolkningen av begreppet kontrakt med ekonomiska villkor i réttspraxis

41. Domstolen har slagit fast att begreppet “med ekonomiska villkor” i enlighet med den normala
rattsliga inneborden, nir det anvinds for att definiera offentliga kontrakt, avser ett kontrakt varigenom
varje part atar sig att utféra en prestation i utbyte mot en annan.’ Domstolen ser forekomsten av ett
vederlag eller en motprestation som den upphandlande myndigheten ska tillhandahalla och saledes av
ett tvapartsforhallande som de avgorande bestindsdelarna nédr det giller att bedoma huruvida ett
kontrakt med ekonomiska villkor har ingatts. "

42. Denna rattspraxis ingar i en linje som foresprakas av domstolen pa andra riattsomraden, bland
annat i friga om mervirdesskattepliktiga transaktioner. I dom av den 18 januari 2017, SAWP,"
erinrade domstolen om att ett tillhandahallande av tjanster sker mot ersdttning i den mening som
avses i direktiv 2006/112" endast om det, mellan den som tillhandahéller tjinsten och mottagaren,
foreligger ett réttsforhallande som innebar ett 6msesidigt utbyte av prestationer, déar det vederlag som
tillhandahallaren av tjansten tar emot utgor det faktiska motvirdet av den tjanst som tillhandahalls
mottagaren. " Domstolen har faststillt att detta "ar fallet om det foreligger ett direkt samband mellan
den tillhandahallna tjansten och det motvirde som erhalls, varvid de erlagda beloppen utgor det
faktiska vederlaget for en tjanst som kan individualiseras och som tillhandahalls inom ramen for ett

sadant rittsforhallande”.*

14 Min kursivering.

15 Se, bland annat, dom av den 18 januari 2007, Auroux m.fl. (C-220/05, EU:C:2007:31, punkt 45), och dom av den 18 oktober 2018, IBA
Molecular Italy (C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 28).

16 Se, betriffande tolkningen en av begreppet offentligt kontrakt i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, dom av den 21 december 2016, Remondis
(C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43 och dir angiven réttspraxis).

17 C-37/16, EU:C:2017:22.

18 Rédets direktiv av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervirdesskatt (EUT L 347, 2006, s. 1)
19 Se dom av den 18 januari 2017, SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, punkt 25 och dér angiven rittspraxis).

20 Dom av den 18 januari 2017, SAWP (C-37/16, EU:C:2017:22, punkt 26 och dér angiven rattspraxis).
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43. Det ska emellertid medges att det finns tva linjer i rattspraxis i fraga om arten av det vederlag som
kravs for att villkoret om ekonomiska villkor ska vara uppfyllt. Dessa bada linjer aterspeglar i viss man
de bokstavliga skillnaderna i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24.*'

44. 1 den forsta linjen ges foretrdde at en restriktiv tolkning av kriteriet om ekonomiska villkor i
kontraktet, som stiller krav pa att den upphandlande myndigheten ska betala en erséttning eller ett
pris i pengar.

45. 1 domen av den 13 juli 2017, Malpensa Logistica Europa,” fann domstolen till exempel att
kvalificeringen tjanstekontrakt, i den mening som avses i artikel 1.1 a i direktiv 2004/17 och
bestimmelserna om tjanstekontrakt, inte var tillaimplig pa ett avtal genom vilket flygplatsoperatéren
for Milano Malpensa (Italien) inte hade anskaffat den tjanst som tillhandaholls av leverantéren mot
vederlag.”” I den domen hinférde sig domstolen uttryckligen till det forhallningssitt som
foresprakades av kommissionen, enligt vilket det var uppenbart att den omstdndigheten att ett
avtalsférhallande som hade sitt ursprung i ett tjanstekontrakt skulle vara férenat med ekonomiska
villkor innebar att tjdnstekontraktet maste inbegripa ett vederlag som den upphandlande myndigheten
betalar direkt for att anskaffa en tjanst direkt av en leverantor.

46. Den andra linjen i réttspraxis talar i stallet for att villkoret om ekonomiska villkor ska tolkas i en
vidare bemirkelse, som ett vederlag® eller en motprestation®. Detta dr huvudlinjen, som &ven
kommissionen stéllde sig bakom i gronboken om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om
offentlig upphandling och koncessioner av den 30 april 2004.%

47. Enligt denna réttspraxis behover inte begreppet ekonomiska villkor innebdra att den upphandlande
myndigheten betalar ut ett penningbelopp. Domstolen anser saledes att ett kontrakt dir ett
tillhandahallande ersédtts med andra former av vederlag, exempelvis en ersittning for kostnaderna for
tillhandahallandet av den avtalade tjédnsten eller en avgiftsbefrielse, kan anses ha ingatts med
ekonomiska villkor och kvalificeras som ett offentligt kontrakt. S& &r dven fallet nér det vederlag som
betalas ut inte ticker anbudsgivarens kostnader.”

48. Det finns tvd domar dir detta illustreras sarskilt val.

49. 1 dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl.** slog domstolen séledes fast att
bedomningen av bestandsdelarna i definitionen av begreppet offentligt upphandlingskontrakt for bygg-
och anliggningsarbeten i den mening som avsags i direktiv 93/37/CEE® skulle goras s, att direktivets
dndamalsenliga verkan sidkerstélldes och, i synnerhet, att en effektiv konkurrens frimjades genom att
meddelanden om upphandlingar offentliggjordes.** Domstolen medgav saledes att ett kontrakt skulle
anses ha ekonomiska villkor och kvalificeras som offentligt upphandlingskontrakt fér bygg- och

21 Se ovan punkt35.

22 C-701/15, EU:C:2017:545. Domen rér tolkningen av artikel 1.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om
samordning av forfarandena vid upphandling p4 omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (férsorjningsdirektivet) (EUT L 134,
2004, s. 1). Enligt denna artikel ar “varu-, byggentreprenad- och tjdnstekontrakt” "skriftliga avtal med ekonomiska villkor...”.

23 Se punkt 29 i domen.

24 Se dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168, punkterna 47-52), och dom av den 21 december 2016, Remondis
(C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43).

25 Dom av den 12 juli 2001, Ordine degli Architetti m.fl. (C-399/98, EU:C:2001:401, punkterna 77—-86).

26 KOM (2004) 327 slutlig. I punkt 10 i gronboken anger kommissionen att "ekonomisk ersittning for avtalet i fraga [inte innebdr] att ett belopp
obligatoriskt maste utbetalas direkt av den offentliga partnern utan ersittningen kan bestd i varje annan form av ekonomisk motprestation som
erhalls av den privata partnern”.

27 Se domstolens overviganden i domen av den 25 mars 2010, Helmut Miiller (C-451/08, EU:C:2010:168), enligt vilka ett avtal om forséljning av
mark kan utgora ett offentligt kontrakt avseende bygg- och anldggningsarbeten, trots att den upphandlande myndigheten, utéver 6verlitelsen av
ndmnda mark, inte ger motparten nigot annat vederlag.

28 C-399/98, EU:C:2001:401.

29 Radets direktiv av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av byggentreprenader (EGT L 199, 1993, s. 54).

30 Punkt 52 i domen.
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anlaggningsarbeten i en sadan situation dar den ekonomiska operatoren, innehavaren av bygglovet,
utférde byggnadsarbetet mot att denne befriades fran skyldigheten att betala den stadsplaneringsavgift
som foreskrevs i de nationella bestimmelserna. Domstolen slog fast att kriteriet avseende ekonomiska
villkor i avtalet skulle anses uppfyllt, eftersom den ekonomiska aktoren genom att utféra det aktuella
byggnadsarbetet betalade en skuld av motsvarande virde som uppstatt till forman f6r kommunen.*'

50. I dom av den 18 oktober 2018, IBA Molecular Italy* slog domstolen ocksa fast att ”[e]tt kontrakt
som innebdr ett utbyte av prestationer [saledes omfattas] av begreppet offentligt kontrakt d&ven nir den
foreskrivna ersdttningen endast utgors av delvis betalning for kostnader for att tillhandahdlla den
avtalade tjinsten”.* Domstolen understrok i den domen att ett sidant avtal genom vilket en
ekonomisk aktor atog sig att tillverka och leverera en produkt till olika myndigheter i utbyte mot en
finansiering som uteslutande var avsedd for detta éndamal, omfattades av begreppet kontrakt med
“ekonomiska villkor”, i den mening som avses i artikel 1.2 a i direktiv 2004/18, "dven om kostnaderna
for produktion och distribution av denna produkt inte helt och hdllet kompenseras genom detta bidrag

eller genom leveranskostnader som kan faktureras dessa férvaltningar”.*

51. Detta ar samma forhallningssatt som foresprakades av generaladvokaten Campos Sanchez-Bordona
i forslaget till avgérande i malet Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung.® I detta mal stilldes
ndmligen i synnerhet fragan om ett tillhandahédllande av programvara som tva upphandlande
myndigheter skriftligt avtalat om var forenat med ekonomiska villkor i den mening som avses i
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24, nér den enhet som erholl programvaran inte behovde betala nagot pris
eller kompensera for kostnaderna for programvaran men i princip var skyldig att gratis tillhandahalla
efterfoljande anpassningar och vidareutvecklingar av programvaran till den andra enheten.

52. Generaladvokaten ansag i forslaget till avgorande att villkoret om ekonomiska villkor var uppfyllt.
Generaladvokaten papekade att vederlaget, det vill siga framtida anpassningar och utvecklingar av
programvaran, hade ett ekonomiskt virde. Vidare ansdg han att detta vederlag utgjorde ett atagande
som kunde goras gillande, eftersom det var nodvindigt for att dessa enheter skulle kunna
tillhandahélla den allmannyttiga tjinst som de skulle tillhandahélla.*

3. Det extensiva begreppet vederlag och dess grinser

53. Det som jag uppfattar som den dominerande linjen i réttspraxis (vilken linje jag helt och hallet
ansluter mig till) kan sammanfattas som foljer.

54. Det vederlag som utgor en del av villkoret om ekonomiska villkor och som ska utges av den
upphandlande myndigheten kan for det forsta till sin art ta andra former dn ett pris som betalas i
pengar. Saledes dr det inte nodvandigt att det sker en 6verforing av en summa pengar. Andra typer av
betalningar, dven av icke-monetér art, dr tinkbara.

55. For det andra ska vederlaget ha ett visst ekonomiskt varde utan att det for den skull exakt behover
motsvara virdet pa de varor eller tjinster som tillhandahalls. Den upphandlande myndigheten och
anbudsgivaren kan séledes komma oOverens om att betalningen kan ske i olika former, under
forutsattning att de har ett tydligt ekonomiskt varde.

31 Virt att notera &ar att domstolen inte intog samma forhéllningssitt som generaladvokaten Léger hade foresprakat i forslaget till avgorande i
malet Ordine degli Architetti m.fl. (C-399/98, EU:C:2000:671), dir generaladvokaten ansag att kriteriet om ekonomiska villkor inte var uppfyllt.

32 C-606/17, EU:C:2018:843.

33 Punkt 29 i den domen och dér angiven réttspraxis. Min kursivering. Se daven dom av den 19 december 2012, Ordine degli Ingegneri della
Provincia di Lecce m.fl. (C-159/11, EU:C:2012:817, punkt 29), dom av den 13 juni 2013, Piepenbrock (C-386/11, EU:C:2013:385, punkt 31), och
dom av den 11 december 2014, Azienda sanitaria locale n. 5 ” Spezzino ” m.fl. (C-113/13, EU:C:2014:2440, punkt 37).

34 Punkt 31 i domen. Min kursivering.
35 C-796/18, EU:C:2020:47.
36 Se resonemanget i punkterna 52—63 i detta forslag till avgorande.
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56. Vederlagets art och innehall ska for det tredje framga av kontraktet som en direkt och verkstéllbar
rattslig forpliktelse for den upphandlande myndigheten. Det ar mot den bakgrunden jag forstar
domstolens och generaladvokaten Mengozzis hédnvisning till den omsesidigt bindande karaktdren hos
det offentliga kontraktet enligt vilket det uppstar rdttsligt bindande skyldigheter f6r de bada parterna i
kontraktet.”

57. Jag anser darfor inte att den exakta summa som anges i kontraktet dr det vdsentliga, nir det géller
att avgora om kontraktet omfattar ett vederlag (och sedan om villkoret om ekonomiska villkor i
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 &r uppfyllt). Det giller snarare att fa klarhet i huruvida de bada
parterna enligt kontraktet befinner sig i ett forhallande bestdende i omsesidiga rattsligt bindande
forpliktelser som vardera parten kan lata verkstéilla med avseende pa motparten och inom ramen for
vilka den upphandlande myndigheten atminstone utger ett klart och tydligt vederlag av ekonomisk art.

58. Ett sadant forhallningssatt flyttar avsiktligen fokus fran den exakta arten av det vederlag som krévs
till den storre fragan om den exakta inneborden av de dmsesidiga forpliktelserna for var och en av
parterna. Begreppet vederlag kan variera mellan olika linder i Europa® men det tycks rada en bred
konsensus om att det, for att ett avtal ska kunna ingas, krédvs att parterna enas pa ett tillrackligt exakt
sdtt om avtalsvillkoren, vilket forutsiatter en klarhet i fraga om vardera partens émsesidiga rattigheter
och skyldigheter, for att avtalet ska kunna verkstillas.” Sett frdn en viss synvinkel kan denna
diskussion hirledas ur den ursprungliga romerska ritten och den grundliggande &tskillnaden, vilken
fortfarande &r giltig i de civilréttsliga réttssystemen, mellan 6msesidiga réttsforhéllanden (exempelvis
avtal) och ensidiga rattsforhallanden (exempelvis gavor och donationer).

59. Ett kontrakt med ekonomiska villkor ar saledes framfor allt ett 6msesidigt avtal som innebédr att
parterna atar sig att gentemot varandra utfora vissa exakt angivna och dmsesidiga prestationer. Arten
av vad som ska tillhandahallas ska faststdllas ndr avtalet ingds. Dessa prestationer ska vara
verkstdllbara med stod av detta avtal. Det vederlag som kan utkrivas dr ddremot mer flexibelt. Det
behover inte nddvandigtvis bestd i en monetér ersdttning. Det avgorande ar att detta vederlag &r klart,
exakt och verkstéllbart med stod av det avtal som ingatts.

4. Tilldmpning i det nu aktuella fallet

60. I det nu aktuella malet finns det inget kontrakt mellan den upphandlande myndigheten och
anbudsgivaren, i motsats till de mél som avses i ovan angiven rittspraxis, eftersom talan vacktes vid
den nationella domstolen d& anbudsgivarens anbud forkastades. I det skedet av forfarandet finns det
saledes inga avtalsbestimmelser av vilka det framgér om det finns ndgon form av vederlag som ska
utges av den upphandlande myndigheten.

37 Se dom av den 21 december 2016, Remondis (C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43), i vilken domstolen gick pa generaladvokaten Mengozzis
forslag till avgorande i malet Remondis (C-51/15, EU:C:2016:504, punkt 36). Se fotnot 16 i férevarande forslag till avgorande.

38 Vilket visar pa den avsevirda mangfalden av rattsordningar for avtal. Se, bland annat, Kotz, H., "Comparative Contract Law” i Reimann, M., och
Zimmermann, R., The Oxford Handbook of Comparative Law, andra upplagan, Oxford University Press, Oxford, 2019, s. 902-932, i synnerhet
s. 910-912, eller Chloros, A., G., "The Doctrine of Consideration and the Reform of the Law of Contract: A Comparative Analysis”,
International and Comparative Law Quarterly, British Institute of International and Comparative Law, London, 1968, volym 17, nr 1,
s. 137-166.

39 Se, bland annat, artiklarna 2:101 (Conditions for the Conclusion of a Contract) och 2:103 (Sufficient Agreement) i "Principles of European
Contract Law” (Principes du droit européen du contrat) (se Lando, O., och Beale, H., Principles of European contract law, Parts I and II,
Kluwer Law International, Haag, 2000), eller artiklarna IL.—I:101(I) (definition av avtal) och II1.-1:102(4) (om forpliktelsers 6msesidiga karaktir) i
Draft Common Frame of Reference (utkast till gemensam referensram) (ser von Bar, C., et al., Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law, draft Common Frame of Reference: outline edition, Sellier European Law Publishers, Munchen, 2009). Se dven, for ett
liknande resonemang, Projet de cadre commun de référence. Terminologie contractuelle commune, Société de législation comparée, collection
"Droit comparé et européen”, Paris, 2008, volym 6, s. 25, framtagen av Association Henry Capitant des amis de la culture juridique francaise
och Société de législation comparée.
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61. Domstolen ska siledes besvara fragan huruvida den fordel som anbudsgivaren kan rikna med till
folid av sjdlva kontraktstilldelningen, i en situation ddr anbudsgivarens anbud innebédr att den
upphandlande myndigheten inte utger nagon direkt ersittning for tjdnsten, kan utgora ett vederlag
som innebdr att det 4r mojligt att ingd ett kontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24.

62. Mot bakgrund av de faktiska omstdndigheterna i det nu aktuella mélet, sasom de har beskrivits av
den hinskjutande domstolen, kan jag inte se nagot som skulle kunna utgora ett sadant vederlag, inte
ens vid en sddan mycket 6ppen betraktelse av detta begrepp som beskrivs i avsnittet ovan. Det finns
tre potentiella fordelar som skulle kunna vara aktuella i det nu aktuella malet. Den forsta dr att kunna
bygga upp en relevant erfarenhet, den andra att fa referenser infor framtida upphandlingar och den
tredje att skapa sig ett anseende infor framtida upphandlingar som samma upphandlande myndighet
kan gora for andra delar.

63. For det forsta dr det sakert viktigt att samla pa sig en relevant erfarenhet for foretag som ar nya pa
marknaden eller for sma och medelstora foretag som vill utvecklas. Helt klart ar detta dock inte ett
vederlag som den upphandlande myndigheten tillhandahaller i utbyte. Det dr endast en rittslig
omstdndighet som foljer av en kontraktstilldelning.

64. For det andra kan det onekligen vara en fordel att fi referenser. Dessa referenser kan ha en
strategisk betydelse vid framtida tilldelningar av offentliga kontrakt. Referenser ricker emellertid inte
for att det ska kunna faststillas att det planerade kontraktet ar Omsesidigt forpliktande. Den
upphandlande myndigheten &r namligen inte skyldig att ldmna referenser, vilket innebdr att
referenserna inte utgor ett vederlag som kan utkrévas av den upphandlande myndigheten. Huruvida
denna fordel forverkligas ar bade oberdkneligt och osékert, eftersom referenser som ett foretag kan
gora gillande i framtiden i praktiken ar beroende av faktiska omstédndigheter med anknytning till ett
gott fullgorande av kontraktet. Det finns sadledes inga garantier for att anbudsgivaren kan goéra
géllande négra referenser. Det ror sig om rena spekulationer om kontraktet.

65. For det tredje framgar det av beslutet om hanskjutande att kontraktet i det nu aktuella fallet bestod
av tvd delar.® Den anbudsinfordran som nu ir i friga avsig enbart den forsta delen. Det har inte
lamnats nagra ytterligare uppgifter om det eventuella férhallandet mellan den forsta och den andra
delen. Det &dr emellertid osannolikt att en saddan situation skulle ha betydelse ndr det giller att
faststélla ett vederlag som en rattslig forpliktelse for den upphandlande myndigheten i forhallande till
anbudsgivaren med avseende pa de tvd delarna. Det ér verkligen inte onskvirt att godta eller framja
en uttalad eller outtalad strategi genom vilken ett foretag lamnar ett anbud som avseviart understiger
kostnaderna, vilket inbegriper ett anbud pa 0 euro, for en del av en upphandling i férhoppning om att
senare kunna omfordela dessa kostnader vid tilldelningen av en annan del av kontraktet.

66. Sammanfattningsvis kan inget av de tre scenarierna for de potentiella férdelar som skulle kunna
goras gillande som vederlag till en anbudsgivare som erbjudit sig att tillhandahalla vissa tjénster
kostnadsfritt hénforas till begreppet "kontrakt med ekonomiska villkor” i den mening som avses i
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24. Inget av dessa alternativ avser nagot vederlag som rittsligt skulle
kunna utkrévas av den upphandlande myndigheten inom ramen for kontraktet. Den gemensamma
ndmnaren for dessa fordelar dr att de alla utgor satsningar med avseende pé framtiden.

67. Den sistndmnda aspekten ér slutligen det som gor att det nu aktuella malet klart skiljer sig fran det
annu mer flexibla forhallningssatt i fraga om vederlag och ekonomiska villkor som till exempel intogs
av generaladvokaten Campos Sanchez-Bordona i forslaget till avgoérande i maélet Informatikgesellschaft
fur Software-Entwicklung.* I synnerhet i en s pass dynamisk bransch som programvaruutveckling kan

40 Se ovan punkt 11.
41 C-796/18, EU:C:2020:47. Se ovan punkterna 51 och 52.
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man namligen forestilla sig en rad ganska ovanliga vederlag. Den forsta programvaran skulle kunna
tillhandahallas kostnadsfritt, i motsats till framtida vidareutvecklingar. Den upphandlande
myndigheten kan betala in natura genom att Overféra sina egna uppgifter i utbyte, sa att
programmeraren kan anvdnda dem i senare tillimpningar. Den upphandlande myndigheten kan utlova
regelbundna aterkopplingar som mojliggor forbattringar och en okad forsdljning av utvecklarens
produkt. Exemplen &r manga. Alla sidana situationer skulle kunna ge upphov till kontrakt med
ekonomiska villkor, savida dessa forpliktelser tydligt framgar av Overenskommelsen med den
upphandlande myndigheten och utgor ett rattsligt verkstéllbart vederlag, dven om det i sjdlva verket
inte alltid ar sa latt att sétta ett pris pa varje konkret vederlag.

68. I det nu aktuella malet framgéir det ddremot inte att ett tydligt vederlag ska utges av den
upphandlande myndigheten till f6ljd av en klar och verkstillbar forpliktelse enligt det tdnkta
kontraktet. Den forsta fordelen ar helt enkelt en automatisk rattslig omstiandighet. Den andra é&r
osdker och vilar pa ren spekulation. Den tredje fordelen &ér forenad med stora svarigheter, om den
over huvud taget overvags. Det framtida kontraktet omfattar saledes inget vederlag som ska utges av
den upphandlande myndigheten, och darfér kan det inte kvalificeras som ett kontrakt med
ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24.

C. Ar ett anbud pa 0 euro ett onormalt lagt anbud?

69. For att besvara den andra tolkningsfragan ar det nodvéandigt att faststélla vilken rittslig grund som
kan utgora stod for ett beslut att forkasta ett sadant anbud som det nu aktuella, pa 0 euro.

70. Den hénskjutande domstolen har visserligen riktat in sig pa bestimmelserna i artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24, men enligt den hénskjutande domstolen granskade Inrikesministeriet det aktuella
anbudet mot bakgrund av bestimmelserna om onormalt laga anbud i artikel 69 i direktivet.
Inrikesministeriet forkastade emellertid inte sokandens anbud pa grund av att det var onormalt lagt
eller att det inte uppfyllde kraven och forpliktelserna i meddelandet om upphandling, utan pa grund
av att anbudet var pa 0 euro.

71. Den hénskjutande domstolens andra fraga ar alltsd av processuell art. Om en upphandlande
myndighet far ett anbud dir 0 euro har forts in i rutan dir priset ska anges, i) ska den upphandlande
myndigheten da automatiskt forkasta anbudet direkt med stod av artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24,
eftersom denna typ av anbud aldrig kan leda till att ett giltigt offentlig kontrakt ingas, eller ii) ska ett
sadant anbud ocksa granskas genom ett forfarande for onormalt laga anbud enligt artikel 69 i
direktiv 2014/24?

72. Med hidnsyn till mitt forslag till svar pa den hanskjutande domstolens forsta fraga (det vederlag
som kan goras gillande i ett offentligt kontrakt behover inte innebdra en direkt 6verféring av pengar,
utan kan vara ett vederlag in natura om det har atminstone ett visst ekonomiskt vdrde), blir det
logiska svaret pa den andra tolkningsfragan vad som foreslas i led ii). Ett anbud med det nominella
priset 0 euro ska ocksa behandlas som ett onormalt lagt anbud.

73. Forfarandet i artikel 69 i direktiv 2014/24 avser for det forsta de delar av forfarandet som ror
anbudet och forhandlingen. I denna artikel stéller unionslagstiftaren nédmligen krav pa att den
upphandlande myndigheten ska ge anbudsgivaren en mojlighet att forklara storleken pa anbudet och
motivera dess allvar. Vidare stills kravs pa att den upphandlande myndigheten inte bara ska ta hansyn
till de forklaringar som ldmnas, inte minst avseende besparingar i tillhandahéllandet, tekniska 16sningar
eller ovanligt gynnsamma forhallanden som anbudsgivaren kan rdkna med for att tillhandahalla den
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avtalade tjansten,” utan dven till alla relevanta omstindigheter med avseende pa det aktuella
tillhandahéllandet och de forpliktelser som ér férenade med dess forverkligande. *

74. Det kan saledes inte uteslutas, savida det inte framgar entydigt av upphandlingens art eller av
anbudet i sig att det inte kan finnas nagot annat tankbart vederlag och att det ddrmed saknas skal att
lata anbudsgivaren ldmna forklaringar om sitt anbud, att det framtida kontraktet i slutinden kan vara
ett kontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24.

75. Allt detta erinrar onekligen om paradoxen Schrodingers katt. S& linge ladan inte har 6ppnats och
dess innehall har undersokts, kan det inte uteslutas att katten i ladan ar levande. Sa linge den
upphandlande myndigheten pa samma sidtt inte ger anbudsgivaren mojlighet att forklara
tankegangarna bakom och strukturen hos de kostnader som ligger till grund for anbudet, med stod av
artikel 69 i direktiv 2014/24, kan det inte uteslutas att anbudet i fraga kan leda till att ett offentligt
kontrakt ingds, vilket inte hindrar att den upphandlande myndigheten i slutdnden beslutar att inte anta
anbudet. Ett sddant beslut kan emellertid inte grundas enbart pa den omstindigheten att ett nominellt
anbud pa 0 euro inte uppfyller villkoret om ekonomiska villkor i artikel 2.1.5 i direktivet.

76. For det andra definieras inte begreppet onormalt lagt anbud i direktiv 2014/24. Inte heller anges
det nidrmare vilket numeriskt belopp som begreppet omfattar.* Unionslagstiftaren har uttryckt sig i

allménna ordalag, och domstolen anvinder sig éven av orden "det liga anbudet”.*

77. Det framgar emellertid av domstolens praxis att domstolen motsitter sig inforandet av ett
matematiskt uteslutningskriterium. Domstolen strévar efter att frimja en effektiv konkurrens i enlighet
med syftena med bestimmelserna om offentlig upphandling. I dom av den 22 juni 1989, Costanzo,*
slog domstolen fast att ett matematiskt uteslutningskriterium frantog de anbudsgivare som lamnat in
sdrskilt laga anbud mdjligheten att visa att dessa anbud var seridsa och att ett sadant kriterium
foljaktligen stred mot syftet med direktiv 71/305/EEG," att framja utvecklingen av effektiv konkurrens
pa omradet for offentliga upphandlingskontrakt.

78. Mot den bakgrunden tycks det sdledes inte vara nagot som hindrar att begreppet onormalt lagt
anbud kan omfatta ett anbud pa Oeuro. Ett belopp pa Oeuro kan visserligen liknas vid ett slags
psykologisk spérr. I ekonomiska termer finns det emellertid inga skal att sdrskilja ett sadant anbud
fran ett anbud pa 10 eller 100 euro, sévitt alla dessa anbud understiger kostnaderna for kontraktet.

79. Slutligen rader for det tredje inget tvivel om att det finns flera andra argument som skulle kunna
tala for att anbud pa O euro inte ska granskas. Att tillata sddana anbud skulle ndmligen kunna strida
mot syftet att sdkerstilla insyn nédr det géller allmdnna medel och att motverka korruption. Faktiska
kostnader och efterfoljande betalningar skulle helt enkelt foras over och doljas i andra parallella
transaktioner. Aven om ett sidant tillvigagingssitt vid forsta anblicken skulle forefalla fordelaktigt for
de allmdnna finanserna, skulle ett offentligt kontrakt som ingatts till det nominella priset av 0 euro i
slutdinden ocksa visa sig kostsamt och svart att genomfora for den upphandlande myndigheten och
saledes leda till storre kostnader én om man i stillet helt enkelt hade betalat ett lampligt pris fran
borjan. Farhagor kan ocksa vickas i komkurrensrittsligt hinseende om upphandlande myndigheter
sponsrar underprisséttning.

42 Dessa forklaringar anges i artikel 69.2 i direktiv 2014/24.
43 Se dom av den 16 maj 2019, Transtec/kommissionen (T-228/18, EU:T:2019:336, punkt 69 och ddr angiven rittspraxis).

44 1 dom av den 18 december 2014, Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466), erinrade domstolen séledes om att det ankommer pé&
medlemsstaterna och sdrskilt pa de upphandlande myndigheterna att faststilla sattet att berdkna en troskel for vad som ska anses orimligt och
ddrmed utgora ett onormalt 1agt anbud (punkt 49 och dar angiven réttspraxis).

45 Se dom av den 18 december 2014, Data Medical Service (C-568/13, EU:C:2014:2466, punkt 46).
46 103/88, EU:C:1989:256, punkt 18.

47 Réadets direktiv av den 26 juli 1971 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 185, 1971, s. 5).
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80. Oavsett hur berdttigade dessa farhagor kan vara, skulle samma argument i varje fall kunna tala for
det motsatta, det vill siga att sidana anbud bor granskas.* Icke desto mindre, skulle alla dessa
argument framfor allt kunna anvdndas mot all granskning av onormalt laga anbud. Samma
overvaganden som gors ovan i foregdende punkt skulle utan atskillnad vara giltiga for alla onormalt
laga anbud. S& skulle till exempel vara fallet med anbud p& 1000 euro, 101 euro eller ett symboliskt
anbud pé 1euro for ett kontrakt som virderats till 150 000 euro. Aven om samtliga dessa anbud ir
mycket lagre én de faktiska kostnaderna kan den upphandlande myndigheten inte automatiskt forkasta
dem. Den upphandlande myndigheten maste prova dem enligt det forfarande som sérskilt foreskrivs
for detta andamal i artikel 69 i direktiv 2014/24.

81. Unionslagstiftaren gjorde visserligen ett sadant lagstiftningsval inom ramen for bestimmelserna om
offentlig upphandling, efter att ha vdgt fordelarna och nackdelarna med onormalt ldga anbud mot
varandra, men jag kan inte finna ndgot logiskt argument for att ett anbud pa Oeuro ska kunna
uteslutas fran ett sadant system. Sddana anbud ska saledes behandlas pd samma sédtt. Om domstolen
godtar mitt forslag avseende den forsta fragan (ett kontrakt med ekonomiska villkor i den mening
som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 behover inte innebdra att en summa pengar ska betalas,
utan kan innebdra ett vederlag in natura som ska utges av den upphandlande myndigheten), &r
storleken péa det nominella belopp som angetts i anbudet inte avgérande.

82. Jag anser foljaktligen att den upphandlande myndigheten verkligen ska granska ett anbud pé 0 euro
mot bakgrund av de villkor som anges i artikel 69 i direktiv 2014/24 for att, i forekommande fall,
besluta att forkasta anbudet, bland annat med motiveringen att det inte kan foranleda ett kontrakt
med ekonomiska villkor i den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktivet, i och med att den
upphandlande myndigheten inte skulle tillhandahalla nagon motprestation av ekonomisk karaktér
inom ramen for ett upphandlingsforfarande.

V. Forslag till avgorande

83. Jag foreslar att domstolen besvarar tolkningsfragorna fran Drzavna revizijska komisija za revizijo
postopkov  oddaje  javnih  narodil (Nationella ~ omprovningsndmnden i offentliga
upphandlingsfoérfaranden, Slovenien) pa foljande sitt:

1) Begreppet kontrakt med ekonomiska villkor i artikel 2.1.5 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG, i dess lydelse enligt kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2365 av
den 18 december 2017, ska tolkas sa, att en ekonomisk aktors erbjudande att till den upphandlande
myndigheten tillhandahélla en tjanst for Oeuro inte kan kvalificeras som ett offentligt
tjianstekontrakt, eftersom parterna i kontraktet inte enas om ett vederlag med ett ekonomiskt
viarde som ska utges av den upphandlande myndigheten.

2) Ett anbud pa 0euro ska granskas i enlighet med bestimmelserna i artikel 69 i direktiv 2014/24, i
dess lydelse enligt den delegerade forordningen 2017/2365, om onormalt laga anbud, i
forekommande fall efter det att anbudsgivaren har lamnat kompletterande uppgifter om den
exakta arten av det vederlag med ett ekonomiskt virde som ska utges av den upphandlande
myndigheten. Ett sadant anbud ska inte antas om det inte gor det mojligt att i det specifika
upphandlingsforfarandet inga ett kontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i
artikel 2.1.5 i direktivet.

48 1 fraga om konkurrens skulle man bland annat kunna hévda att dessa bestimmelser egentligen gynnar konkurrensen. Det &r sannolikt att sma
och medelstora foretag och nystartade foretag har ldgre fasta kostnader och kan klara sig utan marginaler for ett visst kontrakt. Under sddana
omstdndigheter kan ett anbud pa 0 euro visa sig vara konkurrenskraftigt i och med att det gor det mojligt for sddana mindre foretag att komma
in pa marknaden.
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