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Sammanfattning av begdran om forhandsavgdrande i enlighet med artikel
98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
21 mars 2023
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Administrativen sad Veliko Tarnovo (Bulgarien)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
8 mars 2023
Klagande:
Obshtina Svishtov
Motpart:

Rakovoditel ma=Upravlyavashtia“ergan na Operativna programa
,Regioni v rastezh* 2014=2020

Saken i det nationella malet

Talan omggiltigforklaring - pa grund av rattsstridighet — av det beslut som fattats
av Rakoyoditeél nay, Upravlyavashtia organ na Operativna programa “Regioni v
rastezh” 20142020 (vice ministern for regional utveckling och offentliga bygg-
och anlaggningsarbeten, i egenskap av chef for forvaltningsmyndigheten for det
operativa programmet “Regioner under utveckling” 2014-2020) (nedan kallad
ministern);,.genom vilket, en finansiell korrigering pa 5 procent av det finansiella
stodet faststalldes for tva tilldelade offentliga kontrakt, i enlighet med artikel 73.1
och artikel 70.1 nr 9 i Zakon za upravlenie na sredstvata ot evropeyskite fondove
pri spodeleno upravlenie (lagen om forvaltning av medel fran Europeiska fonden
med delad forvaltning, nedan kallad ZUSEFSU), och i enlighet med artikel 2 nr
36 och artikel 143.2 i forordning (EU) nr 1303/2013, efter granskning av en
anmalan om konstaterade ¢vertradelser vid genomforandet av ett 6ppet forfarande
enligt Zakon za obshtestvenite porachki (lagen om offentlig upphandling).
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkning av artikel 2 nr 36 och artikel 143.2 i forordning (EU) nr 1303/2013,
sérskilt for att faststdlla om den nationella lagstiftningen &r forenlig med
unionsratten, artikel 267 FEUF

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgorande

1)

2)

Vid en logisk och teleologisk tolkning av artikel 2 nr 36 och artikel 143.2 i
Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1803/2013 om
faststdllande av gemensamma bestdmmelser for Europeiska “regionala
utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden, Sammanhallningsfenden,
Europeiska jordbruksfonden for landsbygdsutveckling'och*Etirepeiska havs-
och fiskerifonden, om faststdllande av allmdnpa bestémmelser for
Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden,
Sammanhallningsfonden och Europeiska havs- och fiskerifonden“samt om
upphdvande av radets forordning (EG), nr.1083/2006;, kanfen nationell
bestimmelse som artikel 70.2 ZUSEESU, jamford med, artikel 2.1 och 2.2 i
Naredba za posochvane na nerednosti, predstavlyavashti osnovania za
izvarshvane na finansovi korektsii, 1 protsentniteypokazateli za opredelyane
razmera na finansovite korektsiip@ reda“na Zakona za upravlenie na
sredstvata ot Evropeyskite strukturni iinvestitsionni fondove (férordning om
konstaterande av oriktigheter. som ‘utgor,skal® for finansiella korrigeringar
och de procentuellagdindikatorerna for, faststallande av storleken pa den
finansiella korrigesingen enligt lagen’ om forvaltning av medel fran de
europeiska struktur- och“investeringsfonderna), enligt vilken en oriktighet
alltid antas f0religgagvid_en, overtradelse av bestdmmelser om offentlig
upphandling som, &r upptagna ien i forfattning angiven forteckning, anses
vara forenlig [med unionsrétten]?

Mot bakgrund av kravet pa individualisering av varje enskild konkret och
specifik Overtradelsérav en bestammelse pa omradet offentlig upphandling,
kan‘den“npationella bestammelsen i artikel 70.2 ZUSEFSU, jamfoérd med
artikely2.1"och 2.2 i forordningen om konstaterande av oriktigheter som
utgorskalor finansiella korrigeringar och de procentuella indikatorerna for
faststallande av storleken pa den finansiella korrigeringen enligt lagen om
forvaltning av medel fran de europeiska struktur- och investeringsfonderna,
anses vara forenlig med proportionalitetsprincipen i artikel 143.2 [tredje]
meningen i Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1303/2013
om faststéllande av gemensamma bestdammelser for Europeiska regionala
utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden, Sammanhallningsfonden,
Europeiska jordbruksfonden fér landsbygdsutveckling och Europeiska havs-
och fiskerifonden, om faststallande av allménna bestammelser for
Europeiska regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden,
Sammanhallningsfonden och Europeiska havs- och fiskerifonden samt om
upphavande av radets férordning (EG) nr 1083/2006?
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Anforda unionsbestammelser

Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2021/1060 av den 24 juni 2021
om faststdllande av gemensamma bestdmmelser for Europeiska regionala
utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden+, Sammanhallningsfonden, Fonden
for en rattvis omstéllning och Europeiska havs-, fiskeri- och vattenbruksfonden
samt finansiella regler for dessa och for Asyl-, migrations- och integrationsfonden,
Fonden for inre sdkerhet samt instrumentet for ekonomiskt stod for
grénsforvaltning och viseringspolitik, artikel 117.1

Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1303/2013 av dén 1% .december
2013 om faststdllande av gemensamma bestammelser for Europeiska regionala
utvecklingsfonden, Europeiska  socialfonden, Sammanhallningsfonden,
Europeiska jordbruksfonden for landsbygdsutveckling ogh Europeiska havs- och
fiskerifonden, om faststidllande av allménna bestémmelser, for, Europeiska
regionala utvecklingsfonden, Europeiska socialfonden, ‘Sammanhallningsfonden
och Europeiska havs- och fiskerifonden samt omdpphévande,avtadets forordning
(EG) nr 1083/2006, skal 120, artikel 2 nr 36 ochyartikehi43

Anford praxis fran EU-domstolen

EU-domstolens dom av den 26 maj 2016, Judetul Neamt och Judetul Bacau, C-
260/14 och C-261/14, ECLI:EU:C;2016:360, punkt® i domslutet

Anforda nationella bestammelser

Zakon za upravlenie na“sredstvatac ot evropeyskite fondove pri spodeleno
upravlenie (lagen omiforvaltning av medel fran Europeiska fonden med delad
forvaltning), artikel 49. 2'nr 1, artikel 70.1 nr 9 och artikel 70.2

Naredba za posochvane na nerednosti, predstavlyavashti osnovania za izvarshvane
na dinansoviykorektstiy I protsentnite pokazateli za opredelyane razmera na
finansovite korektsii po reda na Zakona za upravlenie na sredstvata ot
Evropeyskitesstrukturni i investitsionni fondove (férordning om konstaterande av
oriktigheter, som» utgér skal for finansiella korrigeringar och de procentuella
indikatorerna for faststallande av storleken pa den finansiella korrigeringen enligt
lagen'. om = forvaltning av medel fran de europeiska struktur- och
investeringsfonderna, nedan kallad Naredba), artikel 1 nr 1, artikel 2.1 och 2.2
artikel 5.1 och 5.2, bilaga nr 1 avsnitt I nr 11

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

Obshtina Svishtov (kommunen Svishtov) (nedan kallad kommunen) ingick, i
egenskap av mottagare av ett finansiellt stod som delvis bestod av medel fran de
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europeiska strukturfonderna (Europeiska regionala utvecklingsfonden), ett avtal
med ministern om tillhandahallande av finansiellt stod.

For att genomfora atgarderna enligt detta avtal inledde kommunen, i egenskap av
upphandlande myndighet, ett 6ppet forfarande for tilldelning av ett offentligt
byggentreprenadkontrakt, i enlighet med lagen om offentlig upphandling. Denna
upphandling omfattade tva delkontrakt.

| anbudsinfordran angav kommunen att det uppskattade totala vardet av de tva
delkontrakten uppgick till 1107667 leva (BGN), att anbuden endast skulle lamnas
for ett delkontrakt och att tilldelningskriteriet for de bada delkontrakten var
forhallandet mellan kvaliteten och priset.

| anbudsinfordran uppstallde kommunen édven krav pa .anbudsgivarnas, tekniska
och yrkesmassiga kapacitet for de bada delkontrakten, Ett av dessa kravvar att
anbudsgivaren skulle uppfylla villkoren i artikel 163a #WZaken za ustroystvo na
teritoriata (lagen om fysisk planering, nedan kallatZUT).

Efter genomférandet av upphandlingsforfarandet,ingick “kommunen tva kontrakt
med de utvalda anbudsgivarna, som &r bulgariska ekonomiskayaktorer. Den forsta
deltagaren tilldelades det forsta delkontraktet ochwingiek ett kontrakt med
kommunen till ett varde av 412 850 leva exklusive mervérdesskatt, medan ett
kontrakt till ett varde av 684 160,76 leva exklusive mervardesskatt ingicks med
den andra deltagaren, som tilldelades det andraidelkontraktet.

Dérefter granskade ministern en ‘anmélan om en konstaterad oriktighet inom
ramen for denna_ offentliga, upphandling. Ett administrativt forfarande
genomfordes, vilket resulterade iett beslut genom vilket en finansiell korrigering
till ett belopp,“av 4129 145729 “leva med mervardesskatt faststalldes for
stddmottagaren, vilket motsvarade 10 procent av stodet for de tva kontrakt som
hade ingatts. med, desbada ‘angivna deltagarna. | ministerns beslut angavs att den
otillborliga utgiften hade “berdknats pa grundval av de stodberattigande
kostnadernafor kentraktedbmed ett sammanlagt varde pa 1 291 452,91 leva.

Kommunen,, 6verklagade ministerns beslut till Administrativen sad Veliko
Tarnovo (forvaltningsdomstolen i Veliko Tarnovo), som ogiltigférklarade detta.
Administrativen sad fann bland annat att det i det aktuella fallet inte forelag nagon
Overtradelseyav den nationella lagen om offentlig upphandling och att det
foljaktligen inte forelag nagra oriktigheter.

Ministern 6verklagade denna dom till VVarhoven Administrativen sad (HOgsta
forvaltningsdomstolen, nedan kallad VAS) i Republiken Bulgarien. Denna
domstol faststallde domen fran Administrativen sad (foérvaltningsdomstolen) och
papekade sarskilt att ministern hade utgatt fran att det restriktiva villkor som
kommunen hade stallt upp inte var ett krav som innebar diskriminering pa grund
av nationalitet, utan ett krav som gallde den tekniska kapaciteten hos
anbudsgivaren for ett delkontrakt, vilket i sig hade uppstéllts for tidigt, ndmligen
vid den tidpunkt da anbudet lamnades. Enligt domen fran VAS utgor detta enligt
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bestdammelserna i en nationell forfattning av lagre rang en helt annan oriktighet,
som beskrivs i tabellen i bilagan till denna forfattning och for vilken en annan
storlek pa korrigeringen foreskrivs.

Efter det att domstolsforfarandet hade avslutats genomférde ministern, pa
grundval av en ytterligare anmélan, ett “nytt” forfarande for granskning av
oriktigheten, i vilket ministern, pa grundval av exakt samma omstandigheter och
forhallanden, drog slutsatsen att samma Overtradelser som redan konstaterats
ledde till en annan oriktighet. Ministern beslutade i sjalva verket att oriktigheten i
rattsligt hanseende skulle klassificeras pa samma sitt som Varhoven
administrativen sad (Hogsta forvaltningsdomstolen) hade gjortei ‘denydom som
meddelades i det beskrivna Overklagandet. Foljaktligen faststélldes en finansiell
korrigering till ett annat belopp, namligen till ett belopp pa 64'572,64 levasmed
mervardesskatt, vilket motsvarade 5 procent av de stodberattigande “kostnaderna
for kontrakten med de bada ekonomiska aktorernan, | ‘dessa, tva, mal gjorde
ministern inte ndgon fordjupad prévning av fragan huruvida.en konkret skada
hade uppkommit eller kunde uppkomma och ‘tog, inte) hellershansyn till hur
allvarliga de konkreta dvertradelserna var i det'enskildafallet, eftersom ministern
(dven om underforstatt) utgick fran att de ander alla omstandigheter hade anforts
som oriktigheter i de tabeller som hade bifogats Naredba, f0r vilka en procentuell
indikator for korrigeringen och en formel for tillampningen av denna foreskrevs.

Kommunen 6verklagade detta beslut tillhden,hdnskjutande domstolen och gjorde
géllande att det var ogiltigt och,rattsstridigt.

Parternas huvudargument

Kommunens argument om rattsstridighet avser inte den tolkning av ett
unionsrattsligt begrepp sem den hanskjutande domstolen har begéart. Kommunen
har inte _gjorthgallande “att bestdammelserna om tillampning av finansiella
korrigeringar % nationell ratt &r ofdrenliga med unionsrattens principer och

begrepp.

Ministern' har intecuttryckligen uttalat sig i frdgan om férenligheten av den
natienellay lagstiftningen om faststéllande av oriktigheter och korrigering av
motsvarandey, bidrag, men anser underforstatt, genom att héanvisa till
bestammelserna den lagstiftningen, att den ar férenlig med unionsratten.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Enligt ordalydelsen i artikel 143.2 i férordning (EU) nr 1303/2013 ska finansiella
korrigeringar goras i samband med att enskilda eller systembetingade oriktigheter
upptécks. De ér till sin natur begrénsade till att medftra negativa rattsverkningar
som bestar i att det offentliga ekonomiska bidraget till en insats eller ett operativt
program stalls in. Enligt den tredje meningen i denna bestdmmelse é&r
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medlemsstaterna dessutom bemyndigade, men dven skyldiga, att ta hansyn till
oriktigheternas art och allvar och till den ekonomiska forlusten for fonderna.

Forordningen innehaller en legaldefinition av ~oriktighet” som juridiskt begrepp.
Den forutsétter en Overtradelse av en unionsréttslig bestdammelse eller en nationell
bestimmelse som har ett funktionellt samband med en konkret unionsrattslig
bestdimmelse och &r darmed underordnad denna, och &r foljden av en handling
eller en underlatenhet av en stddmottagare och har enkelt uttryckt en negativ
effekt. Den senare maste ha ett orsakssamband med handlingen eller
underlatenheten. Den negativa effekten kan besta i en direkt skadafér unionens
budget eller i en verklig och pataglig risk for en sadan skada, som férverkligas
eller skulle forverkligas enbart i form av en otillborligt/réttsstridig utgift.

Enligt den hénskjutande domstolen kan det, med héansyn till den“definition“av
begreppet “oriktighet” som aberopats, antas att oriktighétens, ”art?’ utgdr dess
kvalitet, som utvisar arten av Overtradelsen av en unionskattslig eller en nationell
bestammelse. Med hénsyn till definitionen av lbeégreppet “eriktighet? och syftet
med den analyserade bestammelsen i forordningeny,anseraden-hanskjutande
domstolen att oriktighetens “allvar” utgorsyav dess kvantitet), som utvisar graden
och intensiteten av den skada som orsakats eller den, skada som kan komma att
orsakas, 1 form av en konkret otillborligyutgift.

Av denna bestammelse foljer att korrigéringen*maste vara proportionerlig, det vill
sdga att bestammelsen enligt®,den “hénskjutande domstolen kréaver att
proportionalitetsprincipen ¢tiflampaswid varje oriktighet och inte bara att en
procentsats som beraknas. paygrundval“av. den totala stodberattigande kostnaden
for en insats eller pregram och'den otillborliga utgiften tillampas pa ett enhetligt
satt.

Vid en jamfofelse mellamyinnehallet i artikel 143.1 och artikel 2 nr 36 i forordning
(EU) nr 1303/2013kan det'konstateras att syftet med att gora korrigeringar &r att
helt eller‘delvis kompensera for skada som faktiskt uppkommit eller skada som
objektivt sett,kan‘uppkemma for utgiftsdelen av unionens budget.

Den nationella bestdmmelsen i artikel 70.1 nr 9 ZUSEFSU foljer systematiken i
férordningen nar,det géller villkoret att det ska foreligga en oriktighet, eftersom
deti denna bestdmmelse foreskrivs att dvertradelsen av bestdammelserna om val av
anbudsgivare, dven om anbudsgivaren har valts ut genom ett anbudsférfarande,
maste orsaka skada for medel fran de europeiska fonderna som ar féremal for
delad forvaltning (inklusive medel som ingar i unionens budget).

A andra sidan inférs genom artikel 70.2 ZUSEFSU och artikel 2 i Naredba en i
praktiken icke motbevisbar presumtion, enligt vilken de dvertradelser av den
nationella lagstiftningen (inklusive den lag som faststaller bestdmmelserna om
offentlig upphandling) som anges i Ministerski savets (ministerradet) forfattning
redan fran borjan ska anses utgora oriktigheter, aven nar det géller presumtionen
for den skada som orsakats eller troligen kommer att orsakas av detta och nar det
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géller presumtionen for orsakssambandet mellan Overtradelsen och skadan eller
risken for skada.

| artikel 1.1 i Naredba foreskrivs pa motsvarande sétt att det i denna forfattning av
lagre rang anges vilka enskilda oriktigheter som utgor en 6vertradelse av de
bestdimmelser om urval av anbudsgivare som foreskrivs i kapitel 4 i zakon za
upravlenie na sredstvata ot Evropeyskite strukturni i investitsionni fondove (lagen
om forvaltning av medel fran europeiska struktur- och investeringsfonder) som
orsakar eller skulle kunna orsaka skada for medel fran europeiska struktur- och
investeringsfonder, och som utgdr en grund for att gora en finansiell Korrigering.
I praktiken ger denna “angivelse” av Overtrddelser upphov tilleen ovedersaglig
presumtion fOr att de har ett orsakssamband med skada som _orsakats eller, skada
som troligen kommer att orsakas i form av en otillborlig utgift. “Av en analys av
artikel 2.1 och 2.2 i Naredba framgar att den innehaller en forteckninguawgrupper
av overtradelser av den nationella lagstiftningen om effentlig upphandling»(bade
den nu gallande och den som redan har upphéavts) somyska jamstallas med en
oriktighet.

Denna lagstiftning gor det mojligt for den bulgariska férvaltningsmyndigheten att,
nar den utreder en pastddd oriktighet“till%foljd ‘av en, overtradelse eller en
underlatenhet att beakta en lagbestammelse i ‘lagen om offentlig upphandling,
begransa sig till att konstatera en gvertradelse av denna lag eller av en forfattning
av lagre rang om tillampningen av denna, som @mfattas av motsvarande avsnitt i
bilagorna till artikel 2 i Naredba, ‘utan atttbeh@va prova och faststalla huruvida
denna Overtradelse har ett orsakssamband med en skada som uppkommit eller
troligen kommer att uppkomma i form-aw©tillborliga utgifter. Det ska i detta
sammanhang erinrashom att forvaltningsmyndigheten rent formellt skulle kunna
aberopa bestammeélsen i artikeh5.2y0ch 5.2 i Naredba. Dessa bestimmelser har
dock varken nagon praktisk innebérd eller nagon praktisk betydelse (och tillampas
darfor aldrig praktiken)eftersam bilagorna till artikel 2 i Naredba &r bindande
och uttémmande reglerar 6vertradelser av gallande och upphévd lag om offentlig
upphandling samt deyprocentuella indikatorer som tillampliga pa dessa.

Det ska i detta hdnsegnde papekas att konstaterandet av en specifik overtradelse av
den nationella,lagstiftningen och dess hanforande till motsvarande avsnitt samt till
metsvarande art®och underart, enligt tabellerna i bilagorna till artikel 2.1 och
artikel2.2,i Naredba, automatiskt leder till att forvaltningsmyndigheten faststaller
storleken pa den finansiella korrigeringen endast med tillampning av de enhetliga
procentuella indikatorer som anges i dessa tabeller och av formeln i artikel 5.3 i
Naredba. Det ror sig i sjadlva verket om en normbunden behérighet for
myndigheten, som inte har befogenhet att dessutom individualisera motsvarande
korrigering med hansyn till den aktuella 6vertrddelsens konkreta art och/eller
allvarlighetsgrad och med hansyn till den skada som konkret orsakats eller kan
orsakas dérav.

Den hanskjutande domstolen anser att den nationella lagstiftning som utformats pa
detta satt inte &r forenlig med forordningens syfte och innebdrd. Av analysen av
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definitionen i forordningen foljer att endast en Gvertrddelse som orsakar vissa
oonskade effekter eller en verklig risk for sddana effekter kan ligga till grund for
faststallandet av  en  finansiell korrigering.  Tillampningen  av
proportionalitetsprincipen utgor enligt den hanskjutande domstolen hinder for att
en medlemsstat med hjalp av lagstadgade icke motbevisbara presumtioner
faststaller att overtradelser av en nationell bestimmelse pa omradet offentlig
upphandling som beskrivs i en forteckning till en forfattning, i samtliga fall
innebér att det foreligger en skada som har orsakats eller troligen kommer att
orsakas och ett orsakssamband med denna skada som har orsakats eller troligen
kommer att orsakas. Annars skulle saval kriterierna i definitionenfav begreppet
»oriktighet” som kravet pa lamplighet (proportionalitet) vid tillampningen av den
finansiella korrigeringen vara meningslosa.

Den hanskjutande domstolen vill féljaktligen fa klarhet T huruvidassegler som
framgar av de ovannamnda nationella bestammelsefna fullt ut sékerstaller att
proportionalitetsprincipen tillampas med avseende pa individualiseringéen av varje
konkret och specifikt Gvertradelse av en unionsréttslig eller nationelldestammelse
om offentlig upphandling och individualiseringen av ‘den ‘finansiella korrigering
som motsvarar denna, i den man som varje formell\overtradelse av en sadan
bestdammelse finns upptagen i en i forfattning angiven forteckning och en
procentuell korrigering faststalls for demna, somyenbart,berdknas pa grundval av
de utgifter som berdérs av overtradelsen.

| EU-domstolens dom av den,26 maj 2016, Judetul Neamt u Judetul Bacau, C-
260/14 och C-261/14, tolkades artikel1.2 i férordning (EG, Euratom) nr 2988/95
och artikel 2.7 i forordning (EG) nk1083/2006, vars innehall har overforts till
artikel 2 led 36 i1 férordning nk, 1303/2013. Trots att denna tolkning &ven &r
anvandbar i forevarande fall‘och,ledertill slutsatsen att overtradelser av nationella
bestammelser om nationell offentlig upphandling som pa grund av det uppskattade
véardet inte omfattas awy tillampningsomradet for direktiv 2004/18/EU kan
betraktast som oriktighetery, i den mening som avses i forordning (EU)
nr 1303/2013, ar bakgrunden till férevarande begaran en annan, eftersom det har
rordsig ‘emen i“wuniensratten foreskriven mojlighet att faststélla eller goéra
finansiella korrigeringar mot bakgrund av proportionalitetsprincipen.



