Sammanfattning C-669/20 -1

SV

Mal C-669/20

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
8 december 2020
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Varhoven administrativen sad (Bulgarien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
10 november 2020
Klagande:
Veridos GmbH
Motpart:
Republiken Bulgariens, minister foninrikes fragor

Mihlbauer 1D Services GmbH — S&T

Saken i detwationella malet

Overklagandes ‘aw, ett #beslut om rangordning av anbudsgivarna i ett
upphandlingsforfarande “och om tilldelningen av ett offentligt kontrakt for
planering, uppbyggnad och forvaltning av ett system for utfardande av bulgariska
identitetshandlingar.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgérande

Tolkning av artikel 56 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv
2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65) (nedan kallat direktiv 2014/24) jamférd med
artikel 69 i Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den
13 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for
byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter och enheter
pa forsvars- och sakerhetsomradet och om andring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG (EUT L 216, 2009, s. 76) (nedan kallat direktiv 2009/81) jamford
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med artikel 49 i samma direktiv och artikel 47 i Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande rattigheterna (nedan kallad stadgan) med avseende pa
omfattningen av den réttsliga prévningen huruvida ett anbud som ingetts i ett
forfarande for offentlig upphandling ar onormalt Iagt.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

Varhoven administrativen sad hanskjuter foljande fragor med begaran om
forhandsavgorande:

”1. Ska artikel 56 i direktiv [2014/24] jamford med artikel 69 i'sammandirektiv,
respektive artikel 38 i direktiv [2009/81] jamford artikel 49ni samma direktiv
tolkas sa, att den upphandlande myndigheten inte &ar skyldig att prova,huruvidadet
ar fragan om ett onormalt lagt anbud om ett kriterium fér bedomningen,av ett
onormalt lagt anbud som faststallts i nationell ratt inte'@nobjektivt tillampligt och
den upphandlande myndigheten inte har valt ogh i forvag offentliggjort nagot
annat kriterium?

2. Ska artikel 56 i direktiv 2014/24 jamférd med, artikel'69 i samma direktiv,
respektive artikel 38 i direktiv 2009/81 jamfordyartikeh49 thsamma direktiv tolkas
sa, att den upphandlande myndigheten“endast arsskyldig att préva huruvida det
foreligger onormalt ldga anbud nar naget anbud, foranleder misstanke, eller ar den
upphandlande myndigheten tvartom skyldig att,alltid forvissa sig om att de anbud
som har inkommit ar seridsa ochsange en motsvarande motivering?

3. Ar ett sddant krav tillampligt ‘pa den upphandlande myndigheten om det
endast har inkommit tva'anbud inem ramen for upphandlingsforfarandet?

4.  Ska artikel 47 i Y[stadgan] tolkas sa, att den upphandlande myndighetens
bedémning attdet inte fOreliggér nagra misstankar om ett onormalt Iagt anbud,
respektive dess uppfattninghatt det anbud som rangordnats pa forsta plats i
upphandlingsforfarandet ar seriost, kan bli foremal for en domstolsprévning?

5. '@m ovanstaende fraga besvaras jakande: Ska artikel 47 i [stadgan] tolkas sa,
attven upphandlande myndighet som i ett upphandlingsforfarande inte har prévat
huruvida det foreligger ett onormalt lagt anbud har en skyldighet att rattfardiga
och 'motivera skalen till att det inte misstanks foreligga ett onormalt lagt anbud,
det vill saga huruvida det anbud som rangordnats pa forsta plats i
upphandlingsforfarandet ar seridst?

Unionslagstiftning och unionsrattspraxis

Varhoven administrativen sad hénvisar till foljande bestdammelser:

I tillampliga delar skalen 90 och 92 samt artiklarna 56.1 och 69.1 i direktiv
2014/24.
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I tilldmpliga delar skélen 15 och 64, artiklarna 38.1 och 49.1 forsta meningen i
direktiv 2009/81.

Varhoven administrativen sad stodjer sig pa foljande bestammelser och
rattspraxis:

— Dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko a.s., C-599/10,
EU:C:2012:191, punkterna 25 och 27-34.

— Dom av den 4 juli 2017, European Dynamics Luxembourg SA, T-392/15,
EU:T:2017:462, punkterna 72-75, 80, 81, 83-85 och 87-90.

— Dom av den 28 januari 2016, Agriconsulting Eurepe, SA, T-570/13,
EU:T:2016:40 (bekraftad genom dom av den 19 oktober 201, ‘Agriconsulting
Europe SA, C-198/16 P, EU:C:2017:784, punkterna 55'ach 71).

— Dom av den 18 december 2014, Data. Medical. Service, €-568/13,
EU:C:2014:2466, punkterna 47-50.

— Dom av den 4 maj 2017, Esaprojekt sp. z 0.0., C-387/24, EU:C:2017:338,
punkt 36.

— Dom av den 4 juni 2013, ZZ, C£300/1 I3 EW:C:2013:363, punkt 53 och

— Dom av den 20 september 2011, Evropaiki Dynamiki, T-461/08,
EU:T:2011:494, punkt 100.

Varhoven administrativen sadghanvisar 1 utdrag till s. 10 i kommissionens
meddelande medtiteln “Végledning om tilltrdde for anbudsgivare och varor fran
tredjeldnder tilPEU:s “upphandlingsmarknad” (EUT C 271, 2019, s. 43), vilken
handlar om ohermalt lagaxanbuds

Nationella bestammelser
Zakon'zaobshtestvenite porachki (lagen om offentlig upphandling)
” Axtikelh72

Onormalt formanliga anbud

Artikel 72.1 Om det anbud fran en anbudsgivare som ska bedémas i fraga om pris
eller kostnader ar mer &n 20 procent formanligare an de Ovriga deltagarnas
medelvdarde vad géller samma bedémningsfaktor ska den upphandlande
myndigheten krédva att en omfattande skriftlig motivering hur anbudet har
upprittats inges inom fem dagar frén det att uppmaningen erhallits.”



SAMMANFATTNING AV EN BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-669/20

Kortfattad redogdrelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Genom beslut nr 5785mmp-58/15.08.2019 inledde Republiken Bulgariens
bitrddande minister for inrikes fragor ett “selektivt” upphandlingsforfarande som
avsag “planering, uppbyggnad och forvaltning av ett system for utfardande av
2019 ars generation av bulgariska identitetshandlingar”. Tillkéinnagivande nr 158-
363493 offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning (2018/S).

Genom foreldggande nr 5785mm3-106/16.10.2018 tillsattes en hjalpkemmitté for
att vidta ett forsta urval av anbudssdkande samt att prova, beddma ochyrangordna
anbuden.

Genom beslut nr 5785m06p-40/03.07.2019 offentliggjordeS i anslutningytill detta
forsta urval de anbudsstkande som inbjoéds att lamna anbud, namligen=\Veridos
GmbH och konsortiet Mihlbauer ID Services GmbH —S&T.

Efter en beddmning av de inlamnade anbuden tilldelades kensertietdMuhlbauer 1D
Services GmbH — S&T det offentliga kontraktet ‘och ‘anbudet, fran, Veridos GmbH
rangordnades pa andra plats genom heslut nr ‘5785mmp-35/29.04.2020 fran
Republiken Bulgariens bitradande ministerfor inrikes fragon

Veridos GmbH ingav klagomal ot hamndasbeslut®ar 5785-mmp-35/29.04.2020
fran Republiken Bulgariens bitradande minister forinrikes fragor till Komisia za
zashtita na konkurentsiatad(konkurtensmyndigheten), varigenom ett férfarande
med referensnummer K3K-308/2020, inleddes.

Genom beslut nr510%ayv_den™25 juni 2020 avslog konkurrensmyndigheten
klagomalet fran Veridos GmbH medwéeferensnummer K3K-308/2020.

Den 13 juli 2020 overklagade bolaget Veridos GmbH namnda beslut fran
konkurrehsmyndigheten, varigenom ett mal anhangiggjordes vid Varhoven
administrativen sad med iakttagande av skyddet av sekretessbelagd information.

Kortfattad redogérelse for skalen till att forhandsavgdrande begars

Detykonkretatbehovet av ett forhandsavgdrande har uppkommit i samband med
bedomningen av huruvida den upphandlande myndigheten mot bakgrund av de
unionsréttsliga principerna (6ppenhet, icke-diskriminering och likabehandling) ar
skyldig att vidta en provning av huruvida det foreligger ett onormalt formanligt
anbud, for att sékerstdlla en objektiv jamfdrelse av anbuden och faststélla under
verkliga konkurrensvillkor vilket anbud som &r mest fordelaktigt i ekonomiskt
hanseende, utan att vara onormalt formanligt pa ett satt som snedvrider
konkurrensen.

Vid faststéllandet av de tillampliga bestdmmelserna i tvisten beaktar Varhoven
administrativen sad att kontraktet innehaller delar pa vilka direktiv 2014/24 &r
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tillampligt. Den upphandlande myndigheten har emellertid fattat beslutet och
offentliggjort ett enda kontrakt enligt direktiv 2009/81. Eftersom de tillampliga
bestammelserna &r identiska vad galler innehallet och har en liknande uppgift i
bada direktiven anser Varhoven administrativen sad att det kravs en analog
tolkning.

Tvisten galler endast den nationella lagstiftarens befogenhet att reglera
bedomningsgrunden for ett onormalt formanligt anbud, vilket denne har gjort
genom antagandet av artikel 72.1 i lagen om offentlig upphandling. | denna
bestammelse foreskrivs ett kriterium for att bedoma ett onormalt formanligt
anbud, namligen kravet att det ar mer an 20 procent formanligare amyde ovriga
deltagarnas medelvéarde vad géller samma bedémningsfaktor”. Pa detta sattkraver
lagstiftaren underforstatt att det minst inkommer tre anbud, varvid bedomningen
av ett anbud ska goras mot bakgrund av medelvérdet frande bada‘andra,anbuden.

Just mot denna bakgrund ska &aven det beslut som “konkurrensmyndigheten
meddelade i forsta instans betraktas, ndmligen @tt, artikel"¥2.1% den nationella
lagen om offentlig upphandling inte &r tillamplig, eftessom, endast‘tva anbud har
inkommit och nagot sadant medelvardeqsom “lagstiftaren, har foreskrivit for
provningen av huruvida det ar fragan om ettyonormalt formanligt anbud saledes
inte kan goras.

Den upphandlande myndigheten i malet'vid defmationella domstolen — ministeriet
for inrikes fragor — hade inte utarbetat “eller,pa forhand offentliggjort nagon
algoritm for att bedéma och genemféra en ‘provning av huruvida det forelag ett
onormalt formanligt anbud, ilket ihnebér att VVarhoven administrativen sad ska
bedéma denna algotitm mot bakgrundiav unionsratten, i den man det ar beréattigat
att anta att artiklarna 56 ochi69,i direktiv 2014/14, respektive artiklarna 38 och 49
i direktiv 2009/81, innehaller en, tillrackligt tydlig och klar férhallningsregel,
namligen en bedomningsskyldighet.

| denna bemarkelse.och mot bakgrund av de konkreta omstandigheterna i malet ar
det 47princip,omajligtyatt 'gora en bedomning pa forhand, och de ovanniamnda
uniongsrattsliga‘bestammelserna kan inte tillampats.

Denvpraxis, franEU-domstolen som Varhoven administrativen sad har kannedom
omy,inbegripet mal rorande ifragasattande av rattsakter fran unionsinstitutioner i
egenskap aveupphandlande myndighet, aterfinns i forevarande sammanfattning av
ovan anférda domar. Varhoven administrativen sad hanvisar sérskilt till de
situationer pa vilka féljande domar grundas:

Dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko a.s., C-599/10:

— Unionslagstiftaren har velat krdva av den upphandlande myndigheten att den
ska undersoka innehallet i anbud som ar onormalt laga genom att for detta
andamal alagga myndigheten en skyldighet att krdava att anbudssokanden ska
lamna nodvandiga forklaringar for att bevisa att dessa anbud &r allvarligt
menade (punkt 28).
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— Artikel 55.1 i direktiv 2004/18 medfor en skyldighet for den upphandlande
myndigheten att tydligt formulera den begédran som riktas till de berdrda
anbudssokandena for att dessa ska fa mojlighet att pa ett fullstandigt och
andamalsenligt satt rattfardiga varfor deras anbud &r allvarligt menade (punkt
31).

— Artikel 55 i direktiv 2004/18 — vilken inte alls utgér hinder for en nationell
bestdmmelse som i huvudsak foreskriver att for det fall en anbudssokande
erbjuder ett onormalt Iagt pris, ska den upphandlande myndigheten skriftligen
begéara att denne fortydligar sitt priserbjudande — innebar for 6vrigt ett krav pa
att en sadan bestimmelse infors i nationell lagstiftning ~omy, offentlig
upphandling (punkt 33).

16 Dom av den 4 juli 2017, European Dynamics Luxembourg SA, T<392/15:

— Beaktandet av motiveringsskyldigheten ska i princip beddmas “utifran den
information som sokandena hade vid tiden fomtalansiwéaekande. Motiveringen
far inte anges for forsta gangen i efterhand ‘infor_rattemy, Endast i yttersta
undantagsfall kan omsténdigheter avseende motiveringen som-lagts fram under
rattegangen beaktas (punkt 74).

— Frdgan om huruvida ett anbud & onormalt lagtska bedomas mot bakgrund av
anbudets sammansattning och i forhallandetill den aktuella prestationen (punkt
83).

— En upphandlande myndighets skyldighet att kontrollera huruvida ett anbud ar
seriost uppkommer forsthda det féreligger tvivel avseende anbudets
tillforlitlighet, mot bakgrund bland annat av att denna artikel huvudsakligen
syftar till att.forhindra att en anbudsgivare utesluts fran forfarandet utan att ha
haft mojlighet att fértydliga dnnehallet i sitt anbud, nar detta verkar vara
onormalt, lagt. Saledes, ar det forst nar sadana tvivel foreligger som
utvarderingskommittén ar® skyldig att begéra lampliga klargéranden om
anbudetsysammansattning, innan det, i forekommande fall, forkastas. Om ett
anbud\daremot inte” verkar vara onormalt lagt enligt artikel 158.4 i
tillampningsforordningen ar ndmnda artikel inte tilldmplig (punkt 85).

— Tillatt ‘horja med ska den upphandlande myndigheten endast faststélla
hurtividande inlamnade anbuden innehaller nagot som foranleder misstankar om
att de skulle kunna vara onormalt laga. Sa ar i synnerhet fallet nar priset i ett
anbud &r avsevért lagre an priserna i de évriga anbud som lamnats in eller det
normala marknadspriset. Om de inlamnade anbuden inte innehaller nagot som
tyder pa detta och saledes inte verkar vara onormalt laga, far den upphandlande
myndigheten gad vidare med bedomningen av detta anbud och med
upphandlingsférfarandet (punkt 88).

— Om det ddaremot finns nagot som ger skal att misstanka att ett anbud kan vara
onormalt lagt, ska den upphandlande myndigheten darefter kontrollera
anbudets sammansattning for att forsakra sig om att det inte & onormalt lagt.



17

18

19

20

VERIDOS

Nér den upphandlande myndigheten kontrollerar detta ar den skyldig att ge den
anbudsgivare som ldmnat anbudet mojlighet att redogéra for skélen till att
anbudet enligt anbudsgivaren inte ar onormalt lagt (punkt 89).

Dom av den 28 januari 2016, Agriconsulting Europe SA, T-570/13:

— Den upphandlande myndigheten kan nér den granskar huruvida ett anbud ar
onormalt lagt beakta alla relevanta faktorer som hanfor sig till den aktuella
prestationen (punkt 55).

— Forekomsten av ett effektivt kontradiktoriskt forfarande, vid ‘en relevant
tidpunkt i forfarandet for granskning av anbuden, mellan denyupphandlande
myndigheten och anbudssdkanden, utgor ett grundlaggandeykraw, for att den
sistndmnda ska kunna bevisa att dess anbud &r allvarligtmenaty(punkti/1).

Dom av den 18 december 2014, Data Medical Service, C-568/13:

— Det ankommer saledes pa medlemsstaterna ochsarskilt pa de.dpphandlande
myndigheterna att faststélla séttet att berdkna‘en troskel for vad som ska anses
orimligt och darmed utgora ett ”orimligt lagt anbud” (punkt 49).

— Bedomningen av huruvida ett anbud e orimligtlagt ska goras i forhéllande till
den tjénst som skall presteras”™ Den upphandlande myndigheten kan sdledes
beakta alla relevanta faktorer som hanforisig till, den aktuella tjansten (punkt
50).

Dom av den 4 maj 2017, Esaprojekt sp. z'ow0., C-387/14, EU:C:2017:338:

— Anbuden ska emfattas av-sammayvillkor for alla anbudsgivare. Samtliga villkor
och bestammelsers,for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i
meddelandet,om upphandling€ller i forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist
och entydigt sétt dels fomatt alla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta
inneborden jav dessa och tolka dem pa samma satt och dven for att den
dpphandlande “myndigheten ska kunna kontrollera om anbuden fran
anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna (punkt 36).

Varheven “administrativen sad anfor att kommissionen i sin végledning om
tilltrade “fors anbudsgivare och varor fran tredjelander till EU:s
upphandlingsmarknad péapekar att medlemsstaterna sjalva kan vélja att faststalla
nationella regler eller metoder for att identifiera anbud som misstanks vara
onormalt laga, forutsatt att reglerna ar objektiva och icke-diskriminerande. Pa
samma satt kan de upphandlande myndigheterna om det saknas en sadan metod i
den nationella lagstiftningen sjalva inféra Oppna och icke-diskriminerande
metoder. Kommissionen hanvisar aven till att anbud kan forefalla onormalt laga i
forhallande till relevanta parametrar eller tilldelningskriterier. Detta kan till
exempel vara fallet om forhallandet mellan priset och den erbjudna kvaliteten
verkar misstankt. Av meddelandet framgar att den upphandlande myndigheten har
en rattslig skyldighet att begéra en forklaring av det erbjudna priset.
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Nedan foljer en redogorelse for Varhoven administrativen sads 6vervaganden
betraffande avgorandet av tvisten och de mojliga svaren pa de hanskjutna
tolkningsfragorna.

Enligt den princip som foreskrivs i Administrativno-protsesualen kodeks (den
bulgariska forvaltningsprocesslagen) utgor en bristfallig motivering inom ramen
for forvaltningsmyndighetens beslutande verksamhet ett forfarandefel i
forvaltningsrattsakten som utgor hinder for mojligheten att ta till vara de berorda
personernas rattigheter och intressen och for en effektiv domstolsprévning. EU-
domstolen och tribunalen har i samband med unionsorganens verksamhet hanvisat
till jamforbara principer (dom av den 4 juni 2013, ZZ, C-300/11,EU:C:2013:363,
punkt 53, och dom av den 20 september 2011, Evropaiki Dynamiki, T<461/08,
EU:T:2011:494, punkt 100).

Med hansyn till omstandigheterna i forevarande malgska det konstateras att den
nationella upphandlande myndigheten inte har tillgang® till ndgot annat
beddmningskriterium &n det som foreskrivs i artikel 72 iden, nationella lagen om
offentlig upphandling (ZOP).

Begreppet medelvéarde i den mening somfavses i artikel 72.1 1"den nationella lagen
om offentlig upphandling anvands “inte. sormy kriterium®i unionsratten. Den
nationella lagstiftaren har sjalvsténdigt infort dettasbegrepp for att det i egenskap
av underordnat kriterium klargora det“unionstéttsliga begreppet “onormalt 14gt
anbud”. Pa detta sitt har den nationella lagstiftaren sarskilt infort ett indirekt krav
pa att det ska foreligga tre anbud:

Artikel 56 i direktiv,2014/24, respektive artikel 38 i direktiv 2009/81, utgor i sin
tur en rattsprincip’ som “kréver, Viterligare klargorande vad géller det sétt den
kommer till uttryck och vilka forutsattningar som maste vara uppfyllda for att en
avvikelse ska'vara tillaten.eller for att bestammelsen inte ska tillampas.

I artikel“69 1'direktiv 2014/24 anvinds begreppet “onormalt 14gt anbud”, enligt
lydelsen,i attikel49 tidirektiv 2009/81 “onormalt 1dga anbud”, vilket talar for ett
utrymme for skonsmasstg bedomning vid valet av bedémningskriterier, antingen
pa lagstiftningsnivaceller fran den berdrda upphandlande myndigheten, i den man
Kriteriet anobjektivt och offentliggors i forvag. Den nationella lagen om offentlig
upphandling“gor emellertid att den upphandlade myndigheten ar skylig att fatta
dessabeslutigenom att koppla begreppet “onormalt formanligt anbud” till kriteriet
”anbudens medelvirde” och sdledes indirekt dven till kravet att det foreligger tre
anbud, varvid fragan uppkommer huruvida méjligheten att uppfylla skyldigheten
och syftet med direktivet inte begréansas eller inskrénks vésentligen.

Aven om artikel 56 i direktiv 2014/24, respektive artikel 38 i direktiv 2009/81,
kan karaktariseras som en rattslig princip, framgar parallellt av ordalydelsen i
artikel 69 1 direktiv 2014/24, respektive artikel 49 i direktiv 2009/81, att en
bedémning huruvida det foreligger ett onormalt gt anbud ar nodvéandig nar
anbuden forefaller vara onormalt laga. Eftersom ordalydelsen ar formulerad pa
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detta satt krévs det en tolkning av huruvida denna beddmning ar en subjektiv
mojlighet eller om den alltid har en objektiv karaktar och i egenskap av princip
alltid kraver en motivering vid den upphandlande myndighetens beslut om
rangordningen av anbudsgivarna.

Saledes kravs det en tolkning av huruvida detta krav endast ar tillampligt om den
upphandlande myndigheten &mnar avsla ett onormalt lagt anbud eller om
genomforandet av en bedémning huruvida det foreligger ett onormalt lagt anbud
har betydelse for att forfarandet ska anses ha genomforts pa ett korrekt satt och
dérmed alltid &r tillampligt. Detta géller i synnerhet i det héar aktuella fallet dar
endast tva anbud har inkommit och den huvudsakliga invandningen, fran den
anbudsgivare som har rangordnats pa andra plats ar att_anbudet fran den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet ar onormalt Iagt.

Krdvs det i annat fall att den upphandlande myndigheten;som dentinte hax, gjort
nagon beddémning av huruvida det foreligger ett onermalt{lagt anbud, vilket
forutsatter att det inte foreligger ndgon misstanke, i beslutet att, rangordna
anbudssokandena motiverar varfor det inte foreligger hagon misstanke om att det
anbud som tilldelats kontraktet skulle varaenormalt lagt? Narmare bestamt varfor
myndigheten betraktar de ingivna anbuden som allvarligt'menade enligt artikel 69
i direktiv 2014/24, respektive enligt artikel'49 i direktivi2009/81, vilket innebdr att
presumtionen att det inte foreliggemnagonmisstankekan provas av domstol?

Forekomsten av ett lagstadgat menii praktiskt hdnseende inte tillampligt kriterium
och avsaknaden andra tidigare offentliggjorda kriterier for att faststilla onormalt
laga anbud gor att fragamuppkommer, htruvida den upphandlande myndigheten &r
befriad fran kravet att vidta en bedémning av huruvida det foreligger ett onormalt
lagt anbud, fastan‘EU-domstelen iysin praxis uttryckligen har slagit fast att den
upphandlande amyndigheten ska forsékra sig om att de anbud som ingivits ar
serifsa.

Har den upphandlande myndigheten saledes alltid en skyldighet att tillhandahalla
en motivering avshuruvida det ar fraga om ett onormalt lagt anbud, eller kan
myndigheten aven farst forsvara sitt beslut att rangordna anbudssokandena genom
materiella argument som ska provas av domstol inom ramen for ett forfarande déar
beslutet Overklagats till domstol? Denna fraga ska bedémas mot bakgrund av EU-
domstolens fasta praxis, enligt vilken motiveringen endast i undantagsfall kan
framstéllas inom ramen for forfarandet om 6verklagandet av rattsakten.

Saledes medfor avsaknaden av en definition av begreppet “onormalt ldga anbud” 1
direktivet 1 jimforelse med det normativa begreppet “forefaller”, vilket hianfor sig
till anbudsgivarnas anbud, en grund for de olika upphandlande myndigheterna
inom Europeiska unionen att behandla de ekonomiska aktérerna olika.

Eftersom forekomsten av “tvivel” utgdr ett internt, subjektivt element som utgor
del av den upphandlande myndighetens eller hjalporganets (i samband med
upphandlingen) kognitivt-analytiska verksamhet vid tilldelningen av det offentliga
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kontraktet, anser Varhoven administrativen sad att fraga uppkommer huruvida den
upphandlande myndigheten i vederbdrlig ordning ska motivera avsaknaden av
tvivel pa att anbudet &r seriost sa att det kan prévas i domstol.

Sasom framgar av dess innehall riktar sig artikel 69 i direktiv 2014/24, respektive
artikel 49 i direktiv 2009/81, till den upphandlande myndigheten, vilken under
vissa omstandigheter alaggs konkreta skyldigheter. Daremot utgor emellertid aven
artikel 56 1 direktiv 2014/24, respektive artikel 38 i direktiv 2009/81,
bestammelser som har ett skyddsandamal, det vill séga att de ska sakerstalla att
upphandlingsforfarandet genomfors pa ett lagenligt sétt. Det ankommer namligen
i princip och i forsta hand pa den upphandlande myndigheten “att ‘sakerstélla
lagenligheten i enlighet med direktivet.

Kravet pa en effektiv domstolsprovning forutsatter i sin tur “att “parterna kan
Overklaga alla relevanta aspekter av forfarandet i vederbérlig,ordning ‘samt att
dessa kan bedémas och prévas vid domstol.

E contrario betyder detta att ett beslut fran “ennupphandlande myndighet
underforstatt innebar att det inte foreligger nagra tvivelhuruvida ett visst anbud ar
seriost samt utgor en presumtion som inte kan motbeyvisas, vilken implicit ingar i
den upphandlande myndighetens beslut ‘till férdel fér den anbudsgivare som
tilldelas kontraktet, utan att rattsakten maste motiveras eller rattfardigas i detta
avseende och utan att detta kan matbevisas vid en,efterfoljande domstolsprévning.
En sadan slutsats foljer emellertid inte kategoriskt av direktivbestammelserna eller
av EU-domstolens praxis.

Svaren pa de fragor 'som sammanfattats ovan framgar inte entydigt av den
tillampliga unionsféttsligaggrunden. Eftersom det saknas réattspraxis fran EU-
domstolen somaOr endliknande sttuation hanskjuter VVarhoven administrativen sad
ovanstaende fragor till EW-domstelen med begaran om foérhandsavgorande.

10



