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Motiveringsverplichting aanbestedende
dienst van abnormaal lage inschrijving bij
uitdrukkelijk verzoek inschrijver

Hof van Justitie EU

11 mei 2023, nr. C-101/22, ECLI:EU:C:2023:396
(M. Safjan, N. Picarra, M. Gavalec)

Noot mr. E.L.H. Snijders-van Erp

Abnormaal lage inschrijving. Irreéle inschrij-
ving. Marktconforme inschrijving. Motivering
gunningsbeslissing. Unierecht.

[Financieel Reglement punt 23 bijlage |,
art. 170 lid 3; VWEU art. 296]

Met haar hogere voorziening verzoekt de Europe-
se Commissie om vernietiging van het arrest van
het Gerecht van de Europese Unie van 1 decem-
ber 2021, houdende nietigverklaring van het be-
sluit van 2 juli 2020 tot afwijzing van de gezamen-
lijke offerte van Sopra Steria Benelux en Unisys
Belgium (hierna samen ‘vennootschappen S2U’).
Bij brief van 10 juli 2020 hebben de vennootschap-
pen S2U de uitkomst van de aanbestedingsproce-
dure betwist en hebben zij, wat de in de gekozen
offerte vermelde prijs betreft, twijfels geuit over
het feit dat een prijs die aanzienlijk lager was dan
de door hen voorgestelde prijs, die zij als redelijk
en marktconform beschouwden, haalbaar kon zijn
zonder risico van ‘sociale dumping’.

Bij verzoekschrift, neergelegd ter griffie van het
Gerecht op 2 september 2020, hebben de ven-
nootschappen S2U beroep tot nietigverklaring
van het litigieuze besluit ingesteld. Ter ondersteu-
ning van het beroep hebben zij twee middelen
aangevoerd. Het eerste middel betreft schending
van punt 23 bijlage | Financieel Reglement en een
kennelijke beoordelingsfout; het tweede betreft
ontoereikende motivering van het litigieuze be-
sluit met betrekking tot het eventuele abnormaal
lage karakter van de gekozen offerte. Bij het be-
streden arrest (ECLI:EU:T:2021:846) heeft het Ge-
recht het tweede middel, dat het als eerste had
onderzocht, toegewezen.

Vanwege de omvang van de uitspraak in hogere
voorziening zij voor de vorderingen verwezen

naar het vonnis. Hieronder volgt een bespreking
van de beoordeling door het Hof van de argumen-
ten van partijen.

Beoordeling door het Hof

Ter onderbouwing van haar hogere voorziening
voert de Commissie drie middelen aan. Met haar
eerste middel verwijt zij het Gerecht blijk te heb-
ben gegeven van een onjuiste rechtsopvatting
door het verzoek van 10 juli 2020 te kwalificeren
als een ‘uitdrukkelijk verzoek’” om te vernemen
welke redenen de aanbestedende dienst ertoe
hebben gebracht de gekozen offerte niet als ab-
normaal laag te beschouwen. Volgens het tweede
middel is de inhoud van het antwoord van 20 juli
2020 onjuist opgevat. Met haar derde middel be-
roept de Commissie zich op miskenning van de
omvang van de motiveringsplicht die krachtens
art. 296 VWEU en art. 170 lid 3 Financieel Regele-
ment op de aanbestedende dienst rust.

Eerste middel

Hoewel een letterlijke verwijzing naar het begrip
‘abnormaal lage inschrijving’ in dit verband de
voorkeur verdient, is dat niet noodzakelijk. Een
uitdrukkelijk verzoek op grond van art. 170 lid 3
Financieel Reglement hoeft niet expliciet de uit-
drukking ‘abnormaal lage inschrijving’ te bevat-
ten. Ten tweede hanteert art. 170 lid 3 onder a) Fi-
nancieel Reglement deze uitdrukking niet
rechtstreeks maar wel de algemene bewoordin-
gen ‘kenmerken en relatieve voordelen van de
geselecteerde inschrijving’, zodat het volstaat dat
het uitdrukkelijke verzoek voldoende nauwkeurig
en duidelijk ziet op dergelijke kenmerken en voor-
delen, zonder noodzakelijkerwijs de exacte termi-
nologie van andere bepalingen van het Financieel
Reglement te hanteren. Niettemin is het van cruci-
aal belang dat het verzoek van de afgewezen in-
schrijver zodanig wordt geformuleerd dat er geen
twijfel bestaat over zijn bedoeling om de aanbe-
stedende dienst ertoe te brengen te rechtvaardi-
gen waarom hij de gekozen offerte niet als abnor-
maal laag heeft beschouwd. Het Gerecht heeft
terecht geoordeeld dat de vennootschappen S2U
duidelijk hadden gewezen op de mogelijke gevol-
gen die inherent zijn aan de indiening van een
abnormaal lage offerte. Voorts heeft het Gerecht
benadrukt dat de vennootschappen S2U de Com-
missie met name hadden verzocht te bevestigen
dat zij had nagegaan de gekozen offerte, gelet op
de prijs ervan, geen enkel risico van ‘sociale dum-
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ping’ inhield. Bijgevolg heeft het Gerecht geen
blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting
door in de punten 66 en 68 van het bestreden ar-
rest het verzoek van 10 juli 2020 te kwalificeren als
een ‘uitdrukkelijk verzoek’ dat betrekking heeft op
de redenen waarom de aanbestedende dienst de
gekozen offerte niet als abnormaal laag heeft be-
schouwd. Het eerste middel moet derhalve onge-
grond worden verklaard.

Derde middel

Het Hof acht het opportuun om het derde middel
voorafgaand aan het tweede middel te onderzoe-
ken. Het Gerecht heeft benadrukt dat de aanbeste-
dende dienst in twee fasen beoordeelt of er spra-
ke is van abnormaal lage offerten. In eerste
instantie beoordeelt de aanbestedende dienst of
de in de offerte voorgestelde prijs of kosten ab-
normaal laag ‘lijkt/lijken’. Dat is met name het ge-
val wanneer de in een offerte voorgestelde prijs
aanmerkelijk lager is dan de prijs van de andere
offerten of dan de gebruikelijke marktprijs. Indien
er geen dergelijke aanwijzingen zijn, mag de aan-
bestedende dienst doorgaan met de evaluatie en
de procedure tot gunning van de opdracht. Indien
er wel aanwijzingen bestaan dat een offerte ab-
normaal laag zou kunnen zijn, moet de aanbeste-
dende dienst in tweede instantie de samenstelling
van die offerte onderzoeken om zich ervan te ver-
gewissen dat dit niet het geval is. Punt 51 van het
bestreden arrest heeft betrekking op deze eerste
stap van de controle. Zoals blijkt uit punt 52 van
het bestreden arrest, volgt uit het enkele feit dat
een aanbestedende dienst een offerte heeft geko-
zen, volgens het Gerecht impliciet maar noodza-
kelijkerwijs dat er geen aanwijzingen waren waar-
uit bleek dat deze offerte abnormaal laag was.
Deze summerie prima facie-controle is echter al-
leen voor intern gebruik en kan niet worden te-
gengeworpen aan een afgewezen inschrijver die
twijfels uit over deze beoordeling. Dat volgt uit
punt 23.1 bijlage | Financieel Reglement. De aan-
bestedende dienst is verplicht de gekozen offerte
in detail te analyseren en de afgewezen inschrij-
ver die hem uitdrukkelijk vragen heeft gesteld in
kennis te stellen van de hoofdlijnen van die analy-
se. De omstandigheid dat de Commissie de rede-
nen voor het litigieuze besluit in de loop van het
geding heeft aangevoerd, kan de ontoereikend-
heid van de aanvankelijke motivering van dat be-
sluit niet compenseren. Het uitstellen van de mo-
tivering zou afbreuk doen aan het recht van

afgewezen inschrijvers op een doeltreffende
voorziening in rechte. Het derde middel moet in
zijn geheel ongegrond worden verklaard.

Tweede middel

Aangezien uit het onderzoek van het eerste mid-
del blijkt dat de vennootschappen S2U wel dege-
lijk bij de Commissie een ‘uitdrukkelijk verzoek’
hebben ingediend, moest deze instelling voldoen
aan de specifieke motiveringsvereisten die voort-
vloeien uit art. 170 lid 3 Financieel Reglement en
punt 23 bijlage | Financieel Reglement. De Com-
missie kon zich er niet toe beperken zonder enige
rechtvaardiging te verklaren dat de gekozen offer-
te geen risico van sociale dumping inhield. Der-
halve moet het tweede middel als niet ter zake
dienend worden afgewezen.

Conclusie

Daar geen van de drie door de Commissie ter on-
dersteuning van haar hogere voorziening aange-
voerde middelen is aanvaard, moet de hogere
voorziening in haar geheel worden afgewezen.

In zaak C 101/22 P,

betreffende een hogere voorziening krachtens ar-
tikel 56 van het Statuut van het Hof van Justitie
van de Europese Unie, ingesteld op 10 februari
2022,

Europese Commissie, vertegenwoordigd door L.
André, M. Ilkova en O. Verheecke als gemachtig-
den,

rekwirante,

andere partijen in de procedure:

Sopra Steria Benelux, gevestigd te Brussel (Belgié),
Unisys Belgium, gevestigd te Brussel,
vertegenwoordigd door L. Masson en G. Tilman,
advocaten,

verzoeksters in eerste aanleg,

wijst

HET HOF (Achtste kamer),

samengesteld als volgt: M. Safjan, kamerpresi-
dent, N. Picarra en M. Gavalec (rapporteur),
rechters,

advocaat-generaal: M. Campos Sanchez-Bordo-
na,

griffier: A. Calot Escobar,

gezien de stukken,

gelet op de beslissing, de advocaat-generaal ge-
hoord, om de zaak zonder conclusie te berechten,
het navolgende
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1. Arrest

1. Met haar hogere voorziening verzoekt de
Europese Commissie om vernietiging van
het arrest van het Gerecht van de Europese Unie
van 1 december 2021, Sopra Steria Benelux
en Unisys Belgium/Commissie (T-546/20,
ECLI:EU:T:2021:846; hierna: “bestreden arrest”),
houdende nietigverklaring van haar besluit van
2 juli 2020 tot afwijzing van de gezamenlijke of-
ferte van Sopra Steria Benelux en Unisys Belgium
(hierna samen: “vennootschappen S2U”) voor
perceel A in het kader van aanbestedingsprocedu-
re TAXUD/2019/0OP/0006, die betrekking heeft
op diensten met het oog op de specificatie, de
ontwikkeling, het onderhoud en de derdelijnson-
dersteuning van de IT-platforms van het directo-
raat-generaal Belastingen en Douane-unie, en tot
gunning van de opdracht voor dit perceel aan het
andere consortium dat hierop had ingeschreven
(hierna: “litigieus besluit”).

2. Toepasselijke bepalingen

Reglement voor de procesvoering van het Hof

2. Artikel 169 van het Reglement voor de proces-
voering, met als opschrift “Conclusies, middelen
en argumenten van de hogere voorziening’, be-
paalt:

“l. De conclusies van de hogere voorziening
strekken tot gehele of gedeeltelijke vernietiging
van de beslissing van het Gerecht zoals deze in het
dictum van deze beslissing voorkomt.

2. De aangevoerde middelen en argumenten rech-
tens moeten nauwkeurig aangeven tegen welke
rechtsoverwegingen van de beslissing van het
Gerecht zij zijn gericht”

3. Artikel 170 van het Reglement voor de proces-
voering, “Conclusies in geval van toewijzing van
de hogere voorziening’, luidt in lid 1:

“De conclusies van de hogere voorziening strek-
ken ertoe dat, ingeval deze wordt toegewezen, het
in eerste aanleg gevorderde geheel of gedeeltelijk
wordt toegewezen; nieuwe conclusies zijn niet
toegelaten. In hogere voorziening mag het voor-
werp van het geschil voor het Gerecht niet wor-
den gewijzigd”

Financieel Reglement

4. Verordening (EU, Euratom) 2018/1046 van het
Europees Parlement en de Raad van 18 juli 2018
tot vaststelling van de financiéle regels van toe-
passing op de algemene begroting van de Unie,
tot  wijziging van  verordeningen (EU)
nr. 1296/2013, (EU) nr. 1301/2013, (EU)

nr. 1303/2013, (EU) nr. 1304/2013, (EU)
nr. 1309/2013, (EU) nr. 1316/2013, (EU)
nr. 223/2014, (EU) nr. 283/2014 en besluit
nr. 541/2014/EU en tot intrekking van verorde-
ning (EU, Euratom) nr. 966/2012 (PB 2018, L 193,
blz. 1; hierna: “Financieel Reglement”), bepaalt in
artikel 161, met het opschrift “Bijlage over aanbe-
stedingen en bevoegdheidsdelegatie™:

“In bijlage I bij deze verordening worden nadere
regels voor aanbestedingen vastgesteld. Teneinde
ervoor te zorgen dat instellingen van de Unie bij
het gunnen van overeenkomsten voor eigen reke-
ning dezelfde normen toepassen als die welke
gelden voor aanbestedende diensten die vallen
onder [richtlijn 2014/23/EU van het Europees
Parlement en de Raad van 26 februari 2014 be-
treffende het plaatsen van concessieovereenkom-
sten (PB 2014, L 94, blz. 1) en richtlijn 2014/24/
EU van het Europees Parlement en de Raad van
26 februari 2014 betreffende het plaatsen van
overheidsopdrachten en tot intrekking van richt-
lijn 2004/18/EG (PB 2014, L 94, blz. 65)], is de
Commissie bevoegd overeenkomstig artikel 269
van deze verordening gedelegeerde handelingen
vast te stellen om bijlage I bij deze verordening te
wijzigen, teneinde deze aan te passen aan de wij-
zigingen van voornoemde richtlijnen en daarmee
samenhangende technische aanpassingen aan te
brengen.”

5. Artikel 170 van het Financieel Reglement,
“Gunningsbesluit en informatieverstrekking aan
gegadigden en inschrijvers’, bepaalt in de leden 2
en 3:

“2. De aanbestedende dienst deelt aan elke afge-
wezen gegadigde of inschrijver de redenen mee
waarom zijn verzoek tot deelname of inschrijving
is afgewezen evenals de duur van de in artikel 175,
lid 2, en artikel 178, lid 1, bedoelde wachttermijn.
[...]
3. De aanbestedende dienst stelt op schriftelijk
verzoek elke inschrijver die niet in een in arti-
kel 136, lid 1, bedoelde uitsluitingssituatie ver-
keert, die niet overeenkomstig artikel 141 afgewe-
zen is en waarvan de inschrijving conform is met
de aanbestedingsstukken, in kennis van:

a) de naam van de inschrijver, of inschrijvers in
het geval van een raamovereenkomst, aan wie de
overeenkomst wordt gegund en, behalve in het
geval van een specifieke overeenkomst in het ka-
der van een raamovereenkomst met hernieuwde
oproep tot mededinging, de kenmerken en rela-
tieve voordelen van de geselecteerde inschrijving,
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de betaalde prijs of de waarde van de overeen-
komst, naargelang wat passend is;

[...]

De aanbestedende dienst kan echter beslissen be-
paalde informatie niet mee te delen indien be-
kendmaking ervan de rechtshandhaving zou be-
lemmeren, in strijd zou zijn met het openbaar
belang, afbreuk zou doen aan rechtmatige com-
merciéle belangen van ondernemers of een eerlij-
ke mededinging tussen hen zou vervalsen.”

6. Punt 23 van bijlage I bij het Financieel Regle-
ment, “Abnormaal lage inschrijvingen”, luidt als
volgt:

“23.1. Indien de in een inschrijving voorgestelde
prijs of kosten abnormaal laag lijkt/lijken in ver-
houding tot de overeenkomst, verzoekt de aanbe-
stedende dienst schriftelijk om toelichting van de
bestanddelen van de prijs of de kosten die hij
dienstig acht en stelt hij de inschrijver in de gele-
genheid opmerkingen te maken.

De aanbestedende dienst kan met name rekening
houden met opmerkingen in verband met:

(a) de economische aspecten van het fabricage-
procedé, de dienstverrichting of de bouwmetho-
de;

(b) de gekozen technische oplossingen of de uit-
zonderlijk gunstige omstandigheden waarvan de
inschrijver kan profiteren;

(c) de originaliteit van de inschrijving;

(d) de inachtneming van de toepasselijke ver-
plichtingen op het gebied van het milieu-, sociaal
en arbeidsrecht door de inschrijver;

(e) de inachtneming van de toepasselijke ver-
plichtingen op het gebied van het milieu-, sociaal
en arbeidsrecht door subcontractanten;

(f) de eventuele ontvangst van staatssteun door
de inschrijver met inachtneming van de toepasse-
lijke regels.

23.2. De aanbestedende dienst wijst de inschrij-
ving alleen af wanneer de lage aangerekende prij-
zen of kosten niet genoegzaam [worden] gestaafd
door het verstrekte bewijsmateriaal.

De aanbestedende dienst wijst de inschrijving af
wanneer hij heeft vastgesteld dat de inschrijving
abnormaal laag is omdat zij niet voldoet aan de
toepasselijke verplichtingen op het gebied van het
milieu-, sociaal en arbeidsrecht.

[..]”

3. Voorgeschiedenis van het geding

7. De voorgeschiedenis van het geding wordt als
volgt uiteengezet in de punten 1 tot en met 8 van
het bestreden arrest:

“l Op 6 december 2019 heeft de Europese
Commissie een aankondiging van een overheids-
opdracht bekendgemaakt in het Supplement
op het Publicatieblad van de Europese
Unie (PB 2019/S 236-577462). Deze aankondi-
ging betrof de aanbesteding met referentie
TAXUD/2019/0P/0006 voor diensten met het
oog op de specificatie, de ontwikkeling, het on-
derhoud en de derdelijnsondersteuning van de
IT-platforms van het directoraat-generaal Belas-
tingen en Douane-unie van de Commissie. Deze
opdracht bestond uit twee percelen, namelijk
perceel A, Ontwikkelingsdiensten voor het CCN/
CSI-platform; en perceel B, ,Ontwikkelingsdien-
sten voor de platforms CCN2(ng), SPEED2(ng),
CDCO/TSOAP en SSV;, en had als gunningscrite-
rium de beste prijs-kwaliteitverhouding, waarbij
de technische kwaliteit en de prijs respectievelijk
voor 70 % en 30 % meetelden bij de beoordeling
van de offerten. Voor elk van deze twee percelen
moest de Commissie met de inschrijver met de
beste prijs-kwaliteitverhouding een raamovereen-
komst sluiten voor een duur van 36 maanden, die
driemaal kon worden verlengd voor opeenvol-
gende perioden van 12 maanden, op voorwaarde
dat deze inschrijver voldeed aan bepaalde minim-
umcriteria inzake ontvankelijkheid, niet-uitslui-
ting, capaciteit en conformiteit van de offerte.

2 Op 27 februari 2020 hebben [de vennootschap-
pen S2U] een gezamenlijke offerte ingediend in
het kader van een door Sopra geleid consortium.
De enige andere offerte voor perceel A die binnen
de termijn werd ingediend, was die van het con-
sortium ARHS-IBM, bestaande uit ARHS Deve-
lopments SA en International Business Machines
of Belgium SA.

3 Bij brief van 2 juli 2020 heeft de Commissie [de
vennootschappen S2U] in kennis gesteld van de
afwijzing van hun offerte voor perceel A, op
grond dat deze niet de economisch meest voorde-
lige offerte was, en van de gunning van de op-
dracht aan een andere inschrijver [...]. Zij heeft
een uittreksel uit het beoordelingsrapport van
hun offerte bijgevoegd waarin de hun toegekende
scores waren vermeld, vergezeld van toelichtin-
gen, en hen ervan in kennis gesteld dat de ken-
merken en relatieve voordelen van de gekozen
offerte, de waarde van de overeenkomst alsmede
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de naam van de inschrijver aan wie de opdracht
was gegund, hun op schriftelijk verzoek konden
worden toegezonden. [De vennootschappen S2U]
hebben diezelfde dag een dergelijk verzoek inge-
diend.

4 Uit het uittreksel uit het beoordelingsrapport
blijkt dat de offerte van [de vennootschappen
S2U] een totaalscore van 90,81 punten heeft ge-
kregen, [...]

(-]

5 Bij brief van 3 juli 2020 heeft de Commissie [de
vennootschappen S2U] meegedeeld dat de over-
eenkomst was gegund aan het consortium ARHS-
IBM en hun een uittreksel uit het beoordelings-
rapport van de offerte van dit consortium
toegestuurd, met daarin de aan dat consortium
toegekende scores, vergezeld van toelichtingen.

6 Uit dit uittreksel blijkt dat de offerte van de ge-
kozen inschrijver een totaalscore van 98,53 pun-
ten heeft gekregen [...]

[...]

7 Bij brief van 10 juli 2020 [(hierna: verzoek van
10 juli 2020°)] hebben [de vennootschappen S2U]
de uitkomst van de aanbestedingsprocedure be-
twist en hebben zij, wat de in de gekozen offerte
vermelde prijs betreft, twijfels geuit over het feit
dat een prijs die aanzienlijk lager was dan de door
hen voorgestelde prijs, die zij als redelijk en
marktconform beschouwden, haalbaar kon zijn
zonder risico van ,sociale dumping. Aldus heb-
ben zij de aanbestedende dienst met name ver-
zocht te bevestigen dat hij had nagegaan dat de
offerte van de gekozen inschrijver geen enkel risi-
co in die zin inhield.

8 Bij brief van 20 juli 2020 [(hierna: ,antwoord
van 20 juli 2020°)] heeft de Commissie met name
geantwoord dat uit een gedetailleerde financiéle
analyse van de gekozen offerte was gebleken dat
deze in overeenstemming was met de marktvoor-
waarden van de landen van waaruit de con-
tractanten en hun onderaannemers de gevraagde
diensten zouden uitvoeren”

4. Beroep bij het Gerecht en bestreden arrest

8. Bij verzoekschrift, neergelegd ter griffie van het
Gerecht op 2 september 2020, hebben de ven-
nootschappen S2U beroep tot nietigverklaring
van het litigieuze besluit ingesteld.

9. Ter ondersteuning van hun beroep hebben zij
twee middelen aangevoerd. Het eerste middel
betreft schending van punt 23 van bijlage I bij het
Financieel Reglement en een kennelijke beoorde-

lingsfout; het tweede betreft ontoereikende moti-
vering van het litigieuze besluit met betrekking
tot het eventuele abnormaal lage karakter van de
gekozen offerte.

10. Bij het bestreden arrest heeft het Gerecht het
tweede middel, dat het als eerste had onderzocht,
toegewezen.

11. In de punten 38 tot en met 54 van het bestre-
den arrest heeft het Gerecht een overzicht gege-
ven van de regels inzake de motiveringsplicht van
de aanbestedende dienst in procedures voor het
plaatsen van overheidsopdrachten van de Unie,
zoals die hoofdzakelijk voortvloeien uit arti-
kel 170 van het Financieel Reglement en punt 23
van bijlage I daarbij, alsmede uit de relevante
rechtspraak.

12. Meer in het bijzonder volgt uit de punten 47
tot en met 49 van dat arrest dat de aanbestedende
dienst in twee fasen beoordeelt of er sprake is van
een abnormaal lage offerte. In eerste instantie be-
oordeelt de aanbestedende dienst prima facie, en
niet op basis van een gedetailleerde analyse van de
samenstelling van elke offerte, of de in de offerte
voorgestelde prijs of kosten abnormaal laag “lijkt/
lijken”. Als er geen aanwijzingen zijn die het ver-
moeden kunnen wekken dat de offerte abnormaal
laag zou kunnen zijn, mag de aanbestedende
dienst doorgaan met de evaluatie en de procedure
tot gunning van de opdracht. Indien er daarente-
gen wel sprake is van dergelijke aanwijzingen,
moet de aanbestedende dienst in tweede instantie
de samenstelling van de offerte meer in detail on-
derzoeken om zich ervan te vergewissen dat deze
niet abnormaal laag is. Te dien einde moet hij
eerst de betrokken inschrijver de mogelijkheid
bieden om uiteen te zetten waarom zijn offerte
volgens hem niet abnormaal laag is. De aanbeste-
dende dienst moet vervolgens de verstrekte ver-
klaringen beoordelen en bepalen of de betrokken
offerte abnormaal laag is, in welk geval hij deze
moet afwijzen.

13. In de punten 51 tot en met 53 van dat arrest
heeft het Gerecht eraan herinnerd dat de motive-
ringsplicht die op de aanbestedende dienst rust
wanneer hij van mening is dat de gekozen offerte
niet abnormaal laag lijkt, een beperkte omvang
heeft. In het bijzonder is een aanbestedende
dienst, wanneer hij een offerte kiest, niet verplicht
om in antwoord op elk verzoek om motivering
dat overeenkomstig artikel 170, lid 3, van het Fi-
nancieel Reglement bij hem wordt ingediend,
uitdrukkelijk aan te geven waarom die offerte
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hem niet abnormaal laag leek. Uit het feit dat een
offerte is gekozen, volgt immers impliciet maar
noodzakelijkerwijs dat er geen aanwijzingen wa-
ren waaruit bleek dat deze offerte abnormaal laag
was. Daarentegen moet wel een uitdrukkelijke
motivering ter kennis worden gebracht van een
afgewezen inschrijver die daar uitdrukkelijk om
verzoekt, teneinde hem te informeren over een
belangrijk aspect van de kenmerken en relatieve
voordelen van de gekozen offerte in de zin van
artikel 170, lid 3, van het Financieel Reglement. In
dit verband heeft het Gerecht in punt 54 van voor-
noemd arrest geoordeeld dat het niet voldoende is
dat de aanbestedende dienst zich beperkt tot de
vaststelling dat de in het kader van de gunnings-
procedure gekozen offerte niet abnormaal laag is.
14. In punt 55 van het bestreden arrest heeft het
Gerecht opgemerkt dat in casu de Commissie zich
ertoe heeft beperkt, eerst de vennootschappen
S2U - overeenkomstig artikel 170 van het Finan-
cieel Reglement en punt 31 van bijlage I daarbij -
mee te delen dat hun offerte was afgewezen en
daaraan een uittreksel uit het rapport van het
evaluatiecomité betreffende hun offerte toe te
voegen, en vervolgens, na een schriftelijk verzoek
van die vennootschappen, hun de naam van de
gekozen inschrijver, de prijs van de gekozen offer-
te, de financiéle score en de prijs-kwaliteitverhou-
ding ervan, zoals uitgedrukt in de eindscore, mee
te delen. Volgens het Gerecht zagen de aldus
meegedeelde details geenszins op het onderzoek
van het eventuele abnormaal lage karakter van de
prijs van de gekozen offerte.

15. In punt 59 van dit arrest heeft het Gerecht er-
aan herinnerd dat de opdracht aan de gekozen
inschrijver is gegund wegens het aanzienlijke
verschil tussen de door de vennootschappen S2U
en die inschrijver voorgestelde prijzen. Zoals in
herinnering is gebracht in punt 56 van dat arrest,
hebben de vennootschappen S2U in deze context
de Commissie verzocht om met name te bevesti-
gen dat zij had nagegaan dat de gekozen offerte,
gelet op de prijs ervan, geen risico van “sociale
dumping” noch risico’s voor de uitvoering van de
overeenkomst inhield.

16. In de punten 57 en 66 van het bestreden arrest
heeft het Gerecht opgemerkt dat de vennoot-
schappen S2U weliswaar niet uitdrukkelijk het
begrip “abnormaal lage offerte” hadden gehan-
teerd, maar wel duidelijk hadden gewezen op de
mogelijke gevolgen die inherent zijn aan de indie-
ning van een dergelijke offerte, namelijk een risi-

co van sociale dumping en een risico op het vlak
van de continuiteit van de dienstverlening.

17. In punt 58 van dat arrest heeft het Gerecht
geoordeeld dat de Commissie in haar antwoord
van 20 juli 2020 enkel had gesteld dat uit een ge-
detailleerde financiéle analyse van de offerte van
de gekozen inschrijver was gebleken dat deze in
overeenstemming was met de marktvoorwaarden
van de landen van waaruit de contractanten en
hun onderaannemers de gevraagde diensten zou-
den verrichten.

18. In de punten 60 en 61 van dat arrest was het
Gerecht van oordeel dat een dergelijke vaststelling
ontoereikend was, gelet op het feit dat er maar
twee offerten voor perceel A waren ingediend en
er dus slechts één vergelijkingsbasis was om te
bepalen of er een aanwijzing was dat de prijs van
de gekozen offerte als abnormaal laag kon worden
beschouwd. Aangezien het prijscriterium door-
slaggevend was voor de rangschikking van de of-
ferten en het enige voordeel van de gekozen offer-
te de prijs ervan was, had de Commissie immers
op zijn minst informatie moeten verstrekken over
het percentage van de opdracht dat in onderaan-
neming zou worden uitgevoerd en over de landen
van waaruit de betrokken diensten zouden wor-
den uitgevoerd.

19. Indien de Commissie deze informatie had
meegedeeld - zoals zij in haar verweerschrift en
ter terechtzitting voor het Gerecht heeft gedaan -
hadden de vennootschappen S2U het prijsver-
schil tussen de twee offerten beter kunnen begrij-
pen. Met dergelijke informatie zouden zij ook
voldoende gegevens hebben gehad om te begrij-
pen waarom de Commissie van mening was dat
de gekozen offerte niet abnormaal laag leek, en
hadden zij dus de gegrondheid van deze beoorde-
ling eventueel kunnen betwisten.

20. In punt 68 van voornoemd arrest heeft het
Gerecht geoordeeld dat niet kan worden aanvaard
dat een aanbestedende dienst zich met louter een
beroep op punt 23.1 van bijlage I bij het Financi-
eel Reglement onttrekt aan de in artikel 170, lid 3,
van dit reglement gestelde verplichting om een
afgewezen inschrijver die een schriftelijk verzoek
daartoe indient, in kennis te stellen van de ken-
merken en voordelen van de gekozen offerte,
waaronder de redenen waarom deze offerte niet
abnormaal laag leek. Volgens het Gerecht kon de
Commissie zich dus niet beperken tot de vaststel-
ling dat de gekozen offerte haar niet abnormaal
laag leek, zonder de vennootschappen S2U - die
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daar uitdrukkelijk om hadden verzocht — mee te
delen op welke gronden zij tot die conclusie was
gekomen.

21. Ten slotte heeft het Gerecht in punt 69 van het
bestreden arrest erop gewezen dat de Commissie
te laat een aantal toelichtingen heeft verstrekt in
de loop van het geding, volgens welke een groot
deel van de in de gekozen offerte voorgestelde
diensten zouden worden uitbesteed, voorname-
lijk in Griekenland en Roemenié, zodat het aan-
zienlijke prijsverschil tussen de ingediende offer-
ten wordt verklaard door het verschil in salaris
tussen de verschillende plaatsen waar de presta-
ties zouden worden verricht. Het Gerecht heeft
eraan herinnerd dat alleen rekening kon worden
gehouden met de informatie die de vennoot-
schappen S2U vo6or de instelling van het beroep
bij het Gerecht hadden ontvangen, aangezien de
motivering in beginsel niet voor het eerst en a
posteriori voor de rechter mag worden uiteenge-
zet.

22. Gelet op de voorgaande overwegingen heeft
het Gerecht in de punten 70 en 71 van dat arrest
geoordeeld dat de vennootschappen S2U, gelet op
de informatie die de Commissie hun had ver-
strekt, geen kennis hadden kunnen nemen van
alle informatie over de samenstelling van de offer-
te van de gekozen inschrijver op grond waarvan
de Commissie kon overwegen dat deze offerte
niet abnormaal laag leek. Het Gerecht heeft dan
ook het tweede middel van de vennootschappen
S2U toegewezen en het litigieuze besluit nietig
verklaard, en het niet noodzakelijk geacht om het
eerste middel van het beroep te onderzoeken.

5. Conclusies van partijen

23. Met haar hogere voorziening verzoekt de

Commissie het Hof:

— de punten 52 tot en met 57, 60, 61, 66, 68 en
69 van het bestreden arrest te vernietigen;

— de vordering tot nietigverklaring te verwer-
pen, en

— de vennootschappen S2U te verwijzen in de
kosten van de onderhavige procedure bij het
Hof en in die van de procedure bij het Ge-
recht.

24. In haar memorie van repliek verzoekt de

Commissie het Hof ook:

— de hogere voorziening in haar geheel ontvan-
kelijk te verklaren, en

— het bestreden arrest te vernietigen.

25. De vennootschappen S2U verzoeken het Hof:

— primair, de hogere voorziening volledig af te
wijzen en de Commissie te verwijzen in alle
kosten van de procedure, en

— subsidiair, indien de hogere voorziening ge-
grond wordt verklaard, de zaak terug te ver-
wijzen naar het Gerecht.

6. Hogere voorziening

Door de vennootschappen S2U opgeworpen ex-
ceptie van niet-ontvankelijkheid

Argumenten van partijen

26. De vennootschappen S2U betogen dat de ho-
gere voorziening niet-ontvankelijk is omdat de
Commissie de artikelen 169 en 170 van het Regle-
ment voor de procesvoering heeft geschonden.
De Commissie vordert immers alleen vernieti-
ging van de punten 52 tot en met 57, 60, 61, 66, 68
en 69 van het bestreden arrest, zonder dus te ver-
zoeken om gehele of gedeeltelijke vernietiging
van de beslissing van het Gerecht zoals deze in het
dictum van dat arrest voorkomt in de zin van ar-
tikel 169, lid 1, van dat Reglement.

27. De Commissie betwist evenmin de punten 70
en 71 van het bestreden arrest en moet dus wor-
den geacht daarmee te hebben ingestemd. Deze
punten bevatten de conclusie van de redenering
die in essentie het Gerecht ertoe heeft gebracht
vast te stellen, ten eerste, dat de vennootschappen
S2U geen kennis hebben kunnen nemen van de
informatie over de samenstelling van de offerte
van de gekozen inschrijver op grond waarvan de
Commissie heeft overwogen dat deze offerte niet
abnormaal laag leek en, ten tweede, dat de Com-
missie de redenen die deze conclusie konden
rechtvaardigen onvoldoende had uiteengezet, zo-
dat het litigieuze besluit nietig moest worden
verklaard zonder dat het eerste middel hoefde te
worden onderzocht.

28. De vennootschappen S2U concluderen ook
tot niet-ontvankelijkheid van de nieuwe vorde-
ring, die de Commissie in haar memorie van re-
pliek heeft geformuleerd en die ertoe strekt, ten
eerste, de hogere voorziening in haar geheel ont-
vankelijk te verklaren en, ten tweede, het bestre-
den arrest te vernietigen.

29. De Commissie concludeert tot verwerping
van deze exceptie van niet-ontvankelijkheid.
Beoordeling door het Hof

30. Vooraf moet worden opgemerkt dat, zoals de
Commissie in haar memorie van repliek betoogt,
de vennootschappen S2U geen enkel argument
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aanvoeren ter onderbouwing van een schending
van artikel 170 van het Reglement voor de proces-
voering. Hieruit volgt dat de exceptie van
niet-ontvankelijkheid alleen in het licht van arti-
kel 169 van dit Reglement moet worden onder-
zocht.

31. In dit verband bevat artikel 170, lid 1, het
fundamentele beginsel dat de hogere voorziening
moet zijn gericht tegen het dictum van de
beslissing van het Gerecht en niet uitsluitend
ertoe kan strekken dat bepaalde overwegingen
van die beslissing worden gewijzigd (zie in die zin
arresten van 15 november 2012, Al-Agsa/Raad en
Nederland/Al-Agsa, C-539/10 P en C-550/10 P,
ECLL:EU:C:2012:711, punten 43-45, en 16 juli
2020, Inclusion Alliance for Europe/Commissie,
C-378/16 P, ECLL:EU:C:2020:575, punt 57).
Het Hof heeft echter ook gepreciseerd dat
overdreven formalisme bij de toepassing van
deze regel in strijd zou zijn met die rechtspraak
(zie in die zin arrest van 16 juli 2020, Inclusion
Alliance for Europe/Commissie, C-378/16 P,
ECLL:EU:C:2020:575, punten 59 en 60).

32. In casu heeft de Commissie, in het onderdeel
van haar hogere voorziening met als opschrift
“Conclusies”, het Hof enkel verzocht om de pun-
ten 52 tot en met 57, 60, 61, 66, 68 en 69 van het
bestreden arrest te vernietigen, het door de ven-
nootschappen S2U bij het Gerecht ingestelde be-
roep tot nietigverklaring te verwerpen en de ven-
nootschappen S2U te verwijzen in alle kosten.

33. Uit het voorblad van de door de Commissie
ingestelde hogere voorziening blijkt echter duide-
lijk dat zij formeel vernietiging van het bestreden
arrest vordert. Bovendien heeft de Commissie
weliswaar in de slotalinea van haar hogere voor-
ziening niet uitdrukkelijk om vernietiging van dit
arrest verzocht, maar heeft zij wel aan het einde
van de uiteenzettingen die zijn gewijd aan elk van
de drie ter onderbouwing van haar hogere voor-
ziening aangevoerde middelen aangegeven welke
punten van dat arrest volgens haar blijk geven van
een onjuiste rechtsopvatting en daar uitdrukkelijk
uit afgeleid dat ook punt 1 van het dictum van dat
arrest moest worden vernietigd voor zover de be-
trokken punten dienden ter ondersteuning daar-
van.

34. Hoewel de conclusies van de hogere voorzie-
ning stricto sensu niet uitdrukkelijk strekken tot
vernietiging van punt 1 van het dictum van het
bestreden arrest, kunnen zij in deze omstandighe-
den niet anders worden opgevat dan dat zij in

wezen hetzelfde resultaat beogen. In dit verband
blijkt uit de memories van antwoord en dupliek
van de vennootschappen S2U duidelijk dat zij de
redenering van de Commissie in haar hogere
voorziening en de gevolgen daarvan voor punt 1
van het dictum van het bestreden arrest perfect
hebben begrepen.

35. Het argument dat de Commissie heeft nagela-
ten om de punten 70 en 71 van dat arrest te be-
twisten, kan niet slagen. Deze twee rechtsoverwe-
gingen zijn immers slechts van erkennende aard
en bevatten enkel de gevolgtrekkingen van de
punten waartegen de Commissie uitdrukkelijk is
opgekomen. Ook al had het de voorkeur verdiend
dat de Commissie ook deze punten zou hebben
betwist, kan dit nalaten dus geen gevolgen heb-
ben.

36. Bijgevolg moet de door de vennootschappen
S2U opgeworpen exceptie van niet-ontvankelijk-
heid worden verworpen.

Ten gronde

37. Ter onderbouwing van haar hogere voorzie-
ning voert de Commissie drie middelen aan. Met
haar eerste middel verwijt zij het Gerecht blijk te
hebben gegeven van een onjuiste rechtsopvatting
door het verzoek van 10 juli 2020 te kwalificeren
als een “vitdrukkelijk verzoek” om te vernemen
welke redenen de aanbestedende dienst ertoe
hebben gebracht de gekozen offerte niet als ab-
normaal laag te beschouwen. Volgens het tweede
middel is de inhoud van het antwoord van 20 juli
2020 onjuist opgevat. Met haar derde middel be-
roept de Commissie zich op miskenning van de
omvang van de motiveringsplicht die krachtens
artikel 296 VWEU en artikel 170, lid 3, van het
Financieel Reglement op de aanbestedende dienst
rust.

Eerste middel: onjuiste rechtsopvatting van het Ge-
recht door de kwalificatie van het verzoek van
10 juli 2020 als een “uitdrukkelijk verzoek” om te
vernemen om welke redenen de aanbestedende
dienst de gekozen offerte niet als abnormaal laag
heeft beschouwd

- Argumenten van partijen

38. In het kader van haar eerste middel betoogt de
Commissie dat de punten 52 tot en met 57 van het
bestreden arrest een tegenstrijdigheid bevatten
die heeft geleid tot een onjuiste juridische kwalifi-
catie van de feiten door het Gerecht in de pun-
ten 66 en 68 ervan.

39. Volgens de Commissie volgt namelijk uit het
arrest van 4 juli 2017, European Dynamics
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Luxembourg e.a./Spoorwegbureau van de Euro-
pese Unie (T-392/15, ECLLEU:T:2017:462,
punt 93), dat de aanbestedende dienst alleen op
uitdrukkelijk verzoek van een inschrijver, dat wil
zeggen een verzoek waarin uitdrukkelijk het ab-
normaal lage karakter van de gekozen offerte
wordt genoemd, hoeft te rechtvaardigen om wel-
ke reden de gekozen offerte hem niet abnormaal
laag lijkt.

40. Dit vereiste van een uitdrukkelijk verzoek, dat
in de punten 52 en 63 tot en met 65 van het be-
streden arrest wordt benadrukt, is in casu niet
vervuld, aangezien het Gerecht in punt 57 van dat
arrest heeft vastgesteld dat “[de vennootschappen
S2U] het begrip ,abnormaal lage offerte’ niet uit-
drukkelijk hebben gehanteerd” in het verzoek van
10 juli 2020.

41. Volgens de Commissie kan het feit dat een in-
schrijver wijst op “de mogelijke gevolgen die in-
herent zijn aan de indiening van een abnormaal
lage offerte, namelijk een risico van sociale dum-
ping [...] alsmede een risico op het vlak van de
continuiteit van de dienstverlening’, niet worden
gelijkgesteld met een uitdrukkelijk verzoek, noch
volstaan om voor de aanbestedende dienst de ver-
plichting te doen ontstaan om te motiveren waar-
om een offerte hem niet abnormaal laag leek. De
twee genoemde risico’s kunnen immers niet wor-
den gelijkgesteld met het begrip “abnormaal lage
offerte” en zijn evenmin gelijkwaardig aan dat
begrip.

42. In dit verband wordt het begrip “sociale dum-
ping”- dat niet is omschreven in het Unierecht —
niet vermeld in punt 23.1 van bijlage I bij het Fi-
nancieel Reglement, waarin de factoren worden
opgesomd die in aanmerking moeten worden ge-
nomen om te beoordelen of een offerte abnormaal
laag is. Verder hebben de vennootschappen S2U
in hun verzoek van 10 juli 2020 weliswaar gewe-
zen op het risico op het vlak van de continuiteit
van de dienstverlening, maar wordt dit risico
evenmin genoemd in die bepaling. Bovendien
hebben de vennootschappen S2U de aanbeste-
dende dienst alleen gevraagd of er sprake was van
een risico van sociale dumping.

43. Het Gerecht verplicht de aanbestedende dienst
bijgevolg om, zelfs wanneer er geen uitdrukkelijk
verzoek bij hem wordt ingediend, de door de
inschrijver gestelde vragen teleologisch uit te
leggen, in plaats van uit te gaan van een letterlijke
uitlegging van die vragen overeenkomstig het
arrest van 26 april 2018, European Dynamics

Luxembourg en Evropaiki Dynamiki/Commissie
(T-752/15, niet gepubliceerd, ECLI:EU:T:2018:233,
punten 78-81). Deze nieuwe uitlegging leidt bo-
vendien tot rechtsonzekerheid, aangezien de aan-
bestedende diensten niet weten of zij elk verzoek
waarin er sprake is van een van de “mogelijke ge-
volgen van de abnormaal lage offerte” moeten
gelijkstellen met een uitdrukkelijk verzoek om
kennis te nemen van de redenen waarom de aan-
bestedende dienst niet twijfelde of de gekozen of-
ferte abnormaal laag was.

44. Voorts heeft de Commissie niet ingestemd
met de kwalificatie, in de punten 66 en 68 van het
bestreden arrest, van het verzoek van 10 juli 2020
als een uitdrukkelijk verzoek dat ziet op het ab-
normaal lage karakter van een offerte.

45. De vennootschappen S2U betogen dat het
eerste middel van de hogere voorziening niet-ont-
vankelijk is voor zover het Hof daarmee wordt
verzocht over te gaan tot een feitelijke beoorde-
ling van het begrip “uitdrukkelijk verzoek” Subsi-
diair moet dit middel volgens hen ongegrond
worden verklaard.

- Beoordeling door het Hof

46. Met haar eerste middel, dat is gericht tegen de
punten 52 tot en met 57, 66 en 68 van het bestre-
den arrest, stelt de Commissie in essentie dat het
Gerecht blijk heeft gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting door het verzoek van 10 juli 2020
te beschouwen als een verzoek dat uitdrukkelijk
ertoe strekt dat de aanbestedende dienst uiteenzet
om welke redenen de gekozen offerte hem niet
abnormaal laag leek.

47. Voor zover de vennootschappen S2U betogen
dat het eerste middel niet-ontvankelijk is omdat
het Hof daarmee wordt verzocht over te gaan tot
een feitelijke beoordeling van het begrip “vitdruk-
kelijk verzoek”, moet eraan worden herinnerd dat
de juridische kwalificatie van een feit of van een
handeling door het Gerecht een rechtsvraag is die
in het kader van een hogere voorziening aan de
orde kan worden gesteld (arresten van 19 oktober
1995, Rendo e.a./Commissie, C-19/93 P,
ECLI:EU:C:1995:339, punt 26, en 12 mei 2022,
Klein/Commissie, C-430/20 P, ECLL:EU:C:2022:377,
punt 41). Hieruit volgt dat de vraag of het verzoek
van 10 juli 2020 een “uitdrukkelijk” verzoek
vormt, te weten een verzoek dat betrekking heeft
op de redenen waarom de aanbestedende dienst
de gekozen offerte niet als abnormaal laag in de
zin van artikel 170, lid 3, onder a), van het Finan-
cieel Reglement juncto punt 23 van bijlage I daar-
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bij heeft beschouwd, een rechtsvraag is die in het
stadium van de hogere voorziening kan worden
onderzocht. Bijgevolg is dit middel ontvankelijk.
48. Ten gronde zij opgemerkt dat artikel 170, lid 3,
onder a), van het Financieel Reglement elke in-
schrijver die niet in een uitsluitingssituatie ver-
keert, die niet overeenkomstig artikel 141 afgewe-
zen is en waarvan de offerte conform is met de
aanbestedingsstukken, de mogelijkheid biedt om
de aanbestedende dienst schriftelijk te verzoeken
om informatie zoals de naam van de inschrijver
aan wie de opdracht is gegund, de kenmerken en
relatieve voordelen van de gekozen offerte, en,
naargelang het geval, de betaalde prijs of de waar-
de van de opdracht.

49. Een afgewezen inschrijver kan dus gebruik-
maken van de door die bepaling geboden moge-
lijkheid om de aanbestedende dienst te verzoeken
te rechtvaardigen waarom hij de gekozen offerte
niet als een abnormaal lage offerte in de zin van
punt 23 van bijlage I bij dat reglement heeft be-
schouwd. Een dergelijk verzoek kan nuttig zijn
aangezien de aanbestedende dienst bij de keuze
van een offerte wordt geacht, althans impliciet, te
hebben geoordeeld dat er geen aanwijzingen wa-
ren dat deze abnormaal laag was.

50. De mogelijkheid die aldus wordt geboden
door artikel 170, lid 3, onder a), van het Financi-
eel Reglement, juncto punt 23 van bijlage I daar-
bij, strekt ertoe elke inschrijver die in de laatste
fase van een aanbestedingsprocedure wordt afge-
wezen te beschermen tegen willekeurig optreden
van de aanbestedende dienst en een gezonde me-
dedinging tussen de inschrijvers te waarborgen
(zie naar analogie arrest van 27 november 2001,
Lombardini en Mantovani, C-285/99 en
C-286/99, ECLI:EU:C:2001:640, punten 44 en
57).

51. Het Gerecht heeft dus in punt 52 van het be-
streden arrest terecht geoordeeld dat een aanbe-
stedende dienst alleen verplicht is om uitdrukke-
lijk aan te geven waarom de door hem gekozen
offerte hem niet abnormaal laag leek indien een
afgewezen inschrijver daar uitdrukkelijk om heeft
verzocht.

52. Hoewel het in dit verband de voorkeur ver-
dient dat een dergelijke inschrijver letterlijk ver-
wijst naar het begrip “abnormaal lage inschrij-
ving” in de zin van punt 23 van bijlage I bij het
Financieel Reglement wanneer hij de aanbeste-
dende dienst hierover vragen wil stellen, is een
uitdrukkelijke verwijzing naar dat begrip niet

noodzakelijk. Ten eerste betekent het feit dat op
grond van artikel 170, lid 3, onder a), van dit re-
glement een “uitdrukkelijk verzoek” moet worden
gedaan, immers niet dat dit verzoek expliciet de
uitdrukking “abnormaal lage inschrijving” moet
bevatten. Ten tweede hanteert artikel 170, lid 3,
onder a), van dat reglement deze uitdrukking niet
rechtstreeks maar wel de algemene bewoordingen
“kenmerken en relatieve voordelen van de gese-
lecteerde inschrijving”, zodat het volstaat dat het
uitdrukkelijke verzoek voldoende nauwkeurig en
duidelijk ziet op dergelijke kenmerken en voorde-
len, zonder noodzakelijkerwijs de exacte termi-
nologie van andere bepalingen van het Financieel
Reglement te hanteren.

53. Niettemin is het van cruciaal belang dat het
verzoek van de afgewezen inschrijver zodanig
wordt geformuleerd dat er geen twijfel bestaat
over zijn bedoeling om de aanbestedende dienst
ertoe te brengen te rechtvaardigen waarom hij de
gekozen offerte niet als abnormaal laag heeft be-
schouwd. Dit is het geval wanneer, zoals in casu,
een afgewezen inschrijver de aanbestedende
dienst wijst op twee welbekende mogelijke gevol-
gen van de keuze voor een abnormaal lage offerte,
zoals het risico van sociale dumping en het risico
dat de continuiteit van de dienstverlening in ge-
vaar komt.

54. Het verband tussen dergelijke risico’s en het
begrip “abnormaal lage offerte” blijkt duidelijk uit
punt 23.1, onder a), b), d) en e), van bijlage I bij
het Financieel Reglement, dat in dit verband be-
paalt dat de aanbestedende dienst, om te bepalen
of een offerte niet abnormaal laag is, met name
rekening kan houden met de economische aspec-
ten van het fabricageprocedé, de dienstverrich-
ting of de bouwmethode, met de gekozen techni-
sche oplossingen of de uitzonderlijk gunstige
omstandigheden waarvan de inschrijver kan pro-
fiteren, alsmede met de inachtneming van de
toepasselijke verplichtingen op het gebied van het
milieu-, sociaal en arbeidsrecht door de inschrij-
ver of zijn onderaannemers.

55. Bijgevolg heeft het Gerecht in de punten 56 en
57 van het bestreden arrest terecht geoordeeld dat
de vennootschappen S2U duidelijk hadden gewe-
zen op de mogelijke gevolgen die inherent zijn
aan de indiening van een abnormaal lage offerte.
Om tot deze vaststelling te komen heeft het Ge-
recht opgemerkt dat de vennootschappen S2U
hadden gewezen op de realistische en concurre-
rende prijs van hun eigen offerte in het licht van
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de marktomstandigheden, hun ervaring als me-
decontractanten van de Commissie en de risicos
voor de uitvoering van de overeenkomst die een
offerte met een aanzienlijk lagere prijs dan die van
hun eigen offerte zou meebrengen.

56. Voorts heeft het Gerecht benadrukt dat de
vennootschappen S2U de Commissie met name
hadden verzocht te bevestigen dat zij had nage-
gaan dat de gekozen offerte, gelet op de prijs er-
van, geen enkel risico van “sociale dumping” in-
hield. Aldus heeft het Gerecht terecht geoordeeld
dat de vennootschappen S2U wilden benadruk-
ken dat de gekozen offerte de wetgeving van de
landen waar de diensten zouden moeten worden
uitgevoerd, mogelijkerwijs niet naleefde wat be-
treft de bezoldiging van het personeel, de bijdra-
gen aan het socialezekerheidsstelsel en de normen
inzake veiligheid en gezondheid op het werk,
waardoor deze offerte ook een risico op het vlak
van de continuiteit van de dienstverlening kon
meebrengen.

57. Bijgevolg heeft het Gerecht geen blijk gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting door in de pun-
ten 66 en 68 van het bestreden arrest het verzoek
van 10 juli 2020 te kwalificeren als een “uitdruk-
kelijk verzoek” dat betrekking heeft op de redenen
waarom de aanbestedende dienst de gekozen of-
ferte niet als abnormaal laag heeft beschouwd.

58. Het eerste middel moet derhalve ongegrond
worden verklaard.

Derde middel: miskenning van de omvang van de
motiveringsplicht van de aanbestedende dienst
krachtens artikel 296 VWEU en artikel 170, lid 3,
van het Financieel Reglement

- Argumenten van partijen

59. De Commissie stelt dat het Gerecht blijk heeft
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door de
omvang van de motiveringsplicht die krachtens
artikel 296 VWEU en artikel 170, lid 3, van het
Financieel Reglement op de aanbestedende dienst
rust, te miskennen.

60. In de eerste plaats betoogt de Commissie dat
de redenering van het Gerecht in enerzijds de
punten 51 en 52 van dat arrest en anderzijds de
punten 53, 54, 60, 61 en 68 ervan, tegenstrijdighe-
den bevat met betrekking tot de omvang van de
motiveringsplicht en leidt tot een onjuiste opvat-
ting van de beoordeling in twee fasen door de
aanbestedende dienst van offerten die abnormaal
laag lijken, zoals bepaald in punt 23 van bijlage I
bij het Financieel Reglement. Door een zo ruime
motiveringsplicht op te leggen, overschrijdt het

Gerecht bovendien de voorschriften van arti-
kel 170, lid 3, van dit reglement, waarin het ab-
normaal lage karakter van een offerte niet als on-
derdeel van de motivering wordt vermeld.

61. In punt 51 van dat arrest bevestigt het Gerecht
dat de motiveringsplicht in de eerste fase van de
analyse, namelijk wanneer de aanbestedende
dienst van mening is dat de gekozen offerte niet
abnormaal laag lijkt, slechts een beperkte omvang
heeft. Indien een ruimere omvang zou worden
toegekend aan de motiveringsplicht in deze fase
van de analyse, die op een prima-faciebeoorde-
ling berust, zou er sprake zijn van een probatio
diabolica voor de aanbestedende dienst.

62. De aanbestedende dienst is dus alleen in geval
van twijfel over het abnormaal lage karakter van
de offerte verplicht om de betrokken inschrijver te
raadplegen teneinde meer gegevens over de sa-
menstelling van de prijs en de kosten te verkrij-
gen. Aangezien de aanbestedende dienst in deze
tweede fase van de analyse de offerte in detail
heeft kunnen onderzoeken, geldt in dit stadium
een volledige motiveringsplicht, zoals het Gerecht
heeft geoordeeld in het arrest van 4 juli 2017, Eu-
ropean Dynamics Luxembourg e.a./Spoorwegbu-
reau van de Europese Unie (T-392/15,
ECLLEU:T:2017:462, punt 91).

63. Het Gerecht heeft echter, in strijd met de in
punt 51 van het bestreden arrest benadrukte be-
perkte omvang van de motiveringsplicht, in de
laatste volzin van punt 52 van dat arrest geoor-
deeld dat wanneer de offerte niet abnormaal laag
lijkt, de redenen daarvoor moeten worden mee-
gedeeld indien de aanbestedende dienst daar uit-
drukkelijk om wordt verzocht, en dat deze rede-
nen en de daaraan ten grondslag liggende
redenering kenmerken en voordelen in de zin van
artikel 170, lid 3, van het Financieel Reglement
vormen. De redenering van het Gerecht is tegen-
strijdig, aangezien zij inhoudt dat een eenvoudig
uitdrukkelijk verzoek van een afgewezen inschrij-
ver betreffende het abnormaal lage karakter van
een offerte leidt tot de opheffing van elk onder-
scheid tussen de omvang van de motiveringsplicht
in de eerste fase, die beweerdelijk beperkt is, en
die in de tweede fase van de analyse, waarin de
redenen en de redenering moeten worden ver-
strekt.

64. Deze tegenstrijdigheid heeft het Gerecht ertoe
gebracht in de punten 60 en 61 van het bestreden
arrest ten onrechte te oordelen dat de door de
Commissie verstrekte motivering ontoereikend
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was en dat zij derhalve “als passende reactie op de
vraag van [de vennootschappen S2U], op zijn
minst informatie [had] moeten verstrekken over
het percentage van de opdracht dat in onderaan-
neming zou worden uitgevoerd en over de landen
van waaruit de betrokken diensten zouden wor-
den uitgevoerd”.

65. In de tweede plaats merkt de Commissie op
dat het Gerecht haar in punt 69 van het bestreden
arrest verwijt dat zij de vennootschappen S2U pas
in de loop van het geding aanvullende uitleg heeft
gegeven over het aanzienlijke prijsverschil tussen
de offerten. Aldus verwart het Gerecht de motive-
ringsplicht in de administratieve fase van de aan-
bestedingsprocedure met de verplichting van de
Commissie om als verwerende partij uitleg en in-
formatie te verstrekken in het kader van de rech-
terlijke toetsing, waardoor de motiveringsplicht
van de Commissie zonder enige rechtsgrondslag
wordt verzwaard.

66. Het Hof heeft echter in het arrest van 14 okto-
ber 2020, Close en Cegelec/Parlement (C-447/19 P,
niet gepubliceerd, ECLI:EU:C:2020:826, punten 43
en 44), reeds geoordeeld dat “gelet op de respec-
tieve rol van inschrijvers en toezichthoudende
instanties, niet kan worden verlangd dat de infor-
matie die een aanbestedende dienst op grond van
de op hem rustende motiveringsplicht aan een
afgewezen inschrijver moet verstrekken en de in-
formatie die deze aanbestedende dienst aan rech-
terlijke instanties moet verstrekken in het kader
van de toetsing door deze instanties van de recht-
matigheid van het besluit tot gunning van een
opdracht, volledig identiek zijn. Bovendien houdt
de omstandigheid dat de in het kader van een
maatregel van instructie aan het Gerecht overge-
legde documenten later ook aan de verzoekende
partij worden toegezonden, in voorkomend geval
in een niet-vertrouwelijke versie, verband met het
beginsel van hoor en wederhoor en betekent dit
niet dat de aanbestedende dienst deze documen-
ten reeds had moeten verstrekken in het kader
van de motivering overeenkomstig de bepalingen
van het Unierecht”

67. De vennootschappen S2U stellen dat het der-
de middel ongegrond is.

- Beoordeling door het Hof

68. Het Hof acht het opportuun om het derde
middel voorafgaand aan het tweede middel te
onderzoeken.

69. In de eerste plaats moet het argument van de
Commissie worden onderzocht dat de redenering

van het Gerecht in enerzijds de punten 51 en 52
van het bestreden arrest en anderzijds de pun-
ten 53, 54, 60, 61 en 68 ervan, tegenstrijdigheden
bevat met betrekking tot de omvang van de moti-
veringsplicht en leidt tot miskenning van zowel
artikel 170, lid 3, van het Financieel Reglement als
punt 23 van bijlage I daarbij.

70. Vooraf moet worden opgemerkt dat het Ge-
recht in de punten 51 tot en met 54 van het bestre-
den arrest een samenvatting heeft gegeven van
zijn eigen rechtspraak inzake de verplichting van
de aanbestedende dienst om zijn besluit om de
gekozen offerte niet als abnormaal laag te be-
schouwen, te motiveren.

71. Deze punten moeten echter worden gelezen in
het licht van de punten 47 tot en met 50 van dat
arrest, waarvan zij slechts een concretisering vor-
men en die niet worden betwist door de Commis-
sie. Het Gerecht heeft daarin benadrukt dat de
aanbestedende dienst in twee fasen beoordeelt of
er sprake is van abnormaal lage offerten. In eerste
instantie beoordeelt de aanbestedende dienst of
de in de offerte voorgestelde prijs of kosten abnor-
maal laag “lijkt/lijken”. Het gebruik van het werk-
woord “lijken” in punt 23.1 van bijlage I bij het
Financieel Reglement impliceert dat de aanbeste-
dende dienst het abnormaal lage karakter van een
offerte prima facie beoordeelt, en niet dat hij
ambtshalve de samenstelling van elke offerte in
detail onderzoekt om vast te stellen dat het geen
abnormaal lage offerte betreft.

72. De aanbestedende dienst moet dus in deze
eerste fase alleen bepalen of de ingediende offer-
ten een aanwijzing bevatten dat deze abnormaal
laag zouden kunnen zijn. Dat is met name het
geval wanneer de in een offerte voorgestelde prijs
aanmerkelijk lager is dan de prijs van de andere
offerten of dan de gebruikelijke marktprijs. Indien
de ingediende offerten geen dergelijke aanwijzing
bevatten en dus niet abnormaal laag lijken, mag
de aanbestedende dienst doorgaan met de evalua-
tie en de procedure tot gunning van de opdracht.
73. Indien er wel aanwijzingen bestaan dat een
offerte abnormaal laag zou kunnen zijn, moet de
aanbestedende dienst in tweede instantie de sa-
menstelling van die offerte onderzoeken om zich
ervan te vergewissen dat dit niet het geval is. Te
dien einde moet hij de betrokken inschrijver de
mogelijkheid bieden om uiteen te zetten waarom
zijn offerte volgens hem niet abnormaal laag is.
74. De aanbestedende dienst moet vervolgens de
verstrekte verklaringen beoordelen en bepalen of
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de betrokken offerte abnormaal laag is, in welk
geval hij deze moet afwijzen. Om toereikend te
motiveren dat na een grondige analyse is gebleken
dat de gekozen offerte niet abnormaal laag is,
moet de aanbestedende dienst de redenering uit-
eenzetten op basis waarvan hij, ten eerste, tot de
slotsom is gekomen dat deze offerte door de
hoofdzakelijk financiéle kenmerken ervan met
name de wetgeving van het land waar de diensten
zouden moeten worden uitgevoerd, eerbiedigt
wat betreft de bezoldiging van het personeel, de
bijdragen aan het socialezekerheidsstelsel en de
nalevering van de normen inzake veiligheid en
gezondheid op het werk en, ten tweede, heeft na-
gegaan dat de voorgestelde prijs alle door de tech-
nische aspecten van die offerte veroorzaakte kos-
ten omvat.

75. Punt 51 van het bestreden arrest heeft betrek-
king op de eerste stap van de controle, zoals be-
doeld in punt 48 van dat arrest. In dit verband
heeft het Gerecht gepreciseerd dat, aangezien de
aanbestedende dienst slechts een prima-faciecon-
trole — dat wil zeggen een op de eerste indruk ge-
baseerde controle — moet verrichten, op deze
dienst slechts een beperkte motiveringsplicht
rust, waaraan zelfs met een impliciete motivering
kan worden voldaan. Zoals blijkt uit punt 52 van
dat arrest, volgt uit het enkele feit dat een aanbe-
stedende dienst een offerte heeft gekozen, volgens
het Gerecht immers impliciet maar noodzakelij-
kerwijs dat er geen aanwijzingen waren waaruit
bleek dat deze offerte abnormaal laag was.

76. Het klopt dat de laatste volzin van dit punt 52
niet ondubbelzinnig is. Het Gerecht stelt daarin
immers in essentie dat de aanbestedende dienst
een afgewezen inschrijver die daar uitdrukkelijk
om verzoekt, in kennis moet stellen van de rede-
nen waarom de door hem gekozen offerte hem
niet abnormaal laag leek. Een dergelijke formule-
ring maakt echter niet duidelijk of het hierbij gaat
om de redenen op grond waarvan de aanbeste-
dende dienst de gekozen offerte prima facie niet
abnormaal laag achtte, dan wel de redenen waar-
om hij na een gedetailleerde analyse tot deze slot-
som kwam.

77. De Commissie betoogt dat het Gerecht blijk
heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting
door in de punten 60, 61 en 68 van het bestreden
arrest te eisen dat de Commissie reeds in de eerste
fase van de analyse een gedetailleerde motivering
verstrekt aan de afgewezen inschrijver die haar
uitdrukkelijk heeft verzocht om de redenen mee

te delen waarom zij de gekozen offerte niet abnor-
maal laag achtte.

78. Deze uitlegging van de laatste volzin van
punt 52 van het bestreden arrest moet echter van
de hand worden gewezen.

79. Het is juist dat een aanbestedende dienst, zoals
het Gerecht in punt 48 van dat arrest heeft bena-
drukt, louter prima facie kan beoordelen of een
offerte een abnormaal laag karakter heeft, maar
deze summiere controle is alleen voor intern ge-
bruik en kan niet worden tegengeworpen aan een
afgewezen inschrijver die twijfels uit over deze
beoordeling.

80. Wanneer een afgewezen inschrijver die niet in
een uitsluitingssituatie verkeert en die voldoet aan
de selectiecriteria, de aanbestedende dienst bij
schriftelijk en met redenen omkleed verzoek
vraagt om uiteen te zetten waarom hij de gekozen
offerte niet abnormaal laag heeft geacht, moet
deze laatste derhalve een gedetailleerd antwoord
geven.

81. Punt 23.1 van bijlage I bij het Financieel Re-
glement bepaalt namelijk dat indien de in een in-
schrijving voorgestelde prijs of kosten abnormaal
laag lijkt/lijken in verhouding tot de overeen-
komst, de aanbestedende dienst schriftelijk ver-
zoekt om toelichting van de bestanddelen van de
prijs of de kosten die hij dienstig acht en de in-
schrijver in de gelegenheid stelt opmerkingen te
maken. De bewoordingen van deze bepaling slui-
ten niet uit dat de twijfels over het abnormaal lage
karakter van de gekozen offerte kunnen zijn ge-
wekt door een afgewezen inschrijver. Het feit dat
een dergelijke inschrijver op onderbouwde wijze
twijfels uit over het abnormaal lage karakter van
de gekozen offerte, brengt dus met zich mee dat
de aanbestedende dienst in de tweede fase van de
controle terechtkomt.

82. Afgezien van het geval waarin de door de afge-
wezen inschrijver aangevoerde argumenten irre-
levant zijn of totaal niet worden onderbouwd, is
de aanbestedende dienst dus verplicht om, ten
eerste, de gekozen offerte in detail te analyseren
teneinde vast te stellen dat deze daadwerkelijk
niet abnormaal laag is en, ten tweede, de afgewe-
zen inschrijver die hem hierover uitdrukkelijk
vragen heeft gesteld, in kennis te stellen van de
hoofdlijnen van die analyse.

83. Iedere andere uitlegging zou de afgewezen in-
schrijver zijn recht ontnemen op een doeltreffen-
de voorziening in rechte, zoals gewaarborgd in
artikel 47 van het Handvest van de grondrechten
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van de Europese Unie (hierna: “Handvest”). Het
zou voor een inschrijver immers onmogelijk zijn
om te beoordelen of het besluit van de aanbeste-
dende dienst dat de gekozen offerte niet abnor-
maal laag is, gegrond is indien deze aanbesteden-
de dienst zich ertoe kan beperken, stellig en
zonder de geringste rechtvaardiging op te merken
dat deze offerte volgens hem in overeenstemming
lijkt te zijn met de marktvoorwaarden van de lan-
den van waaruit de contractanten en hun onder-
aannemers de gevraagde diensten moeten uitvoe-
ren, of dat de prijs van de gekozen offerte geen
abnormaal laag karakter heeft.

84. Zoals het Gerecht in punt 60 van het bestre-
den arrest heeft opgemerkt, geldt dit in casu des te
meer daar bij de aanbestedende dienst slechts
twee offerten waren ingediend, het prijscriterium
bepalend was voor de rangschikking van de offer-
ten en de prijs van de gekozen offerte het enige
relatieve voordeel ervan was. Zoals blijkt uit
punt 56 van dat arrest, had de ervaring van de
vennootschappen S2U als medecontractanten
van de Commissie bovendien ertoe moeten lei-
den dat de Commissie waarde hecht aan hun
vrees dat de gekozen offerte een risico van “socia-
le dumping” inhoudt, alsook risicos in verband
met de uitvoering van de overeenkomst doordat
de door de gekozen inschrijver voorgestelde prijs
aanzienlijk lager was dan die van hun offerte.

85. Het Gerecht heeft dus in punt 68 van het be-
streden arrest terecht geoordeeld dat de Commis-
sie niet kon volstaan met de vaststelling dat de
gekozen offerte haar niet abnormaal laag leek,
zonder de vennootschappen S2U - die daar uit-
drukkelijk om hadden verzocht — mee te delen op
welke gronden zij tot die conclusie was gekomen.
86. In de tweede plaats stelt de Commissie dat het
Gerecht in de punten 60 en 69 van het bestreden
arrest de motiveringsplicht van de aanbestedende
dienst heeft verward met diens bevoegdheid als
verwerende partij om zijn rechten van verdedi-
ging, zoals verankerd in artikel 47, lid 2, van het
Handvest, te doen gelden.

87. Een dergelijk betoog is kennelijk ongegrond.
88. De omstandigheid dat de Commissie de rede-
nen voor het litigieuze besluit in de loop van het
geding heeft aangevoerd, kan immers de ontoe-
reikendheid van de aanvankelijke motivering van
dat besluit niet compenseren. De motivering kan
niet voor het eerst en achteraf voor de rechter
worden toegelicht, behalve in uitzonderlijke om-
standigheden waar in casu, bij gebreke van elke

spoedeisendheid, geen sprake van is (zie in die zin
arresten van 26 november 1981, Michel/Parle-
ment, 195/80, ECLLI:EEU:C:1981:284, punt 22;
28 juni 2005, Dansk Rerindustri e.a./Commissie,
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
en C-213/02 P, ECLI:EU:C:2005:408, punt 463, en
11 juni 2020, Commissie/Di Bernardo,
C-114/19 P, ECLI:EU:C:2020:457, punt 51).

89. Indien het de betrokken instelling zou worden
toegestaan om haar plicht tot motivering van haar
besluit om de gekozen offerte niet als abnormaal
laag te beschouwen, uit te stellen, zou afbreuk
worden gedaan aan het recht van afgewezen in-
schrijvers op een doeltreffende voorziening in
rechte, aangezien zij de redenen van een hande-
ling niet alleen moeten kennen om hun rechten
onder de best mogelijke omstandigheden te kun-
nen verdedigen, maar ook om met volledige ken-
nis van zaken te kunnen beoordelen of het zinvol
is om zich tot de bevoegde rechter te wenden (zie
in die zin arresten van 15 oktober 1987, Heylens
e.a.,, 222/86, ECLI:EU:C:1987:442, punt 15, en
7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky
tvarkymocentras, C-927/19,ECLLI:EU:C:2021:700,
punt 120).

90. Bovendien heeft het Gerecht geenszins van de
Commissie verlangd dat zij erop toeziet dat de
informatie die zij aan een afgewezen inschrijver
moet verstrekken, volledig identiek is aan de in-
formatie die zij aan de Unierechter moet verstrek-
ken. Het aan het arrest van 14 oktober 2020, Close
en Cegelec/Parlement (C-447/19 P, niet gepubli-
ceerd, ECLI:EU:C:2020:826, punt 43), ontleende
argument naar analogie is derhalve niet relevant.
91. Het derde middel moet dus in zijn geheel on-
gegrond worden verklaard.

Tweede middel: onjuiste opvatting van de feiten
door een onjuiste beoordeling van de inhoud van
het antwoord van 20 juli 2020

- Argumenten van partijen

92. Met haar tweede middel betoogt de Commis-
sie dat het Gerecht de inhoud van het antwoord
van 20 juli 2020 onjuist heeft opgevat, waardoor
het ten onrechte heeft geoordeeld dat zij de krach-
tens artikel 170, lid 3, van het Financieel Regle-
ment op haar rustende motiveringsplicht niet was
nagekomen. Na in punt 8 van het bestreden arrest
terecht te hebben opgemerkt dat de Commissie in
dat antwoord had verklaard “dat uit een gedetail-
leerde financiéle analyse van de gekozen offerte
was gebleken dat deze in overeenstemming was
met de marktvoorwaarden van de landen van
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waaruit de contractanten en hun onderaanne-
mers de gevraagde diensten zouden uitvoeren’,
heeft het Gerecht in de punten 61 en 68 van dat
arrest ten onrechte geoordeeld dat de Commissie
zich in dat antwoord ertoe heeft beperkt met een
eenvoudige verklaring vast te stellen of te recht-
vaardigen dat de prijs van de gekozen offerte niet
abnormaal laag was. Aldus zou de Commissie de
vennootschappen S2U, die daar uitdrukkelijk om
hadden verzocht, niet hebben meegedeeld op
welke gronden zij tot die conclusie was gekomen.
93. De Commissie betoogt dat zij in het antwoord
van 20 juli 2020 geen standpunt heeft ingenomen
over de vraag of de gekozen offerte al dan niet
abnormaal laag was. Zij heeft daarin enkel geant-
woord op de vraag van de vennootschappen S2U
over sociale dumping, door te verklaren dat uit
een gedetailleerde financiéle analyse van de door
haar gekozen offerte was gebleken dat die offerte
in overeenstemming is met de marktvoorwaarden
van de landen van waaruit de contractanten en
hun onderaannemers de gevraagde diensten zou-
den uitvoeren.

94. Deze onjuiste opvatting van de inhoud van het
antwoord van 20 juli 2020, in combinatie met de
onjuiste kwalificatie van het verzoek van 10 juli
2020, heeft het Gerecht in punt 68 van het bestre-
den arrest ertoe gebracht ten onrechte te oordelen
dat de Commissie haar motiveringsplicht niet was
nagekomen.

95. De vennootschappen S2U antwoorden hierop
dat dit middel ongegrond moet worden verklaard.
- Beoordeling door het Hof

96. Met haar tweede middel betoogt de Commis-
sie in essentie dat, aangezien de vennootschappen
S2U haar niet uitdrukkelijk hadden verzocht om
in kennis te worden gesteld van de redenen waar-
om zij van mening was dat de gekozen offerte niet
abnormaal laag was, zij zich heeft beperkt tot een
antwoord op de vraag van deze vennootschappen
over het bestaan van een risico van sociale dum-
ping. Volgens haar heeft het Gerecht bijgevolg ten
onrechte geoordeeld dat in het antwoord van
20 juli 2020 werd verklaard dat de prijs van de
gekozen offerte niet abnormaal laag was, en heeft
het aldus de inhoud van dat antwoord onjuist
opgevat.

97. Aangezien uit het onderzoek van het eerste
middel blijkt dat de vennootschappen S2U wel
degelijk bij de Commissie een “uitdrukkelijk ver-
zoek” hebben ingediend met betrekking tot het
abnormaal lage karakter van de gekozen offerte,

moest deze instelling voldoen aan de specifieke
motiveringsvereisten die voortvloeien uit arti-
kel 170, lid 3, van het Financieel Reglement en
punt 23 van bijlage I daarbij. Teneinde het in arti-
kel 47 van het Handvest neergelegde recht van de
afgewezen inschrijver op een doeltreffende voor-
ziening in rechte te waarborgen, kon de Commis-
sie zich als aanbestedende dienst dus niet ertoe
beperken, stellig en zonder de geringste recht-
vaardiging te beweren dat de gekozen offerte geen
risico van sociale dumping inhield.

98. In dit verband dient in herinnering te worden
gebracht dat het door dit artikel 47 gewaarborgde
recht op een doeltreffende voorziening in rechte
op zichzelf volstaat en niet hoeft te worden ver-
duidelijkt door bepalingen van Unierecht om
particulieren een als zodanig inroepbaar recht te
verlenen (arresten van 17 april 2018, Egenberger,
C-414/16, ECLLI:EU:C:2018:257, punt 78, en
14 juli 2022, EPIC Financial Consulting, C-274/21
en C-275/21, ECLLI:EU:C:2022:565, punt 83).

99. Gesteld al dat het Gerecht, door te oordelen
dat in het antwoord van 20 juli 2020 louter werd
verklaard dat de prijs van de gekozen offerte niet
abnormaal laag was, de inhoud van dat antwoord
onjuist zou hebben opgevat, kan een dergelijke
onjuiste opvatting in deze omstandigheden niet
afdoen aan de vaststelling in punt 97 van het on-
derhavige arrest dat de Commissie de bijzondere
motiveringsvereisten van artikel 170, lid 3, van
het Financieel Reglement en punt 23 van bijlage I
daarbij in acht moest nemen en dat zij zich niet
ertoe kon beperken zonder enige rechtvaardiging
te verklaren dat de gekozen offerte geen risico van
sociale dumping inhield.

100. Derhalve moet het tweede middel als niet ter
zake dienend worden afgewezen.

101. Daar geen van de drie door de Commiissie ter
ondersteuning van haar hogere voorziening aan-
gevoerde middelen is aanvaard, moet de hogere
voorziening in haar geheel worden afgewezen.

7. Kosten

102. Volgens artikel 184, lid 2, van zijn Reglement
voor de procesvoering beslist het Hof over de kos-
ten wanneer de hogere voorziening ongegrond is.
103. Ingevolge artikel 138, lid 1, van dit Regle-
ment, dat op grond van artikel 184, lid 1, van
toepassing is op de procedure in hogere voorzie-
ning, moet de in het ongelijk gestelde partij wor-
den verwezen in de kosten, voor zover dit is ge-
vorderd. Aangezien de Commissie in het ongelijk
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is gesteld, moet zij overeenkomstig de vordering
van de vennootschappen S2U worden verwezen
in de kosten.

Het Hof (Achtste kamer) verklaart voor recht:

(1) De hogere voorziening wordt afgewezen.

(2) De Europese Commissie wordt verwezen in
de kosten.

NOOT

Abnormaal laag, vrijheid van aanbesteder inge-
perkt?

Het Hof van Justitie EU heeft op 11 mei 2023 een
interessant arrest gewezen over de onderzoeks-
en motiveringsplicht van de aanbestedende
dienst in de situatie dat een (afgewezen) inschrij-
ver erover klaagt dat de prijs van de winnaar ab-
normaal laag lijkt.

Het arrest betreft een uitspraak in hoger beroep
terzake een aanbesteding van de Europese Com-
missie voor de ontwikkeling en het onderhoud
van |T-platforms." De offerte van een consortium
onder leiding van Sopra Steria Benelux (hierna:
Sopra) werd niet verkozen, omdat Sopra niet de
economisch meest voordelige inschrijving had
gedaan. Sopra betwistte deze uitkomst en uitte
twijfels over de haalbaarheid van de lage prijs
van de winnaar. Zowel het Gerecht als het Hof, in
hoger beroep, oordeelden dat de aanbestedende
dienst - gezien de door Sopra geuite twijfels -
niet kon volstaan met de summiere verklaring
dat de offerte van de winnaar haar niet abnor-
maal laag leek. De aanbestedende dienst was
ook verplicht te motiveren op welke gronden zij
tot die conclusie was gekomen, zodat Sopra dat
kon controleren.

Met dit arrest (hierna: het Sopra-arrest) bevestigt
het Hof mijns inziens dat de (traditioneel in Ne-
derland aangenomen) absolute vrijheid van de
aanbestedende dienst bij de beoordeling van ab-
normaal lage inschrijvingen moet worden genu-
anceerd. Ik licht dit toe aan de hand van het ‘tra-
ditionele’ Nederlandse toetsingskader op het
gebied van abnormaal lage inschrijvingen en de
- inmiddels duidelijke - ontwikkeling in de Euro-
pese jurisprudentie.

1 Zie voor eerst aanleg: Gerecht EU 1 december 2021,
T-546/20, «JAAN» 2022/21, m.nt. Kuypers.

Het (traditionele) Nederlandse toetsingskader

De bepalingen met betrekking tot abnormaal
laag (thans: artikel 2.116 Aw 2012) worden in de
Nederlandse literatuur? en jurisprudentie® over
het algemeen enkel en alleen gezien als een ‘vei-
ligheidsklep’ bedoeld om de aanbestedende
dienst te beschermen tegen inschrijfprijzen die zo
laag zijn dat deze tot problemen in de uitvoering
kunnen leiden. Volgens deze leer heeft de aanbe-
stedende dienst in principe géén verplichting om
een lage inschrijfprijs nader te onderzoeken* of
om een abnormaal lage inschrijving uit te slui-
ten. Andere inschrijvers met twijfels over de lage
prijs van de winnaar, die een beroep doen op ar-
tikel 2.116 Aw 2012, vangen in de nationale juris-
prudentie bijna altijd bot op grond van een abso-
lute beoordelingsvrijheid van de aanbestedende
dienst.®

Ontwikkelingen in Europese jurisprudentie

In Europese jurisprudentie wordt de beoordeling
van abnormaal laag gezien als een tweetrapsra-
ket, die mijns inziens goed aansluit bij het sys-
teem van artikel 2.116 Aw 2012:

Fase 1: De ‘prima facie’ beoordeling, waarbij
globaal wordt gekeken of er sprake is van abnor-

2 Zie bijvoorbeeld Pijnacker Hordijk e.a., Handboek
van het Europese en het Nederlandse Aanbestedings-
recht, Den Haag: Sdu uitgevers, 4e druk 2009, p. 459.

3 Zie oa. Vzr. Rb. Overijssel 6 juni 2014,
ECLLI:NL:RBOVE:2014:3245, r.0. 4.7, Vzr. Rb. Rotter-
dam 13 februari 2017, ECLE:NL:RBROT:2017:1182.
ro. 4.10, Vzr. Rb. Den Haag 5 oktober 2017,
ECLL:NL:RBDHA:2017:11525, Vzr. Rb. Amsterdam 8
maart 2017, ECLENL:RBAMS:2017:1504, Vzr. Rb.
Rotterdam 6 april 2017, ECLI:NL:RBROT:2017:2607;
Vzr. Rb. Den Haag 7 mei 2021, r.o. 4.3.

4 Tenzij de aanbestedende dienst voornemens is de in-
schrijving vanwege abnormaal laag uit te sluiten. Dan
is hij op grond van artikel 2.116 lid 2 Aw 2012 ver-
plicht om de inschrijving nader te onderzoeken en de
betreffende inschrijver om een toelichting te vragen.
Zie ook o.a. Hv] EU 15 mei 2008, C-147/06 (Secap).

5  Zie de jurisprudentie genoemd in voetnoot 3. Dit is
anders als uit de aanbestedingsstukken zelf een verifi-
catieplicht volgt, bijvoorbeeld als is geéist dat sprake is
van marktconforme, reéle en/of realistische prijzen of
woorden van gelijke strekking. Zie o.a. Vzr. Rb. Den
Haag 1 november 2022, RBDHA:2022:11348, «JAAN»
2023/12 en Vzr. Rb. Den Haag 29 maart 2023,
ECLI:NL:RBDHA:2023:4492, «JAAN» 2023/116.
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maal laag lijkende inschrijvingen, bijvoorbeeld
indien een prijs aanmerkelijk lager is dan de prijs
van de andere inschrijvingen of dan de gebruike-
lijke marktprijzen.

Fase 2: Een nauwgezetter beoordeling, waarbij
ook de betreffende inschrijver om een gedetail-
leerde reactie moet worden gevraagd, indien in
fase 1 een abnormaal laag lijkende inschrijving
wordt geconstateerd.

Reeds voor het Sopra-arrest was er in deze Euro-
pese jurisprudentie een ontwikkeling te zien, op
grond waarvan de beoordelingsvrijheid van de
aanbestedende dienst wat minder absoluut lijkt
dan traditioneel in Nederland werd aangenomen.
Europese rechters oordeelden namelijk eerder al
dat:

(1) een aanbestedende dienst verplicht is te on-
derzoeken of er abnormaal laag ‘lijkende’ in-
schrijvingen zijn gedaan (‘fase 1-onderzoek’);®

(2) een aanbestedende dienst verplicht is tot na-
der onderzoek als er aanwijzingen voor abnor-
maal laag zijn (‘fase 2-onderzoek’);”

(3) de beslissing om geen ‘fase 2-onderzoek’ te
starten voor rechterlijke toetsing vatbaar is;® en
(4) de aanbestedende dienst verplicht is zijn be-
slissingen omtrent abnormaal laag te motiveren
indien de afgewezen inschrijver daarom ver-
zoekt.?

Het Sopra-arrest bevestigt deze lijn. Daarnaast
verduidelijkt het arrest dat een onderbouwde
klacht van een andere inschrijver over de prijs
van de winnaar kan meebrengen dat de aanbe-
stedende dienst in fase 2 van de beoordeling te-
recht komt en een verplichting heeft tot het ge-
ven van een motivering van de hoofdlijnen van
dit ‘fase 2-onderzoek’.”

De vraag kan nog rijzen in hoeverre deze Europe-
se jurisprudentie relevant is voor de Nederlandse

6  Ziearrest Gerecht EU 4 juli 2017, T-392/15 (European
Dynamics), r.o. 88, arrest Gerecht EU 10 september
2019, T-751/17 (Trasys), r.0. 46 en arrest Hv] EU 15
september 2022 (Veridos), r.o. 36.

7 Arrest European Dynamics, r.o. 89, Arrest Trasys, r.0.
46 en arrest Veridos, r.o. 36.

8  Veridos (HVJEU 15 september 2022), r.o. 48; over mo-
gelijke rechterlijke toetsing van het onderzoek in fase 2
wordt in het arrest niets gezegd, omdat dat niet voor-
lag. Hieruit kan mijn inziens niet worden afgeleid dat
dat onderzoek niet rechterlijk kan worden getoetst.

9  Arrest European Dynamics, r.0. 91, Arrest Trasys, r.o.
50 en arrest Veridos, r.o. 43.

praktijk, omdat de betreffende aanbestedingen
werden uitgevoerd onder toepasselijkheid van
het zogenoemde ‘Financieel Reglement’, dat
geldt voor aanbestedingen van Europese instel-
lingen (European Dynamics- en Sopra-arrest) en
de Richtlijn 2009/81/EG voor overheidsopdrach-
ten op defensie- en veiligheidsgebied (Veri-
dos-arrest). Omdat deze aanbestedingsregimes
voor wat betreft ‘abnormaal laag’ vergelijkbaar
zijn met de Aw 2012, zijn de arresten mijns in-
ziens wel degelijk van invlioed op de Nederlandse
praktijk.™

Ontwikkeling in Nederland

Mijn verwachting is dat Nederlandse rechters de
absolute discretionaire bevoegdheid van de aan-
bestedende dienst op grond van artikel 2.116 Aw
2012 zullen nuanceren.” Dit lijkt mij een terechte
ontwikkeling. Een zeer lage inschrijving kan im-
mers komen door onregelmatigheden in de in-
schrijving, zoals het niet voldoen aan verplichtin-
gen op het gebied van milieu-, sociaal of
arbeidsrecht, waarvoor artikel 2.116 lid 5 Aw 2012
een verplichting tot uitsluiting kent, of het niet
voldoen aan andere (uitvoerings)eisen. Indien er
een voldoende onderbouwde klacht wordt geuit
dat de zeer lage prijs van de winnaar veroorzaakt
wordt door een onregelmatigheid, kan een aan-
besteder zich mijns inziens niet verschuilen ach-

10 Zie ook annotatie Kuypers onder Gerecht EU 1 de-
cember 2021, T-546/20, «JAAN» 2022/21.

11 Er lijkt ook al enige beweging. Zie o.a. Vrz Rb. Den
Haag  16-05-2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:5295,
«JAAN» 2022/115 en Vzr. Rb. Den Haag 29 maart
2023, ECLI:NL:RBDHA:2023:4492, «JAAN» 2023/116
waarin enerzijds wordt gewezen op de discretionaire
bevoegdheid, maar anderzijds wordt aangegeven dat
aanbesteder verplicht is om bij het vermoeden van een
abnormaal lage inschrijving om een toelichting te
verzoeken. De rechtbank Rotterdam oordeelde in
2022 (Vzr. Rb. Rotterdam 2 februari 2022,
ECLLNL:RBROT:2022:817, «JAAN» 2022/63, r.0. 5.8)
dat als een inschrijver voldoende onderbouwd stelt dat
de winnaar met een “ogenschijnlijk abnormaal lage
prijs” heeft ingeschreven, de aanbestedende dienst in-
zichtelijk zal moeten maken waarom wel aan de eisen
en voorwaarden wordt voldaan. Ook heeft de CvAE
heeft in advies 691 d.d. 28 juni 2023 uitgebreid verwe-
zen naar het Sopra-arrest in het kader van de onder-
zoeksplicht naar de marktconformiteit van de in-
schrijving.
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ter zijn discretionaire bevoegdheid die volgt uit
artikel 2.116 Aw 2012. De gerechtvaardigde belan-
gen van andere inschrijvers kunnen hier immers
in het geding zijn."?

Het Sopra-arrest zet de huidige praktijk met be-
trekking tot abnormaal lage inschrijvingen echter
niet helemaal op zijn kop. Volgens het Sopra-ar-
rest kan een andere inschrijver weliswaar vrij
laagdrempelig een ‘fase 2-onderzoek’ afdwingen
(de inschrijver vangt volgens het Hof slechts bot
als zijn argumenten “irrelevant zijn of totaal niet
worden onderbouwd”), maar lijkt het nog altijd
vrij lastig om een aanbestedende dienst te dwin-
gen tot uitsluiting. De motiveringsplicht met be-
trekking tot het uitgevoerde ‘fase 2-onderzoek’
gaat volgens het Sopra-arrest namelijk niet ver-
der dan het mededelen van “de hoofdlijnen” van
de uitgevoerde “analyse" De beoordelingsvrij-
heid van aanbesteder lijkt in fase 2 bovendien
nog altijd redelijk groot. Het Sopra-arrest tornt
ook niet aan de bevoegdheid om een zeer lage,
maar regelmatige inschrijving te accepteren.'

Conclusie en vuistregels voor de praktijk

Het Sopra-arrest nuanceert de beoordelingsvrij-
heid van de aanbestedende dienst bij abnormaal
lage inschrijvingen. Inschrijvers met een onder-
bouwd vermoeden dat de winnaar met een ab-
normaal lage prijs heeft ingeschreven, kunnen de
aanbestedende dienst verplichten nauwgezet on-
derzoek te doen. Een weigering van dergelijk on-
derzoek kan door de rechter worden getoetst.
Een aanbestedende dienst doet er goed aan om
bij aanwijzingen voor abnormaal laag een gron-
dige verificatie uit te voeren van de inschrijving.
Niet alleen is door de genoemde jurisprudentie
het risico op klachten en/of procedures groter
geworden, een zeer lage prijs die is gebaseerd
op onregelmatigheden leidt vaak ook tot proble-
men in de uitvoering.

mr. E.L.H. Snijders-van Erp

aanbestedingsjurist Ministerie van Algemene Za-
ken/freelance aanbestedings- en contractjurist
Snijders Aanbestedingsadvies

12 Zie ook mijn annotatie onder Vzr. Rb. Den Haag, 22-
12-2017, ECLL:NL:RBDHA:2017:15285, «JAAN»
2018/47.

13 Zie HvJ] EU 15 mei 2008, C-147/06 (Secap) en Hv] EU
10 september 2020, C-367/19 (Tax-Fin-Lex).
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Onregelmatigheid in aanbestedingsprocedu-
re na omkoping aanbestedingscomité

Hof van Justitie EU

8 juni 2023, nr. C-545/21, ECLI:EU:C:2023:451
(K. Jirimae, M. Safjan, N. Pigarra,

N. Jaaskinen, M. Gavalec)

Beginselen van aanbestedingsrecht. Begrip
onregelmatigheid. Ernstige fout in de
uitoefening van het beroep. Europese
structuurfondsen. Financiéle correctie.
Gelijkheidsbeginsel. Prejudiciéle vraag.

Transparantiebeginsel. Uitsluiting. Unierecht.

Het verzoek is ingediend in het kader van een ge-
ding tussen Azienda Nazionale Autonoma SpA
(ANAS) en het Ministero delle Infrastrutture e dei
Trasporti (ministerie van Infrastructuur en Ver-
voer, Italié). Nadat het ministerie kennis had ge-
kregen van een strafrechtelijk onderzoek dat een
systeem van corruptie aan het licht had gebracht
waarbij ambtenaren van ANAS betrokken waren,
heeft het bij besluit van 10 juni 2020 de terugvor-
dering gelast van de bedragen die in het kader
van het operationele programma ‘Netwerken en
Mobiliteit’ reeds aan ANAS waren betaald. ANAS
heeft tegen dat besluit beroep tot nietigverklaring
ingesteld. Tegen de achtergrond van de feiten van
het geschil, waarvoor zij verwezen naar het von-
nis, heeft de verwijzende rechter het Hof verzocht
om een prejudiciéle beslissing van de volgende
vragen:

(1) Moeten art. 70 lid 1 onder b)Vo. nr.
1083/2006, art. 277 onder c) van verordening nr.
1828/2006, art. 1 BFB-overeenkomst, art. 1 lid 2
Vo. nr. 2989/95 en art. 3 lid 2 onder b) RI.
2017/1731 aldus worden uitgelegd dat gedragin-
gen die een ondernemer in theorie kunnen be-
voordelen tijdens een aanbestedingsprocedure
altijd onder het begrip ‘onregelmatigheid’ of
‘fraude’ vallen en derhalve een rechtsgrond vor-
men voor de intrekking van de steun, ook indien
niet volledig is bewezen dat deze gedragingen
daadwerkelijk hebben plaatsgevonden of beslis-
send zijn geweest voor de keuze van de begun-
stigde?
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