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1 december 2022
Domstol som begéar férhandsavgorande:

@stre Landsret (Danmark)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

11 november 2022
Sokande:

Staten och Kommunernes Indkgbsservice A/S
Svarande:

BibMedia A/S

DSTRELANDSRET
BESLUT
av den 11 november 2022
[Uteldmnas]
Staten‘ech:-Kommunernes Indkgbsservice A/S
[utelamnas]
mot
BibMedia A/S

Talan har véckts av staten och Kommunernes Indkgbsservice A/S (nedan kallade
SKI) mot Audio Visionary Music A/S (nedan kallad AVM) och avser lagligheten
av ett anbudsforfarande som SKI genomforde avseende ett ramavtal for leverans
av biblioteksmaterial och tillhérande forberedande tjénster.
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@stre Landsret har i enlighet med artikel 267.2 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt beslutat att begéra att Europeiska unionens domstol ska
meddela ett forhandsavgdrande om tolkningen av det férhandlingsférbud som kan
harledas fran Europeiska unionens domstols rattspraxis om de grundlaggande
principerna om likabehandling och 6ppenhet, sasom de uttrycks i artikel 18.1 i
direktivet om offentlig upphandling (Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig uppbhandling och om
upphévande av direktiv 2004/18/EG). Vidare uppmanas domstolen att ta stéllning
till om omfattningen av forhandlingsforbudet paverkas av att det finns en 6ppen
anbudsinfordran for delkontrakt, i enlighet med artiklarna 27 och_46.1 direktivet
om offentlig upphandling.

OMSTANDIGHETERNA | MALET OCH FORFARANDET

Sokanden, SKI, &r en inkopscentral som &gs av. den“danska “staten och
Kommunernes Landsforening, som &r en intresseerganisation som foretrader alla
kommuner i Danmark. SKI grundades for, atty forbattraeffektiviteten och
professionalismen vid offentlig upphandling, inklusive utveckling, upphandling
och drift av ramavtal for SKI:s kundersiyrakning (statliga och kommunala
upphandlande enheter).

Vid tidpunkten for anbudsforfarandetyvar. AVM verksamt pa marknaden for
tillhandahallande av forberedandetjanster,forbiblioteksmaterial. Fran och med
den 1 mars 2021 forvarvade BibMedia A/S allaaktier i bolaget. AVM uppldstes
senare genom fusion med,Bibmedia'A/Sy,som darfor &r part i forevarande mal.

Den 4 februari 2020 inledde, SKI en' offentlig upphandling avseende ramavtal
50.05 Biblioteksmaterial, somy, gdller leverans av biblioteksmaterial och
forberedandedtjanster. Ramavtalet ar uppdelat i atta delkontrakt med ett totalt
berdknat wérde pa mellany748 miljoner DKK och 1,021 miljarder DKK. De
relevanta delkontrakten ir “Delavtal 1 Danska bocker och noter (Ost)” med ett
uppskattat varde'pd 253 miljoner DKK och ”"Delavtal 2 Danska bocker och noter
(Vast)” med ettuppskattat varde pa 475 miljoner DKK.

Alla,delkontrakt,var ramavtal med en enda leverantor och tilldelningskriteriet var
lagsta pris. Anbudet bestod av nagra grundldggande uppgifter om anbudsgivaren,
ett “ifyllt™s europeiskt  upphandlingsdokument (ESPD) och en ifylld
anbudsforteckning som angav priset for ett relativt litet antal produktlinjer per
delkontrakt.

N&r anbudshandlingarna  offentliggjordes angavs i punkt 3.1 i
anbudsspecifikationerna foljande om modellen for tilldelning av delkontrakten 1
och 2:

"Delkontrakt 1 och 2 &r beroende av varandra, se punkt 3.1.1, och om en
anbudsgivare lamnar ett anbud for ett av dessa delkontrakt kommer ett anbud
automatiskt att lamnas for bada delkontrakten. Det kan inte tas forbehall for detta
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och darfor kan inget anbud lamnas for endast ett av de tva delkontrakten for
danska bdcker och musik.

Dessutom finns det ingen begransning hur manga eller hur fa delkontrakt det
kan/ska lamnas anbud pa.

SKI réknar med att tilldela en leverantor per delkontrakt. Samma leverantor kan
tilldelas flera delkontrakt.

Marknaden foér biblioteksmaterial kannetecknas av att det finns ett fatal
specialiserade leverantorer och potentiella anbudsgivare. Danska ‘bocker och
noter ar det storsta produktomradet nar det galler omsattning och kommersiellt
viktigt for potentiella anbudsgivare. For att sékerstalla “eny, framtidsinkiktad
konkurrens pa marknaden &ar danska backer och noter geografiskt uppdelat i‘tva
delkontrakt De anslutna kunderna &r uppdelade i tva grupper, st och wast. |
bilaga A med underbilagorna A.l och A.2 anges vilka kommuner som@r anslutna
till delavtal 1 Danska bocker och noter (Ost) respektive delavtah2 Danska bocker
och noter (Viist).”

I avsnitt 3.1.1 i anbudsspecifikationerna anges,vidarefoljande:

”Danska bécker och noter upphandlas sem en sd kallad ' Ost-Vast-modell”, vilket
innebar att man planerar att tilldela kentraktuill en 1everantor i Ostdanmark och
till en annan leverantor i Vastdanmark, men-att samma priser kommer att galla
for alla kunder oavsett om kiindernatbefinnensigh Ost- eller Vastdanmark.

Anbudsgivarna lamnar in priser for forskottshetalningar och forberedelser, som
bor vara desammas# ochhkommeriatt vara tillampliga - for bade delkontrakt i Ost
— och Véastdanmark.

Den anbudsgivare som lamnardet ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet tilldelas
delkontrakt 2:Danska bockeriach noter (Vast).

Den anbudsgivaretssom¢dlamnar det nast mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
kommer att erbjudas delkontrakt 1 danska bocker och noter (Ost). Denna
anbudsgivaresmaste dock acceptera att tilldelningen som leverantor i Ostdanmark
kraveratt ‘anbudsgivaren levererar de produkter och tjanster som omfattas av
ramavtaletytilP kunder i Ostdanmark till exakt samma priser som anbudsgivaren
med det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har erbjudit och ska leverera till i
Vastdanmark.

Om anbudsgivaren med det nést mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet inte
accepterar att bli leverantor i Ostdanmark, Gvergar majligheten till
anbudsgivaren med det tredje mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet, som ocksa
maste acceptera att tilldelningen som leverantér i Ostdanmark ar villkorad av att
anbudsgivaren levererar de produkter och tjanster som omfattas av ramavtalet till
kunderna i Ostdanmark till exakt samma priser som anbudsgivaren med det
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ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet har erbjudit och ska leverera till i
Véastdanmark.

Om inte heller denna anbudsgivare accepterar att bli leverantér i Ostdanmark
overgar mojligheten till nasta anbudsgivare i kedjan osv. Om det inte langre finns
nagra anbudsgivare kvar som har ingett anbud som uppfyller villkoren i
forfragningsunderlaget, och det inte bland dessa finns en leverantor till
Ostdanmark ska den leverantdr som tilldelats Vastdanmark &ven tilldelas
Ostdanmark. | detta fall maste leverantéren vara leverantor i hela Danmark, dvs.
for bade delkontrakt 1 och 2, och leverera till samma priser i hela landet.

For anbudsgivarna innebar Ost-Vast-modellen att de, om utvardekingen visar att
de har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,  Samtyeker till att
fullstandigt upplysa sina anbudspriser till de andra anbudsgivarna. hforsta hand
till den anbudsgivare som har det nast mest ekonomiskt, fordelaktigasanbudet, och
om denna anbudsgivare inte accepterar att bli leverantomni Ostdanmark, till nasta
I kedjan osv.

Anledningen till att det ekonomiskt mest “fordelaktiga. anbudet tilldelas
leverantéren i Vastdanmark &r att omsattningen férvantas vara hogre i
Vastdanmark an i Ostdanmark. Denyanbudsgivare ‘som“tilldelas kontraktet i
Ostdanmark maste alltsd ocksd vara,medveten omyatt anbudsgivaren, genom att
acceptera villkoren for att bli leverantdni Ostdanmark, méste se till att han, med
de priser som foreskrivs, kommet, att kunnasbedriva en lénsam verksamhet i
forhallande till sina egna kostmader, dven om omséattningen i Ostdanmark
sannolikt kommer attgwvaraylagresansi \Vastdanmark. Fordelningen av den
forvantade omsattningen i Ost-‘och VistDanmark framgdr av A.1.”

Vid tidsfristen den 3 mars 2020 fick SKI anbud fran AVM och BibMedia A/S (de
enda tva verkliga leverantorerna' pa marknaden). Bada anbudsgivarna lamnade
anbud forssamtliga delkontrakt.

Utvéarderingen: visade, att> BibMedia A/S hade lamnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, (I&gsta pris) for samtliga delkontrakt, medan AVM hade
lamnat'det ndst mest fordelaktiga anbudet for samtliga delkontrakt.

Som enfoljdyav den modell for tilldelning av delkontrakt 1 och 2 som beskrivs i
anbudsspecifikationerna vénde sig SKI till AVM med ett anbud for tilldelning av
delkontrakt 1 (Ost) pa villkor att AVM gick med pé att leverera till de priser som
BibMedia A/S lamnade in som lagstbjudande och som AVM informerats om vid
tidpunkten for sistnamnda forfragan.

AVM accepterade detta, varefter SKI meddelade beslutet om tilldelning den 21
april 2020.

Den 30 april 2021 1amnade AVM in ett 6verklagande till Klagenavnet for Udbud
(6verklagandenamnden  for  offentlig  upphandling)  (nedan  kallad
overklagandenamnden). Overklagandeniamnden har inrattats for att uppfylla
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Danmarks skyldigheter enligt kontrolldirektiven och har bland annat till uppgift
att behandla klagomal over offentliga upphandlande enheters eventuella
Overtradelser av lagen om offentlig upphandling, EU:s upphandlingsdirektiv,
EUF-fordraget och de principer om likabehandling och 6ppenhet m.m. som harror
fran dessa unionsrattsakter samt lagen om offentlig upphandling-

Overklagandenamnden meddelade sitt beslut den 14 januari 2021 i &rende
20/05105: Audio Visionary Music A/S mot Staten och Kommunernes
Indkabsservice A/S, dér éverklagandendmnden drog f6ljande slutsats:

"[SKI har] handlat i strid med principen om likabehandling enligt 2,8 1 mom.
lagen om offentlig upphandling och 56 8§ lagen om offentlig upphandling,genom
att tillampa ett forfarande for tilldelning av delkontrakt 1 och 2wenligt vilket, den
anbudsgivare som har lamnat det nast basta anbudet kan andraysittsanbud efter
anbudstidens utgang och ddrfor tilldelas delkontrakt 1¢

Overklagandenamnden motiverade sitt beslut bland,annatipafoljande sétt:

"[D]et &r ett Oppet forfarande och nar anpudsgivaren val har 1amnat sitt anbud
kan anbudet i princip inte &ndras vare, sig, pa initiativ aviden upphandlande
myndighetetens eller pa initiativ av anbudsgivaren.

Principerna om likabehandling o¢h 6ppenhetuteslutersaledes, inom ramen for ett
offentligt upphandlingsforfarande, varje, form “av férhandling mellan den
upphandlande myndighetenfochaen anbudsgivare. Om en anbudsgivare efter att
ha blivit kontaktad av_den“upphandlande myndigheten ges mojlighet att andra
(sdnka) det erbjudna‘priset till ettispecificerat lagre pris, innebar detta en
mojlighet for anbudsgivaren.att andra’ett vasentligt villkor i sitt anbud, ndmligen
det exakta anbudsbeloppet i det ‘Ursprungliga anbudet, pa ett satt som &r
gynnsamt for den upphandlande myndigheten och som gor det mojligt for
anbudsgivaren “att forbattra sitt pris och darmed sitt anbud for att tilldelas
kontraktet. Ett, sadant tillvagagangssatt skulle enligt gangse praxis strida mot
forhandlingsforbudet.

Fragan,ar om det faktum att ett sadant tillvagagangssatt i det aktuella anbudet
beskrivs T:anbudsspecifikationerna innebar att tillvagagangssattet i detta fall kan
anses vara férenligt med principerna om likabehandling och 6ppenhet och darfor
ar lagligt. Gverklagandenamnden anser att forbudet mot forhandling i en offentlig
upphandling inte kan frangas enbart pa grund av att SKI i namnda specifikationer
har beskrivit Ost-Vést-modellen”.

Den 9 juli 2021 véckte SKI talan vid Retten i Glostrup mot bland annat denna del
av overklagandendmndens beslut. Den 7 december 2021 hanskdéts arendet till
@stre Landsret for provning i forsta instans.
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DE DANSKA UPPHANDLINGSREGLERNA

Direktiv 2014/24/EU (nedan kallat direktivet om offentlig upphandling) har
genomforts i dansk lagstiftning genom lag nr 1564 av den 15 december 2015 med
senare andringar (utbudsloven - lagen om offentlig upphandling).

Artikel 2 i lagen om offentlig upphandling genomfor artikel 18.1 i direktivet om
offentlig upphandling och galler lagens allménna principer. Bestdammelsen har
foljande lydelse:

28 En upphandlande enhet ska folja principerna om likabehandling, Oppenhet och
proportionalitet nar den upphandlar enligt avdelning 11-1V.

2. En offentlig upphandling far inte utformas sa att den inté omfattas,avidennatlag
eller sa att konkurrensen begransas pa konstlad vag. Kenkurrensen anses vara
konstlat begransad om anbudet &r utformat for attyotillborligt “gynna eller
missgynna en eller flera ekonomiska aktorer.

49 § i lagen om offentlig upphandling implementerar, “artikel 46.1-3 i direktivet.
Punkt 3 i bestdammelsen avser kraven viduppdelning,avkontrakt i delkontrakt och
av denna bestammelse foljer:

498

3. En upphandlande enhet skayange féljanded meddelandet om upphandling,
1)  Om anbudsgivaren kanilamna,anbud pa ett, flera eller alla delkontrakt,

2)  Om anbudsgivarenikan tilldelas ett, flera eller alla delkontrakt och, i sa fall,
hur delkontrakten eller grupper av delkontrakt kan kombineras.

3) .« Vilka“objektivanoch» icke-diskriminerande kriterier eller regler som &r
avgorande fortilldelning av delkontrakt, inklusive det satt pa vilket delkontrakten
ska tilldelas, om, «riterierna eller reglerna annars skulle leda till att en
anbudsgivare tilidelas fler delkontrakt &n det maximala antal som anbudsgivaren
kantilldelas.

56 § 1ylagen om offentlig upphandling galler forfarandereglerna for offentlig
upphandling och genomfor delar av artikel 27 i direktivet om offentlig
upphandling. Bestammelsen har féljande lydelse:

568 Vid offentlig upphandling kan alla ekonomiska aktérer lamna anbud som svar
pa ett meddelande om upphandling. Meddelandet om upphandling ska innehalla
den information som anges i del C i bilaga V till Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphavande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65). Den upphandlande
enheten ska anvanda det standardformular som avses i artikel 128 8 punkt 3..
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EU:S RATTSLIG GRUND

De EU-réttsliga bestammelser som &r aktuella i detta mal ar framfor allt de
grundldggande principerna om likabehandling och Oppenhet i artikel 18 i
direktivet om offentlig upphandling samt rackvidden av férbudet mot forhandling
vid delkontrakt enligt artikel 46 1 direktivet och vid det “6ppna forfarande™ for
upphandling som avses i 27 i direktivet.

Sokandens standpunkter

SKI bestrider att den tillampade Ost-Vast-modellen har inneburit'ett asidesattande
av principen om likabehandling i artikel 18.1 i direKtivet ‘am offentlig
upphandling. Det valda anbudsforfarandet &r, trots att®man, anvant sighav
anbudsforfarandet “Oppet anbudsforfarande”, lagligt “och fOtenligt. », med
bestammelserna i lagen om offentlig upphandling, “tnklusive pringiperna om
likabehandling och 6ppenhet och det dérav avledda férbudetymot forhandling,
samt med upphandlingsrattslig praxis.

Det avgorande skalet bakom Ost-Vast-medellen, var, onskan att sakerstalla
konkurrens for de tjanster som omfattas av ‘delkontrakt“d och 2, eftersom det
sistnamnda omséattningsmassigt ar det stérsta produktomradet i upphandlingen. |
detta sammanhang ar det viktigt att notera attudet inte*finns nagon privat marknad
for liknande tjanster och att det inte finns\magra andra upphandlande myndigheter
som erbjuder liknande kontfaktaSKlis ramavtal“ar saledes i praktiken ett uttryck
for hela marknaden. Marknadsaktorer sem inte far ett delkontrakt riskerar darfor
att marginaliseras eller till och medyatt ga i konkurs. Marknaden inom detta
produktomrade haf darfér.under, manga ar lidit av perioder med bristande
konkurrens eller “till%och med “ingen konkurrens alls, vilket kan vara mycket
skadligt for SK1:s kunder och i slutdndan for skattebetalarna. SKI lade darfor vid
upphandlingen av ramavtalet stor vikt vid att i storsta mojliga utstrackning framja
konkurrensen,wilket innefattade beslutet att dela upp denna del av upphandlingen
i tvasdelkontraktn(ostyochbvast) och genom att anvanda en modell, vilken som
utgangspunkt ‘mojliggor-tva olika leverantrer och som motsvarar intentionerna
bakom“artikel 46,i¢direktivet. Det framgar av skal 79 i direktivet att ” /o/m
kontrakt delas upp i delar bér de upphandlande myndigheterna, t. e.x for att
uppratthalla‘konkurrensen och garantera tillforlitliga leveranser, fa begransa det
antalidelar®som en ekonomisk aktér far lamna anbud pa; de bor ocksa fa
begrdnsa antalet delar som kan tilldelas den samma anbudsgivare.” Genom att
samtidigt krava att bada delkontrakten ska levereras till samma priser som
erbjudits av den anbudsgivare som lamnat det ekonomiskt mest foérdelaktiga
anbudet, forsokte SKI dessutom att motverka att det spekulerades i att erbjuda
hoga priser pa ett av delkontrakten till skada for SKI:s kunder och i slutandan for
skattebetalarna. Om minst ett kontrakt var sakrat skulle det alltsa vara relevant att
avge ett anbud med hoga priser pd bada delkontrakten. Detta motverkades av
kravet att leverera till samma pris som vinnaren av delkontrakt 1.
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Anbudet foregicks av en marknadsdialog. Aterkopplingen fran marknaden visade
att marknaden i allménhet ansag att modellen var bade objektiv och lamplig for att
stodja konkurrensen bade pa kort och pa lang sikt. I svaret fran Bibmedia A/S,
som ocksa lamnade ett anbud i den efterféljande anbudsinfordran som namns
ovan, angavs foljande:

"SKI:s forslag att dela upp delkontrakt 1 Danska bocker och forberedelser i en
Ost-Vast-modell enligt beskrivningen verkar rimlig for oss, eftersom den
beskrivna modellen fortsatter att motivera anbudsgivarna att lamna det mest
attraktiva anbudet for att fd den storsta delen av volymen. Att ha flera
leverantorer pa delkontrakt 1 sakerstaller att det kommer att,finnas, en stark
konkurrens under de kommande aren och att I6sningar och tjanster kommer att
fortsatta att utvecklas till gagn for biblioteken.”

SKI havdar darfor att modellen till fullo uppfyller objektiva,hansyn,\som-ocksa ar
centrala inom upphandlingsratten, namligen att sakerstalla bade ‘en effektiv
anvandning av offentliga medel, enligt skal™2 i ‘direktivet om offentlig
upphandling, och en effektiv konkurrens, enligt skalen 90 och 69, bade i den
konkreta upphandlingen och for framtiden mot,bakgrund,av“den egenartade
konkurrenssituationen som rader pa marknaden.

Till stod for modellens laglighet anférs saledes foljande:

. att det faktum att den nast billigaste anbudsgivaren ges majlighet att ga med
pa att leverera till samima priser. som den billigaste anbudsgivaren erbjuder
och didrmed kan tilldelas delkontrakt linte innebdar en “forhandling” som
strider mot det.upphandlingsréattsliga forbudet mot forhandling, inbegripet
de principeroch ovenvaganden som ligger till grund for forbudet och 56 § i
lagen om.effentlig upphandling:

. att Ost-Vast-medellen, daremot &r ett uttryck for ett objektivt och mekaniskt
tilldelningsforfarande som tillampas efter det att en rangordning av anbuden
har faststallts oech utan nagon som helst interaktion mellan SKI och den
anbudsgivare ‘som lamnat det nast basta anbudet, férutom att denne
accepterar “att leverera pa de villkor som i forvag faststallts i
anbudshandlingarna och till samma priser som den anbudsgivare som ldmnat
detibasta anbudet.

. att det vidare ar tal om ett tilldelningsforfarande for delkontrakt som
beskrivs tydligt och 6ppet i anbudshandlingarna. Det ger inte SKI nagot som
helst fritt val i tilldelningsférfarandet i strid med principen om O6ppenhet
enligt artikel 18 i direktivet om offentlig upphandling, och det ger inte heller
den anbudsgivare som ld&mnat det n&st bé&sta anbudet mojlighet att
godtyckligt &ndra sitt anbud efter det att tidsfristen for anbudsinfordran har
I6pt ut, vilket innebar att han far en battre stallning &n vad han hade rétt till
enligt anbudsspecifikationerna i strid med principerna om likabehandling
och Oppenhet i allmanhet. Tilldelningen sker daremot inom en i forvag
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faststalld ram for tilldelning av delkontrakt som  beskrivs i
anbudshandlingarna och inom ramen for artikel 46 i direktivet om offentlig
upphandling, efter en process som dessutom ligger utanfor bade SKI:s och
den berdrda anbudsgivarens kontroll.

« att Ost-Vast-modellen séledes tillampas pa ett enhetligt satt, pa grundval av
en forhandsbedomning av de anbud som ladmnats in pa grundval av
tilldelningskriteriet “ldgsta pris” och enligt ett i forvég faststillt och tydligt
beskrivet forfarande for tilldelning av delkontrakt. Eftersom modellen
tillampas i ett skede da rangordningen av anbuden ar faststalld (dvs. efter
utvarderingen) finns det ingen risk for snedvridning av konkurrensen mellan
anbudsgivarna i form av osaklig sérbehandling.

SVARANDENS STANDPUNKTER

Svaranden hévdar att dverklagandendmndens beslut ochyresonemang, ar korrekta
och att de ska faststéllas.

Principen om likabehandling i artikel 18 i upphandlingsdirektivet och artikel 2.1 i
lagen om offentlig upphandling, och det déravftljande, forbudet mot forhandling,
innebar att en upphandlande myndighet inte far forhandla med en enskild
anbudsgivare i ett offentligt anbudsforfarandes,Det faktum att den upphandlande
myndigheten har beskrivit mojligheten till, forhandling i anbudshandlingarna gor
ingen skillnad i detta avseende.

Svaranden har gjort gallande att det ‘utgor‘en forhandling att ge en anbudsgivare
mojlighet att efter anbudstidens utgang éndra sitt anbud sa att priset motsvarar det
lagsta anbudet.

Enligt svaranden utgdr situationen att en anbudsgivare tillats sanka priset i sitt
anbud sa‘att prisetdmotsvararidet lagsta anbudet en andring av anbudet, vilket inte
kan tillatasiefter.det att tidsfristen for att lamna anbud har 16pt ut.

Den Ost-Vast-medell som SKI1 anvander sig av utgor darfor en forhandling i den
mening som avses i direktivet om offentlig upphandling.

Svatanden,gop aven gallande att ett sadant tillvagagangssatt inte rattsenligt kan
anvindas 1 en offentlig upphandling med “0ppet forfarande” enligt artikel 27 i
direktivet om offentlig upphandling och enligt 56 8§ i lagen om offentlig
upphandling. Denna upphandlingsform mojliggor inte foérhandling, inbegripet att
en enskild anbudsgivare ges mojlighet att dndra sitt anbud efter att fristen for att
ldmna anbud har 16pt ut.

SKI borde i stéllet ha genomfért upphandlingen inom ramen for direktivet om
offentlig upphandling, och det finns utrymme for att anvanda lagliga forfaranden
som i hog grad tjanar de syften som SKI vill uppnd med Ost-Vast-modellen. En
upphandlande enhet kan saledes dela upp ett kontrakt i olika delar och det &r
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lagligt att begrdnsa mojligheten att samma anbudsgivare vinner alla delar for att
sékerstalla konkurrens i framtiden. Det ar dock inte mojligt att inom ramen for de
forfaranden som foreskrivs i direktivet om offentlig upphandling att fa bade flera
mojliga leverantérer och att deras pris & detsamma. Den upphandlande
myndigheten maste darfér vélja mellan att en enda anbudsgivare vinner alla
delkontrakt till samma pris eller att delkontrakten tilldelas flera olika anbudsgivare
men till olika priser. Om en upphandlande enhet véljer att begrdnsa mojligheten
att samma anbudsgivare tilldelas alla delkontrakt, maste den upphandlande
enheten darfor acceptera priset fran den nast lagsta anbudsgivarens pris for det
mindre delkontraktet.

BAKGRUND TILL FRAGORNA

EU-domstolens  befintliga praxis avseende likabehandlingsprincipen, och
Oppenhetsprincipen i direktivet om offentlig upphandlingvochiemfattningen av det
darpa foljande forhandlingsforbudet avser hland annat. gednserna for en
upphandlande enhets hantering av begrénsningar i, anbudet ‘samtigranserna for
vilka upplysningar en upphandlande enhet kan begéra‘in oeh beakta i efterhand, se
bland annat, EU- domstolens dom @& mal C-231/1%6, Archus och Gama
(ECLI:EU:C:2017:358), och i 4mal C-336/12, Manova AJ/S
(ECLI:EU:C:2013:647), eller att en,upphandlande,enhet begér in upplysningar
som fattas eller ar oprecisa i ett avgett anbud,.se mal C-599/10, SAG ELV
Slovensko m.fl. (ECLI:EU:C:2012:191).

Vidare tycks EU-domstelenha behandlat rackvidden av forhandlingsférbudet nar
det géller att byta ut,de foretagyvars kapacitet anbudsgivaren avser att forlita sig
pa, se bland annat’ mal“€=240/20, Rad Service Sri Unipersonale m.fl. mot Del
Debbio SpA mdl. (ECLI:EU:C:2021:445). (ECLI:EU:C:2021:445).

Det som yverkariwara, gemensamt for denna praxis &r att rackvidden for forbudet
mot forhandling har tolkats vad betraffar den upphandlande enhetens mojlighet att
atgdrday, anbudssokandens/anbudsgivarens bristande Gverensstimmelse med
kraven i upphandlingsmaterialet, och galler séaledes situationer dar en
anbudssokande/anbudsgivare potentiellt far en rattslig stallning som han eller hon
intevhade “wétt till enligt upphandlingsmaterialet och som féljaktligen strider mot
grundlaggande principer i EU-ratten, se mal C-243/89, kommissionen mot
Danmark (ECLI:EU:C:1993:257), mal C-87/94 kommissionen mot Belgien
(ECLI:EU:C:1996:161) och mal C-324/14 Partner Apelski Dariusz mot Zarzad
Oczyszczania Miasta (ECLI:EU:C:2016:214).

EU-domstolen tycks dock inte ha haft mojlighet att ta stallning till i vilken
utstréackning forbudet mot forhandling i samband med upphandling av delkontrakt
enligt det ”Oppna forfarandet” utgdr hinder for att en anbudsgivare som inte har
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, efter det att tidsfristen for
inlamnande av anbud har 16pt ut och i enlighet med upphandlingsvillkoren, far
mojlighet att acceptera att tillhandahalla tjansterna for ett delkontrakt till samma
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pris som en anbudsgivare som har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet och som déarfor har tilldelats ett annat delkontrakt.

@stre Landsret, som ar forsta instans i detta mal, finner mot denna bakgrund att
det ar nodvandigt att hanskjuta nedanstdende fraga till Europeiska unionens
domstol for férhandsavgorande.

BESLUT:
EU-domstolen ombeds att besvara foljande fraga:

Utg0r principerna om Oppenhet och likabehandling i artikel 18y direktivet om
offentlig upphandling och det darav féljande forbudet mot fothandling hinder for
att det vid en offentlig upphandling av delkontrakt, jamfor artiklarna 27 och 46 i
direktivet om offentlig upphandling, ges mojlighet for enyanbudsgivaressem har
lamnat det ekonomiskt nast mest fordelaktiga anbudety, efter att fristen for att
lamna anbud har I6pt ut och i enlighet imed de “pa “forhand” angivna
upphandlingsvillkoren, att tillhandahalla tjanster,inett ‘delkontrakt pa samma
villkor som en anbudsgivare som har lamnat det ekenomiskt mest fordelaktiga
anbudet och som darfor har tilldelats gtt“annat “delkontraki som upphandlats
samtidigt?

[Utelamnas]
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