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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)

den 10 september 2020*

"Begédran om forhandsavgorande — Offentlig upphandling av tjanster — Direktiv 2014/24/EU —
Artikel 2.1.5 — Begreppet ’offentligt kontrakt’ — Begreppet 'kontrakt med ekonomiska villkor’ —
Anbud fran anbudsgivare med ett pris pa noll euro — Forkastande av anbudet — Artikel 69 — Onormalt
lagt anbud”

I mal C-367/19,

angdende en begidran om forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstélld av Drzavna revizijska
komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil (Nationella omprovningsndmnden i offentliga
upphandlingsforfaranden, Slovenien) genom beslut av den 30 april 2019, som inkom till domstolen den
8 maj 2019, i malet

Tax-Fin-Lex d.o.o.

mot

Ministrstvo za notranje zadeve,

ytterligare deltagare i rattegdngen:

LEXPERA d.o.0.,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden M. Vilaras (referent) samt domarna S. Rodin, D. Svaby, K.
Jurimde och N. Picarra,

generaladvokat: M. Bobek,

justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:
— Tax-Fin-Lex d.o.o0., genom Z. Tavcar, chef,

— Ministrstvo za notranje zadeve, genom M. Bregar Hasanagi¢ och M. Urek, bada i egenskap av
ombud,

* Rattegangssprak: slovenska.
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ECLIL:EU:C:2020:685 1




Dom Av pen 10. 9. 2020 — MAL C-367/19
Tax-FIN-LEx

— Osterrikes regering, genom M. Fruhmann, i egenskap av ombud,

— Europeiska kommissionen, genom L. Haasbeek, B. Rous Demiri och P. Ondrisek, samtliga i
egenskap av ombud,

och efter att den 28 maj 2020 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begiran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 2.1.5 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphéivande av
direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65), i dess lydelse enligt kommissionens delegerade forordning
(EU) 2017/2365 av den 18 december 2017 (EUT L 337, 2017, s. 19) (nedan kallat direktiv 2014/24).

Begédran har framstillts i ett mal mellan Tax-Fin-Lex d.o.0., ett bolag etablerat i Slovenien, och
Ministrstvo za notranje zadeve (inrikesministeriet, Slovenien) (nedan kallat ministeriet). Malet ror
ministeriets beslut att forkasta bolagets anbud i ett forfarande for offentlig upphandling.

Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 2 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse:

"Offentlig upphandling [dr] ett av de marknadsbaserade instrument som ska anvéndas for att uppna
smart och hallbar tillvixt for alla, samtidigt som den sdkerstiller att offentliga medel utnyttjas sa
effektivt som mojligt. ... upphandlingsregler[na] ... bor dérfor ses 6ver och moderniseras, i syfte att
anvéinda offentliga medel effektivare ...”.

I artikel 1.1 och 1.2 i avdelning I i direktiv 2014/24, som har rubriken "Tillimpningsomréde,
definitioner och allménna principer”, anges foljande:

”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 av byggentreprenader, varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer som
utvalts av dessa upphandlande myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna, varorna eller
tjidnsterna dr avsedda for ett offentligt andamal eller inte.”

I artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 foreskrivs foljande:

”1. I detta direktiv giller foljande definitioner:

5. offentligt kontrakt: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingds mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjanster”.
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Artikel 4 i direktivet har rubriken "Troskelvarden”. Dér foreskrivs foljande:

"Detta direktiv ska tillampas pa upphandlingar vars virde exklusive mervirdesskatt berdknas uppga till
minst foljande troskelvdrden:

b) 144000 [euro] for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av centrala statliga myndigheter
och projekttavlingar som anordnas av saidana myndigheter

Artikel 18 i direktiv 2014/24 har rubriken "Principer for upphandling”. I artikel 18.1 foreskrivs foljande:

"De upphandlande myndigheterna ska behandla ekonomiska aktorer pa ett likvdardigt 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 sitt begrdnsa konkurrensen. Konkurrensen ska anses begransas pa
ett konstgjort sitt om upphandlingen utformas i syfte att pa ett otillborligt sétt favorisera eller
missgynna vissa ekonomiska aktorer.”

Avdelning II i direktiv 2014/24, med bestimmelser om offentliga kontrakt, innehaller ett kapitel III
som handlar om upphandlingsforfarandets gang. Avsnitt 3 i detta kapitel har rubriken "Val av
deltagare samt tilldelning av kontrakt”. I direktivets artikel 69 betrdffande "Onormalt laga anbud”, som
ingar i avsnitt 3, foreskrivs foljande:

”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 tjansterna.

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

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

b) tekniska l6sningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden som anbudsgivaren kan rékna med for
att leverera varor, tillhandahalla tjanster eller utfoéra byggentreprenaden,

¢) originaliteten i de varor, tjanster eller byggentreprenader som foreslas av anbudsgivaren,

f) mojligheten for anbudsgivaren att fa statligt stod.

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.

»
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Slovensk rdtt

I artikel 2.1 i Zakon o javnem narocanju (lagen om offentlig upphandling) av den 30 maj 2015 (Uradni
list RS, nr 91/2015), i den lydelse som ér tillamplig pa omstandigheterna i det nationella mélet (nedan
kallad ZJN), foreskrivs foljande:

"De begrepp som anvinds i denna lag har foljande betydelse:

1. ’offentligt kontrakt’, ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingés mellan en eller flera
ekonomiska aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjdnster.

»

Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

Den 7 juni 2018 offentliggjorde ministeriet ett meddelande om upphandling. Upphandlingen var
uppdelad i tva delar och avsag atkomsten till ett réittsinformationssystem for en period av 24 manader.
Kontraktets uppskattade virde, sdsom det faststéllts av ministeriet, uppgick till 39 959,01 euro.

Vad giller den forsta delen av upphandlingen, erholl ministeriet endast tva anbud inom den foreskrivna
fristen. Ett av dem var anbudet fran Tax-Fin-Lex, klaganden i malet vid den nationella domstolen, som
erbjod ett pris pa noll euro.

Genom ett beslut av den 11 januari 2019 underrittades Tax-Fin-Lex om att bolagets anbud hade
forkastats pa grund av att slutpriset i anbudet var noll euro, vilket enligt ministeriet strider mot
reglerna om offentlig upphandling, och om att kontraktet for den forsta delen hade tilldelats den andra
anbudsgivaren.

Den 17 januari 2019 begirde Tax-Fin-Lex att ministeriet skulle ompréva sitt beslut att forkasta
bolagets anbud. Efter det att ministeriet den 5 februari 2019 beslutat att inte dndra sitt beslut,
hénvisade det drendet vidare till den hénskjutande domstolen den 11 februari 2019, varigenom det
nationella malet inleddes.

Den hiénskjutande domstolen har inledningsvis papekat att direktiv 2014/24 visserligen inte direkt
reglerar situationen i det nationella mélet, men att den slovenska lagstiftaren vid inforlivandet av
direktivets bestimmelser med nationell rétt beslutade att uttrycket “offentligt kontrakt” skulle
beteckna bade kontrakt vilkas vdrde overstiger troskelvardet i direktivet och kontrakt vilkas vérde
understiger detta troskelviarde, varfér EU-domstolen saledes dr behorig att besvara de fragor som
stallts.

I sak har den hénskjutande domstolen understrukit att ministeriets beslut att forkasta Tax-Fin-Lex
anbud endast grundades p& anbudets belopp. Den hinskjutande domstolen vill i detta avseende for
det forsta fa klarhet i huruvida ett avtal kan kvalificeras som ett "kontrakt med ekonomiska villkor” i
den mening som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24, nir den upphandlande myndigheten inte &r
skyldig att tillhandahalla sin avtalspart ndgon motprestation, men den sistndimnda enligt avtalet far
tillgang till en ny marknad eller nya anvindare och, foljaktligen referenser, vilket kan innebdra en
framtida ekonomisk fordel for avtalsparten. Den hédnskjutande domstolen vill saledes fa klarhet i
huruvida enbart den omstindigheten att erhallandet av det offentliga kontraktet i sig har ett
ekonomiskt virde for den ekonomiska aktoren — dven om det inte d4r mojligt att uttrycka detta varde i
pengar vid tilldelningen av kontraktet eller vid ingdendet av kontraktet — i sig kan récka for att
kontraktet ska kvalificeras som ett kontrakt med ekonomiska villkor i den mening som avses i denna
bestimmelse.
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For det andra, om det i ett sadant fall inte ar fraga om ett "kontrakt med ekonomiska villkor” i den
mening som avses i artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24, vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i
huruvida denna bestimmelse kan utgora en sjalvstindig rdttslig grund for att forkasta ett anbud i
vilket priset ar faststallt till noll euro.

Den hianskjutande domstolen anger att man skulle kunna anse att det avtal som blir resultatet om ett
sadant anbud godtas, inte dr att betrakta som ett upphandlingskontrakt. Detta skulle innebdra att det
forfarande for offentlig upphandling som inletts av den upphandlande myndigheten inte resulterar i
tilldelning av ett upphandlingskontrakt, utan i nagot annat, exempelvis en gava.

Den hinskjutande domstolen har emellertid pépekat att artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 definierar
begreppet ”offentligt kontrakt” for att avgora i vilka fall det direktivet &r tillaimpligt, men att denna
definition inte styr sjdlva upphandlingsforfarandet. Domstolen har forklarat att den upphandlande
myndigheten ndr den inledde den offentliga upphandlingen i det nationella malet bedomde att den
skulle bli tvungen att tillhandahalla en motprestation for att erhalla de tjanster som kontraktet avsag.
Anbudsgivarnas agerande och innehéllet i deras anbud kan inte ha nagon inverkan pa den
upphandlande myndighetens tidigare bedomning. Efter det att ett forfarande for offentlig upphandling
har inletts och anbuden har mottagits dr den upphandlande myndigheten skyldig att beakta anbuden
och utvirdera dem utifran endast de kriterier som faststdllts i forvdg. Det ska tilliggas att de
upphandlande myndigheternas syfte med att genomfora forfaranden for offentlig upphandling inte &r
att ingd kontrakt med ekonomiska villkor, utan att erhalla varor eller tjanster. I det aktuella fallet
skulle den upphandlande myndigheten erhélla de tjanster for vilka anbudsforfarandet inletts d&ven om
den godtog anbudet med ett pris pa noll euro.

Mot denna bakgrund beslutade Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov oddaje javnih narocil
(Nationella omprévningsndmnden i offentliga upphandlingsfoérfaranden, Slovenien) att vilandeférklara
malet och stilla foljande fragor till EU-domstolen:

”1) Foreligger det ett 'kontrakt med ekonomiska villkor’ vilket enligt artikel [2.1.5] i direktiv 2014/24 &r
kénnetecknande for ett offentligt kontrakt, om den upphandlande myndigheten inte ar skyldig att
tillhandahalla nagon motprestation men den ekonomiska aktoren genom fullgorandet av
kontraktet far tilltrade till en ny marknad och referenser?

2) Kan eller ska artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 tolkas s&, att bestimmelsen utgor en rattslig grund for
att underkidnna ett anbud med ett pris pa noll euro?”

Provning av tolkningsfragorna

Domstolen konstaterar inledningsvis att vardet av det kontrakt som ar aktuellt i det nationella mélet
understiger det troskelviarde pa 144 000 euro som anges i artikel 4 b i direktiv 2014/24, vilket innebar
att kontraktet inte ingar i direktivets tillimpningsomrade. Sdsom den hénskjutande domstolen har
papekat anvinde sig emellertid den slovenska lagstiftaren, ndr den i artikel 2.1 ZJN inforlivande
direktivets bestimmelser med nationell ritt, av den definition av "offentligt kontrakt” som aterfinns i
artikel 2.1.5 i detta direktiv. Det innebér att denna definition ar tillimplig pa alla offentliga kontrakt
som regleras av ZJN, oavsett deras virde.

Det framgar av fast rdttspraxis att det dr motiverat att EU-domstolen tolkar unionsbestimmelser i
situationer som inte omfattas av tillimpningsomradet for dessa bestimmelser nér
unionsbestimmelserna genom nationell rdtt har blivit tillaimpliga pa sadana situationer pa ett direkt
och ovillkorligt sdtt, i syfte att sdkerstilla att de behandlas pa samma sétt som de situationer som
omfattas av unionsbestimmelsernas tillimpningsomrade (se, for ett liknande resonemang, dom av den
18 oktober 1990, Dzodzi, C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360, punkterna 36, 37 och 41, och dom
av den 24 oktober 2019, Belgische Staat, C-469/18 och C-470/18, EU:C:2019:895, punkt 23).
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Tolkningsfragorna ska saledes besvaras.

Den hianskjutande domstolen har stéllt sina fragor, vilka ska provas gemensamt, for att fa klarhet i
huruvida artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den utgdr en rattslig grund for att forkasta
en anbudsgivares anbud inom ramen for ett forfarande for offentlig upphandling av det enda skélet att
den upphandlande myndigheten inte tillhandahéller nagon ekonomisk motprestation, da priset i
anbudet ar noll euro, och anbudsgivaren endast, genom att fullgéra kontraktet, far tillgang till en ny
marknad och referenser som denne eventuellt kan gora gillande i samband med kommande
anbudsforfaranden.

I artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 definieras “offentligt 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 utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjanster”.

Enligt EU-domstolens praxis framgér det av den gingse rittsliga innebdrden av uttrycket "med
ekonomiska villkor”, att det syftar pa ett kontrakt varigenom varje part atar sig att utféra en prestation
i utbyte mot en annan (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2018, IBA Molecular
Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 28). Den 6msesidigt forpliktande karaktdren hos ett avtal utgor
siledes ett huvudkénnetecken for ett offentligt kontrakt (se, for ett liknande resonemang, dom av den
21 december 2016, Remondis, C-51/15, EU:C:2016:985, punkt 43, dom av den 28 maj 2020,
Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung, C-796/18, EU:C:2020:395, punkt 40, och dom av den
18 juni 2020, Porin kaupunki, C-328/19, EU:C:2020:483, punkt 47).

Domstolen konstaterar, sasom generaladvokaten pépekat i punkt 47 i sitt forslag till avgorande, att
dven om denna motprestation inte nodvandigtvis maste besta i utbetalning av en penningsumma, och
att beloningen for prestationen saledes kan bestd av en annan form av motprestation, sasom
exempelvis erséttning for kostnader som uppkommit for att tillhandahélla den tjanst som avtalet giller
(se, bland annat, 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 18 oktober 2018, IBA Molecular Italy, C-606/17, EU:C:2018:843, punkt 29),
sa innebar den Omsesidigt forpliktande karaktdren hos ett offentligt kontrakt nodvandigtvis att det
skapas rattsligt bindande skyldigheter for vardera parten i avtalet, vars fullgérande maste kunna
aberopas infor domstol (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 mars 2010, Helmut Miiller,
C-451/08, EU:C:2010:168, punkterna 60—62).

Harav foljer att ett avtal genom vilket en upphandlande myndighet juridiskt sett inte dr skyldig att
tillhandahalla nagon prestation i utbyte mot den prestation som dess medkontrahent har atagit sig att
utfora inte omfattas av begreppet "kontrakt med ekonomiska villkor” i den mening som avses i
artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24.

Den omstindigheten — som den hénskjutande domstolen har hénvisat till och som géller for varje
forfarande for offentlig upphandling — att tilldelningen av kontraktet skulle kunna ha ett ekonomiskt
virde for anbudsgivaren, genom att anbudsgivaren ges tillgdng till en ny marknad eller kan erhalla
referenser, ér alltfor oberéknelig, och den kan foljaktligen inte, sasom generaladvokaten har papekat i
punkterna 63—66 i sitt forslag till avgorande, racka for att kontraktet ska kvalificeras som ett "kontrakt
med ekonomiska villkor”.

Domstolen konstaterar emellertid att begreppet “offentliga kontrakt” endast definieras i artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24 for att avgora huruvida detta direktiv ar tillaimpligt. Sasom framgar av artikel 1.1 i
direktivet ska direktivet namligen endast tillampas pa ”offentliga kontrakt”, i den mening som avses i
artikel 2.1.5, vars viarde uppskattas till minst de troskelvirden som faststills i artikel 4 i direktivet.
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Harav foljer att artikel 2.1.5 i direktiv 2014/24 inte kan utgora en rittslig grund for att forkasta ett
anbud med ett pris pa noll euro. Det betyder att denna bestimmelse inte kan tjdna som grund for att
automatiskt utesluta ett anbud i en offentlig upphandling med ett pris pa noll euro, genom vilket en
aktor erbjuder sig att tillhandahalla den upphandlande myndigheten de byggentreprenader, varor eller
tjidnster som denna onskar forvdrva utan att begiara ndgon motprestation.

Under dessa forhallanden, da ett anbud med ett pris pa noll euro kan betecknas som ett onormalt lagt
anbud, i den mening som avses i artikel 69 i direktiv 2014/24, ska en upphandlande myndighet som
har att ta stéllning till ett sadant anbud folja det forfarande som foreskrivs i denna bestimmelse
genom att begdra forklaringar fran anbudsgivaren om beloppet i anbudet. Det foljer ndmligen av den
underliggande logiken i artikel 69 i direktiv 2014/24 att ett anbud inte automatiskt kan forkastas
enbart av det skilet att det pris som erbjudits ar noll euro.

Det framgar av punkt 1 i artikel 69 att den upphandlande myndigheten, om anbuden forefaller vara
onormalt ldga, ska begdra att anbudsgivaren lamnar forklaringar om de priser eller kostnader som
foreslds i anbudet, och att dessa forklaringar sérskilt kan berora de faktorer som avses i punkt 2 i
artikel 69. Namnda forklaringar bidrar saledes till utvdrderingen av anbudets tillforlitlighet och gor det
mojligt att faststélla att det aktuella anbudet, d&ven om anbudsgivaren erbjuder ett pris pa noll euro, inte
kommer att hindra att kontraktet fullgors pa ett korrekt satt.

Det framgar ndmligen av punkt 3 i artikel 69 att den upphandlande myndigheten ska bedoma de
uppgifter som lamnats efter att ha hort anbudsgivaren, och endast far forkasta anbudet nir de ingivna
bevisen inte pa ett tillfredsstdllande sitt forklarar de laga priserna eller kostnaderna.

Dessa uppgifter ska dessutom beddémas med iakttagande av principerna om likabehandling och
icke-diskriminering av anbudsgivare samt principerna om 6ppenhet och proportionalitet, vilka enligt
artikel 18.1 i direktiv 2014/24 ska iakttas av den upphandlande myndigheten.

Det innebdr att nér en anbudsgivare har lamnat ett anbud med ett pris pa noll euro, dr det mot
bakgrund av en eventuell tillampning av artikel 69 i direktiv 2014/24 som beddmningen ska goras av
anbudsgivarens argument att det pris som anges i anbudet forklaras av att denne rdknar med att fa
tilltrade till en ny marknad eller till referenser om anbudet antas.

Med hénsyn till det ovan anférda ska tolkningsfragorna besvaras pa foljande sitt: Artikel 2.1.5 i
direktiv 2014/24 ska tolkas sa, att den inte utgor en réttslig grund for att forkasta en anbudsgivares
anbud i ett forfarande for offentlig upphandling enbart av det skilet att priset i anbudet ar noll euro.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhallande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersattningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) f6ljande:

Artikel 2.1.5. i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphidvande av direktiv 2004/18/EG, i dess lydelse enligt
kommissionens delegerade forordning (EU) 2017/2365 av den 18 december 2017, ska tolkas sa,

att den inte utgor en rittslig grund for att forkasta en anbudsgivares anbud i ett forfarande for
offentlig upphandling enbart av det skilet att priset i anbudet &ar noll euro.

Underskrifter
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