DOM AF 11.5.2010 — SAG T-121/08

RETTENS DOM (Anden Afdeling)
11. maj 2010*

I sag T-121/08,

PC-Ware Information Technologies BV, Amsterdam (Nederlandene), ved advoka-
terne L. Devillé og B. Maerevoet,

sagsoger,

mod

Europa-Kommissionen ved E. Manhaeve, som befuldmeegtiget, bistaet af advokat
P. Wytinck,

sagsogt,

* Processprog: nederlandsk.

IT - 1544



PC-WARE INFORMATION TECHNOLOGIES MOD KOMMISSIONEN
angdende principalt en pastand om annullation af Kommissionens beslutning af
11. januar 2008 om at afvise det bud, som sagsegeren havde indgivet inden for ram-
merne af den offentlige udbudsprocedure DIGIT/R2/PO/2007/022, og subsidieert en

pastand om erstatning for det tab, som sagsogeren angiveligt har lidt p& grund af
Kommissionens adfeerd,

har

RETTEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, I. Pelikdnovd, og dommerne K. Jiiriméde (refere-
rende dommer) og S. Soldevila Fragoso,

justitssekreteer: fuldmeegtig J. Plingers,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 7. juli 2009,
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afsagt folgende

Dom

Retsforskrifter

A — Feellesskabsbestemmelser

Europa-Kommissionens indgaelse af kontrakter om indkeb er omfattet af bestem-
melserne i afsnit V i forste del af Radets forordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 af
25. juni 2002 om finansforordningen vedrgrende De Europeiske Feellesskabers almin-
delige budget (EFT L 248, s. 1, herefter »finansforordningen«) samt af bestemmel-
serne i afsnit V i forste del af Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 2342/2002
af 23. december 2002 om gennemforelsesbestemmelser til finansforordningen (EFT
L 357, s. 1, herefter »gennemforelsesbestemmelserne«) i den version af dem, som
finder anvendelse pa den foreliggende sag.

Finansforordningens artikel 100 fastseetter:

»1. Den kompetente anvisningsberettigede udpeger ordremodtageren under over-
holdelse af de udveelgelses- og tildelingskriterier, der pa forhand er fastsat i udbuds-
dokumenterne, samt af reglerne for indgaelse af indkebsaftaler.
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2. Den ordregivende myndighed skal oplyse alle ansggere og bydende, hvis anseg-
ning eller bud er blevet afvist, om arsagen hertil, og den skal oplyse alle bydende,
der har fremsat et forskriftsmeessigt bud, og som skriftligt anmoder herom, om de
kvaliteter og relative fordele, der kendetegner det valgte bud, samt opgive navnet pa
ordremodtageren.

Meddelelse af visse oplysninger kan imidlertid undlades i tilfeelde, hvor det ville veere
til hinder for anvendelse af lovgivningen, veere i modstrid med offentlighedens inte-
resse, veere til skade for offentlige eller private virksomheders legitime forretnings-
meessige interesser eller kunne hindre loyal konkurrence mellem disse.«

Gennemforelsesbestemmelsernes artikel 130, stk. 1 og 3, bestemmer:

»1. Udbudsdokumenterne bestiar som et minimum af:

b) de dertil knyttede udbudsbetingelser [...]
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3. Udbudsbetingelserne indeholder mindst oplysninger om:

c) de tekniske specifikationer [...]

Gennemfgrelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, fastseetter:

»1. Hvis bud vedregrende en bestemt aftale forekommer at vaere unormalt lave, skal
den ordregivende myndighed, inden den, alene pa dette grundlag, afviser saddanne
bud, skriftligt anmode om de oplysninger om de pageldende buds sammenseetning,
som den anser for relevante, og ved en kontradiktorisk procedure kontrollere buddets
sammensetning under hensyntagen til de fremsatte begrundelser. Disse oplysninger
kan bl.a. vedrere overholdelsen af bestemmelser vedrgrende beskyttelse pa arbejds-
pladsen og arbejdsforhold i gvrigt, der geelder pa det sted, hvor ydelsen skal leveres.

Den ordregivende myndighed kan bl.a. tage hensyn til begrundelser vedrerende:

a) besparelser i forbindelse med produktionsmetoden, den méde tjenesteydelserne
udfores pa eller byggeprocessen

b) de anvendte tekniske lgsninger eller de useedvanligt gunstige betingelser, den by-
dende arbejder under
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¢) buddets originalitet.«

Gennemforelsesbestemmelsernes artikel 146, stk. 4, fastseetter:

»1 tilfeelde af unormalt lave bud som omhandlet i artikel 139 udbeder bedemmelses-
udvalget sig neermere oplysninger om buddets sammenseaetning.«

Gennemforelsesbestemmelsernes artikel 149 fastseetter:

»1. De ordregivende myndigheder underretter hurtigst muligt ansegere og bydende
om, hvilke afggrelser der er truffet med hensyn til tildelingen af kontrakten eller en
rammekontrakt eller med hensyn til optagelse i et dynamisk indkebssystem, herunder
bl.a. begrundelsen for, at de har besluttet ikke at indga en kontrakt eller en ramme-
kontrakt eller at indfere et dynamisk indkebssystem, efter at der har veeret indkaldt
bud, eller for, at de har besluttet at lade proceduren ga om.

2. Senest 15 kalenderdage efter modtagelsen af en skriftlig anmodning herom med-
deler den ordregivende myndighed de oplysninger, der er omhandlet i artikel 100,
stk. 2, i finansforordningen.

3. I forbindelse med aftaler, som feellesskabsinstitutionerne indgar for egen regning,
hvis veerdi er lig med eller overstiger de i artikel 158 fastsatte belebsgreenser, og som
ikke er udelukket fra anvendelsesomrédet for direktiv 2004/18/EF, giver den ordregi-
vende myndighed samtidig og individuelt alle bydende eller ansagere, hvis bud eller
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ansggning er blevet afvist, meddelelse pr. brev, fax eller elektronisk post om, at deres
bud eller ansegning ikke er blevet udvalgt, i en af folgende faser:

a)

kort tid efter, at der er truffet beslutning pa grundlag af udelukkelses- og ud-
veelgelseskriterierne, og for der treeffes beslutning om tildeling, i procedurer for
indgéelse af aftaler i to seerskilte etaper

i forbindelse med beslutninger om tildeling og beslutninger om at afvise bud, hur-
tigst muligt efter, at der er truffet beslutning om tildeling og senest den folgende
uge.

I hvert enkelt tilfeelde angiver den ordregivende myndighed grundene til, at bud-
det eller ansggningen er blevet afvist, og de retsmidler, der er til radighed.

De ordregivende myndigheder giver samtidig med de meddelelser om afvisning,
som sendes til de ansagere eller bydende, hvis ansegning eller bud er blevet afvist,
ordremodtageren meddelelse om, at de har besluttet at tildele ham ordren, idet
de understreger, at den meddelte beslutning ikke udger en forpligtelse fra den
ordregivende myndigheds side.

Bydende og ansagere, hvis bud eller ansogning er blevet afvist, kan ved at ind-
sende en skriftlig anmodning pr. brev, fax eller elektronisk post fa supplerende
oplysninger om drsagen hertil og — for sa vidt angar alle bydende, der har fremsat
et forskriftsmeessigt bud — om de kvaliteter og relative fordele, der kendetegner
det valgte bud, jf. dog finansforordningens artikel 100, stk. 2, andet afsnit. De or-
dregivende myndigheder svarer inden for hgjst 15 kalenderdage fra modtagelsen
af anmodningen.«
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De tekniske specifikationers punkt 3.3 om udbuddet DIGIT/R2/P0O/2007/022 med
overskriften »Storforhandler af Microsoft-produkter (LAR 2007)« og offentliggjort af
Kommissionen i Supplementet til Den Europeeiske Unions Tidende (EUT 2007 S 183,
herefter »udbuddet«) preeciserer, at:

»Som undtagelse til »handbog for bydende, der afgiver et bud som svar pa et udbud
iveerksat af Generaldirektoratet for Informationsteknologi«, bliver den kontrakt, det
foreliggende udbud resulterer i, reguleret af EF-lovgivningen suppleret af belgisk lov-
givning p& de punkter, hvor feellesskabsretten ikke regulerer det pageeldende retlige
sporgsmal.«

Punkt 1.1.1 i handbog for bydende, der afgiver et bud som svar pa et udbud iveerksat
af Generaldirektoratet for Informationsteknologi, bestemmer:

»Udbudsprocedurer for EU’s institutioner, agenturer og andre organer er neermere
reguleret i folgende bestemmelser:

(1) forste del, afsnit [V], i Radets forordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 af 25. juni
2002 om finansforordningen vedrgrende De Europeeiske Feellesskabers alminde-
lige budget, som eendret

(2) forste del, afsnit [V] i Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 2342/2002 af
23. december 2002 om gennemforelsesbestemmelser til Radets forordning (EF,
Euratom) nr. 1605/2002 om finansforordningen vedrerende De Europeeiske Feel-
lesskabers almindelige budget, som sendret
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(3) Verdenshandelsorganisationens aftale om statslige indkeb, som Det Europeiske
Feellesskab tiltradte efter Radets afgorelse af 16. november 1987 om indgaelse af
Protokollen om Andring af GATT-Aftalen om Statslige Indkeb.«

B — Nationale bestemmelser

Artikel 40 i lov af 14. juli 1991 om markedsfering samt om oplysning og beskyttelse
af forbrugeren (Moniteur belge af 29.8.1991, s. 18712, herefter »den belgiske lov om
markedsforing«) bestemmer:

»Handlende ma ikke udbyde eller seelge en vare med tab.

Som salg med tab betragtes ethvert salg til en pris, der ikke mindst er lig med den pris,
varen blev faktureret til ved indkebet, eller som den ville blive faktureret til i tilfeelde
af et nyt indkeb.
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Sagens faktiske omstendigheder

Den 30. marts 2007 offentliggjorde Kommissionen med referencenummeret DIGIT/
R2/P0O/2007/022 i Supplementet til Den Europeeiske Unions Tidende (EUT S 63) en
vejledende forhandsmeddelelse vedrorende indgéelsen af en kontrakt med overskrif-
ten »Storforhandler af Microsoft-produkter (LAR 2007)« med henblik pa indgielsen
af en rammekontrakt, der indferer et enkelt indkebssted for Kommissionens og de
gvrige europeiske institutioners indkeb af udbyderen Microsofts (herefter »udbyde-
ren«) softwareprodukter og -licenser.

Ved skrivelse af 21. september 2007 modtog sagsegeren PC-Ware Information Tech-
nologies BV en kopi af de tekniske specifikationer vedrerende neevnte kontrakt.

Den 22. september 2007 offentliggjorde Kommissionen udbudsbekendtgerelsen ved-
rorende udbuddet.

Den 2. november 2007 sendte sagsegeren sit bud til Kommissionen. Det er i dette bud
i overensstemmelse med seerligt artikel 40 i den belgiske lov om markedsfering, der
forbyder salg med tab, angivet, at den rabat, der er givet af sagsogeren pa prisen pa
udbyderens produkter og licenser inden for rammerne af den pégeeldende kontrakt,
er pa 17,70%.

Ved skrivelse af 3. december 2007 anmodede Kommissionen ordremodtageren om at
bekreefte, at selskabets bud overholdt den lovgivning, der fandt anvendelse, og seerligt
at selskabet ikke solgte med tab. Ved skrivelse af 4. december 2007 bekreeftede ordre-
modtageren denne betingelse.
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Den 10. januar 2008 vedtog Kommissionen beslutningen om at tildele den péageel-
dende kontrakt til ordremodtageren.

Ved skrivelse af 11. januar 2008 oplyste Kommissionen sagsggeren om sin beslutning
om at afvise selskabets bud med den begrundelse, at selskabet pa baggrund af anven-
delse af kontraktstildelingsformlen ikke fremviste det bedste forhold mellem kvalitet
og pris. Denne skrivelse angav ligeledes, at sagsogeren havde mulighed for at anmode
om yderligere oplysninger.

Ved e-mail af 16. januar 2008, som var genstand for en pamindelse den 18. januar
2008, anmodede sagsogeren Kommissionen om afholdelsen af et statusmgde og pree-
ciserede neermere, at genstanden for neevnte mode var at opna et indblik i selskabets
buds steerke punkter og svage punkter i forhold til det, der var blevet valgt, med hen-
blik pa bedre at forsta resultatet af bedemmelsen.

Som folge af denne anmodning arrangerede Kommissionen et orienteringsmede med
sagsogerens repreesentanter, der blev atholdt den 28. januar 2008.

Ved skrivelse af 29. januar 2008 tilsendte Kommissionen sagseggeren navnet pa den
pageeldende kontrakts ordremodtager samt et mgdereferat af statusmedet, i hvilket
det bl.a. var angivet, at ordremodtagerens tilbudspris svarede til 81,75% af prisen pa
de produkter, den pageldende kontrakt angik, hvilket er en rabat pa 18,25%. Det er
ligeledes i neevnte skrivelse angivet, at kontrakten var blevet tildelt ordremodtageren
med den begrundelse, at dennes bud fremviste det bedste forhold mellem kvalitet og
pris.

Den 21. februar 2008 indgik Kommissionen en kontrakt med referencenummeret
DI 06270 00 med ordremodtageren.

Den 15. marts 2008 offentliggjorde Kommissionen bekendtgerelsen om indgéelse af
denne kontrakt i Supplementet til Den Europceiske Unions Tidende (EUT S 53).
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Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 10. marts 2008 har sagsegeren
anlagt den foreliggende sag.

Under retsmodet den 7. juli 2009 har parterne afgivet mundtlige indleeg og besvaret
sporgsmal fra Retten.

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Sagen antages til realitetsbehandling.

— Kommissionens beslutning, der er meddelt ved skrivelse af 11. januar 2008, om
afslag pa det bud, som sagsegeren havde indgivet i forbindelse med det offentlige
udbud DIGIT/R2/PO/2007/022 — LAR 2007, og om at tildele kontrakten til or-
dremodtageren, annulleres.

— Det fastslas, at Kommissionens fremgangsmade udger en retsstridig handling, for
hvilken denne ifalder ansvar.

— Subsidieert, i det tilfeelde, hvor opgaven allerede er blevet udfert, nar Retten afsi-
ger dom, eller beslutningen ikke leengere kan annulleres, tilpligtes Kommissionen
at betale et belgb pa 654962,38 EUR i erstatning for det tab, som sagsegeren har
lidt som folge af udbudsproceduren.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har nedlagt falgende pastande:

— Annullationspastanden afvises i sin helhed eller forkastes i det mindste som
ugrundet.

— Erstatningspastanden afvises eller forkastes i det mindste som ugrundet.

— Sagsageren tilpligtes at betale sagns omkostninger.

Retlige bemeerkninger

A — Annullationspdstanden

Det skal bemeerkes, at sagsogeren med sin anden pastand, der er anfort i preemis 24
ovenfor, pastar annullation af Kommissionens beslutning, der er meddelt ved skri-
velse af 11. januar 2008, om afslag pé selskabets bud og om at tildele kontrakten til
ordremodtageren.

Kommissionen har imidlertid, saledes som det fremgér af premis 16 ovenfor, ved
skrivelsen af 11. januar 2008 blot oplyst sagsegeren om sin beslutning om at afvise
selskabets bud med den begrundelse, at selskabet pa baggrund af anvendelse af kon-
traktstildelingsforskriften ikke fremviste det bedste forhold mellem kvalitet og pris.
Retten finder folgelig, at neevnte skrivelse ikke som sédan kan fortolkes som indehol-
dende en beslutning om at tildele kontrakten til ordremodtageren. I den foreliggende
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sag er beslutningen om tildeling, séledes som det er anfort i preemis 15 ovenfor, blevet
vedtaget den 10. januar 2008.

Det fremgar imidlertid af retspraksis, at en annullationspastand vedrgrende en
beslutning om at tildele en kontrakt til en bydende og en beslutning om at afvise
en anden bydendes bud vedrerende den samme kontrakt er strengt forbundet (jf. i
denne retning Rettens dom af 18.4.2007, sag T-195/05, Deloitte Business Advisory
mod Kommissionen, Sml. II, s. 871, preemis 113).

Det skal folgelig fastslés, at den i forbindelse med den foreliggende sag anfegtede
beslutning bade henviser til afvisningsbeslutningen og tildelingsbeslutningen.

1. Om antagelse af annullationspdstanden til realitetsbehandling

Kommissionen har uden formelt at have fremsat en formalitetsindsigelse gjort geel-
dende, at annullationspéstanden skal afvises dels pa grund af sagsegerens manglende
sogsmaélsinteresse, dels pa grund af manglende genstand.

a) Sagsogerens manglende spgsmalsinteresse

Parternes argumenter

Kommissionen har vurderet, at annullationspastanden skal afvises pa grund af en
manglende sggsmalsinteresse. Safremt det argument, sagsggeren har fremsat til statte
for sit segsmal, om, at det bud, ordremodtageren af den pageeldende kontrakt har
fremsat, er i strid med artikel 40 i den belgiske lov om markedsfering, der forbyder
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salg med tab, skal admitteres, folger det heraf, at det bud, der er indgivet af sagsoge-
ren, ligeledes overtreeder artikel 40 i den belgiske lov om markedsfaring. Sagsageren
anerkender nemlig selv, at selskabet har solgt produkterne uden fortjenstmargen,
hvilket ifolge artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing ligeledes skal sidestilles
med et salg med tab. Det folger heraf, at sagsogerens bud ikke alene ikke har nogen
mulighed for at blive valgt, men desuden, at sagsegeren end ikke kan kreeve erstat-
ning, fordi Kommissionens angiveligt ulovlige retsakt ikke har forarsaget selskabet
noget tab.

Sagsageren har gjort geldende, at Kommissionens betragtninger om, at sagen ikke
kan realitetsbehandles grundet manglende sggsmaélsinteresse, vedrerer sagens rea-
litet, eftersom de er uden forbindelse med spgrgsmalet, om sagen skal antages til
realitetsbehandling.

Rettens bemeerkninger

Det skal bemeerkes, at ifolge fast retspraksis kan et annullationssegsmal anlagt af en
fysisk eller juridisk person kun admitteres, sifremt den pageeldende person har en
interesse i, at den anfeegtede retsakt annulleres. En sddan interesse foreligger kun,
safremt en annullation af den anfegtede retsakt i sig selv kan have retsvirkninger, og
sogsmalet saledes med sit resultat kan tilfore parten en fordel (jf. Rettens kendelse af
30.4.2007, sag T-387/04, EnBW Energie Baden-Wiirttemberg mod Kommissionen,
Sml. I, s. 1195, preemis 96 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal fastslas, at Kommissionens argumentation vedrerende sagsegerens mang-
lende spgsmalsinteresse er baseret pa forudseetningen om, at artikel 40 i den belgiske
lov om markedsfering finder anvendelse i den foreliggende sag. Det fremgar nemlig
udtrykkeligt af Kommissionens skriftlige indleeg, at det kun er for sa vidt som Retten
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fastslar, at ordremodtagerens bud er i strid med artikel 40 i den belgiske lov om mar-
kedsfering, at sagsegerens sggsmalsinteresse vil mangle.

Retten finder imidlertid, at det fremgér af Kommissionens skriftlige indleeg vedre-
rende det andet anbringende, at den bestrider anvendelsen af denne bestemmelse i
den foreliggende sag. Det skal, saledes som sagsaegeren har gjort geldende, folgelig
fastslas, at dette spergsmél om anvendelsen af artikel 40 i den belgiske lov om mar-
kedsforing henhgrer under realitetsbehandlingen af annullationspéstanden.

I mangel af relevante argumenter fremsat af Kommissionen til statte for sin pastand
om manglende sggsmalsinteresse mé denne formalitetsindsigelse folgelig forkastes.

b) Annullationspastandens manglende genstand

Parternes argumenter

Kommissionen har anfort, at sagsegeren alene har nedlagt pastand om erstatning, og
at selskabets principale pastand om annullation er blevet uden genstand. Opgaven er
nemlig allerede delvist blevet udfert, hvilket, henset til sagsegerens pastande, medfeo-
rer, at selskabet med hensyn til den foreliggende sag har frafaldet sin annullationspa-
stand for at erstatte den med en erstatningspastand.

Sagsageren har bestridt de argumenter, der er fremfort af Kommissionen, og har
anfort, at selskabet har bevaret en interesse i annullationen af den anfegtede be-
slutning.
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Rettens bemeerkninger

For at en sagseger under sagen bevarer en interesse i annullationen af den anfeegtede
retsakt, skal neevnte annullation ifglge retspraksis i sig selv kunne skabe retsvirknin-
ger, der navnlig kan besta i at udligne de mulige skadelige konsekvenser, der folger
af denne retsakt, eller at undgd, at den péberébte retsstridighed gentages i fremtiden
(jf. i denne retning Domstolens dom af 26.4.1988, sag 207/86, Apesco mod Kom-
missionen, Sml. s. 2151, preemis 16, Rettens dom af 25.3.1999, sag T-102/96, Gencor
mod Kommissionen, Sml. I, s. 753, preemis 41, og Rettens kendelse af 5.12.2007, sag
T-133/03, Schering-Plough mod Kommissionen og EMEA, ikke trykt i Samling af
Afgorelser, preemis 31).

Der findes i den foreliggende sag hvad angér en rammeaftale som den her omtvistede,
der er i stand til at tjene som model for den fremtidige indgéelse af lignende kontrak-
ter, en interesse i at undga, at den af sagsegeren paberabte retsstridighed gentages i
fremtiden. Det er folgelig med urette, at Kommissionen har anfert, at annullationspa-
standen er uden genstand.

Henset til de konklusioner, der er draget i premis 36-40 ovenfor, skal den forelig-
gende annullationspastand antages til realitetsbehandling.

2. Om realiteten

Sagsegeren har til statte for sin pastand om annullation af den anfegtede beslutning
fremfort to anbringender vedrorende for det forste en tilsideseettelse af begrundelses-
pligten og for det andet tilsideseettelsen af artikel 55 i Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved
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indgéelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og
offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT L 134, s. 114), samt af gennemforelsesbe-
stemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146, stk. 4, sammenholdt med artikel 40 i
den belgiske lov om markedsfering, der forbyder et salg med tab.

Iforste omgangskal det — med henblik pa atafgreense den foreliggende sags genstand —
undersgges, om det andet anbringende er velbegrundet.

a) Det andet anbringende vedrgrende tilsideseettelsen af artikel 55 i direktiv 2004/18
samt af gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146, stk. 4,
sammenholdt med bestemmelserne i artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing

Parternes argumenter

Sagsegeren har for det forste gjort geeldende, at selskabet i forbindelse med afgivelsen
af dets bud udtrykkeligt henledte Kommissionens opmeerksomhed pa den omsteen-
dighed, at selskabet inden for rammerne af den pageeldende udbudsprocedure angav
den hgjest mulige procentsats for nedseaettelse, hvilket var 17,70%. Den maksimale
procentsats for denne nedsettelse var geeldende for alle de bud, som vedrerte ind-
gaelsen af den pageeldende kontrakt, herunder ordremodtagerens. Sagsegeren har til
stotte for denne pastand lagt en skrivelse af 29. oktober 2007, som udbyderen har
tilsendt selskabet (herefter »skrivelsen fra udbyderen«), og som var vedlagt selskabets
bud af 2. november 2007, til grund. Sagsegeren har desuden anfert, at denne pastand
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stattes af den omsteendighed, at tre andre bydende har afgivet et bud, der indeholdt
en nedseettelse pa 17,70%, hvilket Kommissionen havde kendskab til.

Sagsageren har imidlertid gjort geeldende, at det fremgar af dele af sagsakterne, at
ordremodtagerens bud indeholdt et forslag om nedseettelse pa 18,25%, en nedseet-
telse, der er hgjere end den, der af udbyderen var ydet alle forhandlere. Ifalge sag-
sogeren er en sadan nedsettelse saledes i strid med artikel 40 i den belgiske lov om
markedsforing, der forbyder salg med tab, og som i overensstemmelse med de tek-
niske specifikationers punkt 3.3 finder anvendelse i den foreliggende sag. P& grund
af storrelsen af denne nedszettelse, der er angivet af ordremodtageren, udger dennes
bud et unormalt lavt bud i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i gennemforelses-
bestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146, stk. 4.

Sagsageren har som konklusion anfert, at Kommissionen ved at veelge ordremod-
tagerens bud, da det udgjorde et unormalt lavt bud, har tilsidesat artikel 55 i direk-
tiv 2004/18 samt gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146,
stk. 4. Sagsageren har vurderet, at et sidan bud omgaende burde have veret afvist af
Kommissionen.

Kommissionen har for det andet ved ikke — pa trods af de oplysninger, der blev med-
delt af sagsogeren — at have kontrolleret, om ordremodtagerens bud var i strid med
forbuddet mod salg med tab, tilsidesat princippet om god forvaltningsskik, idet den
ikke omhyggeligt og upartisk har undersegt alle de relevante forhold.

Sagsegeren har for det tredje bemeerket, at lovligheden af den kontrakt, der er indgaet
af Kommissionen med ordremodtageren, i henhold til artikel 95 og 98 i den belgiske
lov om markedsforing eller artikel 6 og 1133 i den belgiske borgerlige lovbog ville
kunne anfegtes ved de belgiske domstole af alle de interesserede parter.
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Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter og har péstaet det andet anbrin-
gende forkastet som ugrundet.

Rettens bemeerkninger

— Det andet anbringendes led vedrgrende tilsideseettelsen af et direktiv og den
belgiske lov

Det skal for det forste indledningsvis bemzerkes, at det andet anbringende seerligt
vedrerer tilsideseettelsen af artikel 55 i direktiv 2004/18. Direktiv 2004/18 har imidler-
tid de medlemsstater, som det omfatter, som adressater og finder folgelig ikke anven-
delse pa de offentlige kontrakter, der, som det er tilfeeldet i den foreliggende sag, er
indgéet af en feellesskabsinstitution. Dette led af det andet anbringende skal folgelig
forkastes som irrelevant.

Det skal for det andet bemzerkes, at det fremgar af sagsogerens skriftlige indleeg, dels
at det andet anbringende i det veesentlige vedrarer en tilsideseettelse af de feellesskabs-
retlige bestemmelser, der finder anvendelse pa unormalt lave bud, dvs. gennemforel-
sesbestemmelsernes artikel 139, stk.1, og artikel 146, stk. 4, dels at det er i tilknytning
til disse feellesskabsretlige bestemmelser, at sagsegeren har henvist til artikel 40 i den
belgiske lov om markedsfering.
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Sagsageren har nemlig for det forste udtrykkeligt kritiseret Kommissionen for at have
tilsidesat de neevnte artikler i gennemforelsesbestemmelserne.

Retten finder for det andet, at sagsogeren pé to mader sidestiller salg med tab i den
mening, hvori udtrykket er anvendt i artikel 40 i den belgiske lov om markedsfering,
med unormalt lave bud. For det forste har sagsegeren gjort geeldende, at ordremodta-
gerens bud udger bade et salg med tab og et unormalt lavt bud, fordi ordremodtageren
har angivet en nedsaettelse pa et belgb, der er hgjere end belgbet for den nedseettelse,
som var ydet af udbyderen. For det andet har sagsegeren anfert, at ordremodtagerens
bud, idet det bade udger et unormalt lavt bud og et salg med tab, omgaende burde
have veeret afvist i den pageldende udbudsprocedure, og dette i overensstemmelse
med gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1.

For det tredje skal det bemeerkes, at valget af ordremodtageren, saledes som det frem-
gar af finansforordningens artikel 100, stk. 1, skal udferes under overholdelse dels af
udveelgelses og tildelingskriterierne, dels af reglerne for indgaelse af indkgbsaftaler.
Det fremgar ligeledes af samme artikels bestemmelser, at udveelgelses og tildelings-
kriterierne pa forhand er fastsat i udbudsdokumenterne.

Kommissionens indgéelse af kontrakter om indkeb er imidlertid, sdledes som det er
papeget i preemis 1 ovenfor, alene omfattet af bestemmelserne i afsnit V i forste del af
finansforordningen og i afsnit V i forste del af gennemforelsesbestemmelserne.

Det skal desuden fastslas, at gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og
artikel 146, stk. 4, som sagsggeren i det andet anbringende péastar er tilsidesat, udger
en del af afdeling 3, med overskriften »Procedurer for indgaelse af aftalerne, i kapi-
tel 1iafsnit V i gennemforelsesbestemmelsernes forste del.
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Gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146, stk. 4, udgoer folge-
lig for det forste regler for indgaelse af indkebsaftaler i den forstand, hvori udtrykket
er anvendt i finansforordningen artikel 100, stk. 1. Det skal folgelig fastslas, at det
andet anbringende i det veesentlige vedrorer en tilsideseettelse af reglerne for indgé-
else af indkgbsaftaler.

Retten bemeerker for det andet, at sagsegeren, siledes som det fremgér af preemis 45
ovenfor, til statte for sin pastand om, at artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing
finder anvendelse i den foreliggende sag, har lagt bestemmelserne i de tekniske speci-
fikationers punkt 3.3 til grund.

De tekniske specifikationer udger imidlertid i overensstemmelse med gennemforel-
sesbestemmelsernes artikel 130, stk. 1, litra b), og stk. 3, litra c), et af elementerne i de
udbudsbetingelser, der i sig selv er et udbudsdokument.

Henset til den konklusion, der er draget i preemis 57 ovenfor, om, at det andet anbrin-
gende, der er fremfort til stotte for pastanden om annullation af den anfsegtede
beslutning, i det vesentlige vedrerer en tilsidesaettelse af en regel for indgéelse af
indkebsaftaler i den forstand, hvori udtrykket er anvendt i finansforordningens arti-
kel 100, stk. 1, er det folgelig med urette, at sagsogeren paberaber sig en bestemmelse
i det pageeldende udbuds tekniske specifikationer, som ikke udger en regel for indgé-
else af indkebsaftaler, for at pasta, at artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing
finder anvendelse i den foreliggende sag.
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Det skal for fuldsteendighedens skyld preeciseres, at selv hvis sagsageren havde pastéaet
en selvstaendig tilsideseettelse af artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing, ville
et sidan anbringende ikke kunne tiltreedes.

Retten har nemlig i forbindelse med et annullationssegsmél kompetence til at udtale
sig om klager, der indbringes under paberabelse af inkompetence, veesentlige formelle
mangler, tilsidesaettelse af traktaterne eller af retsregler vedrerende deres gennemfo-
relse samt af magtfordrejning. Det folger heraf, at Retten ikke kan behandle en pastaet
tilsideseettelse af den belgiske lovgivning som et retsspergsmal, der forudseetter en
uindskreenket juridisk kontrol. En sddan kontrol kan kun foretages af de belgiske
myndigheder (jf. i denne retning Rettens dom af 6.7.2000, sag T-139/99, AICS mod
Parlamentet, Sml. I, s. 2849, preemis 40).

Kommissionen er dog i henhold til principperne om god forvaltningsskik og om
loyalt samarbejde mellem Den Europeeiske Unions institutioner og medlemsstaterne
forpligtet til at sikre, at de betingelser, der er fastsat i det foreliggende udbud, ikke
tilskynder de potentielle bydende til at tilsideseette den nationale belgiske lovgivning,
der vil kunne finde anvendelse p& den pageeldende opgave i den foreliggende sag (jf.
analogt Rettens dom i sagen AICS mod Parlamentet, neevnt i preemis 62 ovenfor, pree-
mis 41, og dom af 11.6.2002, sag T-365/00, AICS mod Parlamentet, Sml. II, s. 2719,
preemis 63), da dette spergsmal henherer under bedommelsen af de faktiske omsteen-
digheder (Rettens dom af 11.6.2002 i sagen AICS mod Parlamentet, preemis 63).

Retten bemeerker i den foreliggende sag, at Kommissionen som folge af sagsoge-
rens skrivelse af 2. november 2007, i hvilken sagsegeren henledte Kommissionens
opmerksomhed pa den omstendighed, at selskabets bud var i overensstemmelse
med artikel 40 i den belgiske lov om markedsfering, i skrivelse af 3. december 2007
anmodede ordremodtageren om at bekreefte, at dennes bud overholdt den lovgivning,
der fandt anvendelse, og seerligt at den ikke solgte med tab, hvilket ordremodtageren i
skrivelse af 4. december 2007 bekreeftede. Dermed skal det fastslas, at Kommissionen
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har serget for ikke at tilskynde ordremodtageren til at tilsideseette den nationale bel-
giske lovgivning, der ville kunne finde anvendelse pa det pageldende udbud i den
foreliggende sag.

Retten finder desuden, at sagsageren ikke har pavist, at ordremodtagerens bud &ben-
bart eller nodvendigvis medfarte en tilsideseettelse af artikel 40 i den belgiske lov om
markedsforing. Sagsegeren ngjes nemlig med at antage, at ordremodtageren havde
modtaget en rabat, der var identisk med sagsegerens, og leegger for at pasta, at ordre-
modtagerens bud udgjorde et salg med tab i den forstand, hvori udtrykket er anvendt
i artikel 40 i den belgiske lov om markedsforing, alene udbyderens skrivelse til grund.
Ifolge sagsegeren fremgar det af nevnte skrivelse, at den maksimale procentsats for
nedseettelse, som udbyderen i forbindelse med den pageeldende udbudsprocedure
ydede alle forhandlere — herunder ordremodtageren — var pa 17,70%.

Det kan imidlertid af udbyderens skrivelse ikke udledes, at neevnte nedseettelse, som er
angivet af sagsggeren i selskabets bud, var geeldende for alle udbyderens forhandlere.

I neevnte skrivelses to eneste afsnit er folgende nemlig anfort:

»Vi bekreefter hermed med hensyn til det i overskriften neevnte udbud, at Deres LAR-
rabat for Custom Enterprise Agreement-Abonnementet er pa 17,700%

DenLAR-rabat, Demodtager for Select-aftalen, ernaevnti Microsoft Select-prislisten.«
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Det fremgar af ordlyden af udbyderens skrivelse, som sagsggeren var den eneste
adressat for, at dens ophavsmand pé en klar made angav belgbet for den rabat, som
alene sagsogeren kunne paberabe sig at veere omfattet af. Denne fremstilling gor det
saledes i mangel af andre oplysninger ikke muligt at finde, at den rabat, der er angivet,
var den, der, som sagsggeren har anfort, fandt anvendelse for alle forhandlerne.

Det skal desuden fastslas, at sagsggerens pastand om, at andre forhandlere over for
Kommissionen har afgivet et bud, der indeholder en nedseettelse pa 17,70%, udger en
simpel pastand, der ikke er stottet af noget bevis.

Sagsageren har pa denne baggrund, selv hvis artikel 40 i den belgiske lov om mar-
kedsfering ville finde anvendelse i den foreliggende sag, ikke pavist, at Kommissionen
har begaet en dbenbar fejl ved sin vurdering af lovligheden af ordremodtagerens bud
med hensyn til neevnte artikels bestemmelser.

— Det andet anbringendes led vedrgrende tilsideseettelsen af gennemfeorelsesbe-
stemmelserne

Det skal undersgges, om det, séledes som sagsegeren har anfert, var med urette,
at Kommissionen ikke, henset til de oplysninger om, at ordremodtagerens bud var
unormalt lavt, som Kommissionen var i besiddelse af, omgéaende i medfor af gennem-
forelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1, og artikel 146, stk. 4, afviste dette.
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Det fremgar i den forbindelse af gennemforelsesbestemmelsernes artikel 139, stk. 1,
at den ordregivende myndighed, inden den afviser et bud, som den finder unormalt
lavt, skal give den bydende mulighed for at forklare, og endog begrunde, buddets
indhold. Forpligtelsen til at efterprave troveerdigheden af et bud opstar derfor forst,
nar der er tvivl om dets pélidelighed; det er sdledes hovedformélet med denne artikel
at give bydende mulighed for ikke at blive udelukket fra proceduren uden at have haft
lejlighed til at forklare indholdet af deres bud, nar dette forekommer unormalt lavt
(Rettens dom af 6.7.2005, sag T-148/04, TQ3 Travel Solutions Belgium mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 2627, preemis 49).

Det skal ligeledes bemzerkes, at Kommissionen har en vid skensmargen i relation til
de faktorer, der skal tages i betragtning ved indgéelse af en aftale efter udbud, og at
Rettens kontrol skal begreense sig til en efterprovelse af, om reglerne for proceduren
og om angivelse af en begrundelse er overholdt, om de faktiske omsteendigheder er
materielt rigtige, og om der foreligger et abenbart urigtigt sken eller magtfordrejning
(jf. dommen i sagen TQ3 Travel Solutions Belgium mod Kommissionen, neevnt i pree-
mis 72 ovenfor, preemis 47 og den deri neevnte retspraksis).

I den foreliggende sag er den eneste oplysning, som sagsegeren leegger til grund for at
pasta, at ordremodtagerens bud var unormalt lavt, atter udbyderens skrivelse. I denne
henseende har selskabet anfgrt, at den maksimale procentsats for denne nedsettelse
var geeldende for alle de bud, som vedrerte indgaelsen af den pégeeldende kontrakt —
herunder ordremodtagerens.

Det skal imidlertid, henset til Rettens overvejelser, der er fremstillet i preemis 65-68
ovenfor, fastslas, at en sadan pastand ikke er stottet af ordlyden af udbyderens
skrivelse.
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Det er folgelig, henset til den vide skensmargen, som Kommissionen har i relation til
de faktorer, der skal tages i betragtning i forbindelse med proceduren for indgaelse af
en aftale efter udbud, med urette, at sagsegeren kritiserer den for ikke at have anset
ordremodtagerens bud for unormalt lavt og felgelig i henhold til gennemforelsesbe-
stemmelsernes artikel 139, stk. 1, ikke at have afvist det som sadan.

Denne konklusion kan ikke eendres af de to folgende argumenter, der ligeledes er rejst
af sagsegeren til stotte for det andet anbringende.

Hvad for det forste angar det argument, der er rejst af sagsegeren, om tilsideseettelse
af princippet om god forvaltningsskik, som falge af Kommissionens tilsideseettelse af
sin forpligtelse til omhyggeligt og upartisk at undersoge alle det foreliggende tilfeeldes
relevante forhold og mere preecist af den manglende afvisning af ordremodtagerens
bud som unormalt lavt bud, er det tilstreekkeligt at fastsla, at Kommissionen, til trods
for, at den ikke kvalificerede det neevnte bud som et unormalt lavt bud, udviste den
ngdvendige omhu i undersogelsen af ordremodtagerens bud. Kommissionen anmo-
dede nemlig, sdledes som Retten har bemeerket det i preemis 64 ovenfor, i sin skrivelse
af 3. december 2007 ordremodtageren om at bekreefte, at dennes bud overholdt den
lovgivning, der fandt anvendelse, og seerligt at den ikke solgte med tab. Da sagsggeren
ikke har fremfert andre forhold til stotte for argumentet vedrerende tilsideseettelsen
af princippet om god forvaltningsskik for sa vidt angar undersogelsen af ordremodta-
gerens bud, skal dette forkastes som ugrundet.

Hvad for det andet angar sagsogerens argument vedregrende muligheden for eventuelt
ved de belgiske domstole at bestride gyldigheden af den aftale, der er indgéet mellem
Kommissionen og ordremodtageren, skal det fastslas, at det ikke vedrerer lovlighe-
den af den anfeegtede beslutning, som er truffet i forbindelse med proceduren for
indgéelse af den pageeldende kontrakt, men lovligheden af den kontrakt, der vil falge
heraf. Det folger heraf, at dette argument skal forkastes.
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Det folger af samtlige ovenstdende betragtninger, at det andet anbringende ber
forkastes.

b) Det forste anbringende vedrerende en tilsidesaettelse af begrundelsespligten

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at den anfeegtede beslutning ikke er korrekt begrun-
det hverken hvad angar formen eller hvad angar realiteten.

Sagsageren har for det forste bemeerket, at selskabet udtrykkeligt havde henledt
Kommissionens opmerksomhed dels pa anvendelsen af artikel 40 i den belgiske lov
om markedsforing pa den pageeldende udbudsprocedure, dels pa den omsteendighed,
at selskabet i sit bud pa baggrund af det forbud mod at seelge med tab, der er fastsat
i denne artikel, angav den hgjest mulige nedseettelse. Til trods for den forpligtelse,
der pahviler Kommissionen, til omhyggeligt og upartisk at undersoge alle det fore-
liggende tilfeeldes relevante forhold, indeholder hverken den anfeegtede beslutning
eller madereferatet af orienteringsmegdet imidlertid en begrundelse med hensyn til
denne veesentlige omsteendighed, og det fremgar heller ikke heraf, at Kommissionen
har taget hensyn hertil. Den anfeegtede beslutning er folgelig begrundet pé en alt for
snaever, alt for vag eller alt for uklar made. Kommissionen har saledes tilsidesat den
almindelige begrundelsespligt og artikel 18 i den europeeiske adfserdskodeks for god
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forvaltningsskik, der er godkendt i Europa-Parlamentets beslutning af 6. september
2001 (EFT 2002 C 72 E, s. 331, herefter »adfeerdskodeksen«).

Sagsogeren har for det andet fremheevet, at Kommissionen ligeledes har tilsidesat
sin forpligtelse, der er fastsat i adfeerdskodeksens artikel 18, stk. 2, om individuelt at
begrunde den anfegtede beslutning for s vidt angéar anvendelsen af artikel 40 i den
belgiske lov om markedsforing.

For det tredje fremgar det ikke af den anfegtede beslutnings begrundelse, at lige-
behandlingsprincippet, siledes som omhandlet i adfeerdskodeksens artikel 5, faktisk
er blevet overholdt af Kommissionen for s& vidt angar anvendelsen af artikel 40 i
den belgiske lov om markedsfering. Neevnte begrundelse er folgelig grundleeggende
utilstreekkelig.

For det fjerde gor den anfeegtede beslutnings begrundelse det ikke muligt i overens-
stemmelse med adfeerdskodeksens artikel 4 at efterprgve og kontrollere, om den
lovgivning, der finder anvendelse i den foreliggende sag, dvs. feellesskabsretten sup-
pleret af artikel 40 i den belgiske lov om markedsfering, faktisk er blevet anvendt og
overholdt.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter og har pastidet dette anbrin-
gende forkastet som ugrundet.

Rettens bemeerkninger

Sagsageren fremforer for det forste i det veesentlige til stotte for det forste anbrin-
gende vedrorende tilsideseettelsen af begrundelsespligten fire argumenter om, at den
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anfeegtede beslutning ikke indeholder for det forste en begrundelse for sa vidt angar
det forbud mod at selge med tab, som folger af artikel 40 i den belgiske lov om mar-
kedsfering, for det andet en individuel begrundelse hvad angar neevnte artikel 40, for
det tredje et element, der gor det muligt at fastsla, at ligebehandlingsprincippet fak-
tisk er blevet overholdt for si vidt angér anvendelsen af samme artikel 40, og for det
fierde et element, der gor det muligt at efterpreve og kontrollere, om feellesskabsret-
ten suppleret af naevnte artikel 40 faktisk er blevet anvendt og overholdt.

Henset til den konklusion, der er draget af Retten i preemis 60 ovenfor, om, at arti-
kel 40 i den belgiske lov om markedsfering ikke finder anvendelse pa den pageeldende
udbudsprocedure, skal samtlige de fire argumenter, der er fremfort af sagsegeren,
afvises, for sa vidt som de tilsigter at pavise, at den anfeegtede beslutning, henset til
denne artikel 40, tilsideseetter begrundelsespligten.

Det skal for det andet bemeerkes, at sagsogeren tager sigte p& dels tilsideseet-
telsen af adfeerdskodeksens artikel 18, dels tilsideseettelsen af den almindelige
begrundelsespligt.

Det skal bemeerkes, at det fremgar af retspraksis, at adfeerdskodeksen ikke er en
retsforskrift, men en beslutning, som Parlamentet har vedtaget, hvorved et udkast,
som Den Europeiske Ombudsmand har forelagt Parlamentet, sendres, og hvorved
Kommissionen opfordres til at foreleegge et tilsvarende forslag (Rettens kendelse af
24.4.2007, sag T-132/06, Gorostiaga Atxalandabaso mod Parlamentet, Sml. II, s. 35%
summarisk offentliggerelse). Neevnte kodeks er folgelig ikke en tekst, der er bindende
for Kommissionen, og sagsegeren kan ikke gore noget krav geeldende pa grundlag af
denne.
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Skent sagsogeren ikke udtrykkeligt tager sigte pa artikel 253 EF, skal det dog fastslas,
at det fremgar af steevningen, at selskabet i det veesentlige har til hensigt at paberébe
sig den almindelige begrundelsespligt som fastsat i denne artikel.

Hvad ferst angar spergsmalet, om den anfeegtede beslutning er i overensstemmelse
med den almindelige begrundelsespligt, sadan som den folger af artikel 253 EF, skal
det forst og fremmest papeges, at begrundelsespligten ifglge fast retspraksis atheen-
ger af arten af den pégeeldende retsakt og den sammenheeng, hvori den er vedtaget.
Begrundelsen skal klart og utvetydigt angive de betragtninger, som den institution,
der har udstedt den anfaegtede retsakt, har lagt til grund, dels saledes at de berorte
personer kan fa kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning, for at de kan
forsvare deres rettigheder og kontrollere, om beslutningen er begrundet, dels saledes
at retsinstansen kan udeve sin provelsesret for sa vidt angar den pageeldende rets-
akt (Domstolens dom af 14.2.1990, sag C-350/88, Delacre m.fl. mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 395, preemis 15 og 16, samt Rettens dom af 9.4.2003, sag T-217/01,
Forum des migrants mod Kommissionen, Sml. II, s. 1563, praemis 68, og dommen
i sagen Deloitte Business Advisory mod Kommissionen, neevnt i preemis 28 oven-
for, preemis 45).

Kommissionen skulle endvidere i den foreliggende sag i overensstemmelse med
finansforordningens artikel 100, stk. 2, og gennemfgrelsesbestemmelsernes arti-
kel 149, stk. 2, senest 15 kalenderdage efter modtagelsen af en skriftlig anmodning
herom oplyse sagsageren om arsagerne til, at selskabets bud var blevet afvist, og des-
uden den, der har fremsat et forskriftsmeessigt bud, om de kvaliteter og relative for-
dele, der kendetegner det valgte bud, samt navnet pa ordremodtageren.

Det fremgar — som bemeerket i preemis 92 ovenfor — af fast retspraksis, at denne
fremgangsméde, der, sidan som beskrevet i finansforordningens artikel 100, stk. 2, pa
en klar og utvetydig made angiver de betragtninger, som er lagt til grund af ophavs-
manden til retsakten, er i overensstemmelse med formélet med begrundelsesplig-
ten i henhold til artikel 253 EF (Rettens dom af 12.7.2007, sag T-250/05 Evropaiki
Dynamiki mod Kommissionen, Sml. II, s. 85* summarisk offentliggerelse, preemis 69;
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jf. ligeledes i denne retning Rettens dom af 1.7.2008, sag T-211/07, AWWW mod
FEACVT, Sml. I, s. 106*, summarisk offentliggorelse, preemis 34 og den deri neevnte
retspraksis).

Det skal i den foreliggende sag konstateres, at Kommissionen i sin skrivelse af
11. januar 2008 meddelte sagsageren, at selskabets bud ikke var blevet valgt, da det
ifolge den tildelingsforskrift, der fremgar af udbudsbetingelserne, ikke fremviste det
bedste forhold mellem kvalitet og pris. Det skal folgelig fastslas, at sagsegeren i over-
ensstemmelse med finansforordningens artikel 100 og gennemforelsesbestemmelser-
nes artikel 149 er blevet oplyst om de ngjagtige &rsager til, at selskabets bud er blevet
afvist.

Hvad angar den forpligtelse, der pahviler Kommissionen, til at oplyse sagsggeren
om de kvaliteter og relative fordele, der kendetegner det valgte bud, samt navnet pa
ordremodtageren, skal det fastslas, at Kommissionen som fglge af en anmodning fra
sagsogeren fremsat i overensstemmelse med gennemforelsesbestemmelsernes arti-
kel 149, stk. 3, tredje punktum, i selskabets e-mail af 16. januar 2008 arrangerede
et orienteringsmede med henblik pa at give sagsggeren et indblik i selskabets buds
steerke punkter og svage punkter i forhold til ordremodtagerens.

Det skal desuden bemeerkes, at Kommissionen i sin skrivelse af 29. januar 2008 dels
har oplyst sagsegeren om navnet pa ordremodtageren, dels i bilaget til denne skrivelse
har vedlagt et modereferat af orienteringsmegdet. Dette modereferat bestar af korte
bemeerkninger, der preeciserer de kriterier, som er valgt for den tekniske bedemmelse
af buddet, samt de karakterer, som sagsegerens bud har opnéaet for hvert af disse kri-
terier, og den samlede karakter, der folger heraf. Det fremgar heraf, at sagsegeren bud
havde opnaet forstepladsen pa baggrund af den tekniske bedemmelse. Hvad angéar
den finansielle bedemmelse er det i neevnte modereferat preeciseret, at denne var
baseret pa den rabat, de bydende har givet pa prisen pa udbyderens produkter. Det
er i denne henseende anfort, at sagsegerens bud havde opnéet andenpladsen med
en forskel pa 0,55% i forhold til den pris, der blev angivet i ordremodtagerens bud.
Det fremgar af medereferatet fra orienteringsmedet, at ordremodtagerens bud pé
baggrund af anvendelse af den formel, der er valgt i denne forbindelse, fremviste det
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bedste forhold mellem kvalitet og pris i forhold til sagsegerens bud, hvilket beretti-
gede, at forstneevntes bud blev valgt.

For sa vidt som begrundelsespligten for en retsakt athaenger af den sammenheeng,
hvori den er vedtaget, siledes som dette allerede er blevet fremhseevet i preemis 92
ovenfor, skal det fastslas, at de oplysninger, der i den foreliggende sag er blevet med-
delt sagsageren af Kommissionen, som folge af selskabets e-mail af 16. januar 2008, pa
en tilstreekkelig klar og utvetydig made angiver Kommissionens begrundelse. Neevnte
oplysninger gjorde det folgelig muligt dels for sagsogeren at fa kendskab til grundla-
get for den trufne foranstaltning, for at selskabet kan forsvare sine rettigheder og kon-
trollere, om beslutningen er begrundet, dels for Feellesskabets retsinstans at udgve sin
provelsesret for s& vidt angar nevnte beslutning.

Kommissionen har folgelig i den foreliggende sag opfyldt den almindelige begrundel-
sespligt, sadan som den folger af artikel 253 EF.

Det folger af samtlige ovenstdende betragtninger, at det forste anbringende skal
forkastes.

Henset til de konklusioner, der er draget i preemis 80 og 100 ovenfor, bor pastanden
om annullation af den anfeegtede beslutning forkastes i sin helhed.
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B — Erstatningspdstanden

1. Parternes argumenter

Sagsageren har subsidieert for det tilfeelde, at kontraktens genstand allerede er ble-
vet udfort, eller det tilfeelde, at beslutningen ikke leengere kan annulleres, nedlagt
pastand om, at selskabet i overensstemmelse med artikel 235 EF og 288 EF tildeles
erstatning. Kommissionen har nemlig ved sin fremgangsmade begéet en retsstridig
handling, for hvilken den ifalder et ansvar. Sagsegeren har efter billighed vurderet
erstatningsbelgbet til 654962,38 EUR, hvilket svarer til den bruttofortjeneste, som
selskabet kunne have opndet, safremt kontrakten var blevet tildelt selskabet. Alle de
argumenter, anbringender og begrundelser, der er fremfort til stotte for det andet
annullationsanbringende, stotter erstatningspastanden; en pastand, der saledes er til-
streekkeligt underbygget.

Kommissionen har anfert, at erstatningspastanden i det mindste skal forkastes som
ugrundet.

2. Rettens bemcerkninger

Det skal indledningsvis fastslas, at den tredje pastand, der fremgar af steevningen,
om, at Retten fastslar, at Kommissionens fremgangsmade udger en retsstridig hand-
ling, for hvilken Kommissionen ifalder ansvar, skal fortolkes i ssmmenhaeng med det
fierde anbringende, der tilsigter, at Kommissionen tilpligtes at betale erstatning. Som
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det udtrykkeligt fremgar af de begrundelser, der er fremfert subsidieert af sagsageren
i steevningen, er selskabets erstatningspastand pé& grundlag af artikel 235 EF og 288
EF nemlig berettiget, henset til den omsteendighed, at Kommissionen med sin frem-
gangsmade har begaet en retsstridig handling, for hvilken den ifalder et ansvar.

Det skal forst bemeerkes, at en reekke betingelser ifelge fast retspraksis skal veere
opfyldt, for at Feellesskabet kan ifalde ansvar uden for kontraktforhold i henhold til
artikel 288, stk. 2, EF, nemlig at den adfeerd, der foreholdes institutionerne, har veeret
retsstridig, at der foreligger et virkeligt tab, og at der er drsagssammenheaeng mellem
den pastéede adfeerd og det paberabte tab (jf. Rettens dom af 14.12.2005, sag T-69/00,
FIAMM og FIAMM Technologies mod Radet og Kommissionen, Sml. II, s. 5393,
praemis 85 og den deri neevnte retspraksis).

For s vidt som disse tre betingelser om ansvar er kumulative, er det tilstreekkeligt, at
en af dem ikke er opfyldt, for at sagsegte ma frifindes i et erstatningssegsmal, uden
at det er nedvendigt at gennemgé de gvrige betingelser (jf. Rettens dom af 13.9.2006,
sag T-226/01, CAS Succhi di Frutta mod Kommissionen, Sml. II, s. 2763, preemis 27
og den deri neevnte retspraksis).

Det skal i den foreliggende sag bemzerkes, at alle de argumenter, anbringender og
begrundelser, der er fremsat af sagsogeren til stotte for det andet annullationsanbrin-
gende, og som selskabet har lagt til grund for at underbygge sin erstatningspastand,
sddan som det fremgéar af de begrundelser, der er fremstillet i preemis 71-80 ovenfor,
er blevet undersogt og forkastet. P4 samme made er alle de argumenter, der er fremsat
af sagsegeren til stotte for det forste annullationsanbringende, sidan som det fremgér
af de begrundelser, der er fremstillet i preemis 87-100 ovenfor, blevet undersagt og
forkastet. Det skal endelig fastslas, at sagsggeren ikke har angivet nogen anden form
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for ulovlighed, som vil kunne tages i betragtning i forbindelse med undersogelsen af

selskabets erstatningspastand. Pa denne baggrund kan Kommissionens saledes ikke
ifalde ansvar pa grundlag af en pastaet ulovlighed af den anfeegtede beslutning.

Da den forste af de tre betingelser om Feellesskabets ansvar folgelig ikke er opfyldt,
skal erstatningspastanden forkastes som ugrundet.

Det folger af de konklusioner, der er draget i preemis 101 og 108 ovenfor, at Kommis-
sionen bor frifindes i det hele.

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palseegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom.

I den foreliggende sag har sagsegeren tabt sagen og ber derfor paleegges at betale
sagens omkostninger i overensstemmelse med Kommissionens pastand herom.
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Anden Afdeling):

1) Europa-Kommissionen frifindes.

2) PC-Ware Information Technologies BV betaler sagens omkostninger.

Pelikdnova Jirimée Soldevila Fragoso

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 11. maj 2010.

Underskrifter
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