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BEGARAN
OM FORHANDSAVGORANDE

Det hanskjutande organets status

I Republiken Slovenien ar Drzavna revizijska komisija za revizijo postopkov
oddaje javnih narog¢il! (nationell omprévningsnamnd i forfarandena vid offentlig
upphandling, nedan kallad Drzavna revizijska komisija) — den hénskjutande
domstolen i forevarande mal — enligt Zakon o pravnem varstvu v postopkih
javnega naroCanja (lagen om rittsligt skydd i forfarandena vid offentlig
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upphandling [utelamnas]?, nedan kallad ZPVPJN) ett sarskilt, oberoende och
fristaende statligt organ som prévar lagenligheten av tilldelningen av offentliga
kontrakt under forfarandets samtliga etapper (artikel 60.1 ZPVPJIN).

I Republiken Slovenien garanteras rattsligt skydd mot asidosattanden i
forfarandena vid offentlig upphandling enligt artikel 2 ZPVPJN genom

—  forhandsprovningen vid den upphandlande myndigheten,
—  omprdvningen vid Drzavna revizijska komisija och

—  domstolsforfarandet 1 forsta instans vid behdrig Okroznoy sodisce
(distriktsdomstol), som enligt lagen om regleringrav jurisdiktion har
exklusiv behorighet.

Rattsligt skydd vid behorig Okrozno sodisce ar begransat, tillatt det ska faststéllas
huruvida det foreligger skadestandsansvar och hurtividay, kontrakten ska
ogiltigforklaras.®> Namnda skydd omfattar daremot.inte prévning avdagenligheten
av beslut meddelade av Drzavna revizijska Wkomisija, ‘ilka, ar slutgiltiga.*

[Orig. s. 1]

Redan i dom av den 8 juni 2017, \Medisanus, C-296/15, EU:C:2017:431,
tillerkande EU-domstolen Drzavia revizijska,komisija status som domstol i den

mening som avses i artikel 267 FEUF.

De omstéindigheter mot bakgrundyaviyvilka \Drzavna revizijska komisija ansags
vara en domstol i denfmening,som avsesurartikel 267 FEUF har inte forandrats
sedan EU-domstolen» meddeladeyovanndmnda dom. | bilaga 1 till férevarande
begédran om forhandsavgorandeigesyunder alla omstandigheter och oberoende av
ovanstaende, gh harmare. redogorelse for de omstandigheter som styrker slutsatsen
att dven Drzavna revizijska komisija ska anses vara en domstol i den mening som
avses i artikeh26 7WFEUF.

Parterna i det nationella malet

Drzayna tevizijska komisija, sammansatt av [uteldmnas], har att avgdra en tvist
mellan*Ministrstvo za notranje zadeve (inrikesministeriet) [utelamnas], Ljubljana,
RepublikemSlovenien (nedan kallad den upphandlande myndigheten), och bolaget
TAX-RIN-LEX, d.o.0., [utelamnas] Ljubljana, Slovenien (nedan kallad
klaganden), som galler genomforandet av det offentliga upphandlingsforfarandet
med beteckningen “Offentlig upphandling for tilldelning av ett tjanstekontrakt
avseende tillhandahallande av tkomst till det juridiska informationssystemet”, nér

2 [utelamnas]
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det géller dell med beteckningen ~Atkomst till det juridiska
informationssystemet”. Eftersom den upphandlande myndighetens agerande, som
utgor tvisten mellan parterna, dven paverkar bolaget LEXPERA, d.o.o0.,
[utelamnas] Ljubljana, Republiken Slovenien (nedan kallad den andra
anbudsgivaren), till vilket den upphandlande myndigheten tilldelade det aktuella
offentliga kontraktet, och med hénsyn tagen till att den andra anbudsgivaren har
samma rattigheter och skyldigheter som en part i malet®, ska &ven namnda
anbudsgivare tillerkdannas stallning som part i det nationella malet.

Saken i det nationella malet och faktiska omstéandigheter

Den 7 juni 2018 beslutade den upphandlande myndigheten, sem adrett offentligt
organ i Republiken Slovenien, att inleda ett forfarande foroffentlig upphandling
av ett tjanstekontrakt avseende tillhandahallande av atkomst till det juridiska
informationssystemet under en period pa 24 manader. [QOrig-s.2]

Det aktuella offentliga kontraktets uppskattade vérde, 'som faststédlts av den
upphandlande myndigheten, uppgick till 39 959,01 euroy, vilket'darmed understeg
det troskelvarde som faststalls i artikel 4 i direktiv 2014/24.°

Den upphandlande myndigheten tilldelade'det aktuella offentliga kontraktet — som
var uppdelat i tva delar — enligt #6rfarandet. for tilldelning av kontrakt av ringa
varde. Detta forfarande regleras i nationell lagstiftning om offentlig upphandling’
och kan anvéndas av de upphandlande myndigheterna vid upphandling av tjanster
vars varde understiger det troskelvarde,som faststalls i artikel 4 i direktiv 2014/24.

Det var enbart klaganden och den andra anbudsgivaren som l&mnade anbud for
del 1 inom fristen. Till foljd*av férhandlingar l&mnade klaganden anbud for att
tillhandahalla_atkomsttill det juridiska informationssystemet (under en period pa
24 manader) till ett pris pa,0 eure!

Genom awden11 januari 2019 beslutet om tilldelning av det offentliga kontraktet
informerades,klaganden.om att dess anbud for del 1 hade underkants (eftersom det
erbjudna slutliga priset var 0 euro, vilket den upphandlande myndigheten ansag
strida mot “reglerna om offentlig upphandling) och att den upphandlande
myndigheten hade tilldelat kontraktet for del 1 till den andra anbudsgivaren.

Den 17 januari 2019 ingav klaganden begdran om omprovning av detta beslut.
Den andra anbudsgivaren inkom inte med nagot yttrande. | férhandsprévningen
avslog den upphandlande myndigheten ndmnda begédran genom beslut av den
5 februari 2019. Den 11 februari 2019 hanskdt den upphandlande myndigheten

5 [utelamnas]

6 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (EUT 2014, L 94, s. 6[5])
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tvisten till Drzavna revizijska komisija, vilket resulterade i att
omproévningsforfarandet inleddes vid ndmnda organ.

Tvisten mellan parterna avser fragan huruvida den upphandlande myndighetens
beslut att underk&nna klagandens anbud var rattsenligt. Det enda skal som den
upphandlande myndigheten anforde i motiveringen till sitt beslut att underkénna
klagandens anbud var att klaganden lamnade ett slutligt anbud till ett pris pa 0
euro.

En relevant réttslig omstandighet som boOr noteras ar att den upphandlande
myndigheten inte har kritiserat klaganden for att ha lamnat ett onorimaltlagt anbud
(den upphandlande myndigheten inledde visserligen sin granskning avanbudet
med att beddma huruvida anbudet var onormalt lagt, menwunderkandeyinte
klagandens anbud pa den grunden att klaganden inte hade forklarat, varfor det
erbjudna priset var sa lagt). [Orig. s. 3] Den upphandlande,myndigheten-har inte
heller kritiserat klaganden for att anbudet inte uppfyllde,gallande miljomassiga,
sociala och arbetsrattsliga krav. Namnda myndighet har ‘inte,heller gjort géllande
att klagandens anbud stred mot krav, villkor,och, kriterier “iy, meddelandet om
upphandling och dokumentationen angaende “tilldelning av® det offentliga
kontraktet, eller att det foreldg skal for‘att uteslutasklaganden, det vill saga att
klaganden inte uppfyllde de villkorafor, deltagandetssont faststélldes av den
upphandlande myndigheten.

Klaganden har gjort géllande_ att det inte ar rattsstridigt att lamna ett anbud pa 0
euro. Reglerna om offentlig upphandling tillampas visserligen pa kontrakt med
ekonomiska villkor, memdetta innebér ihte. att den upphandlande myndigheten far
underkanna anbudetsfran en aktér som har erbjudit sig att tillhandahalla tjanster
utan vederlag. Anbudsgivarenshar satt att fritt bestamma priset pa sitt anbud och
darmed rétt attdhom ramen for ett forfarande for offentlig upphandling erbjuda sig
att tillnandahalla tjanstei, kostaadsfritt. Dessutom skulle klaganden, om denne
hade tilldelats kontraktet oeh, utan att motta nagot vederlag, hade mdjliggjort
atkomstemytill det juridiska informationssystemet, ha erhallit en fordel pa sa satt att
klaganden skulle ha haftdilltrade till en ny marknad eller fatt nya anvéandare. Trots
att denna fordelinte kan uttryckas i pengar, far den betraktas som motprestation
for det aktuella kontraktets genomforande.

Den,upphandlande myndigheten har gjort gallande att ett anbud pa O euro strider
mot < begreppet offentligt kontrakt. Ett offentligt kontrakt &r ett
kontraktsforhallande med ekonomiska villkor mellan en upphandlande myndighet
och en ekonomisk aktor. Ett anbud pa 0 euro paverkar den omstandigheten att (det
framtida) kontraktet har ekonomiska villkor, eftersom tillhandahallandet av en
prestation utan att det uppbéars nagot vederlag resulterar i ett kostnadsfritt avtal,
och inte i nagot kontrakt med ekonomiska villkor. Tillhandahéllande av tjanster
utan vederlag utgor inget offentligt tjanstekontrakt. Tilltrade till en ny marknad
utgor ingen motprestation for det aktuella kontraktets genomforande, eftersom det
for en ekonomisk aktor (oavsett vilken) innebér ett mervarde, som inte kan
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uttryckas i pengar och for vilket det inte heller kan utfardas nagon faktura till den
upphandlande myndigheten.

Tillampliga bestammelser
Unionsratt
Artikel 1 i direktiv 2014/24 har foljande lydelse: [Orig. s. 4]

”1. | detta direktiv faststalls regler om upphandlingsforfaranden for
upphandlande myndigheter med avseende pa offentliga kofitrakt “samt om
projekttavlingar, vars varde uppskattas till minst de troskelvarden sam faststéalls i
artikel 4.

2. Med upphandling avses i detta direktiv en® ellery flera Upphandlande
myndigheters anskaffning genom ett offentligt kontrakthav “byggentreprenader,
varor eller tjanster fran ekonomiska aktorer som- ttvaltsiavidessa dpphandlande
myndigheter oberoende av om byggentreprenaderna,, varorna eller tjansterna ar
avsedda for ett offentligt &ndamaél eller inte.”

| artikel 2.1 i direktiv 2014/24 stadgas:

I detta direktiv géller f6ljande definitioner:

5) offentligt kontrakt: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingas
mellan en eller flera ekenomiska aktérer och en eller flera upphandlande
myndigheter och Somavser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahallande av tjénster”

Artikel 41 direktivi2014/24 har féljande lydelse:

“Detta direktiv ska “tillimpas pd wupphandlingar vars virde exklusive
mervardesskatt beraknas uppga till minst foljande troskelvarden:

b) 144000 EUR for offentliga varu- och tjanstekontrakt som tilldelas av
centralastatliga myndigheter ...

2

Slovensk lagstiftning

I artikel 2.1 1 Zakon o javnem naroCanju (lagen om offentlig upphandling
[utelamnas], nedan kallad ZJN-3), som ér tillamplig i det nationella malet,
foreskrivs bland annat féljande:
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I denna lag géller foljande definitioner: [Orig. s. 5]

1.  offentligt kontrakt”: ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som
ingas 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

2

Redogorelse for skalen till begaran om férhandsavgérande

Tilldmpning av unionsratten

Det aktuella kontraktets uppskattade vérde understiger det troskelvarde som
faststalls i artikel 4 i direktiv 2014/24.

EU-domstolen har redan vid flera tillfallen forklarat sigybehorig att.meddela ett
forhandsavgorande nar de fragor som stéllts av denwnationella demstolen avser
tolkningen av en unionsrattslig bestammelse i de fall da dénna bestammelse inte &r
tillamplig pa de faktiska omstandighetersom ar aktuella i det nationella malet,
men en medlemsstats nationella ratt hanvisar tithdennabestammelse nér det galler
att faststélla vilka regler som ar tillampliga'i en situation som &r av rent intern art
(se, exempelvis, dom av den 13 mars 2019, EnC-635/17, ECLI:EU:C:2019:192,
dom av den 17 maj 2017, ERGO Poist’oviia, €-48/16, ECLI:EU:C:2017:377, och
dom av den 28 oktober2010; Volvo © Car Germany, C-203/09,
ECLI:EU:C:2010:647),

Det framgar av EU-domstelensfasta praxis att nar en reglering i nationell
lagstiftning av sent inhemska situationer ar anpassad till den reglering som har
valts i unionsratten, foratt bland annat undvika att landets egna medborgare
diskrimineras elleratt konkurrensen snedvrids eller for att sékerstalla ett och
samma forfarande“i,_jamforbara situationer, foreligger det ett klart intresse for
unionén,av-att desbestammelser eller begrepp som har hamtats fran unionsratten
tolkas, pa ett emhetligt satt, oberoende av de omstandigheter under vilka de ska
tillampas; detta foratt i framtiden undvika skilda tolkningar (se, exempelvis, dom
av, den 3 december 2015, Quenon K., C-338/14, EU:C:2015:795, punkt 17 och dar
angiven rattspraxis).

En sadan situation foreligger just i forevarande fall. Aven om direktiv 2014/24
inte direkt kan anses reglera den aktuella situationen, ar det inte desto mindre sa
att nér bestdmmelserna i direktivet inforlivades med nationell rétt beslutade den
slovenska lagstiftaren att tillampa begreppet offentligt kontrakt pa samtliga
kontrakt, oavsett om deras varde Overstiger eller understiger det troskelvarde som
faststélls i ndmnda direktiv. [Orig. s. 6]

ZJIN-3, genom vilken direktiv 2014/24 har inforlivats med slovensk ratt, tillampas
bade pa kontrakt vars vérde uppnar det troskelvarde som faststalls i artikel 4 i
direktivet och pa kontrakt vars varde inte uppnar namnda troskelvarde.
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Definitionen av begreppet offentligt kontrakt i ZJN-3 &r identisk med motsvarande
definition i direktiv 2014/24. Denna definition &r identisk bade med avseende pa
offentliga kontrakt vars vérde overstiger det troskelvarde som faststalls i artikel 4 i
namnda direktiv och pa kontrakt vars vérde understiger namnda troskelvérde.
Bestdmmelsen i artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24, dar begreppet offentligt
kontrakt definieras, har darfor genom slovensk ratt pa ett direkt och ovillkorligt
satt gjorts tillamplig dven pa situationer som inte omfattas av namnda direktiv.

Aven om offentliga kontrakt vars vérde inte uppnar det troskelvarde som faststalls
I artikel 4 i direktiv 2014/24 med stod av ZJN-3 kan tilldelas genomeett forfarande
som fullstandigt regleras i nationell ratt (som inte foreskrivs i direktivet — det &r
fraga om forfarandet for tilldelning av kontrakt av ringa vérde),gors det dnda
ingen atskillnad i ZIN-3, i friga om begreppet offentligt kontraktnmellan kontrakt
vars varde overstiger det troskelvarde som faststalls i artikel 4%, direktivet och
kontrakt vars véarde understiger ndmnda troskelvarde.

For att sakerstalla identisk behandling mastelhdet unionsrattsliga, begreppet
offentligt kontrakt tolkas pa samma satt bade i“situationerysom omfattas av
direktiv 2014/24 (i forfaranden for tilldelning avakontraktyvars varde Overstiger
troskelvérdet) och i situationer som inte ‘emfattas avadirektivet (i foérfaranden for
tilldelning av kontrakt vars vérde understiger ‘troskelvérdet). Detta innebar att
begreppet offentligt kontrakt, i enssituation som den,férevarande dar det aktuella
kontraktets varde understiger det troskelvarde som faststélls i artikel 4 i direktiv
2014/24, ska tolkas dven med.beaktande aviEU=domstolens praxis.

Skélen till begaran om férhandsavgorande

DrZzavna revizijska komistja hyserytvivel om tolkningen och tillimpningen av
artikel 2.1 led(5'i direktiv 2014/24, dar begreppet offentligt kontrakt definieras.
[Orig. s. 7]

Den omstandigheten att kontraktsforhallandet mellan den upphandlande
myndighetenyoch ‘den“ekonomiska aktoren har ekonomiska villkor ar ett av de
grundldggande “kannetecken som dar utmérkande for ett offentligt kontrakt.
Ekonomiska™willkor foreligger onekligen i kontraktsforhallandet nar bada
kontraktsparter ar borgenar respektive galdendr gentemot varandra. Leverantdren
levererar den upphandlande myndigheten en vara eller tillhandahaller en tjanst och
mottar.i gengald en motprestation fran myndigheten for leveransen av varan eller
tillhandahallandet av tjansten.

DrZavna revizijska komisija onskar emellertid fi klarhet 1 huruvida det foreligger
”ekonomiska villkor” i kontraktsforhallandet i den mening som avses i artikel 2.1
led 5 i direktiv 2014/24 om den upphandlande myndigheten inte &r skyldig att
gdra nagon motprestation samtidigt som den ekonomiska aktoren, om det aktuella
kontraktet ingas, etablerar sig pa en ny marknad eller far nya anvandare. Mot
bakgrund av att den upphandlande myndigheten tillhandahalles tjansten till ett pris
pa 0 euro eller inte ar skyldig att gora ndgon form av motprestation for
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tillhandahallandet av den aktuella tjansten blir slutsatsen att det vid ett anbud med
ett pris pa 0 euro inte ar fraga om nagot kontraktsforhallande med ekonomiska
villkor i den mening som avses i artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24. D&remot kan
enbart den omstandigheten att den ekonomiska aktdren tilldelas ett kontrakt, &ven
om den upphandlande myndigheten inte ar skyldig att betala nagot vederlag for
tillhandahallandet av tjansten, ha ett (ekonomiskt) vérde for aktoren, som inte kan
uttryckas i pengar vid tidpunkten for tilldelningen av kontraktet eller ingaendet av
kontraktet. Medelst genomforandet av kontraktet far den ekonomiska aktoren
tilltrade till en ny marknad och darmed referenser, vilket i viss man kan utgora en
framtida ekonomisk fordel.

Om EU-domstolen inte delar den uppfattningen att tilltrade till marknaden eller
forvarvande av en ny marknad och forvarvande av referenser “kan utgora
“ekonomiska villkor” 1 kontraktsforhdllandet 1 den mening som avseswattikel 2.1
led 5 i direktiv 2014/24, hyser Drzavna revizijskatkomisijay tvivel angaende
tillampningen av denna bestdmmelse. | detta sammanhang onskat, Drzavna
revizijska komisija fa klarhet i huruvida ramnda “bestammels® utgor en
sjalvstandig rattslig grund for att underkénna anbudet.

Drzavna revizijska komisija fragar sig huruvida dentupphandlande myndigheten,
efter att ha inlett forfarandet for “effentlighupphandling, kan forkasta en
anbudsgivares anbud om det underférfarandet framkommer att myndigheten inte
behdver gora ndgon motprestation forstillhandahallandet av tjansten, eftersom
anbudsgivaren i syfte att fa kontraktet har erbjudit ett pris pa 0 euro.

Om anbudet med ett prisspa Oyeuro accepteras, uppstar det for det forsta inte nagot
kontraktsforhallandes, med ekenomiska villkor mellan den upphandlande
myndigheten och¢ anbudsgivaren,sutan ett kontrakt utan ekonomiska villkor,
eftersom namnda upphandlande myndighet i en sadan situation inte ar skyldig att
gora nagon metprestation, for den erhallna tjansten. I och med att det ingangna
kontraktet¥inte harfekonomiska villkor, kan det inte betraktas [Orig. s. 8] som
nagot offentligt upphandlingskontrakt. Detta innebdr att den upphandlande
myndighetenynleder ettforfarande for offentlig upphandling vars slutresultat inte
ar att, tilldelay.nagoet offentligt tjanstekontrakt eller ingd nagot offentligt
upphandlingskontrakt, utan i stallet, till exempel, bestar i ett gavokontrakt.

Forydet vandra, innehaller artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24, dar begreppet
offentligt kontrakt definieras, inte nagra regler om offentlig upphandling, utan dar
anges hara vilka fall som omfattas av direktivet. Definitionen av begreppet
offentligt kontrakt kan tillmétas betydelse antingen innan eller efter det att
kontraktet har ingatts. Innan kontraktet har ingatts utgor begreppet offentligt
kontrakt ett riktmarke pa sa satt att den upphandlande myndigheten ska beakta
bestdimmelserna i direktiv 2014/24 om den har for avsikt att anskaffa varor eller
tjanster pa grundval av ett kontraktsférhallande med ekonomiska villkor. Om den
upphandlande myndigheten daremot har for avsikt att anskaffa varor eller tjénster
pa grundval av ett kontraktsforhallande utan ekonomiska villkor, ar den inte
skyldig att iaktta forfarandena enligt bestammelserna i direktiv 2014/24. Néar



(34)

(35)

MINISTRSTVO ZA NOTRANJE ZADEVE

kontraktet val har ingatts ar begreppet offentligt kontrakt emellertid relevant for
att bedoma huruvida ett specifikt kontrakt har ingatts i dverensstaimmelse med
reglerna om offentlig upphandling.

Inledandet av forfarandet for offentlig upphandling aterspeglar den upphandlande
myndighetens beddmning av huruvida myndigheten ar skyldig att géra nagon
motprestation for att erhalla foremalet for det aktuella kontraktet. Fragan huruvida
denna bedémning fran den upphandlande myndighetens sida &r korrekt eller gj
kan enbart besvaras mot bakgrund av de anbud som lamnas av anbudsgivarna med
beaktande av situationen pa den relevanta marknaden. Anbudsgivarnas darpa
foljande agerande och innehallet av deras anbud kan inte paverka namnda
(férhands)bedémning fran den upphandlande myndighetens sida. Néar forfarandet
for offentlig upphandling har inletts och efter det att anbuden harmottagits, arden
upphandlande myndigheten skyldig att beakta de mottagha anbuden echybedoma
dem enbart med hansyn tagen till de krav som tidigare har faststéllts. Det ska
tillaggas att de upphandlande enheterna inte genomfor, férfaranden for, offentlig
upphandling i syfte att inga kontrakt med ekof@miska willkorjutaf i syfte att
anskaffa (nodvandiga) varor och tjanster. Aven inforevarande fall skulle den
upphandlande myndigheten anskaffa foremalet for, kontraktet i enlighet med de
egna kraven, om myndigheten accepterade anbudet pa0 euiro.

Slutsatsen av och innehallet i begaramomférhandsavgorande

Da Drzavna revizijska komiisija ‘anser att, deytvivel som har uppstatt avser
tolkningen och tillampningen aviunionsratten, hanskjuts tva fragor till EU-
domstolen for forhandsavgorande med stéd av artikel 267 tredje stycket FEUF.
Det preciseras att sVaret, pa fraga 2 endast ar nodvandigt om fraga 1 besvaras
nekande. [Orig. s. 9]

1. Foreligger det ”ekonomiska villkor” i ett kontraktsforhillande, vilket
enligt artikel,2.10led 5 i direktiv 2014/24 ar kannetecknande for ett offentligt
kontrakt,'em den Upphandlande myndigheten inte &r skyldig att géra nagon
motprestation samtidigt som den ekonomiska aktéren genom kontraktets
genomforande far tilltrade till en ny marknad och far referenser?

2% 'Kan ‘eller®ska artikel 2.1 led 5 i direktiv 2014/24 tolkas sa, att
bestammelsen utgor en rattslig grund for att underkénna ett anbud pa 0
euro?

[utel&amnas]



