DOM AF 20.9.2011 — SAG T-461/08

RETTENS DOM (fjerde afdeling)
20. september 2011 *

I sag T-461/08,

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, Athen (Greekenland), ved advokaterne N. Korogiannakis og P.
Katsimani,

sagsoger,

mod

Den Europeiske Investeringsbank (EIB) ved C. Gémez de la Cruz og T. Pietils,
som befuldmeegtigede, bistdet af advokat J. Stuyck,

sagsogt,

angdende dels en pastand om annullation af EIB’s afgorelse af 31. januar 2008 om
ikke at antage sagsogerens bud i forbindelse med et offentligt udbud vedrerende le-
vering af tjenesteydelser med henblik pé statte til vedligeholdelse og udvikling af et
edb-system og om at tildele kontrakten til en anden tilbudsgiver indgivet i henhold

* Processprog: engelsk.
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til artikel 225 EF og 230 EF, dels en pastand om erstatning, indgivet i henhold til arti-
kel 225 EF, 235 EF og 288 EF,

har

RETTEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, I. Pelikdnova (refererende dommer), og dommerne
K. Jiriméde og M. van der Woude,

justitssekreteer: fuldmeegtig N. Rosner,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 17. november 2010,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Sagsageren, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Plirofori-
kis kai Tilematikis AE, er et greesk selskab, der driver virksomhed inden for informa-
tions- og kommunikationsteknologi.
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Ved udbudsbekendtggrelse af 13. september 2007 offentliggjort i Supplement til Den
Europceiske Unions Tidende (EUT S 176) under referencenr. 2007/S 176-215155 ind-
ledte Den Europeiske Investeringsbank (EIB) et offentligt udbud vedrerende leve-
ring af tjenesteydelser med henblik pa »statte til vedligeholdelse og udvikling af front
office-systemet for udlan (Serapis)«. Ifglge beskrivelsen i udbudsbekendtggrelsen og i
udbudsbetingelserne vedrgrende dette udbud er »det effektive og hurtige system med
adgang til lan og stetteinformation« (serapis) hypertekstdelen ved EIB’s softwarepro-
gram (Front Office) for sa vidt angar lan. Systemet er konstrueret som en integreret
informationsstyringsportal for sa vidt angér »lan« for de kompetente tjenestegrene i
EIB, hvilket omfatter direktoraterne »Finansiering i Europa«, »Finansiering uden for
Europa«, »Risikohandtering« og »Projekter« og Den Juridiske Tjeneste. Systemet be-
nyttes i den interne proces med hensyn til lan, under planleegningen af en transaktion,
under vurderingen af transaktionen (godkendelsen) og indtil det tidspunkt, hvor det
»feelles notat« (underskrift) fremlegges, der derefter giver anledning til proceduren i
forbindelse med den del af EIB’s softwareprogram, der bensevnes »lanekapacitet«, og
som giver de personer, der har ansvaret for systemet, mulighed for at administrere og
forvalte det (Back Office).

Udbudsbekendtgerelsen gav mulighed for indgéelse af en rammeaftale for en periode
pa fire ar med den valgte tilbudsgiver og tildeling til denne tilbudsgiver af kontrakter,
der er baseret pa rammeaftalen, og som svarer til de specifikke bestillinger til be-
stemte projekter. Ifalge udbudsbekendtgorelsen og udbudsbetingelserne skulle kon-
trakten tildeles den tilbudsgiver, der havde afgivet det skonomisk mest fordelagtige
bud vurderet pé basis af de tildelingskriterier, der er fastsat i udbudsbetingelserne.
Disse angav den relative veegtning af tildelingskriterierne, nemlig 75 % af pointene for
de tekniske kriterier, heraf 15 % af pointene for kriteriet »kvalitetsstyringsprocessen,
45% af pointene for kriteriet »overensstemmelsesniveauet for det foresldede perso-
nales kompetencer og kvalifikationer«, 15 % af pointene for kriteriet »evne til at stille
et hold til radighed af egne midler« og 25 % af pointene for det finansielle kriterium.
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Ved brev af 31. oktober 2007 fremsendte EIB en liste over spergsmal og svar vedre-
rende det pageeldende udbud til alle de personer, der havde anmodet om en preecise-
ring af udbudsproceduren.

Den 9. november 2007, der er den frist, der er fastsat for modtagelse af bud
(punkt IV.3.4 i udbudsbekendtgerelsen), afgav sagsegeren et bud.

I alt modtog EIB syv bud, som blev behandlet af et vurderingsudvalg. I lobet af de
to forste faser af proceduren, nemlig udelukkelsesfasen (punkt 6.1 i udbudsbetingel-
serne) og udveelgelsesfasen (punkt 6.2 i udbudsbetingelserne) blev alle tilbudsgiverne
udvalgt. Under den sidste fase, nemlig fasen for den sammenlignende vurdering af
buddene og tildelingen af kontrakten (punkt 7 i udbudsbetingelserne) — hvor de
valgte tilbudsgiveres bud som et forste skridt alene undersoges i forhold til de tek-
niske kriterier, og de bud, der ligger under de minimumsteerskler, som defineret i
udbudsbetingelserne, udelukkes, og hvor de bud, der ikke er blevet udelukket under
den tekniske vurdering, dernzest undersoges i forhold til det finansielle kriterium —
blev alene fem bud, herunder sagsogerens, undersogt i forhold til dette kriterium, idet
de to andre bud 14 under minimumsteersklerne som defineret i udbudsbetingelserne
under den tekniske vurdering. Efter den sammenlignende vurdering af buddene gav
vurderingsudvalget det samlede bedste pointantal til Sybase BVBA’s bud (herefter
»den valgte tilbudsgiver«), idet sagsogerens bud havde opnaet en placering som neest-
bedste bud. Pé grundlag af vurderingsudvalgets vurdering traf EIB afgerelsen den
31. januar 2008 om ikke at antage sagsogerens bud og tildele kontrakten til den valgte
tilbudsgiver (herefter »den anfegtede afgorelse«) efter at have dreftet visse elementer
i den valgte tilbudsgivers bud med den valgte tilbudsgiver under et mede den 29. ja-
nuar 2008.

Den 18. februar 2008 fremsendte EIB skrivelser til alle tilbudsgiverne med undta-
gelse af sagsogeren for at meddele dem, at kontrakten var blevet tildelt den valgte
tilbudsgiver.
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Den 12. og den 17. juni 2008 blev rammeaftalen underskrevet af henholdsvis EIB og
den valgte tilbudsgiver, og aftalen tradte i kraft den 16. juni 2008.

Ved skrivelse af 31. juli 2008 klagede sagsageren, efter at selskabet var blevet gjort be-
kendt med bekendtggrelsen om tildeling af kontrakten, der blev offentliggjort i Sup-
plement til Den Europeeiske Unions Tidende (EUT S 144) under referencenr. 2008/S
144 192307, til EIB over den manglende overholdelse af udbudsbetingelserne og de
regler, der finder anvendelse pa udbudsprocedurer, idet sagsegeren ikke var blevet
rettidigt underrettet om den anfeegtede afgorelse. Sagsogeren opfordrede EIB til at
udseette udbudsproceduren og undertegnelsen af rammekontrakten eller i givet fald
at annullere rammekontrakten. Sagsggeren anmodede ligeledes om oplysninger ved-
rorende udbudsproceduren og navnlig navnet pa den valgte tilbudsgiver, partnerne
i den organisation, som den valgte tilbudsgiver har oprettet med henblik p& buddet,
og den valgte tilbudsgivers underleveranderer, for hvert tildelingskriterium antallet af
point, der blev givet til sagsagerens bud og til den valgte tilbudsgivers bud, sammen-
ligningsgrundlaget mellem sagsegerens bud og den valgte tilbudsgivers bud, navnlig
i forbindelse med den finansielle vurdering, og en detaljeret kopi af vurderingsudval-
gets rapporter vedrerende sagsogerens bud og den valgte tilbudsgivers bud.

Ved skrivelse af 1. august 2008 gav EIB sagsogeren oplysninger vedrerende den rela-
tive veegtning af tildelingskriterierne. EIB anforte endvidere, at kontrakten var tildelt
den valgte tilbudsgiver, og anfarte for hvert tildelingskriterium fordelingen af point
for sagsegerens bud og den valgte tilbudsgivers bud. EIB preeciserede, at sagsogerens
bud havde opnaet 22,03 point (ud af 35 disponible point), mens den valgte tilbudsgi-
vers bud havde opndet 29,36 point (ud af 35 disponible point).

Da sagsegeren fandt, at selskabet kun havde modtaget en meget lille del af de anmo-
dede oplysninger, fremsendte det samme dag en ny skrivelse til EIB og anmodede EIB
om at besvare alle de spergsmaél, sagsogeren rejste i skrivelsen af 31. juli, om at give
sagsggeren begrundelsen for den anfegtede afgorelse og om at meddele selskabet,
hvorvidt rammeaftalen allerede var blevet underskrevet af den valgte tilbudsgiver.
Sagsageren anmodede i modsat fald EIB om at udseette undertegnelsen af denne af-
tale, indtil der var foretaget en indgdende undersegelse af sagen.
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EIB anerkendte modtagelsen af sagsegerens skrivelse den 6. august 2008. Ved skri-
velse af 14. august 2008 erkendte EIB, at den havde begaet en »administrativ fejl«,
idet den havde undladt at underrette sagsogeren ved officiel skrivelse om resultaterne
af den sammenlignende vurdering af buddene, hvilket den undskyldte. EIB tilfgjede,
at udbudsproceduren i sin helhed var gyldig, og at den administrative fejl, der var be-
gaet, ikke udgjorde en veesentlig uregelmeessighed, der berettiger til at udseette eller
annullere den rammeaftale, der er indgéet med den valgte tilbudsgiver.

Den 1. september 2008 fremsendte sagsegeren en ny skrivelse til EIB, hvori selskabet
fremforte forskellige uregelmeessigheder, som udbudsproceduren var beheeftet med.
Ifolge sagsegeren har EBI sammenblandet kriterierne for udveelgelse af tilbudsgiver-
ne og kriterierne for tildeling af kontrakten. EIB har desuden anvendt tildelingskrite-
rierne diskriminerende eller upreecist, har tilsidesat sin forpligtelse til at underrette
tilbudsgiverne rettidigt om afggrelsen om tildeling af kontrakten og sin forpligtelse til
at indremme tilbudsgiverne en status quo-periode for at sikre deres ret til at klage,
har ikke fulgt en procedure, der er tilstreekkeligt gennemsigtig, har tilsidesat princip-
pet om ligebehandling, har undladt at begrunde den anfeegtede afgorelse og har un-
der den sammenlignende vurdering af buddene anvendt en fremgangsméde, der har
neutraliseret princippet om »det gkonomisk mest fordelagtige bud« ved at favorisere
de bud, der fastseetter den hgjeste pris.

EIB anerkendte den 10. september 2008 modtagelsen af sagsegerens skrivelse af
1. september 2008 og underrettede sagsegeren om, at skrivelsen var blevet fremsendt
til undersogelse til EIB’s klagensevn, og at det senest ville blive besvaret den 27. okto-
ber 2008.

EIB fremsendte den 27. oktober 2008 en skrivelse til sagsggeren, hvori Banken an-
forte, at den ikke leengere var i stand til at behandle sagsogerens klage, da sagsegeren
den 6. oktober 2008 havde anlagt sag ved Retten.
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Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 6. oktober 2008 har sagsegeren
anlagt denne sag.

EIB indleverede svarskrift den 30. januar 2008.

Der blev indgivet replik og duplik henholdsvis den 15. april og den 15. juni 2009.

Efter forslag fra den refererende dommer har Retten (Anden Afdeling) som led i
foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse, jf. procesreglementets arti-
kel 64, anmodet EIB om at besvare spgrgsmalet om, hvilken myndighed der inden for
dens omride havde vedtaget den anfaegtede afgorelse, og fremleegge den anfegtede
afgorelse eller et andet tilsvarende dokument for Retten.

EIB efterkom denne anmodning inden for den fastsatte frist. Ved skrivelse indleveret
den 15. december 2009 anforte EIB, at i overensstemmelse med de interne regler
og den praksis, der var geeldende pa dette tidspunkt, blev den anfegtede afgorelse
vedtaget af direktoren for afdelingen for informationsteknologi, der siden er blevet
integreret i generaldirektoratet for strategi, inden afgorelsen blev godkendt af EIB’s
formand, forud for undertegnelsen af rammeaftalen med den valgte tilbudsgiver. EIB
har endvidere fremlagt et »notat til sagen« den 31. januar 2008 under referencenum-
mer SCC/IT/FLA/2008-015/kr (herefter »notatet af 31. januar 2008«), som indeholdt
direktorens afgerelse om at tildele kontrakten til den valgte tilbudsgiver og vurde-
ringsudvalgets konsoliderede bedemmelsesformular, der er neevnt i bilaget til dette
notat.
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Ved skrivelse af 8. januar 2010 fremkom sagsegeren med sine bemeerkninger til nota-

tet af 31. januar 2008. P& grundlag af oplysningerne i dette notat gjorde sagsogeren et
nyt anbringende geeldende.

Ved skrivelse af 26. januar 2010 fremkom EIB med sine bemeerkninger til det nye
anbringende, der blev fremfort i sagsegerens skrivelse indleveret den 8. januar 2010.

Da sammenseetningen af Rettens afdelinger er blevet sendret, er den refererende
dommer blevet tilknyttet Fjerde Afdeling, og den foreliggende sag er folgelig blevet
henvist til denne afdeling.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling) beslut-
tet at indlede den mundtlige forhandling.

Parterne har under retsmedet den 17. november 2010 afgivet mundtlige indleeg og
besvaret spergsmal fra Retten.

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfaegtede afggrelse annulleres.

— EIB tilpligtes at erstatte det tab, som sagsegeren har lidt i forbindelse med ud-
budsproceduren som folge af den anfegtede afgorelses ulovlige karakter, hvilket
er opgjort til 1940000 EUR.
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— EIB tilpligtes at betale sagens omkostninger, ogsd hvis sagsegeren ikke far
medhold.

27 EIB har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Erstatningspastanden afvises, subsidizert frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemzerkninger

1. Formaliteten

23 Indledningsvis bemeerkes, at hvad seerligt angar spergsmalet om den tidsmeessige
anvendelse af bestemmelser, der fastseetter betingelser for antagelse til realitetsbe-
handling af et sogsmal, fremgar det for det forste af fast retspraksis, at i overensstem-
melse med maksimen tempus regit actum skal spergsmaélet, om en sag kan antages
til realitetsbehandling, behandles efter de regler, der var i kraft, da sagen blev anlagt
(Domstolens dom af 8.5.1973, sag 60/72, Campogrande mod Kommissionen, Sml.
s. 489, preemis 4; jf. ogsa i denne retning og analogt kendelse afsagt af Domstolens
praesident den 22.2.2008, sag C-66/08, Kozlowski, ikke trykt i Samling af Afggrelser,
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preemis 7), og for det andet, at betingelserne for at antage sagen til realitetsbehandling
skal bedgmmes i forhold til det tidspunkt, hvor sagen blev anlagt, dvs. ved indgivel-
sen af steevningen (Domstolens dom af 18.4.2002, forenede sager C-61/96, C-132/97,
C-45/98, C-27/99, C-81/00 og C-22/01, Spanien mod Radet, Sml. I, s. 3439, pree-
mis 23, Rettens dom af 21.3.2002, sag T-131/99, Shaw og Falla mod Kommissionen,
Sml. II, s. 2023, premis 29, og af 9.7.2008, sag T-301/01, Alitalia/Kommissionen,
Sml. 11, s. 1753, preemis 37).

Eftersom den foreliggende sag blev anlagt den 6. oktober 2008, skal spgrgsmalet, om
sagen kan antages til realitetsbehandling, behandles efter de regler, der var i kraft pa
dette tidspunkt, dvs. bestemmelserne i EF-traktaten og ikke de tilsvarende bestem-
melser i traktaten om Den Europeeiske Unions funktionsmade, der tradte i kraft den
1. december 20009.

Om Rettens kompetence

Parternes argumenter

Sagsageren har gjort geeldende, at pastanden om annullation af den anfegtede af-
gorelse, der er anlagt i henhold til artikel 230 EF, kan antages til realitetsbehandling.
Protokollen vedrerende EIB’s vedteegter, der er knyttet som bilag til EF-traktaten
(herefter »vedteegterne«), foreskriver ikke en fuldsteendig kontrolmekanisme for
lovligheden af EIB’s retsakter. Dette betyder imidlertid ikke, at en sadan kontrol er
umulig. I dom af 23. april 1986, Les Verts mod Europa-Parlamentet (sag 294/83, Sml
s. 1357, preemis 23-25), har Domstolen fastsldet, at da Det Europaiske Fellesskab
er et retsfeellesskab, er alle retsakter, der er udstedt af Feellesskabets organer, under-
givet domstolskontrol, nar de har retsvirkninger over for tredjemand. I henhold til
EF-traktaten og vedteegterne er EIB et af Feellesskabets organer, dvs. en institution,
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og dens retsakter er undergivet Domstolens legalitetskontrol, nar de har retsvirknin-
ger over for tredjemand. Den omstendighed, at EIB’s retsakter ikke er udtrykkeligt
naevnt i artikel 230 EF, udger ikke en hindring i denne forbindelse. Domstolen har
opstillet et dobbelt kriterium for at anvende artikel 230 EF pé retsakter, der er udstedt
af Feellesskabets myndigheder og agenturer, og som bygger pd, om den pageeldende
myndighed er neevnt i artikel 230 EF, og om dens retsakter er underlagt en tilstreek-
kelig domstolskontrol.

EIB finder ogsa, at pastanden om annullation af den anfeegtede afgorelse kan antages
til realitetsbehandling. EIB har opfordret Retten til klart at fastsld sin kompetence til
at behandle en pastand om annullation af en af EIB’s afggrelser om afvisning af et bud,
der er afgivet af én person, og tildeling af den offentlige kontrakt til en anden person og
til at pakende en pastand om erstatning for det tab, der angiveligt er lidt som folge af
denne afggrelse, for sa vidt som Tribunal administratif i Luxembourg med urette har
fastslaet, at den har kompetence pa omridet ved dom af 26. september 2007 (retsliste
nr. 22447), stadfeestet efter appel ved Cour administratives dom af 21. februar 2008
(retsliste nr. 23620C). Ved dom af 2. december 1992, SGEEM og Etroy mod EIB (sag
C-370/89, Sml. I, s. 6211), har Domstolen siledes fastslaet, at den har kompetence til
at pakende en pastand om erstatning, der er anlagt af et selskab og baseret pa den an-
givelige ulovlighed af EIB’s afgarelse om ikke at tildele selskabet en offentlig bygge-og
anleegskontrakt. Retten har desuden i dom af 8. oktober 2008, Sogelma mod AER (sag
T-411/06, Sml. II, s. 2771, preemis 42 og 43) fastsldet med henvisning til dommen i
sagen Les Verts mod Europa-Parlamentet (jf. preemis 30 ovenfor), at afgerelser, der er
truffet af et feellesskabsorgan, i det foreliggende tilfeelde Det Europeeiske Genopbyg-
ningsagentur (AER), i forbindelse med en udbudsprocedure, udger retsakter, som kan
anfegtes ved Retten, nar de har retsvirkninger over for tredjemand. EIB finder derfor,
at den i sin egenskab af administrativt fellesskabsorgan skal behandles p& samme
méde, nar den udsteder retsakter, der har retsvirkninger over for tredjemand i forbin-
delse med dens udbudsprocedurer eller ved behandling af begeeringer om aktindsigt
i dens dokumenter. EIB har derimod gjort geeldende, at den ikke henhgrer under Ret-
tens kompetence under udgvelse af sine udlansforretninger, dvs. nar den er aktiv pa
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de finansielle markeder pa samme méade som enhver anden bank (Rettens kendelse af
26.11.1993, sag T-460/93, Téte m.fl. mod EIB, Sml. II, s. 1257, preemis 20).

Rettens bemeerkninger

Parterne er enige om, at det i det foreliggende tilfeelde leegges til grund, at Retten
har kompetence til at behandle denne pastand om annullation. Da spgrgsmalet om,
hvorvidt sagen henhgrer under Rettens kompetence, imidlertid angar en ufravigelig
procesforudseetning, kan dette efterproves af Retten af egen drift (jf. Rettens dom af
15.3.2005, sag T-29/02, GEF mod Kommissionen, Sml. II, s. 835, preemis 72-74 og den
deri neevnte retspraksis; jf. desuden i denne retning Domstolens dom af 6.3.1979, sag
92/78, Simmenthal mod Kommissionen, Sml. s. 777, preemis 21 og 22). Retten er sale-
des ikke bundet af parternes udtalelser med hensyn til sin kompetence til at behandle
det foreliggende segsmal, og den er befgjet til at undersoge, om den ikke — efter at
have hort parterne — af egen drift kan fastsld, at det er uforngdent at treeffe afgorelse
om dens manglende kompetence til helt eller delvis at behandle denne sag. Dette be-
grundes yderligere i det foreliggende tilfeelde af, at en national domstol har fastslaet,
at den har kompetence til at afgore spergsmalet om lovligheden af EIB’s afgorelse om
afvisning af et bud, der er afgivet af en person, og tildeling til en anden person af den
pageeldende offentlige kontrakt, der er indgaet af EIB pa egne vegne.

I henhold til artikel 5 EF, 10 EF, 297 EF og 307, stk. 1, EF samt EU-traktaten og seerligt
artikel 5 EU udever Domstolen sine befajelser under de betingelser og med de mél
for gje, som er fastsat i EF-traktaten og EU-traktaten. Rettens kompetence omfatter
de befojelser, der er angivet i artikel 225 EF og artikel 140 A EA, séledes som disse
bestemmelser neermere er preeciseret i artikel 51 i statutten for Domstolen.
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Spergsmalet om Rettens kompetence til at behandle et segsmal, der bade omfatter en
péstand om annullation af en retsakt fra EIB, der er bebyrdende, over for tredjemand,
og en péstand om erstatning for det tab, som af EIB’s retsstridige adfeerd har medfeort
for denne tredjemand, skal behandles i forhold til vedteegterne i den version, der var
geldende pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder, navnlig disses artikel 29,
stk. 1, samt artikel 225, stk. 1, EF, 235 EF, 237 EF og 288, stk. 2, EF og efter omsteen-
dighederne artikel 230 EE.

Vedtegternes artikel 29, stk. 1, fastseetter, at »med forbehold af den kompetence,
som er tillagt Domstolen, afgeres tvistigheder mellem péa den ene side [EIB] og pa
den anden side dens langivere, lantagere eller tredjemand af de kompetente nationale
domsmyndigheder«. Domstolen har desuden fastslaet, at hverken EF-traktaten eller
denne artikel er til hinder for, at Domstolen er kompetent til afgere tvister, som ved-
rorer EIB, og har tilfgjet, at denne sidstneevnte bestemmelse udtrykkeligt vedrerer
den kompetence, den er tildelt ved EF-traktaten (jf. i denne retning dommen i sagen
SGEEM og Etroy mod EIB, neevnt ovenfor i preemis 31, preemis 17 og 18).

Den foreliggende tvist vedrerer EIB og et greesk selskab, der ikke er underlagt dens
kontrol, og som dermed skal betragtes som tredjemand i henhold til vedteegternes ar-
tikel 29, stk. 1. Ifolge ordlyden af denne bestemmelse kraever spgrgsmalet, om en tvist
som den, der foreligger i denne sag, henhgrer under Domstolen eller de nationale
retters kompetence, og i givet fald om den henhgrer under Domstolen eller Retten, at
man henholder sig til bestemmelserne i EF-traktaten.

Hvad for det forste angér pastanden om annullation af den anfegtede afgorelse af-
heenger det for det forste og for sé vidt, at der er tale om en seerlig bestemmelse, af
fortolkningen af artikel 237 EF, sammenholdt med artikel 225, stk. 1, EF, om Retten er
kompetent til at behandle sagen.
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Artikel 237 EF fastslar folgende:

»Med de nedenfor neevnte begreensninger har Domstolen kompetence til at afgore
tvister, som vedrgrer:

a) opfyldelse af medlemsstaternes forpligtelse ifolge vedtegterne for [EIB]. [EIB’s]
bestyrelse har i dette tilfeelde de befgjelser, der i henhold til artikel 226 [EF, ved-
rorende en medlemsstats tilsideseettelse af en af de forpligtelser, der pahviler den
i henhold til EF-traktaten] er tillagt Kommissionen

b) afgerelser truffet af [EIB’s] styrelsesrad. Hver medlemsstat, Kommissionen og
[EIB’s] bestyrelse kan herom indbringe klage pa de i artikel 230 [EF] fastsatte
betingelser

c) afgorelser truffet af [EIB’s] bestyrelse. Klager over disse afggrelser kan kun ind-
bringes af medlemsstaterne eller af Kommissionen pa de i artikel 230 [EF] fast-
satte betingelser og kun for overtreedelse af de i artikel 21, stk. 2, 5, 6 og 7, i ved-
teegterne for Banken fastsatte formforskrifter

Det folger i ovrigt af artikel 225, stk. 1, EF, at det kun er Domstolen, der har kompe-
tence til at treeffe afgarelse i sager, som er omfattet af artikel 237 EF.
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Med henblik pa at efterprove, om den anfegtede afgorelse henhgrer under anven-
delsesomrédet for artikel 237 EF, skal der mindes om kompetencen for de forskellige
organer i EIB.

I henhold til vedteegternes artikel 8 administreres og ledes EIB af et styrelsesrad, en
bestyrelse og en direktion.

Ifolge vedteegternes artikel 9 skal Styrelsesradet fastseette de almindelige retnings-
linjer for EIB’s kreditpolitik og bl.a. treeffe afgorelse om forhgjelse af EIB’s tegnede
kapital, godkende bestyrelsens arsberetning og den érlige statusopgerelse samt drifts-
regnskabet og godkende EIB’s forretningsorden, séledes at det er Styrelsesradet alene,
der har kompetence til at sikre en hensigtsmeessig forretningsgang inden for institu-
tionen (Domstolens dom af 10.7.2003, sag C-15/00, Kommissionen mod EIB, Sml. I,
s. 7281, preemis 67 ff.). Ifolge vedtaegternes artikel 11 skal bestyrelsen treefte afgorelse
om ydelse af kreditter og garantier og om optagelse af lan, fastseette rentesatserne for
udlan og provisionen for ydelse af garantier samt sorge for, at EIB ledes pa forsvarlig
made og i overensstemmelse med traktaten og de af Styrelsesriddet fastsatte alminde-
lige retningslinjer. I vedteegternes artikel 11, stk. 2, syvende afsnit, fastseettes, at EIB’s
formand, eller ved hans forfald en af naestformzendene i direktionen, leder bestyrel-
sens moder uden at deltage i afstemningen. Ifglge vedteegternes artikel 13 er direk-
tionen EIB’s kollegialt udevende organ. Under formandens ledelse og bestyrelsens
kontrol varetager direktionen EIB’s lobende forretninger og forbereder bestyrelsens
afgorelser, den derefter skal gennemfore. EIB’s formand leder direktionens meder.
Direktionens medlemmer er udelukkende ansvarlige over for EIB. Bestyrelsens med-
lemmer udpeges af Styrelsesradet efter forslag fra bestyrelsen for en periode pa seks
ar, som kan fornyes.
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Det fremgar af EIB’s svar pa Rettens sporgsmal og af notatet af 31. januar 2008, at den
anfegtede afgarelse blev vedtaget af direktoren for afdelingen for informationstekno-
logi, der siden er blevet integreret i EIB’s generaldirektorat for strategi. Ifslge EIB blev
afgorelsen efterfolgende godkendt af EIB’s formand forud for undertegnelsen af ram-
meaftalen med den valgte tilbudsgiver den 12. og 17. juni 2008 (jf. preemis 20 oven-
for). Selv om der ikke findes noget bevis i sagens akter p4, at EIB’s formand har god-
kendt den anfeegtede afgorelse, skal dette leegges til grund i forbindelse med denne
procedure, da sagsegeren ikke har bestridt det. Hvis den anfeegtede afgorelse saledes
er vedtaget under EIB’s direktors »myndighed«, kan det heraf udledes, at afggrelsen
henhgrer under EIB’s »lgbende forretninger« i henhold til vedteegternes artikel 13,
stk. 3, og dermed under direktionens kompetenceomrade (jf. i denne retning dom-
men i sagen Kommissionen mod EIB, neevnt i preemis 42 ovenfor, preemis 66), der
netop har til opgave at sikre EIB’s lobende forretninger under formandens myndig-
hed. Der foreligger saledes ikke i det foreliggende tilfeelde oplysninger, der kan rejse
tvivl om, at EIB’s tildeling af en offentlig kontrakt pa egne vegne henhgrer under EIB’s
»lgbende forretninger«.

Det ma derfor antages, at den anfeegtede afgorelse hverken henherer under Styrelses-
radet eller bestyrelsens kompetenceomrade, at den dermed ikke kan tilskrives hver-
ken det ene eller det andet af disse organer i EIB, og at den derfor ikke er omfattet af
de seerlige bestemmelser i artikel 237 EF.

Herefter star det saledes tilbage at undersoge, om Retten kan treeffe afgorelse i et an-
nullationssegsmal til prevelse af en endelig retsakt fra BEI, der har retsvirkninger over
for tredjemand, i henhold til artikel 225 EF og 230 EF.

Det skal for det forste bemarkes, at Feellesskabet er et retsfeellesskab, idet bade dets
medlemsstater og dets institutioner er undergivet kontrol med, at deres retsakter er
forenelige med Feellesskabets forfatningsmeessige grundlag, som er EF-traktaten, og
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at der ved denne traktat er indfort et fuldsteendigt retsmiddel- og proceduresystem,
hvormed Domstolen skal kunne kontrollere lovligheden af institutionernes retsakter
(jf. i denne retning dommen i sagen Kommissionen mod EIB, neevnt i preemis 42 oven-
for, preemis 75 og den deri neevnte retspraksis). Dette er ligeledes i overensstemmelse
med formalet i artikel 47 i Den Europeeiske Unions charter om grundlseggende rettig-
heder, proklameret i Nice den 7. december 2000 (EFT C 364, s. 1, herefter »chartret«),
som — selv om det ikke var retligt bindende inden Lissabontraktatens ikrafttreeden
den 1. december 2009 - viser betydningen af de neevnte rettigheder i Feellesskabets
retsorden (Rettens dom af 15.1.2003, forenede sager T-377/00, T-379/00, T-380/00,
T-260/01 og T-272/01, Philip Morris International m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1, preemis 122). I henhold til denne bestemmelse skal enhver, hvis rettigheder og
friheder som sikret af feellesskabsretten er blevet kreenket, have adgang til effektive
retsmidler og til en upartisk domstol. Selv om EIB ikke er en af Feellesskabets insti-
tutioner, er den ikke desto mindre et feellesskabsorgan og en juridisk person, der er
oprettet ved EF-traktaten, og det er i denne egenskab, at EIB er omfattet af Domsto-
lens kontrol, bl.a. pé de betingelser, der er fastsat i artikel 237, litra b), EF (jf. dommen
i sagen Kommissionen mod EIB, neevnt i preemis 42 ovenfor, preemis 75 og den deri
neevnte retspraksis).

For det andet skal der tages hensyn til, at artikel 237 EF indeholder en seerlig bestem-
melse, der kun vedrerer visse af EIB’s tvister, og som kun har en begraenset og sup-
plerende reekkevidde i forhold til de andre artikler i EF-traktaten, sdsom artikel 236
EF (Domstolens dom af 15.6.1976, sag 110/75, Mills mod EIB, Sml. s. 955, preemis 16
og 17, og dommen i sagen SGEEM og Etroy mod EIB, neevnt i preemis 31 ovenfor,
preemis 17). Det skal desuden bemeerkes, at artikel 237 EF og vedteegternes artikel 29,
stk. 1, skal forstas i lyset af artikel 267 EF, der fastslar, at EIB »har til opgave ved anven-
delse dels af midler lant pa kapitalmarkedet, dels af egne midler, i Feellesskabets inte-
resse at bidrage til en afbalanceret og gnidningsles udvikling af det feelles marked«, og
»letter [...] ved ydelse af 1an og garantier og uden sigte pa fortjeneste, finansieringen
af [...] projekter inden for alle erhvervssektorer« og af de bestemmelser i vedteegterne,
der er neevnt i preemis 37 ovenfor, ifelge hvilke direktionens veesentligste opgave er at
udarbejde og gennemfore de afgorelser om lan og garantier og de optagelser af lan,
som vedtages af bestyrelsen i overensstemmelse med de af Styrelsesriddet fastsatte
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almindelige retningslinjer (jf. i denne retning og analogt forslag til afggrelse fremsat
af generaladvokat Jacobs forud for dommen i sagen Kommissionen mod EIB, neevnt i
preemis 42 ovenfor, Sml. I, s. 7290, punkt 75-78). Selv om vedteegterne ikke helt ude-
lukker muligheden af, at direktionen som led i EIB’s lobende forretninger eventuelt
vedtager retligt bindende afggrelser, der har retsvirkninger for tredjemand, lader de
det imidlertid klart fremga, at saidanne afgerelser normalt vedtages eller skal vedtages
af enten Styrelsesradet eller bestyrelsen.

Den manglende henvisning i artikel 237 EF til direktionen afspejler den delte kom-
petence inden for EIB. Da direktionen normalt formodes at forberede — og ikke ved-
tage — afgorelser, som har til formal at have retsvirkninger i forhold til tredjemand,
jf. vedteegternes artikel 29, stk. 1, har EF-traktatens forfattere ikke fundet, at en dom-
stolspravelse af direktionens aktiviteter var nodvendig. Der kan her drages en parallel
til artikel 230 EF, der indeholder bestemmelser om retslig provelse af endelige og ret-
ligt bindende retsakter vedtaget af institutionerne og ECB, og ikke af foranstaltninger,
som blot forbereder vedtagelsen af siédanne retsakter. Retten har i den forbindelse i
preemis 18 i kendelsen i sagen Téte m.fl. mod EIB, neevnt i preemis 31 ovenfor, be-
meerket, at »Investeringsbanken har nemlig beholdt sin oprindelige opgave, som er at
yde lan og garantier (jf. artikel 129 [EQF] og 130 [EQF] og artikel 198D [EF] og 198 E
[EF])«, og at »over for de tredjemaend, som hverken modtager lan eller garantier fra
Banken vedtager Investeringsbanken derfor ikke afggrelser med nogen retsvirkning
for dem«. Denne argumentation geelder imidlertid ikke i et tilfeelde som det forelig-
gende, hvor det viser sig, at direktionen har vedtaget en afgorelse, der har retsvirk-
ninger i forhold til tredjemand. I et retsfeellesskab som Feellesskabet skal en sddan
afgorelse kunne anfeaegtes af den berorte.

For sa vidt bar det fastslas, at den generelle bestemmelse i artikel 230 EF suppleres af
den seerlige bestemmelse i artikel 237 EF, der kun har en begrenset reekkevidde, og
som ikke omfatter bindende retsakter, der har retsvirkninger i forhold til tredjemand,
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som direktionen matte treeffe i forbindelse med EIB’s lebende forretninger i henhold
til vedteegternes artikel 13, stk. 3, saisom den anfeegtede afgorelse eller en afgarelse om
at afsla at give aktindsigt i EIB’s administrative dokumenter.

For det tredje vil det veere uacceptabelt, hvis EIB — ved en seerlig tilretteleeggelse af
sin interne beslutningsproces — kan unddrage sig den domstolskontrol, der er fastsat
i EF-traktaten, for si vidt angér institutionerne eller feellesskabsorganernes retsak-
ter, der ligesom EIB udger en juridisk person, der er oprettet ved EF-traktaten (jf. i
denne retning og analogt forslag til afgerelse fremsat af generaladvokat Jacobs forud
for dommen i sagen Kommissionen mod EIB, neevnt i preemis 47 ovenfor, punkt 71).
Retsakter, der formelt er vedtaget inden for EIB af andre organer end dem, der er
neevnt i artikel 237, litra b) og c), EF, dvs. andre organer end Styrelsesriddet og besty-
relsen, skal saledes kunne underkastes en domstolskontrol, hvis de er endelige og har
retsvirkninger over for tredjemand. I henhold til artikel 225 EF, 230 EF og 237 EF er
Domstolen og i det foreliggende tilfeelde Retten imidlertid bl.a. tildelt kompetence
til at kontrollere lovligheden af enhver af EIB’s administrative afggrelser, dvs. enhver
ensidig retsakt, der er vedtaget af EIB, og som har retsvirkninger over for tredjemand.

For det fjerde skal det sikres, at der ikke sendres pa EIB’s funktionelle og institutio-
nelle selvsteendighed og p& EIB’'s omdemme som uatheengigt organ pa finansmar-
kederne, saledes som det er fastsat i EF-traktaten (Domstolens dom af 3.3.1988, sag
85/86, Kommissionen mod EIB, Sml. s. 1281, preemis 27-30, og dommen i sagen
Kommissionen mod EIB, neevnt i preemis 42 ovenfor, preemis 101 ff.). Vedtagelsen af
den anfeegtede afgorelse er imidlertid forbundet med EIB’s udgvelse af virksomhed,
der udger feellesskabsadministration, og som nermere bestemt er omfattet af denne
administrations indgriben som ordregivende myndighed og ikke EIB’s udgvelse af
virksomhed eller udfersel af transaktioner pa det finansielle omrade eller pa finans-
markederne. Den legalitetskontrol, som Retten saledes skal udfere i henhold til arti-
kel 225, stk. 1, EF og artikel 230 EF, skent den i forste omgang ma opfattes bredere end
den, som Domstolen udever med afgorelser vedtaget af EIB’s bestyrelse i henhold til
artikel 237, litra c), EF, kan imidlertid ikke betragtes som en omsteendighed, der kan
pévirke den funktionelle og institutionelle selvsteendighed, som EIB har med henblik
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pa tildeling af 1an og garantier og finansiering af sddanne, navnlig ved at handle pa
kapitalmarkederne, eller pavirke EIB’s omdemme eller troveerdighed som uafheen-
gigt organ pa finansmarkederne. Det skal i gvrigt bemeerkes, at EIB selv har anfert,
at Retten har kompetence til at behandle denne péstand om annullation i henhold
til artikel 225, stk. 1, EF og artikel 230 EF. EIB er saledes ikke af den opfattelse, at
den legalitetskontrol, som Retten udever i et sadant tilfeelde, kan eendre pa den funk-
tionelle og institutionelle selvsteendighed, som EIB har i henhold til EF-traktaten og
dens vedteegter.

Nedvendigheden af en fuldsteendig legalitetskontrol af fellesskabsretsakter kreever
saledes, at artikel 225, stk. 1, EF og artikel 230 EF fortolkes séledes, at de ikke kan
udelukke Rettens kompetence til at treeffe afgorelse i et sagsmal om annullation af en
retsakt, der er omfattet af direktionens udferelse af EIB’s Ilabende forretninger, og som
har retsvirkninger i forhold til tredjemand.

Hvad for andet angér erstatningspéastanden skal det bemeerkes, at princippet om Uni-
onens retsinstansers kompetence og i det foreliggende tilfeelde Rettens kompetence
til at treeffe afgorelse i en sag om erstatning uden for kontraktforhold, der er anlagt
mod EIB, ikke er specifikt afklaret i retsakterne. I mangel af specifikke bestemmelser
afheenger det af fortolkningen af artikel 225, stk. 1, EF og artikel 235 EF og artikel 288,
stk. 2, EF, om Domstolen og i det foreliggende tilfeelde Retten har kompetence til at
behandle denne erstatningspastand, der er fremsat mod EIB.

Det skal for det farste bemaerkes, at Domstolen allerede har fastslaet, at den har
kompetence til at treeffe afgorelse i en erstatningssag, der er anlagt mod EIB i hen-
hold til artikel 178 EQF og artikel 215, stk. 2, EQF (nu artikel 235 EF og 288, stk. 2,
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EF). Domstolen begrundede sin kompetence med, at den angiveligt ulovlige retsakt
gennemforte en finansieringsaftale, som EIB har indgaet som fuldmeegtig for Feel-
lesskabet og pa Feellesskabets vegne under udgvelsen af de befgjelser, som visse be-
stemmelser tildeler den med hensyn til ydelse og administration af risikovillig kapital,
der finansieres af Feellesskabets budget, og at EIB selv var et organ, der i henhold
til EF-traktaten er omfattet af feellesskabsbestemmelserne, og at EIB’s handlinger og
undladelser ved gennemforelsen af en sddan finansieringskontrakt, kan tilskrives Feel-
lesskabet (jf. i denne retning dommen i sagen SGEEM og Etroy mod EIB, neevnt i
preemis 31 ovenfor, preemis 4 og 12-15, og af 25.5.1993, sag C-370/89, SGEEM og
Etroy mod EIB, Sml. [, s. 2583, preemis 24). Domstolen bemeerkede i den forbindelse,
at »udtrykket »institution«, der anvendes i [EQF-]traktatens artikel 215, stk. 2, ikke
[skal] forstas séledes, at det kun omfatter de i [EQF-]traktatens artikel 4, stk. 1, op-
regnede feellesskabsinstitutioner, men saledes, at det i betragtning af den ved [EQF-]
traktaten indferte ordning med et ansvar uden for kontraktforhold ogsé omfatter feel-
lesskabsorganer som f.eks. [EIB]« (jf. dommen af 2.12.1992 i sagen SGEEM og Etroy
mod EIB, neevnt i preemis 31 ovenfor, premis 16).

For det andet skal der tages hensyn til, at selv om erstatningssegsmaélet i retsmid-
delsystemet i henhold til EF-traktaten er et selvsteendigt retsmiddel i forhold til an-
nullationssegsmal, forholder det sig imidlertid saledes i det foreliggende tilfeelde,
at der bestar en direkte forbindelse mellem erstatningspastanden og pastanden om
annullation af den anfeegtede afgorelse, idet det i steevningen er preeciseret, at »er-
statningspastanden, der er indgivet i henhold til artikel 235 EF og 288 EF, er base-
ret pa den anfegtede afgorelses ulovlige karakter, séledes at erstatningspastanden
er accessorisk til pdstanden om annullation. Det fremgar endvidere af steevningen,
at erstatningspéastanden stiller krav om betaling af et belob, der ngjagtigt svarer til
»bruttoindkomsten [...], som sagsegeren forventede at ville have opnaet ved en tilde-
ling af kontrakten«, dvs. belabet, som sagsogeren ikke fik udbetalt som folge af den
anfeegtede afgorelse. Erstatningspastanden tilsigter saledes reelt en opheaevelse af de
retsvirkninger, der er fremkaldt af den anfeegtede afggrelse i forhold til sagsegeren, og
afgerelsens retsvirkninger ville séledes blive opheevet, hvis sagsegeren fik medhold i
erstatningssegsmalet.
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I henhold til fast retspraksis (Domstolens dom af 26.2.1986, sag 175/86, Krohn Im-
port-Export mod Kommissionen, Sml. s. 753, preemis 32 og 33, samt Rettens dom af
15.3.1995, sag T-514/93, Cobrecaf m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 621, preemis 59,
og af 17.10.2002, sag T-180/00, Astipesca mod Kommissionen, Sml. II, s. 3985, pree-
mis 139) skal der tages hensyn til »den direkte forbindelse« eller »komplementaritet«
i det foreliggende tilfeelde mellem annullationssegsmaélet og erstatningssegsmalet og
erstatningssegsmalets accessoriske karakter i forhold annullationssegsmalet ved be-
demmelsen af, om sagen skal antages til realitetsbehandling med henblik pé at undga,
at udfaldet af erstatningssegsmalet kunstigt udskilles fra annullationssggsmalet, som
imidlertid kun er accessorisk eller et supplement.

Det skal for det tredje bemeerkes, at for sa vidt som den skade, som EIB har forvoldt
sagsogeren, er forarsaget under EIB’s udevelse af virksomhed, der udger Feellesskabets
administrative opgaver, og som neermere bestemt er omfattet af denne administrati-
ons indgriben som ordregivende myndighed, og at denne skade séledes ikke folger af
EIB’s udevelse af virksomhed eller udfersel af transaktioner pé det finansielle omréde
eller pa finansmarkederne, kan den kontrol, som Retten séledes skal udfere i henhold
til artikel 225, stk. 1, EF, artikel 235 EF og artikel 288, stk. 2, EF, ikke betragtes som en
omsteendighed, der kan rejse tvivl om EIB’s funktionelle og institutionelle selvsten-
dighed og eendre pa EIB’s omdemme som uafheengigt organ pé finansmarkederne.
EIB har i gvrigt selv har anfert, at Retten har kompetence til at treeffe afgerelse i en
erstatningssag, der er anlagt mod EIB i henhold til artikel 225, stk. 1, EF, artikel 235 EF
og artikel 288 EF, og EIB har p4 intet tidspunkt anfort, at denne kontrol kan medfore,
at der eendres pa EIB’s funktionelle og institutionelle selvsteendighed.

Retten har saledes kompetence til at treeffe afgerelse i en erstatningssag, der er anlagt
mod EIB i henhold til artikel 225, stk. 1, EF, 235 EF og 288, stk. 2, EF, nér en sadan
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pastand er af accessorisk art i forhold til pastanden om annullation af EIB’s bebyrden-
de retsakt, der har endelige retsvirkninger over for tredjemand, som selv kan antages
til realitetsbehandling.

Det folger heraf, at Retten har kompetence til at pakende hele sagen.

Sagsogerens retlige interesse i, at den anfeegtede afgorelse annulleres

Parternes argumenter

Adspurgt herom under retsmodet bekreeftede EIB, at den anfeegtede afggrelse var
blevet gennemfort, eftersom rammeaftalen var blevet indgaet med den valgte tilbuds-
giver og delvist gennemfprt. EIB har derfor fundet, at den ikke leengere kunne drage
nogen konsekvenser af en eventuel annullation af den anfaegtede afgorelse, saisom en
gendbning af udbudsproceduren. EIB har dog ogsa preaeciseret, at den ikke havde til
hensigt at anfeegte sagens antagelse til realitetsbehandling p& grund af sagsegerens
manglende retlige interesse i, at den anfaegtede afgorelse annulleres. EIB har desuden
anfert, at selv om en rimelig genoprettelse af situationen for den afviste tilbudsgiver,
der har anlagt sagen, teoretisk kunne overvejes i form af betaling af erstatning, var
betingelserne for udbetaling af en sadan erstatning ikke opfyldt i det foreliggende
tilfeelde, idet sagsogeren ikke har lidt nogen reel skade som folge af den anfegtede
afgorelse.

Sagsageren har under retsmadet anfort, at selskabet har opnaet adskillige annullatio-
ner helt eller delvist af afggrelser om tildeling, uden at de institutioner, der har ved-
taget disse afgorelser, har reageret tilfredsstillende pé disse annullationer. Sagsggeren
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har desuden gjort geeldende, at selskabet har en dobbelt interesse i, at den anfeegtede
afgorelse annulleres. For det forste har sagsegeren, for sa vidt selskabet deltager i
udbudsprocedurer, heevdet at have en interesse, i at de ulovligheder, hvormed den
anfeegtede afgorelse er beheeftet, bliver fastslaet for at forhindre, at lignende ulovlig-
heder gentages. For det andet har sagsegeren péstaet, at selskabet har en interesse i at
fa fastslaet de neevnte ulovligheder for at opna erstatning.

Rettens bemeerkninger

Et annullationssegmal, der anleegges af en fysisk eller juridisk person, kan ifelge fast
retspraksis kun admitteres, safremt denne person har en retlig interesse i, at den pa-
geldende retsakt annulleres, hvilket forudseetter, at en annullation af den anfegtede
retsakt i sig selv kan have retsvirkninger, og segsmalet saledes med sit resultat kan til-
fore parten en fordel (Rettens dom af 10.9.2009, sag T-195/08, Antwerpse Bouwwer-
ken mod Kommissionen, Sml. I, s. 4439, preemis 33). Betingelserne for at antage en
sag til realitetsbehandling, herunder spergsmalet om, hvorvidt der mangler sogsmaéls-
interesse, er ufravigelige procesforudseetninger, og det pahviler Retten af egen drift at
efterprove, om sagsegerne har en interesse i, at den anfeegtede afgorelse annulleres
(jf. Rettens kendelse af 10.3.2005, sag T-228/00, Gruppo ormeggiatori del porto di Ve-
nezia mod Kommissionen, Sml. II, s. 787, preemis 22 og den deri neevnte retspraksis).
Denne retspraksis finder analog anvendelse pa annullationspastande, der er fremsat i
forbindelse med segsmal, der indeholder en accessorisk péstand om erstatning.

Det skal i det foreliggende tilfeelde undersages, om en eventuel annullation af den
anfegtede afgarelse kan give sagsggeren en fordel, selv om udbudsproceduren ikke
kan genabnes, og om det under de foreliggende omsteendigheder er ubestridt mellem
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parterne, at undertegnelsen af kontrakten og dens delvise gennemforelse har med-
fort, at sagsogeren har mistet enhver mulighed for at indgé den pageeldende kontrakt
med EIB.

Det folger af fast restpraksis, at selv i det tilfeelde, hvor en beslutning om tildeling er
blevet gennemfort fuldt ud til fordel for andre konkurrenter, har sagsegeren stadig
interesse i, at denne beslutning annulleres, dels for at opn4, at den ordregivende myn-
dighed foretager en rimelig genoprettelse af selskabets situation, dels for at udvirke, at
den ordregivende myndighed fremtidigt foretager eendringer, der métte forekomme
passende i udbudsprocedurerne i det tilfeelde, hvor disse métte antages at stride mod
visse retlige krav (jf. i denne retning dommen i sagen Simmenthal mod Kommissio-
nen, neevnt i preemis 32 ovenfor, preemis 32, og Rettens dom af 14.10.1999, forene-
de sager T-191/96 og T-106/97, CAS Succhi di Frutta mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3181, preemis 63).

Den omstendighed, at kontrakten vedrerende gennemforelsen af en offentlig kon-
trakt er blevet underskrevet, og tillige gennemfort, for afsigelsen af afgerelsen i ho-
vedsagen, der er anlagt af den afviste tilbudsgiver til provelse af afgorelsen om tilde-
ling af denne kontrakt, og at den ordregivende myndighed er kontraktligt bundet til
den tilbudsgiver, hvis bud er antaget, er séledes ikke til hinder for, at den ordregivende
myndighed i henhold til artikel 233 EF er forpligtet til — hvis sagsegeren fik med-
hold i hovedsagen — at treeffe de ngdvendige foranstaltninger til at sikre en effektiv
beskyttelse af den afviste tilbudsgivers interesser (jf. i denne retning Rettens kendel-
se af 10.11.2004, sag T-303/04 R, European Dynamics mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3889, preemis 83).

Hvis afgerelsen om tildeling bliver annulleret, efter at den afviste tilbudsgiver har
anlagt segsmal, men den ordregivende myndighed ikke leengere kan genabne udbuds-
proceduren vedrgrende den pageeldende offentlige kontrakt, kan denne tilbudsgivers
interesser sikres f.eks. ved en gkonomisk erstatning svarende til den mistede mu-
lighed for at fa tildelt kontrakten eller — hvis det med sikkerhed kan godtgores, at
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tilbudsgiveren burde tildeles kontrakten — indteegtstabet (jf. i denne retning Rettens
kendelse af 2.5.1994, sag T-108/94 R, Candiotte mod Radet, Sml. II, s. 249, preemis 27,
og af 20.7.2000, sag T-169/00 R, Esedra mod Kommissionen, Sml. I, s. 2951, pree-
mis 51, samt kendelsen i sagen European Dynamics mod Kommissionen, nesevnt i
preemis 65 ovenfor, preemis 83). Det folger saledes af den nyeste retspraksis, at den
mistede mulighed for at fa tildelt kontrakten, som den afviste tilbudsgiver har lidt
som folge af en ulovlig afgerelse, kan tilleegges en gkonomisk veerdi (jf. i denne retning
Rettens preesidents kendelse af 25.4.2008, sag T-41/08 R, Vakakis mod Kommissio-
nen, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 66 og 67 og den deri neevnte retsprak-
sis, og af 20.1.2010, sag T-443/09 R, Agriconsulting Europe mod Kommissionen, ikke
trykt i Samling af Afgerelser, preemis 32-34 og den deri neevnte retspraksis).

Sagsegeren har i det foreliggende tilfeelde en retlig interesse i, at den anfeegtede afgo-
relse annulleres, med henblik pa at opn4, at EIB i henhold til den forpligtelse, der fol-
ger af artikel 233, stk. 1, EF, foretager en rimelig genoprettelse af selskabets situation,
der i givet fald kan have form af gkonomisk erstatning svarende til den mistede mu-
lighed for at fa tildelt kontrakten. Hvis sagsegeren har fremsat en erstatningspastand,
som kan resultere i betaling af en pengesum i form af erstatning, skal det bemzerkes,
at denne pastand ikke drejer sig om den mistede mulighed for at fa tildelt kontrakten,
men indteegtstabet svarende til den fordel, selskabet ville have oppebaret, hvis det
havde gennemfort kontrakten (jf. preemis 210 nedenfor). Det folger heraf, at denne
erstatningspastand kan afvises, uden at dette indskreenker sagsogerens mulighed for
i givet fald at opnd gkonomisk erstatning for den mistede mulighed for at fa tildelt
kontrakten ved en rimelig genoprettelse af selskabets tidligere situation i overens-
stemmelse med artikel 266, stk. 2, TEUFE.

Det folger af det ovenstdende, at annullationspastanden med sit resultat kan tilfore
sagsogeren en fordel, siledes at selskabet har en retlig interesse i, at den anfeegtede
afgorelse annulleres.

II - 6403



69

70

71

72

DOM AF 20.9.2011 — SAG T-461/08

Den manglende anfeegtelse af den anvendte fremgangsmdde under den sammenlignende
vurdering af buddene i forbindelse med udbudsproceduren

Parternes argumenter

EIB har anfort, at sagsegeren er afskéret fra at anfeegte den anvendte fremgangsmade
under den sammenlignende vurdering af buddene, idet sagsogeren ikke gjorde det
rettidigt, dvs. inden udlgbet af fristen for indgivelse af bud.

Sagsogeren har nedlagt pastand om, at EIB’s formalitetsindsigelse forkastes.

Rettens bemseerkninger

Afvisningspastanden vedrerer i praksis tredje og fierde anbringende i pastanden om
annullation, hvorved sagsegeren anfeegter lovligheden af tildelingskriteriet »evnen
til at stille et hold til radighed af egne midler«, og det femte anbringende i pastanden
om annullation, hvorved sagsegeren anfeegter lovligheden af den relative veegtning
af tildelingskriterierne, nemlig 75% af pointene for de tekniske kriterier og 25% af
pointene for det finansielle kriterium.

Det er rigtigt, at ved at anfeegte lovligheden af den fremgangsmade, der er anvendt
under den sammenlignende vurdering af buddene, anfeegter sagsogeren indirekte ud-
budsbetingelserne. Det spargsmal, der opstér i den foreliggende sag, er séledes, om
et udbudsdokument sdsom udbudsbetingelserne er en akt, der kan veere genstand for
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et direkte segsmal i medfer af artikel 230 stk. 4, EF, og dermed om sagsegeren burde
have anlagt sag til provelse af udbudsbetingelserne i medfer af denne bestemmelse
inden for den i artikel 230, stk. 5, EF fastsatte frist pa to maneder.

Udbudsbetingelserne kan ikke anses for at veere en akt, der bergrer hver tilbudsgiver
pa en individuel made. Ligesom alle de af den ordregivende myndighed udsendte ud-
budsdokumenter finder udbudsbetingelserne anvendelse pa objektivt fastlagte situa-
tioner og har retsvirkning over for generelt og abstrakt afgreensede personkredse. De
er derfor af generel karakter, og deres individuelle fremsendelse til tilbudsgiverne kan
ikke individualisere hver enkelt af disse i forhold til alle andre i henhold til artikel 230,
stk. 4, EF (Rettens dom af 21.5.2008, sag T-495/04, Belfass mod Réadet, Sml. I, s. 781,
preemis 36-42).

Den anfaegtede afgorelse var i det foreliggende tilfeelde séledes den forste retsakt,
der kunne anfeegtes af sagsogeren, og dermed den forste retsakt, der berettigede
sagsogeren til indirekte at anfeegte lovligheden af den fremgangsmade, der er an-
vendt ved den sammenlignende vurdering af buddene, og som er angivet af EIB i
udbudsbetingelserne.

Det er siledes med urette, at EIB har paberabt sig sagsegerens pastaede for sene in-
direkte anfeegtelse i forbindelse med den foreliggende sag af lovligheden af den frem-
gangsmdde, der er anvendt under den sammenlignende vurdering af buddene, og
som er angivet af EIB i udbudsbetingelserne.

Det ma folgelig fastslas, at det tredje, fjerde og femte anbringende i pdstanden om an-
nullation kan antages til realitetsbehandling, og at afvisningspéstanden, der er frem-
fort af EIB i den forbindelse, skal afvises.
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Uklarhed med hensyn til erstatningspdstanden

Parternes argumenter

EIB har gjort geeldende, at erstatningspastanden i overensstemmelse med kravene
i procesreglementets artikel 44, stk. 1, litra c), ber afvises, da de tre betingelser, der
er fastsat i artikel 288, stk. 2, EF, for at gore Feellesskabets ansvar uden for kontrakt
geeldende ikke naevnes i steevningen i det foreliggende tilfeelde, og sagsegeren ikke
har heevdet, at disse betingelser er opfyldt. Ifelge EIB er steevningen uklar med hen-
syn til, om udbudsproceduren er beheeftet med ulovligheder, om der foreligger en
arsagssammenheaeng mellem disse ulovligheder og det tab, sagsogeren heevder at have
lidt, og med hensyn til arten og den preecise storrelse af den pastiede erstatning. I
overensstemmelse med relevant retspraksis (Domstolens dom af 2.12.1971, sag 5/71,
Zuckerfabrik Schoppenstedt mod Radet, Sml. 1971, s. 275; org.ref.: Rec. s. 975, og
Rettens dom af 23.9.1994, sag T-461/93, An Taisce og WWF UK mod Kommissionen,
Sml. I, s. 733, preemis 42 og 43) bor en sddan pastand dermed afvises.

Sagsegeren er grundleeggende af den opfattelse, at procesreglementets artikel 44,
stk. 1, litra c), ikke er blevet overtradt, og at de elementer, der gor det muligt at iden-
tificere de tre betingelser for, at Feellesskabet ifalder ansvar uden for kontraktforhold
som omhandlet i artikel 288, stk. 2, EF, er neevnt i steevningen.

Rettens bemaerkninger

Det skal bemeerkes, at ifalge artikel 21 i statutten for Domstolen og procesreglemen-
tets artikel 44, stk. 1, litra c), skal steevningen indeholde sggsmaélets genstand og en
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kort fremstilling af segsmaélsgrundene. Disse angivelser skal veere tilstreekkeligt kla-
re og preecise til, at sagsegte kan tilretteleegge sit forsvar, og Retten i givet fald pa
det saledes foreliggende grundlag kan tage stilling til sagen. Af retssikkerheds- og
retsplejehensyn er det en forudseetning for, at en sag kan antages til realitetsbehand-
ling, at de veesentlige faktiske og retlige omsteendigheder, som sggsmalet stottes p4,
eventuelt kortfattet, men dog pa en sammenhaengende og forstaelig méde, fremgar af
selve steevningen (jf. Rettens dom af 3.2.2005, sag T-19/01, Chiquita Brands m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 315, preemis 64 og den deri neevnte retspraksis).

For at opfylde disse krav skal en steevning, hvori der nedlsegges pastand om beta-
ling af erstatning for skade forvoldt af en feellesskabsinstitution eller ethvert andet
feellesskabsorgan, indeholde de elementer, der gor det muligt at identificere den ad-
feerd, som sagsogeren bebrejder institutionen eller organet, grundene til, at han an-
tager, at der bestar en arsagsforbindelse mellem adferden og det tab, han heevder at
have lidt, samt karakteren og sterrelsen af dette tab (jf. Rettens dom af 18.9.1996, sag
T-387/94, Asia Motor France m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 961, preemis 107, og
af 10.7.1997, sag T-38/96, Guérin Automobiles mod Kommissionen, Sml. II, s. 1223,
preemis 42, samt dommen i sagen Chiquita Brands m.fl. mod Kommissionen, naevnt i
preemis 79 ovenfor, preemis 65 og den deri neevnte retspraksis).

Det fremgar af steevningen, at »erstatningspéstanden, der er indgivet i henhold til
artikel 235 EF og 288 EF, er baseret pa den anfeegtede afgorelses ulovlige karakter
[...], som er genstand for denne retssag«. Det folger heraf, at denne péstand klart er
baseret pa de ulovligheder, der er paberabt i forbindelse med annullationspastanden.
Det fremgar desuden af steevningen, at »sagsogeren har fremsat krav om betaling af
erstatning fra EIB med et belgb svarende til 50 % af 3,88 mio. EUR, dvs. 1,94 mio. EUR,
ansléet til »den bruttofortjeneste i forbindelse med den neevnte dbne udbudsproce-
dure, som sagsegeren forventede at ville have opnéet ved en tildeling af kontrakten«.
Det folger heraf, at steevningen indeholder elementer, der gor det muligt at identifi-
cere arten og omfanget af det paberabte tab. Sagsegeren har desuden i steevningen
redegjort for den méde, hvorpé belgbet er beregnet. Selv om sagsegeren ikke bru-
ger en specifik del af steevningen pa spgrgsmalet om arsagssammenhzengen mellem

II - 6407



82

83

DOM AF 20.9.2011 — SAG T-461/08

ulovlighederne og de tab, der péberabes, indeholder steevningen saledes elementer,
der gor det muligt at identificere grundene til, at sagsegeren finder, at der foreligger
en arsagssammenhzeng mellem denne adferd og det tab, der heevdes at veere lidt,
dvs. at arsagssammenhzngen i det foreliggende tilfeelde ifplge sagsageren skyldes den
omsteendighed, at den anfeegtede afgorelse har forhindret sagsegeren i at fa tildelt
kontrakten og indgd en rammeaftale med EIB vedrerende gennemforelsen af denne
kontrakt.

Under disse omsteendigheder méa det fastslds, at erstatningspéastanden kan antages til
realitetsbehandling, og at afvisningspastanden, der er fremfort af EIB i den forbin-
delse, skal afvises.

2. Om realiteten

Den relevante lovgivning

Parternes argumenter

Sagsageren er af den opfattelse, at EIB i dens egenskab af ordregivende myndighed er
forpligtet til at handle i overensstemmelse med bestemmelserne i »Retningslinjer for
indgaelse af kontrakter — Retningslinjer for indgéelse af kontrakter vedregrende tje-
nesteydelser, leverancer og bygge- og anlegsarbejder, der indgés af EIB pa egne veg-
ne« i den version, der var geeldende pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder
(herefter »retningslinjerne«), samt overholde de generelle principper og de geeldende
bestemmelser om offentlige udbud. Hvis Europa-Parlamentets og Réadets direktiv
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2004/18/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgaelse
af offentlige vareindkegbskontrakter, offentlige tjenesteydelseskontrakter og offentlige
bygge- og anleegskontrakter (EUT L 134, s. 114) ikke som sédant finder anvendelse
pa EIB’s udbudsprocedurer, fremgar det endvidere af retningslinjernes indledning, at
dette direktiv udger en passende reference for bedemmelsen af retningslinjernes be-
stemmelser, der er inspireret deraf. Retten har desuden allerede accepteret at kontrol-
lere lovligheden af en beslutning, som Kommissionen har truffet vedrerende tildelin-
gen af en offentlig kontrakt, i forhold til bestemmelserne i Radets direktiv 92/50/EQF
af 18. juni 1992 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af offentlige tje-
nesteydelsesaftaler (EUT L 209, s. 1), som @endret ved Europa-Parlamentets og Radets
direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 om eendring af direktiv 92/50/EQF og 93/37/
EQF om samordning af fremgangsméderne med hensyn til indgaelse af henholdsvis
offentlige tjenesteydelsesaftaler, aftaler om offentlige indkeb og offentlige bygge- og
anleegskontrakter (EFT L 328, s. 1) (Rettens dom af 12.3.2008, sag T-345/03, Evropaiki
Dynamiki mod Kommissionen, Sml. I, s. 341, preemis 206).

EIB har heroverfor anfort, at direktiv 2004/18 ikke finder anvendelse pa den, og har
tilfajet, at retspraksis vedrgrende udbudsprocedurer kun vedrgrer EIB i det omfang,
den fortolker bestemmelser, der geelder for EIB. Det fremgér af retspraksis (Rettens
dom i sagen Sogelma mod AER, neevnt i preemis 31 ovenfor, preemis 115, og dom af
10.9.2008, sag T-59/05, Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, ikke trykt i Samling
af Afgorelse, preemis 46 og 47), at direktiv 2004/18 og ligeledes direktiv 92/50, som
det opheever og erstatter, ikke finder anvendelse pa offentlige kontrakter, som indgés
af en feellesskabsinstitution eller et feellesskabsorgan pa egne vegne, bortset fra nar de
bestemmelser, der finder anvendelse pa disse, udtrykkeligt henviser til dem.

Rettens bemerkninger

Parternes argumenter rejser spergsméalet om, hvilke regler der regulerer indgéelse af
offentlige kontrakter vedrgrende bygge- og anleegsarbejder, leverancer og tjeneste-
ydelser, som EIB indgar pa egne vegne, mod vederlag og for sine egne midler.
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EIB har finansielt selvstyre, idet den i henhold til artikel 267 EF virker »ved anvendelse
dels af midler lant pa kapitalmarkedet, dels af egne midler« (jf. i denne retning dom af
10.7.2003, Kommissionen mod EIB, neevnt ovenfor i preemis 42, preemis 101 og 128)
og ikke over feellesskabsbudgettet, selv om den skal forvalte midler, der hidrerer fra
dette budget som fuldmeegtig for Feellesskabet og pé Feellesskabets vegne, og at en del
af dens aktiviteter dermed udeves for Feellesskabets midler. I det foreliggende tilfeelde
vedrerer sagen imidlertid en udbudsprocedure, der er finansieret af EIB’s egne midler.

En saddan procedure er hverken omfattet af bestemmelserne i anden del, afsnit IV, i Ra-
dets forordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 af 25. juni 2002 om finansforordningen
vedrgrende De Europeiske Feellesskabers almindelige budget (EFT L 248, s. 1), med
senere sendringer (herefter »finansforordningen«), og endnu mindre af bestemmel-
serne i anden del, afsnit I1I, i Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 2342/2002
af 23. december 2002 om gennemforelsesbestemmelser til forordning nr. 1605/2002
(EFT L 357, s. 1) med senere eendringer (herefter »gennemforelsesbestemmelserne«).
Disse bestemmelser finder kun anvendelse pa »De Europeiske Feellesskabers almin-
delige budget«, og som det fremgar af finansforordningens artikel 88, stk. 1, svarer de
heraf omfattede offentlige aftaler séledes til de kontrakter, som helt eller delvis afhol-
des over Feellesskabers almindelige budget (Rettens dom af 8.5.2007, sag T-271/04,
Citymo mod Kommissionen, Sml. II, s. 1375, preemis 121).

EIB’s udbudsprocedurer skal ikke desto mindre veere i overensstemmelse med EF-
traktatens grundleeggende regler og de almindelige retsgrundseetninger, bl.a. om
de frie varebeveegelser (artikel 28 EF), etableringsretten (artikel 43 EF), den frie ud-
veksling af tjenesteydelser (artikel 49), ikke-forskelsbehandling og ligebehandling,
gennemsigtighed og proportionalitet. Det fremgar saledes af fast retspraksis ved-
rorende procedurerne for indgaelsen af Feellesskabets offentlige kontrakter, at den
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ordregivende myndighed er underlagt EF-traktatens grundleeggende og de alminde-
lige retsgrundseetninger og mélene i charteret.

Selv om direktiverne om indgaelse af offentlige kontrakter vedrerende tjenesteydel-
ser, leverancer og bygge- og anleegsarbejder kun regulerer de kontrakter, der indgés
af medlemsstaternes enheder eller ordregivende myndigheder og ikke finder direkte
anvendelse pa de offentlige kontrakter, der indgés af feellesskabsadministration, kan
de regler eller principper, der er fastlagt eller fastsat inden for rammerne af disse
direktiver, paberabes over for denne administration, nar de kun er anfert som et spe-
cifikt udtryk for EF-traktatens grundleeggende regler og de almindelige retsgrund-
seetninger, der forpligter feellesskabsadministrationen direkte (jf. i denne retning
Domstolens dom af 9.9.2003, sag C-25/02, Rinke, Sml. I, s. 8349, preemis 25-28). I
et retsfeellesskab er den ensartede anvendelse et grundleeggende krav (Domstolens
dom af 6.12.2005, forenede sager C-453/03, C-11/04, C-12/04 og C-194/04, ABNA
m.fl, Sml. I, s. 10423, preemis 104), og ethvert retssubjekt er underlagt et princip
om overholdelse af lov og ret. Institutionerne er saledes forpligtet til at overholde
EF-traktatens regler og de almindelige retsgrundseetninger, der geelder for dem, pa
samme made som ethvert andet retssubjekt (jf. i denne retning Domstolens dom af
17.12.1998, sag C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417, pree-
mis 18-21, og dommen i sagen Antwerpse Bouwwerken mod Kommissionen, neevnt i
preemis 62 ovenfor, preemis 55). Desuden kan de regler eller principper, der er fastlagt
eller fastsat inden for rammerne af disse direktiver, pdberabes over for feellesskabs-
administrationen, ndr denne under udevelse af dens funktionelle og institutionelle
selvsteendighed og inden for rammerne af de befgjelser, der er tillagt den ved EF-trak-
taten, har vedtaget en retsakt, der udtrykkeligt — for at regulere de kontrakter, den har
indgaet pa egne vegne — henviser til bestemte regler eller principper i direktiverne,
og hvorved disse regler og principper finder anvendelse i henhold til princippet pate-
re legem quam ipse fecisti (jf. i denne retning Domstolens dom af 11.7.1985, forenede
sager 87/77,130/77,22/83,9/84 0g 10/84, Salerno m.fl. mod Kommissionen og Radet,
Sml. s. 2523, preemis 52, 56 og 57, og af 29.4.2004, sag C-496/99 P, Kommissionen mod
CAS Succhi di Frutta, Sml. I, s. 3801, preemis 113-115). Nér den pageeldende retsakt
kreever en fortolkning, skal den i videst muligt omfang fortolkes i overensstemmelse
med en ensartet anvendelse af feellesskabsretten og EF-traktatens bestemmelser og

II - 6411



920

91

92

DOM AF 20.9.2011 — SAG T-461/08

de almindelige retsgrundseetninger (jf. Domstolens dom af 21.3.1991, sag C-314/89,
Rauh, Sml. I, s. 1647, preemis 17 og den deri neevnte retspraksis, og af 29.6.1995, sag
C-135/93, Spanien mod Kommissionen, Sml. I, s. 1651, preemis 37).

Det fremgar af retningslinjerne, at det er med henblik p4 at »overholde Den Europeei-
ske Unions grundleggende principper om indgéelse af offentlige kontrakter og seer-
ligt principperne om ligebehandling, ikke-forskelsbehandling og gennemsigtighedc,
at EIB har besluttet at aftholde udbudsprocedurer, der gor det muligt at »iveerkseette
et udbud for kvalificerede tilbudsgivere og foretage en udveelgelse, der er baseret pé
omkostningsmeessige og kvalitetsmaessige betragtninger«. Med henblik herpa fandt
EIB, at »selv om direktiv 2004/18 ikke fandt anvendelse som séddan pa EIB, udgjorde
den en passende reference for fastleeggelsen af EIB’s procedurer«. Retningslinjernes
punkt 2.1 bestemmer bl.a., at »EIB skal folge de procedurer, der er beskrevet i direktiv
2004/18, nar den tildeler de kontrakter, der ikke er undtaget fra direktiv 2004/18’s
anvendelsesomrade i overensstemmelse med dets bestemmelser, og hvis anslaede
samlede veerdi eksklusive moms svarer til eller overskrider folgende teerskelveerdier:
a) 206 000 EUR for tjenesteydelseskontrakter [...]«. I retningslinjerne er der desuden
talrige henvisninger til direktiv 2004/18.

Retningslinjernes punkt 2.4 og 2.5 beskriver neermere de forskellige faser i den ud-
budsprocedure, der er neevnt i retningslinjernes punkt 2.2.1.

Retningslinjerne foreskriver i denne forbindelse de generelle regler, der har retsvirk-
ninger over for tredjemand, navnlig dem, der beslutter at afgive bud pé en offentlig
kontrakt, der helt eller delvis er finansieret af EIB’s egne midler, ligesom det er retligt
bindende for EIB, nar den beslutter at indga en kontrakt pa egne vegne (jf. i denne
retning og analogt dommen i sagen Citymo mod Kommissionen, neevnt i preemis 87
ovenfor, preemis 122).
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Det folger af ovenstaende bemeerkninger, at nar EIB er aktiv og anvender dels midler
lant pé kapitalmarkedet, dels egne midler, iseer nér den indgar offentlige kontrakter pa
egne vegne, er den undergivet bade de principper, der er neevnt i preemis 88 ovenfor,
og retningslinjernes bestemmelser, navnlig dem, der er neevnt i preemis 91 ovenfor,
som fortolket i lyset af de principper, som bestemmelserne har til formal at gennem-
fore, og i givet fald bestemmelserne i direktiv 2004/18, som disse bestemmelser hen-
viser til.

Annullationspdstanden

Til stotte for annullationspastanden har sagsegeren fremfert fem anbringender i
steevningen. Det forste anbringende vedrerer neermere bestemt en tilsideseettelse af
retningslinjernes punkt 2.5.2, principperne om gennemsigtighed og ligebehandling
og adgangen til effektive retsmidler. Det andet anbringende vedrgrer neermere be-
stemt en tilsideseettelse af principperne om abenhed og god forvaltningsskik og for-
pligtelsen til at begrunde bebyrdende retsakter og adgangen til effektive retsmidler.
Det tredje anbringende vedregrer nermere bestemt en tilsideseettelse af proportio-
nalitetsprincippet og forpligtelsen til at veelge kriterier for tildeling, der muligger en
sammenlignende vurdering af buddene. Det fjerde anbringende vedrerer en tilside-
seettelse af princippet om ligebehandling og forpligtelsen til ved den sammenlignende
vurdering af buddene at anvende tildelingskriterier, der ikke falder ssmmen med kri-
terierne for udveelgelse af tilbudsgiverne. Det femte anbringende vedrerer tilsideszet-
telse af de regler, der finder anvendelse pa udbudsprocedurer, der folger af, at den re-
lative veegtning af tildelingskriterierne indebeerer en neutralisering eller minimering
af »priseffekten« i den anfegtede afgorelse.

Ved skrivelse indgivet den 8. januar 2010 (jf. preemis 21 ovenfor) har sagsegeren an-
fort et sjette anbringende til stotte for pastanden om annullation af den anfegtede af-
gorelse vedrerende tilsideseettelse af finansforordningens artikel 99 og gennemforel-
sesbestemmelsernes artikel 149, stk. 1 og 2, der forbyder enhver droftelse mellem den
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ordregivende myndighed og ansegerne eller tilbudsgiverne, der forer til en eendring
af markedsvilkarene eller vilkarene i buddet, og af principperne om ligebehandling,
gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling sasom de i finansforordningens arti-
kel 89 fastsatte, sammenholdt med dens 18. betragtning.

Indledningsvis skal det forste og andet anbringende behandles samlet, idet disse er
delvist ssmmenfaldende. Det er hensigtsmeessigt at besvare det tredje og fjerde an-
bringende, der fremstar som supplerende, samlet. Endelig og af praktiske hensyn skal
det sjette anbringende gennemgas for det femte anbringende.

Det forste og andet anbringende

— Parternes argumenter

Med det forste og andet anbringende har sagsggeren gjort geeldende, at EIB har til-
sidesat retningslinjernes punkt 2.5.2 og principperne om gennemsigtighed og lige-
behandling og god forvaltningsskik, sagsegerens adgang til effektive retsmidler og
forpligtelsen til at begrunde bebyrdende retsakter. For det forste burde EIB have for-
kyndt den anfegtede afgorelse for sagsegeren sa hurtigt som muligt og skriftligt og
pa eget initiativ have fremsendt de samme oplysninger til alle tilbudsgiverne uden
undtagelse, saledes at de sikres den nedvendige tid til udevelsen af deres legitime
rettigheder. Derneest burde EIB senest 15 dage efter sagsegerens anmodning have
meddelt sagsageren navnet pa den valgte tilbudsgiver og grundene til, at sagsegerens
bud blev afvist, og begrundet den anfeegtede afgarelse i forhold til sagsegeren, med
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angivelse af sammenligningsgrundlaget i vurderingsrapporten for karakteristika og
fordele ved sagsegerens bud og den valgte tilbudsgivers bud. Endelig burde EIB i det
mindste havde fremsendt begrundelsen for den anfegtede afgorelse til sagsogeren for
anleeggelsen af neerveerende sag med henblik pa at sikre sagsogerens ret til effektive
retsmidler.

EIB har gjort geeldende, at det forste anbringende ber forkastes. Iflge EIB var offent-
liggarelsen af bekendtgerelsen om tildelingen af kontrakten i EF-Tidende et middel,
der er officielt anerkendt i Feellesskabets retsorden til at underrette sagsegeren om
den anfegtede afgorelse. Den omsteendighed, at EIB ikke har meddelt sagsggeren
den anfegtede afgorelse personligt, er en administrativ fejl, der er begaet af EIB’s
tjenestegrene. Sidstnaevnte har imidlertid omgaende den 1. august 2008 besvaret sag-
sogerens anmodning om forklaringer af 31. juli 2008. Under alle omsteendigheder og i
overensstemmelse med retspraksis kan anbringendet om manglende meddelelse ikke
tiltreedes, da sagsegeren pa datoen for anleggelsen af nerveerende segsmal, nemlig
den 6. oktober 2008, var i besiddelse af begrundelsen for den anfegtede afgorelse.
P4 samme made kan der ikke konstateres nogen overtreedelse af princippet om lige-
behandling, da den heevdede ulovlighed ikke har haft indflydelse pa den anfegtede
afgorelse, eftersom vurderingsudvalget klart i forhold til tildelingskriterierne fandt, at
den valgte tilbudsgivers bud var meget bedre end sagsegerens.

EIB har desuden gjort geeldende, at det andet anbringende bor forkastes. EIB har an-
fort, at den i tilstreekkeligt omfang har begrundet den anfegtede afgorelse og har fulgt
en procedure, der var i overensstemmelse med bestemmelserne i retningslinjerne og
retspraksis vedrerende udbudsprocedurer. I overensstemmelse med retspraksis og
retningslinjernes punkt 2.5.2 modtog sagsegeren ved skrivelse af 1. august 2008 en
begrundet forklaring pa karakteristika og fordele ved det valgte bud og navnet pa
kontraktmodtageren, saledes at den anfegtede afgorelse er blevet begrundet i til-
streekkeligt omfang til, at sagsegeren kunne gore sine rettigheder geeldende, og til, at
Retten kan udgve sin provelsesret under hensyntagen til de seerlige omsteendigheder
i den foreliggende sag. Det fremgar klart af denne skrivelse, at for hvert enkelt tilde-
lingskriterium undtagen det finansielle kriterium opnéede den valgte tilbudsgivers
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bud dobbelt s& mange point som sagsggerens bud. Selv om sagsggeren havde opnéet
et bedre pointtal end den valgte tilbudsgiver for sa vidt angér det finansielle kriteri-
um, ville dette ikke have veeret afgerende, da den relative veegtning for det finansielle
kriterium udgjorde 25 % af det samlede pointantal.

— Rettens bemeerkninger

Nar en feellesskabsadministration besidder en vid skensbefgjelse, ma der leegges end-
nu sterre veegt pa overholdelsen af de garantier, som feellesskabsretten giver med hen-
syn til den administrative sagsbehandling. Disse garantier omfatter bl.a. kravet om,
at denne administration forsyner sine afgerelser med en tilstreekkelig begrundelse.
Kun under disse omstendigheder kan retten efterprove, om de faktiske og retlige
omsteendigheder, der har betydning ved udevelsen af skgnnet, forela (Domstolens
dom af 21.11.1991, sag C-269/90, Technische Universitat Miinchen, Sml. I, s. 5469,
preemis 14, og Rettens dom af 5.3.2002, sag T-241/00, Le Canne mod Kommissionen,
Sml. I, s. 1251, preemis 53). Det fremgér imidlertid af fast retspraksis, at denne admi-
nistration rader over et vidt sken i relation til de faktorer, der skal tages i betragtning
med henblik pa vedtagelsen af en beslutning om at indgé en kontrakt pa grundlag af et
udbud (Rettens dom af 27.9.2002, sag T-211/02, Tideland Signal mod Kommissionen,
Sml. II, s. 3781, preemis 33, af 6.7.2005, sag T-148/04, TQ3 Travel Solutions Belgium
mod Kommissionen, Sml. I, s. 2627, preemis 47, og af 23.11.1978, sag 56/77, Agence
européenne d'intérims mod Kommissionen, Sml. s. 2215, preemis 20).

For det forste skal sagsogerens anbringende vedrerende en tilsideseettelse af retnings-
linjernes punkt 2.5.2 undersoges, idet EIB ikke hurtigst muligt underrettede sagsege-
ren om, at den anfeegtede afgarelse blev vedtaget.
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Det fremgar af retningslinjernes punkt 2.5.2 vedrgrende »kontakten mellem EIB og
ansggerne og tilbudsgiverne, at »EIB hurtigst muligt skal underrette alle de berorte
parter om den afgorelse, der er vedtaget inden for rammerne af en udbudsprocedure«.

EIB har erkendt bade for Retten og i sin skrivelse til sagsogeren af 14. august 2008, at
»sagsogeren ikke havde modtaget en officiel skrivelse i rette tid, der meddelte resul-
tatet af udbudsproceduren«, og EIB har forklaret, at »som folge af en undersegelse,
der blev indledt efter sagsogerens klage, opdagede EIB, at denne mangel skyldtes en
administrativ fejl«. EIB har desuden erkendt, at samtlige tilbudsgivere »bortset fra
sagsegerens ulyksalige tilfeelde« blev underrettet om, at den anfeegtede afgorelse var
blevet vedtaget, ved skrivelse af 18. februar 2008. Det er ubestridt, at sagsegeren forst
fik kendskab til den anfegtede afgorelse ved offentliggorelsen af bekendtgorelsen om
tildelingen af kontrakten i supplementet til EU-Tidende den 26. juli 2008, dvs. mere
end en méned efter undertegnelsen af rammeaftalen den 12. og 17. juni 2008 og dens
ikrafttreeden den 16. juni 2008.

EIB har séledes i det foreliggende tilfelde tilsidesat bestemmelserne i retningslin-
jernes punkt 2.5.2, idet EIB ikke hurtigst muligt underrettede sagsegeren om, at den
anfegtede afgorelse blev vedtaget.

For det andet skal sagsegerens anbringender om en tilsideseettelse af bestemmelserne
i retningslinjernes punkt 2.5.2 og forpligtelsen til at begrunde bebyrdende retsak-
ter, der folger af, at EIB ikke har meddelt sagsogeren karakteristika og fordele ved
det valgte bud eller navnet pa den valgte tilbudsgiver senest 15 dage efter modtagel-
sen af sagsogerens skriftlige anmodning eller senest inden anlseggelsen af segsmalet,
undersogges.

Retningslinjernes punkt 2.5.2 bestemmer navnlig, at »p&4 anmodning af den bergorte
part skal EIB senest 15 dage efter modtagelsen af den skriftlige anmodning meddele
[...] alle tilbudsgiverne, der har fremsat et forskriftsmeessigt bud, de karakteristika og
relative fordele, der kendetegner det valgte bud, samt opgive navnet pa den valgte
tilbudsgiver og parterne i rammeaftalen [...]«.
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Denne fremgangsmade er i overensstemmelse med forméalet med begrundelsesplig-
ten i henhold til artikel 230 EF, der indebeerer, at begrundelsen for en bebyrdende be-
slutning skal give retten mulighed for at udeve sin provelsesret og for den bergrte part
at gore sig bekendt med begrundelsen for den trufne foranstaltning med henblik pé at
kunne varetage sine interesser og afgere, om beslutningen er lovlig (jf. analogt Rettens
dom af 24.1.1992, sag T-44/90, La Cinq mod Kommissionen, Sml. II, s. 1, preemis 42
og den deri neevnte retspraksis, af 8.5.1996, sag T-19/95, Adia Interim mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 321, preemis 32, og af 12.7.2007, sag T-250/05, Evropaiki Dynamiki
mod Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 69). I forbindelse med
udbudsprocedurer begraenser det forhold, at de berorte tilbudsgivere forst modtager
en begrundet beslutning efter en udtrykkelig anmodning herom fra deres side, p4 in-
gen made deres mulighed for at forsvare deres rettigheder for Retten. Segsmalsfristen
i henhold til artikel 230, stk. 5, EF begynder nemlig forst at lgbe fra det tidspunkt,
hvor den begrundede beslutning bliver meddelt tilbudsgiveren, forudsat at denne har
indgivet anmodningen om en begrundet beslutning inden for en rimelig frist efter at
have fiet kendskab til afslaget pé sit bud (jf. dommen i sagen Adia Interim mod Kom-
missionen, preemis 33 og den deri neevnte retspraksis).

Henset til det vide skon, som den ordregivende myndighed rader over i forbindelse
med udbudsprocedurer, er denne myndighed forpligtet til at give en tilstreekkelig be-
grundelse til de forbigéede tilbudsgivere, der anmoder om det, hvilket forudsaetter, at
myndigheden omhyggeligt sikrer, at den i den fremsendte begrundelse afspejler alle de
forhold, som afgorelsen er baseret pa (jf. i denne retning dommen af 10.9.2008 i sagen
Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, neevnt i preemis 84 ovenfor, preemis 134).

Overholdelsen af begrundelsespligten skal vurderes under hensyn til de oplysninger,
sagsggeren rader over pa det tidspunkt, hvor segsmaélet bliver indbragt (Rettens dom-
me af 25.2.2003, sag T-183/00, Strabag Benelux mod Rédet, Sml. I, s. 135, preemis 58,
og sag T-4/01, Renco mod Radet, Sml. II, s. 171, preemis 96). Det fremgar derimod
af fast retspraksis, at det ikke tillades, at begrundelsen forst gives efterfolgende un-
der retssagen, medmindre der foreligger seerlige omsteendigheder (jf. Rettens dom
af 20.5.2009, sag T-89/07, VIP Car Solutions mod Parlamentet, Sml. I, s. 1403, pree-
mis 76 og den deri neevnte retspraksis).
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Det er ubestridt, at sagsggeren ved skrivelse af 31. juli 2008 anmodede om at fa oplyst
karakteristika og fordele ved det valgte bud og navnet pa kontraktmodtageren. EIB
har anfert, at den har besvaret denne anmodning ved sin skrivelse af 1. august 2008.
Hvis sagsegeren som folge af sidstneevnte skrivelse endnu en gang ved skrivelse af
1. august 2008 har anmodet om preeciseringer, har EIB i sin skrivelse af 14. august
2008 svaret sagsogeren, at EIB allerede havde givet sagsageren et sa fyldestgarende et
svar som muligt og henviste til beslutningen om tildeling af kontrakten, der blev trykt
i EU-tidende. Det fremgar hverken af sagsakterne eller af parternes argumenter, at be-
grundelsen for den anfaegtede afgorelse kunne veere blevet meddelt sagsogeren af EIB
med andre midler end dem, der er neevnt ovenfor, for anleeggelsen af naerveerende sag.

Det folger heraf, at den anfegtede afgorelses begrundelse, der blev givet til sagsoge-
ren af EIB for anleeggelsen af sggsmalet og som svar pa sagsegerens anmodning af
31. juli 2008, skal findes i ordlyden af EIB’s skrivelse af 1. august 2008, dens sammen-
heeng og alle de retsregler, som geelder pé det pageldende omréade, da denne afggrelse
blev fremsendt senest 15 dage efter modtagelsen af sagsegerens skriftlige anmodning.

Det fremgér af skrivelsen af 1. august 2008, at EIB meddelte sagspgeren navnet pa
den valgte tilbudsgiver, den relative veegtning af tildelingskriterierne og fordelingen af
point for henholdsvis sagsegerens bud og den valgte tilbudsgivers bud efter den sam-
menlignende vurdering af buddene. I denne skrivelse blev det anfort, at sagsegerens
bud havde opnéet 22,03 point (ud af 35 disponible point), fordelt siledes: 8,75 point
(ud af 8,75 disponible point) for det finansielle kriterium, 2,85 point (ud af 5,25 dis-
ponible point) for kriteriet »kvalitetsstyringsprocessen, 7,43 point (ud af 15,75 dis-
ponible point) for kriteriet »overensstemmelsesniveauet for det foreslaede personales
kompetencer og kvalifikationer« og 3 point (ud af 5,25 disponible point) for kriteriet
»evnen til at stille et hold til radighed af egne midler«, mens den valgte tilbudsgi-
vers bud havde opnéet 29,36 point (ud af 35 disponible point), fordelt siledes: 5,29
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point (ud af 8,75 disponible point) for det finansielle kriterium, 4,12 point (ud af 5,25
disponible point) for kriteriet »kvalitetsstyringsprocessen«, 15,3 point (ud af 15,75
disponible point) for kriteriet »overensstemmelsesniveauet for det foreslaede perso-
nales kompetencer og kvalifikationer« og 4,12 point (ud af 5,25 disponible point) for
kriteriet »evnen til at stille et hold til radighed af egne midler«.

Oplysningerne fra EIB i form af pointtildelingen gav sagsegeren mulighed for — for
hvert enkelt tildelingskriterium — direkte at sammenligne de point, som dennes bud
har opnaet, med de point, den valgte tilbudsgivers bud havde opnaéet, idet EIB ikke
kun oplyste sagsogeren om det samlede antal point, de to bud havde opnaet. Disse
oplysninger har bla. gjort det muligt for sagsegeren straks at kende den preecise
begrundelse for, at dennes bud ikke var blevet valgt, nemlig at det samlede antal
point — efter den sammenlignende vurdering af buddene — som sagsogerens bud
har opnéet, var mindre end det samlede antal point, som den valgte tilbudsgivers
bud havde opnéet, idet dette, selv om sagsogeren havde opnéet det bedste pointantal
for sa vidt angar det finansielle kriterium, ikke var tilstreekkeligt under hensyntagen
til den relative vaegtning af kriterierne for tildelingen, som EIB har valgt, til at skabe
modveegt til de point, sagsegerens bud havde opnéet for hvert af de tekniske tilde-
lingskriterier, der var mindre end de point, den valgte tilbudsgivers bud havde opnaet.

Hvad angar en udbudsprocedure, i forbindelse med hvilken sagsggeren har indgivet
det laveste bud, saledes at denne havde afgivet det laveste bud sammenlignet med
alle buddene, og saledes at dennes bud alene blev afvist, fordi dette buds tekniske
veerdi blev fundet relativt darligere end den valgte tilbudsgivers bud, mé det imidler-
tid konstateres, at denne begrundelse — hvis den udgjorde en indledende forkla-
ring — og ikke kunne anses for at veere tilstreekkelig med hensyn til kravet om, at be-
grundelsen klart og utvetydigt skal angive de betragtninger, som den institution, der
har udstedt retsakten, har lagt til grund (jf. i denne retning dommen i sagen VIP Car
Solutions mod Parlamentet, neevnt i preemis 109 ovenfor, preemis 75 og 76). Skrivel-
sen af 1. august 2008 indeholder séledes ikke oplysninger om den begrundelse, som
efter EIB’s opfattelse berettiger de point, der er tildelt henholdsvis sagsegerens og den
valgte tilbudsgivers bud for de tekniske kriterier. Disse pointtal, der er neevnt i denne

II - 6420



115

116

117

EVROPAIKI DYNAMIKI MOD EIB

skrivelse, blev heller ikke suppleret med generelle bemerkninger med detaljerede op-
lysninger om érsagen til, at EIB har tildelt flere point til den valgte tilbudsgivers bud
end sagsegerens bud for hvert af de tekniske kriterier, der har gjort det muligt at anse
begrundelsen i den anfeegtede afgorelse for fyldestgorende (jf. i denne retning dom-
men af 10.9.2008 i sagen Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, nseevnt i preemis 84
ovenfor, preemis 129, og dom af 9.9.2009, sag T-437/05, Brink’s Security Luxembourg
mod Kommissionen, Sml. I, s. 3233, preemis 169).

EIB har ganske vist under sagens behandling preeciseret arsagen til, at den vedtog
den anfegtede afggrelse, og navnlig preeciseret den omstendighed, at for sa vidt an-
gar det tekniske kriterium »overensstemmelsesniveauet for det foreslaede personales
kompetencer og kvalifikationer« og det tekniske kriterium »evnen til at stille et hold
til rddighed af egne midler« »var det storste problem sagsegerens konsulenters erfa-
ring (eller snarere manglende erfaring) i bank- og finanssektoren, og for sa vidt an-
gar det tekniske kriterium »kvalitetsstyringsprocessen« var den valgte tilbudsgivers
bud »mere konkret« end sagsggerens bud, som »syntes at omfatte alle de aspekter,
der kreeves, men [...] var beskrevet i ret generelle og komplekse vendinger«. Dette
kan imidlertid ikke opveje utilstreekkeligheden af den oprindelige begrundelse i den
anfegtede afgorelse. EIB har saledes ikke anfert nogen ekstraordinsere omsteendig-
heder, som kan begrunde, at sagsogeren ikke har faet en tilstreekkelig begrundelse
senest 15 dage efter modtagelsen af dennes skriftlige anmodning eller under alle om-
steendigheder inden anleeggelsen af spgsmalet.

Det fremgar af det ovenstaende, at den anfeegtede afgarelse er utilstraekkeligt begrun-
det, og at den dermed tilsideseetter bestemmelserne i retningslinjernes punkt 2.5.2 og
mere generelt begrundelsespligten i artikel 253 EF.

For det tredje skal sagsggerens anbringende vedrerende tilsideseettelsen af adgangen
til effektive retsmidler og tilsidesaettelsen af principperne om ligebehandling, gen-
nemsigtighed og god forvaltningsskik undersgges.
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Hvad for det forste angar den pastaede tilsideseettelse af adgangen til effektive rets-
midler skal det bemeerkes, at adgangen til domstolspravelse er et af de grundleeg-
gende elementer i et retsfeellesskab, og at denne adgang er sikret i den retsorden, der
er baseret pa EF-traktaten, idet der ved traktaten er indfert et fuldsteendigt retsmid-
del- og proceduresystem, hvormed Domstolen skal kunne kontrollere lovligheden af
feellesskabsadministrationens retsakter (dlommen i sagen Les Verts mod Parlamentet,
neevnt i preemis 30 ovenfor, preemis 23). Domstolen stotter desuden retten til en effek-
tiv domstolsprovelse ved en kompetent ret pA medlemsstaternes feelles forfatnings-
traditioner og pa artikel 6 og artikel 13 i konventionen til beskyttelse af menneskeret-
tigheder og grundleggende frihedsrettigheder, undertegnet i Rom den 4. november
1950 (Domstolens dom af 15.5.1986, sag 222/84, Johnston, Sml. s. 1651, preemis 18,
og af 9.2.2006, forenede sager C-23/04 - C-25/04, Sfakianakis, Sml. I, s. 1265, pree-
mis 28, og dommen i sagen Philip Morris International m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i preemis 46 ovenfor, preemis 121). Retten til en effektiv domstolsprevelse for
enhver, hvis rettigheder og friheder som sikret ved fellesskabsretten er blevet kreen-
ket, er desuden blevet proklameret i chartrets artikel 47.

I forbindelse med udbudsprocedurer ber tilbudsgiverne beskyttes mod vilkar-
lighed fra den ordregivende myndigheds side, sdledes at de sikres, at der effektivt
og navnlig sd hurtigt som muligt kan indgives klage over de ordregivende myn-
digheders ulovlige beslutninger (jf. i denne retning og analogt Domstolens dom af
23.12.2009, sag C-455/08, Kommissionen mod Irland, ikke trykt i Samling af Afgarel-
ser, preemis 26).

En fuld retsbeskyttelse af tilbudsgiverne mod vilkarlighed fra den ordregivende myn-
digheds side indebeerer saledes for det faorste forpligtelsen til at underrette alle til-
budsgiverne om afgerelsen om tildeling af kontrakten for dennes indgaelse, siledes
at disse har en reel mulighed for at indgive en klage med péstand om annullation af
denne afggrelse, nar de ledsagende betingelser er opfyldt.

Denne fulde retsbeskyttelse indebeerer desuden et krav om, at en tilbudsgiver, hvis
bud ikke er blevet antaget, har mulighed for rettidigt at lade spergsmalet om gyldig-
heden af beslutningen om tildeling undersgge, hvilket forudseetter, at der ma veere en
rimelig frist mellem det tidspunkt, hvor tilbudsgiverne, hvis bud ikke er blevet antaget,
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underrettes om beslutningen om tildeling, og kontraktens indgaelse, siledes at det
indtil kontraktens indgaelse bl.a. er muligt for sidstneevnte at fremseette en begeering
om forelgbige forholdsregler i henhold til artikel 242 EF og 243 EF, sammenholdt med
artikel 225, stk. 1, EF, med péstand om, at gennemfarelsen af den anfeegtede afgorelse
udseettes, indtil retten treeffer afgorelse om annullationssggsmalet vedrerende denne
afgarelse (jf. i denne retning og analogt Domstolens dom af 24.6.2004, sag C-212/02,
Kommissionen mod Ostrig, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 21 og 23 og
den deri nevnte retspraksis, og dommen i sagen Kommissionen mod Irland, neevnt
i preemis 119 ovenfor, preemis 27 og 28 og den deri neevnte retspraksis). Retten til
fuldsteendig og effektiv domstolsbeskyttelse indebzerer, at retssubjekterne kan sikres
forelgbig beskyttelse, hvis dette - med henblik pa at undga en lakune i den retsbeskyt-
telse, som de kompetente retter sikrer — er ngdvendigt for at sikre den fulde virkning
af afgerelsen i hovedsagen (jf. i denne retning kendelser afsagt af Domstolens pree-
sident den 3.5.1996, sag C-399/95 R, Tyskland mod Kommissionen, Sml. I, s. 2441,
preemis 46 og den deri neevnte retspraksis, og af 23.2.2001, sag C-445/00 R, Ostrig
mod Radet, Sml. I, s. 1461, preemis 111 og den deri neevnte retspraksis).

For at kravet om en effektiv domstolsbeskyttelse fastholdes, skal den ordregivende
myndighed endelig overholde den begrundelsespligt, der pahviler den (jf. preemis 108
ovenfor), ved at give en fyldestgorende begrundelse til alle de forbigaede tilbudsgi-
vere, der anmoder om det, saledes at de kan udeve denne ret under de bedst mulige
betingelser, og afgerelsen af, om sagen bor proves ved den kompetence ret, treeffes
af dem pé grundlag af fuldt kendskab til sagen. Begrundelsen for den anfsegtede be-
slutning er saledes en veesentlig formforskrift navnlig med henblik pa at sikre retten
til effektive retsmidler for den person, som bergres af den bebyrdende retsakt (jf. i
denne retning dom af 28.10.1975, sag 36/75, Rutili, Sml. s. 1219, preemis 37-39, og af
15.10.1987, sag 222/88, Heylens m.fl., Sml. s. 4097, preemis 15 og 16).

I det foreliggende tilfeelde har udbudsproceduren ikke opfyldt disse krav. For det
forste blev den anfegtede afgorelse ikke meddelt sagsogeren, der saledes fik kend-
skab til den, efter at den i princippet ikke leengere var relevant ved undertegnelsen og
ikrafttreedelsen af rammeaftalen. Selv om EIB under retsmadet har gjort geeldende,
at sagsegeren stadig kunne indgive en begeering om udseettelse af gennemforelsen af
den anfegtede afgorelse efter undertegnelsen af rammeaftalen, har EIB undladt at
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besvare sagsogerens argumenter, der ligeledes er fremfort under retsmodet, hvorefter
en sddan begeering ikke leengere har den tilsigtede virkning, efter at rammeaftalen er
undertegnet og pabegyndt. Der skal desuden tages hensyn til, at EIB selv har erkendt,
at gennemforelsen af den anfeegtede afgorelse i form af undertegnelsen, og derneest
gennemforelsen af rammeaftalen, var til hinder for, at den kunne drage alle de kon-
sekvenser, som er forbundet med en eventuel annullation af den anfeegtede afgorelse,
navnlig en genabning af udbudsproceduren (jf. preemis 60 ovenfor). I det foreliggende
tilfeelde var sagsegerens mulighed for at indgive en sddan begeering om udseettelse
af gennemforelsen, allerede inden undertegnelsen og ikrafttreedelsen af rammeaf-
talen, saledes nedvendig for at sikre effektiviteten af dennes sgegsmal med pastand
om, at den upartiske udveelgelse i udbudsproceduren kan kontrolleres, og at sagsoge-
rens chancer for at kunne indga kontrakten med EIB beskyttes, efter afslutningen af
neevnte procedure. Som det allerede er bemeerket (jf. preemis 116 ovenfor), har EIB
ikke givet sagsageren en tilstreekkelig begrundelse for den anfegtede afgorelse inden
anleeggelsen af sggsmalet, der bl.a. kreever denne afggrelse annulleret.

124 Det folger heraf, at EIB i det foreliggende tilfeelde har tilsidesat sagsogerens adgang til
effektive retsmidler.

125 Hvad derneest angar den pastiede tilsideseettelse af principperne om ligebehandling
og gennemsigtighed folger det af fast retspraksis vedrerende udbudsprocedurer, at
den ordregivende myndighed er forpligtet til at overholde princippet om ligebehand-
ling af tilbudsgiverne, der blot er et seerligt udtryk for det generelle ligebehandlings-
princip (jf. i denne retning Domstolens dom af 13.10.2005, sag C-458/03, Parking
Brixen, Sml. I, s. 8585, preemis 46 og 48 og den deri neevnte retspraksis). Ifglge fast
retspraksis er den ordregivende myndighed forpligtet til pa alle stadier af en udbuds-
procedure at sikre alle tilbudsgiverne ligebehandling (dommen i sagen Kommissio-
nen mod CAS Succhi di Frutta, neevnt i preemis 89 ovenfor, preemis 108, og Rettens
dom af 17.12.1998, sag T-203/96, Embassy Limousines & Services mod Parlamentet,
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Sml. II, s. 4239, preemis 85) og folgelig kravet om, at alle tilbudsgivere har lige mulig-
heder (Rettens dom af 12.7.2007, Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, neevnt i
preemis 107 ovenfor, preemis 45). Ifalge retspraksis indebeerer ligebehandlingsprin-
cippet og princippet om forbud mod forskelsbehandling pa grundlag af nationalitet
desuden en gennemsigtighedsforpligtelse, der bestar i at sikre en passende grad af
offentlighed til fordel for enhver potentiel tilbudsgiver, der gor det muligt at &bne
den offentlige kontrakt for konkurrence og at kontrollere, at udbudsprocedurerne er
upartiske (Domstolens dom af 7.12.2000, sag C-324/98, Telaustria og Telefonadress,
Sml. I, s. 10745, preemis 62 og Parking Brixen-dommen, preemis 49).

I det foreliggende tilfeelde er det ubestridt, at EIB omgaende underrettede de tilbuds-
givere, hvis bud ikke blev antaget, om den anfeegtede afgorelse inden undertegnelsen
af rammeaftalen, og pad den made gav disse den mulighed, som den ulovligt havde
frataget sagsegeren (jf. preemis 123 ovenfor), der bestod i at indgive en begeering om
udseettelse af gennemforelsen af den anfegtede afgorelse indtil undertegnelsen af
rammeaftale for at bevare den effektive karakter af et sagsmal, som tilsigter, at den
upartiske udveelgelse i udbudsprocedurerne kan kontrolleres.

Det folger heraf, at EIB i det foreliggende tilfeelde har tilsidesat principperne om li-
gebehandling og gennemsigtighed ved at tilsideseette sagsagerens adgang til effektive
retsmidler til provelse af den anfeegtede afgarelse, mens de gvrige forbigaede tilbuds-
givere havde adgang til en sddan rettighed.

Hvad endelig angar den pastiede tilsideseettelse af princippet om god forvaltnings-
skik fremgér det af retspraksis, at dette princip kan udgere en retsregel, der har til
formal at tilleegge borgerne rettigheder, hvis det er et udtryk for seerlige rettigheder
(jf. Rettens dom af 13.11.2008, sag T-128/05, SPM mod Rédet og Kommissionen, ikke
trykt i Samling af Afgerelser, preemis 127).
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Da det fremgar af de foregiende betragtninger, at EIB har tilsidesat sagsegerens be-
skyttede rettigheder, idet EIB ikke har underrettet sagsggeren s& hurtigt som muligt
om den anfeegtede afgorelse og ikke har givet sagsegeren en tilstreekkelig begrundelse
for den anfegtede afgorelse senest 15 dage efter modtagelsen af dennes skriftlige an-
modning og inden anlaeggelsen af sogsmalet, har EIB ligeledes tilsidesat princippet
om god forvaltningsskik ved at tilsideseette sagsogerens adgang til effektive retsmidler
til provelse af den anfeegtede afggrelse.

Ifolge Domstolens retspraksis kan en reekke formskrifter, der har til formal at sikre,
at foranstaltninger bliver omhyggeligt og grundigt forberedt, anses for veesentlige
(Domstolens dom af 21.3.1955, sag 6/54, Nederlandene mod Den Hgje Myndighed,
Sml. 1954-1964, s. 13, org.ref.: Rec. s. 201, pa s. 220). I forbindelse med indgaelsen af
en offentlig kontrakt skal en forbigéet tilbudsgivers adgang til effektive retsmidler til
provelse af den afgerelse, som tildeler den offentlige kontrakt til en anden tilbudsgi-
ver, samt den tilsvarende forpligtelse, der pahviler den ordregivende myndighed til ef-
ter anmodning at meddele denne tilbudsgiver begrundelsen for afggrelsen, anses for
veesentlige formskrifter i henhold til den neevnte retspraksis, for sa vidt som disse sik-
rer udarbejdelsen af beslutningen om at tildele garantier, der muligger udovelsen af
effektiv kontrol med, at den udbudsprocedure, der har fort til afggrelsen, er upartisk.

I overensstemmelse med retspraksis om tilsideszettelse af en veesentlig formskrift
skal det konstateres, at EIB’s manglende overholdelse af veesentlige formskrifter i for-
bindelse med den anfeegtede afgorelse ma medfere, at denne annulleres (jf. i denne
retning Domstolens dom af 30.3.1995, sag C-65/93, Parlamentet mod Radet, Sml. I,
s. 643, preemis 21).

Pa grundlag af det ovenfor anforte ma det forste og det andet anbringende tages til
folge.

II - 6426



133

EVROPAIKI DYNAMIKI MOD EIB

Det tredje og det fjerde anbringende

— Parternes argumenter

Med det tredje anbringende har sagsggeren gjort geeldende, at EIB ved anvendelsen af
et kriterium for tildeling, der bensevnes »evnen til at stille et hold til radighed af egne
midler«, har tilsidesat proportionalitetsprincippet og forpligtelsen til at veelge tilde-
lingskriterier, der muligger den sammenlignende objektive vurdering af buddene. Det
neevnte tildelingskriterium har forhindret tilbudsgiverne i at udeve deres legitime ret
til at anvende underleveranderer. Dette kriterium er desuden formuleret for upraecist
til at gore det muligt for tilbudsgiverne at fa kendskab til den fulde kapacitet, de skal
tilbyde for at opna det hgjst mulige antal point. I listen over »speorgsmal og svar« vi-
ser sporgsmalet vedrorende det maksimale niveau for »evnen til at stille et hold« og
EIB’s svar pa dette spergsmal, hvorefter EIB »ikke havde fastsat det optimale antalg,
at tilbudsgiverne ikke kunne vide og ikke vidste, hvad de skulle eller kunne gore for
at indgive det bedste bud med hensyn til dette kriterium, og at dette »optimale an-
tal« var blevet fastsat af vurderingsudvalget pa tidspunktet for den sammenlignende
vurdering af buddene. En sddan fremgangsmade bevirkede, at konkurrencen blev for-
drejet mellem tilbudsgiverne til fordel for den valgte tilbudsgiver, nemlig den eksiste-
rende kontrahent, der radede over seerligt it-udstyr, der blev anvendt af EIB, eller de
tilbudsgivere, der havde tilstreekkelig kapacitet til ikke at indkalde et hold af eksterne
eksperter, der kan mobiliseres, hvis kontrakten tildeles dem. I modsetning til hvad
EIB har anfort, er det seerlige it-udstyr, som den valgte tilbudsgiver var i besiddelse af,
ikke seerligt udbredt, eftersom dets markedsandel kun er 3%, og det er ret faldende.
Sagsogeren har desuden gjort geeldende, at denne radede over adskillige eksperter,
der opfylder EIB’s behov, og at EIB selv har anerkendt dette, saledes som det fremgér
af en oversigt, der er indsat i replikken. Sagsegeren har opfordret EIB til at afslere de
anonyme curriculum vitee for personalet, der er fremsendt af den valgte tilbudsgiver,
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saledes at deres kvalifikationer kan sammenlignes med sagsegerens egne eksperters
kvalifikationer.

EIB har gjort geeldende, at det tredje anbringende skal forkastes. Det fremgik klart af
punkt 6.4 og 6.5 i udbudsbetingelserne, at underleverancer og sammenslutninger af
tilbudsgivere var tilladt, hvilket omfatter anvendelsen af uaftheengige eksperter. Dette
blev ogsé bekreeftet i listen over »sporgsmal og svar«, hvor det blev preaeciseret, at
midlerne fra underleveranderer var sidestillet med den pageeldende tilbudsgivers
egne midler med henblik p& udbudsproceduren. Den eneste betingelse i punkt 1.3 i
udbudsbetingelserne var, at tilbudsgiverne viste deres vilje til at antage et hold med
tilstreekkelige kompetencer. Desuden var den valgte tilbudsgiver ikke den eneste, der
kunne opfylde det tekniske kriterium »evnen til at stille et hold til radighed af egne
midler« ved at gere brug af sit »eget personale, idet denne ikke radede over hele det
it-udstyr, der blev anvendt i forbindelse med det pageeldende softwareprogram. Pro-
grammeringssproget for denne applikation, dvs. sproget »Java« og de veerktgjer, der
er udviklet af den valgte tilbudsgiver, herunder softwareprogrammet »Sybase server
suite« og databasestyringssystemet, er kendte pa markedet, og talrige personer er
kompetente i den henseende. Dette blev pavist af de curriculum vite, som sagsege-
ren har fremlagt, iseer ved et curriculum vitee, der henviser til en erfaring vedrgrende
det samlede softwareprogram »Sybase server suite« og et stort kendskab til sproget
»Java«. Sagsegeren har desuden modsagt sig selv i sine argumenter eller i de doku-
menter, som denne har fremlagt.

Med det fjerde anbringende har sagsegeren gjort geeldende, at EIB ved anvendelsen
af et tildelingskriterium, der bensevnes »evnen til at stille et hold til radighed af egne
midler«, har tilsidesat ligebehandlingsprincippet og forpligtelsen til ved den sam-
menlignende vurdering af buddene under fasen for tildelingen af kontrakten alene
at anvende kriterier, der ikke er omfattet af fasen for udveelgelse af tilbudsgivere. Det
nevnte kriterium havde, hvilket EIB har erkendt i svarskriftets punkt 89, intet an-
det formal end at forsikre sig om »tilbudsgivernes personalekapacitet« gennem en
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undersggelse af deres curriculum vitee og er blevet anvendt korrekt under fasen for
udveelgelse af tilbudsgivere. Kriteriet kunne séledes ikke anvendes under fasen for
den sammenlignende vurdering af buddene og tildelingen af kontrakten i henhold
til bestemmelsen om, at procedurerne for udveelgelse af tilbudsgiverne og tildeling af
kontrakten skal holdes klart adskilt. EIB har desuden tilsidesat ligebehandlingsprin-
cippet, idet EIB ved den dobbelte anvendelse af dette kriterium har favoriseret den
valgte tilbudsgiver, der selv var den bedste til at »stille et hold«, da denne ligeledes var
den eksisterende kontrahent, der radede over seerligt it-udstyr, der blev anvendt af
EIB, og potentielt havde flere eksperter til radighed.

3¢ EIB har gjort geeldende, at det fjerde anbringende ber forkastes. EIB har anfert, at
den rader over en vid skensbefgjelse ved udveelgelsen af kriterierne for tildeling af
kontrakten. Kriterierne for udveelgelsen af tilbudsgiverne, hvorefter disse skal rade
over mindst femten ansatte, der har arbejdet for dem i deres it-afdeling i mindst to
ar, og tre verificerbare referencer, ma ikke sammenblandes med tildelingskriteriet
»evnen til at stille et hold til radighed af egne midler«, idet disse kriterier svarer til
seerskilte point i udbudsbetingelserne. Kriteriet, der er neevnt i udbudsbetingelsernes
punkt 6.2.2 i overensstemmelse med retningslinjernes punkt 2.5.1.1 som et kriterium
til udveelgelse af tilbudsgiverne, havde til formal at vurdere, om tilbudsgiverne op-
fyldte mindstekravene med hensyn til personale og kapacitet i deres it-afdeling, mens
kriteriet, der er neevnt i udbudsbetingelsernes punkt 7.1.1 i overensstemmelse med
retningslinjernes punkt 2.5.1.2 som et kriterium for tildeling af kontrakten, havde til
formaél at vurdere kompetencer og relevant erfaring hos de ansatte, som tilbudsgiver-
ne foreslog, i lyset af deres curriculum vitee og den kompetenceoversigt, der er frem-
sendt, og tilbudsgivernes evne til at imgdekomme den offentlige kontrakts specifikke
behov. EIB har ligeledes anfort, at sagsogeren er i ond tro, nir denne har erkendt, at
dens handlinger var i strid med de regler, der finder anvendelse pa udbudsprocedurer.
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— Rettens bemeerkninger

P& samme méade som EIB rader over et vidt sken med hensyn til de faktorer, der skal
tages i betragtning ved indgaelse af en offentlig kontrakt efter udbud, har EIB en vid
skonsmargen ved vurderingen af savel indholdet som gennemforelsen af de regler,
som finder anvendelse ved indgdelse pa egne vegne af en kontrakt efter udbud (jf.
i denne retning og analogt Rettens dom af 14.2.2006, forenede sager T-376/05 og
T-383/05, TEA-CEGOS m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 205, preemis 50 og 51).
EIB’s mulighed for frit at veelge de tildelingskriterier, pa grundlag af hvilke den ensker
at tildele de offentlige kontrakter, som den indgar pa egne vegne, giver den mulighed
for at tage hensyn til beskaffenheden, formélet og de seerlige egenskaber ved hver
kontrakt.

Det er imidlertid vigtigt at tage hensyn til bestemmelserne i retningslinjerne. I disses
punkt 2.5 anfores de regler, der finder anvendelse pa »gennemfgrelsen af procedu-
ren«. I punkt 2.5.1 findes navnlig »egnethedsundersggelse og udveelgelse af delta-
gere« og »tildeling af kontrakter«. Det fremgar iseer af sidstneevnte punkt, at »[EIB’s]
tildeling af kontrakter sker p& grundlag af de udveelgelseskriterier og tildelingskrite-
rier, der er angivet i udbudsbekendtgorelsen eller i udbudsbetingelserne, efter at det
er undersggt, om de gkonomiske aktorer er berettigede til at deltage i proceduren.

I punkt 2.5.1.1 vedrerende »udveelgelseskriterier« er det anfort, at »disse kriteriers
formal er at afgere, om en akter befinder sig i den gkonomiske og finansielle situation
og har den nedvendige tekniske og faglige kapacitet til at gennemfore kontrakten«.
Det bestemmes endvidere, at »[EIB] skal fastleegge disse kriterier i overensstemmelse
med artikel 47 og 48 i direktiv [2004/18] i givet fald under hensyntagen til bestem-
melserne i artikel 49 og 50«. Det er ligeledes anfort, at »[EIB] kan fastseette niveauer
for minimumskapacitet, hvorunder tilbudsgiverne eller ansogere er udelukket fra
procedurenc, og at »disse teerskelveerdier skal preeciseres i udbudsbekendtgerelsen«.
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1o [ retningslinjernes punkt 2.5.1.2 om »tildelingskriterier« er bl.a. fastsat falgende:

»Formalet med tildelingskriterierne er at muliggere en udveelgelse blandt de tilbuds-
givere, der ikke er blevet udelukket i henhold til udveelgelsesproceduren, og som des-
uden opfylder de udveelgelseskriterier, der er neevnt i udbudsbekendtgorelsen eller i
udbudsbetingelserne.

De kriterier, som [EIB] skal benytte ved tildeling af kontrakter, er:

a) [...] nar tildelingen sker pa grundlag af det set ud fra [EIB’s] synspunkt skonomisk
mest fordelagtige bud (bedste forhold mellem kvalitet og pris), forskellige krite-
rier i forbindelse med genstanden for den pégeeldende offentlige kontrakt, f.eks.
kvalitet, pris, teknisk veerdi, sestetik og funktion, miljemeessige karakteristika,
driftsomkostninger, rentabilitet, kundeservice og teknisk bistand, leveringsdato
og leveringstid eller feerdiggerelsestid.

I detistk. 1, litra a), omhandlede tilfeelde angiver [EIB] i udbudsbekendtgorelsen eller
i udbudsbetingelserne eller ved konkurrencepraeget dialog i det beskrivende doku-
ment, hvordan den relativt vil veegte de kriterier, der er valgt med henblik p4 at afgore,
hvilket bud der er det skonomisk mest fordelagtige |[...]«
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Bestemmelserne i retningslinjerne, der er neevnt i preemis 140 ovenfor, skal sikre, at
EIB’s mulighed, nar der skal findes tildelingskriterier, udoves i overensstemmelse med
principperne om ligebehandling og gennemsigtighed i den fase, hvor buddene vur-
deres med henblik pa tildelingen af kontrakten (jf. i denne retning og analogt Dom-
stolens dom af 20.9.1988, sag 31/87, Beentjes, Sml. s. 4635, preemis 21 og 22, og af
12.12.2002, sag C-470/99, Universale-Bau m.fl., Sml. I, s. 11617, preemis 90 og 92).
Formalet med disse bestemmelser er saledes, at det ggres muligt for alle rimeligt op-
lyste og normalt papasselige bydende at fortolke tildelingskriterierne pa samme méade
og derfor rade over de ssmme muligheder i formuleringen af affattelsen af deres bud
(jf. analogt Domstolens dom af 18.10.2001, sag C-19/00, SIAC Construction, Sml. I,
s. 7725, premis 42).

Disse bestemmelser skal desuden sikre overholdelsen af proportionalitetsprincippet,
der indebeerer, at institutionernes retsakter ikke ma gé videre end, hvad der er ned-
vendigt og passende for gennemforelsen af de tilsigtede formal, idet det forudszettes,
at den mindst bebyrdende foranstaltning skal veelges, sdfremt det er muligt at veelge
mellem flere egnede foranstaltninger, og at byrderne ikke herved ma veere uforholds-
meessige i forhold til de tilsigtede mal (dlommen i sagen Antwerpse Bouwwerken mod
Kommissionen, naevnt i preemis 62 ovenfor, preemis 57). Selv om det er korrekt, at
de kriterier, som de ordregivende myndighed kan anvende, nar tildelingen sker pa
grundlag af det gkonomisk mest fordelagtige bud, ikke er udtemmende opregnet i
retningslinjernes punkt 2.5.1.2, og at dette punkt derfor overlader det til den ordregi-
vende myndighed at veelge, hvilke kriterier for tildeling af kontrakten den finder mest
hensigtsmeessige, kan den kun veelge kriterier, der har til formal at identificere det
gkonomisk mest fordelagtige bud (jf. i denne retning og analogt Domstolens dom af
24.1.2008, sag C-532/06, Lianakis m.fl., Sml. I, s. 251, preemis 29 og den deri nevnte
retspraksis, dommen i sagen Renco mod Radet, nevnt i preemis 109 ovenfor, pree-
mis 66, og dommen i sagen Strabag Benelux mod Radet, neevnt i preemis 109 ovenfor,
preemis 73 og 74). Derfor er de kriterier, der ikke har til formal at identificere det
okonomisk mest fordelagtige bud, udelukket fra at udgere »tildelingskriterier«, men
er i stedet i det veesentlige forbundet med bedommelsen af tilbudsgivernes evne til at
gennemfore den omhandlede kontrakt (jf. i denne retning og analogt Beentjes-dom-
men, neevnt i preemis 141 ovenfor, preemis 15-19, og dom af 19.6.2003, sag C-315/01,
GAT, Sml. I, s. 6379, preemis 59-67, samt dommen i sagen Lianakis m.fl., preemis 30-
32). Buddenes kvalitet skal bedemmes pa grundlag af selve buddene og ikke med
udgangspunkt i den erfaring, tilbudsgiverne har opnéet med den ordregivende myn-
dighed i forbindelse med tidligere kontrakter, eller p& grundlag af kriterierne, som
f.eks. tilbudsgivernes evne til at gennemfore kontrakten, der er omfattet af fasen for
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udveelgelsen af tilbudsgivere, og som der ikke pa ny kan tages hensyn til med henblik
pa sammenligningen af buddene (Beentjes-dommen, neevnt i preemis 141 ovenfor,
preemis 15, og dommen i sagen Travel Solutions Belgium mod Kommissionen, naevnt
i preemis 100 ovenfor, preemis 86).

Med det tredje og det fjerde anbringende har sagsogeren i det veesentlige gjort geel-
dende, at tildelingskriteriet »evnen til at stille et hold til radighed af egne midler« er
upreecist, diskriminerende og uforholdsmeessigt i forhold til det forfulgte formal om
at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud, saledes at valget af et sadant
kriterium ikke var foreneligt med de forpligtelser, der for EIB folger af de almindelige
retsprincipper, der geelder for udbudsprocedurer, som gennemfort i retningslinjernes
punkt 2.5.1.2.

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at tildelingskriteriet »evnen til at stille et hold
til radighed af egne midler« var neevnt i udbudsbetingelsernes punkt 7.1.1 vedrgrende
»tekniske kriterier«, der bl.a. preeciserede, at »tilbudsgiverens evne til at stille et hold
til rddighed med den nedvendige kompetence er vurderet pa baggrund af de oplys-
ninger, der er fremlagt i oversigten over personalets profiler og curriculum vitee«. Det
fremgar af listen over »sporgsmal og svar, at gennem dette tekniske kriterium »en-
skede EIB at sikre, at den tilbudsgiver, hvis bud antages, ikke kun havde et personale,
der var kompetent og erfarent og tilstreekkelig talrigt til at udgere det ledende hold,
men ogsa havde en reserve af tilstreekkelige ressourcer for sa vidt angar kompetence
og erfaring til radighed til at opfylde andre formal«. EIB har i den forbindelse anfort,
at det er »oversigten over personalets profiler, der gav indtryk af dybden og omfan-
get af den kompetence og erfaring, der er til radighed for den tilbudsgiver, som EIB
kan mobilisere«. Dette er i overensstemmelse med indholdet af udbudsbetingelsernes
punkt 4.2, hvorefter tilbudsgiverne skal beskrive det personale, der foreslas i over-
sigten over personalets profiler i bilaget til udbudsbetingelserne, og hvorefter deres
forslag i den henseende vurderes p& baggrund af erfaringen og antallet af personer,
der har de rette kompetencer. EIB har desuden anfort, at den »undersogte oversigten
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over personalets profiler ved vurderingen af, om tilbudsgiveren forekom at rdde over
tilstreekkeligt personale med de rette kompetencer og med tilstreekkelig erfaring til at
opfylde dens formal, og at »denne vurdering finder anvendelse pa to af de tekniske
kriterier: hvorvidt det foresldede personales kompetencer og kvalifikationer overhol-
des, og evnen til at stille et hold til radighed af egne midler«. EIB har desuden anfort,
at den ikke havde »fastsat et optimalt antal« for sa vidt angér de hold, der skulle stilles
til radighed, og navnlig det hold, der hidrerer fra dens egne midler, der skal stilles til
radighed til at opfylde den ordregivende myndigheds andre behov. EIB har endelig
preeciseret, at udtrykket »egne midler« beted »det personale, der pa nuveerende tids-
punkt er beskeeftiget af tilbudsgiveren eller dennes angivne underleveranderer«.

Indledningsvis ma det konstateres, at sagsogeren ikke med foje kan heevde, at til-
delingskriteriet »evnen til at stille et hold til rddighed af egne midler« var diskrimi-
nerende, fordi det var til hinder for, at denne gjorde brug af underleveranderer for
at opfylde alle de behov, som EIB har givet udtryk for. Det fremgar saledes af ud-
budsbetingelserne og af listen over »sporgsmal og svar, at det var tilladt at anvende
underleveranderer, forudsat at disse er tydeligt identificeret som sddanne i buddene,
og tilbudsgiverne er blevet behgrigt underrettet om, at de tydeligt identificerede un-
derleverandorer tages i betragtning ved anvendelsen af dette tildelingskriterium.

Endelig kan sagsageren ikke med fgje haevde, at tildelingskriteriet »evnen til at stille
et hold til radighed af egne midler« blev anvendt under fasen for udveelgelse af til-
budsgivere. Det fremgér saledes af udbudsbetingelserne, at tilbudsgiverne ifolge ud-
veelgelseskriterierne i udbudsbetingelsernes punkt 6.2.2 alene skulle fremleegge »tre
relevante og verificerbare referencer for opgaver, der er udfert i de sidste to ar pa det
af udbudsproceduren omfattede omréde« og »en underskrevet erklering, som angi-
ver, at tilbudsgiverne havde mindst femten ansatte pa it-omradet (ikke personale, der
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yder administrativ bistand), der har arbejdet for dem i mindst to &r«. Det sidstneevnte
udveelgelseskriterium, der vedrerte et mindsteantal personer, der har forudgaende
erfaring og kompetencer pa det af udbudsproceduren omfattede omréde, adskilte sig
fra det pageeldende tildelingskriterium vedregrende tilbudsgiverens evne til at mobili-
sere tilstreekkeligt personale, der er kompetent og erfarent til at opfylde den ordregi-
vende myndigheds andre formal.

Hvad angér selve valget af tildelingskriteriet »evnen til at stille et hold til radighed af
egne midler« skal det endelig bemzerkes, at hverken retningslinjernes punkt 2.5.1.2 el-
ler de generelle retsprincipper kan fortolkes saledes, at hvert af de af EIB valgte tilde-
lingskriterier til identificering af det gkonomisk mest fordelagtige bud nedvendigvis
skal veere af kvantitativ karakter eller udelukkende skal baseres pa priserne (jf. analogt
dommen i sagen Renco mod Rédet, neevnt i preemis 109 ovenfor, preemis 67 og 68).
Forskellige forhold, der ikke udelukkende er kvantitative, sisom personalets kvalitet
eller mere generelt tilbuddets tekniske veerdi, kan saledes pavirke kvaliteten af udfe-
relsen af en kontrakt om levering af tjenesteydelser og dermed et buds gkonomiske
veerdi (jf. i denne retning Beentjes-dommen, neevnt i preemis 141 ovenfor, preemis 18
og dom af 16.9.1999, sag C-27/98, Fracasso og Leitschutz, Sml. I, s. 5697, preemis 30).

Det fremgar imidlertid af de udbudsdokumenter, der er neevnt i preemis 144 ovenfor,
at tildelingskriteriet »evnen til at stille et hold til radighed af egne midler« bl.a. ved-
rorer kapaciteten for det personale, der er beskeeftiget af tilbudsgiveren og dennes
identificerede underleveranderer som beskrevet i oversigten over personalets profi-
ler, til med hensyn til erfaring, kvalifikationer og antal at opfylde den ordregivende
myndigheds andre formal. Der er siledes tale om et kriterium, der i det mindste ved-
rorer en del af tilbudsgivernes evne til at gennemfore hele kontrakten, herunder yder-
ligere tjenesteydelser. I den forbindelse har et sddant kriterium ikke samme egenskab
som et »tildelingskriterium« som omhandlet i retningslinjerne punkt 2.5.1.2, der kun
geelder for kvaliteten af de leverede gvrige ydelser, der kan leveres af hver tilbudsgiver
i forhold til dennes egne midler, og dermed den gkonomiske fordel ved hvert af bud-
dene vedrerende sadanne leveringer (jf. i denne retning og analogt dommen i sagen

II - 6435



149

150

DOM AF 20.9.2011 — SAG T-461/08

Lianakis m.fl., neevnt i preemis 142 ovenfor, preemis 31, og Rettens dom af 1.7.2008,
sag T-211/07, AWWW mod FEACVT, ikke trykt i Samling af Afggrelser, preemis 60,
og af 10.9.2008, sag T-465/04, Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, ikke trykt i
Samling af Afggrelser, preemis 65).

Selv om tildelingskriteriet »evnen til at stille et hold til radighed af egne midler« bl.a.
skal gore det muligt at vurdere, om tilbudsgiveren rader over personale med de ned-
vendige kompetencer og erfaring »i tilstreekkeligt antal« til at opfylde EIB’s behov for
yderligere tjenesteydelser, var dette kriterium vagt og upreecist formuleret, eftersom —
som det fremgar af udbudsbetingelsernes punkt 4.2 — der ikke forud var fastsat et
»optimalt antal« vedrerende dette personale, og EIB ikke i den forbindelse havde gi-
vet tilbudsgiverne preecise kvantitative oplysninger. Udbudsbetingelsernes punkt 1.2
vedrgrende »beskrivelse af omradet«, som kontrakten omfatter, angiver ganske vist,
at ti personer blandt EIB’s ikke-ansatte blev anvendt til projekter vedrerende det pé-
geldende softwareprogram, og at ti projekter for gjeblikket var i gang. Det blev des-
uden angivet, at i de kommende ar skulle navnlig antallet af projekter falde, saledes at
de i udbudsbetingelserne neevnte tal skulle betragtes som et maksimum af de poten-
tielle tilbudsgivere. Det var imidlertid umiddelbart herefter praeciseret, at det ikke var
udelukket, at de nye lanemandater eller nye transaktioner, der var godkendt af EIB,
kan affade spidsbelastning med hensyn til projekterne.

For sa vidt som den valgte tilbudsgiver ogsa var den eksisterende leverandor af tje-
nesteydelser, der havde ansvaret for udvikling, vedligeholdelse, support og projekter
vedrerende det pageeldende softwareprogram, var denne imidlertid pa baggrund af
sine erfaringer bedst i stand til at vurdere, hvad der kunne veere EIB’s reelle behov
med hensyn til at stille et hold til radighed af egne midler til at opfylde EIB’s behov
for yderligere tjenesteydelser, der er angivet af EIB i forbindelse med gennemforel-
sen af kontrakten. Det folger heraf, at det ungjagtige tildelingskriterium »evnen til
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at stille et hold til rddighed af egne midler« i praksis kunne fore til en favorisering
af den eksisterende tilbudsgiver pa bekostning af de gvrige tilbudsgivere, og navnlig
sagsogeren, hvilket udger en tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, i henhold
til hvilket tilbudsgiverne skal have de samme muligheder ved formuleringen af affat-
telsen af deres bud.

Det ma herefter fastslas, at principperne om proportionalitet og ligebehandling samt
retningslinjernes punkt 2.5.1.2, der gennemforer disse principper, er til hinder for,
at EIB inden for rammerne af den foreliggende udbudsprocedure tager hensyn til
tilbudsgivernes evne til at levere alle de forventede tjenesteydelser i forbindelse med
kontrakten, ikke i henhold til »et kriterium for udveelgelse«, men i henhold til et »kri-
terium for tildeling« af kontrakten, og for sa vidt som den i den forbindelse stotter
sig pa et upreecist kriterium, der i praksis kan favorisere den valgte tilbudsgiver, der
desuden var den eksisterende kontrahent, der tidligere har leveret de pageldende
tjenesteydelser.

Pa grundlag af det ovenfor anferte ma det tredje og det fjerde anbringende tages til
folge.

Det sjette anbringende

— Parternes argumenter

Sagsegeren har anfert, at EIB har tilsidesat finansforordningens artikel 99, gennem-
forelsesbestemmelsernes artikel 148, stk. 1 og 2, og principperne om ligebehandling,
gennemsigtighed og ikke-forskelsbehandling som de er fastsat i finansforordningens
artikel 89, sammenholdt med dennes 18. betragtning, og i retspraksis, Kommissionens
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praksis eller i teorien, idet EIB har tildelt kontrakten til den valgte tilbudsgiver, efter
at denne — som folge af hemmelige kontakter med EIB — havde eendret vilkarene i sit
bud veesentligt bade med hensyn til pris og kvalitet. Det fremgér af notatet af 31. ja-
nuar 2008, at vurderingsudvalget efter &bningen af buddene og vurderingen heraf har
anbefalet den valgte tilbudsgivers bud. Efter at vurderingsudvalget havde konstateret,
at dette bud var det hgjeste af alle buddene, besluttede vurderingsudvalget imidlertid
at atholde et mode med den valgte tilbudsgiver med henblik pa at fa afklaret visse
udestidende abne punkter, bla. de finansielle aspekter ved buddet, inden det fortsatte
udbudsproceduren. Pé dette mode sendrede den valgte tilbudsgiver vilkarene i sit bud
veesentligt med henblik pé at seenke den fastsatte pris for tjenesteydelsen og nedsatte
samtidig kvaliteten af denne. Den valgte tilbudsgiver lovede navnlig at nedseette den i
buddet fastsatte pris og iseer at eendre det personale, som er ansvarligt for kontrakten,
med henblik pa en mere afbalanceret ssmmenseetning af personalet og dermed bidra-
ge med et mindre antal erfarne konsulenter. Pa baggrund af disse ulovlige forhand-
linger besluttede EIB at tildele kontrakten til den valgte tilbudsgiver. Heraf folger, at
det bud, der til slut blev accepteret af EIB, var veesentligt anderledes og — hvilket er
det vigtigste i forhold til den relative veegtning af de tildelingskriterier, som er angivet
i udbudsbetingelserne — af ringere kvalitet end det bud, der blev bedemt af vurde-
ringsudvalget. Denne ringere kvalitet af den valgte tilbudsgivers »endelige bud« blev
imidlertid ikke taget i betragtning under den sammenlignende vurdering af buddene,
som vurderingsudvalget har foretaget.

Sagsageren har i den forbindelse opfordret Retten til at sammenligne erfaringen hos
det personale, der er anfort i den valgte tilbudsgivers bud, med erfaringen hos perso-
nalet i dennes endelige bud og fastsl3, at hvis der ikke havde veeret ulovlige forhand-
linger med EIB og anlagt abenbart urigtige sken i forbindelse med den anfegtede
afgorelse, ville kontrakten veere blevet tildelt sagsogeren. Sagsegeren har under alle
omstendigheder anfort, at hvis udbudsproceduren havde overholdt ligebehandlings-
princippet og veeret gennemsigtigt, havde sagsogeren desuden veeret i stand til at
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forbedre sit »forste bud« veesentligt i forhold til de valgte tildelingskriterier, hvilket
desuden ville have givet sagsggeren mulighed for at fa tildelt kontrakten.

155 EIB har afvist sagsegerens argumenter og har gjort geldende, at det sjette anbrin-
gende bar forkastes. EIB har bemeerket, at hverken finansforordningen eller gennem-
forelsesbestemmelserne kan regulere udbudsproceduren. Sagsegeren har desuden
ingen interesse i at pdberébe sig dette anbringende. Ifolge EIB fandt dreftelserne med
den valgte tilbudsgiver forst sted efter afslutningen af den sammenlignende vurde-
ring af buddene, der indplacerede den valgte tilbudsgivers bud pa farstepladsen, mens
sagsogerens bud kun fik andenpladsen, og saledes pa et tidspunkt, hvor den valgte
tilbudsgiver allerede havde faet tildelt kontrakten. Disse dreftelser skal saledes ikke
antages at have fundet sted under udbudsproceduren som neevnt i retningslinjernes
punkt 2.5.2 eller endog finansforordningens artikel 99, som sagsogeren har paberabt
sig. Under alle omsteendigheder vedrerte disse dreftelser ikke sendringer i den valgte
tilbudsgivers bud, der blev indplaceret pa forstepladsen efter den sammenlignende
vurdering af buddene, eller forte til et sidant resultat. Droftelserne vedrorte alene den
valgte tilbudsgivers gennemforelse af kontrakten i overensstemmelse med vilkérene i
dennes bud og var under alle omsteendigheder ikke af en sddan art, at de kunne eendre
den fastsatte indplacering efter den sammenlignende vurdering af buddene. Under
en finansiel synsvinkel har nedseettelsen af de daglige satser, der var fastsat for »eeldre
udviklere af software« og til »udviklere af software pa mellemniveau« og til udviklere,
der treeder i stedet for visse »eldre udviklere af software« pa det ledende hold, hvilket
er foresldet af de »yngre« ansatte, ikke kunnet sendre pa indplaceringen af den valgte
tilbudsgivers bud i forhold til indplaceringen af de gvrige tilbudsgiveres bud, herun-
der sagsogeren, saledes at de ikke har skadelige virkninger for evrige tilbudsgivere.
Under en teknisk synsvinkel har udskiftningen af visse »eeldre udviklere af software«
pa det ledende hold, der er blevet foreslaet af den valgte tilbudsgiver, med »yngre«
ansatte, ikke medfert en forveerring i forhold til den tekniske veerdi af den valgte til-
budsgivers bud, eftersom det udskiftede personale indgik i oversigten over persona-
lets profiler, der var bilagt det neevnte bud, og at dette buds tekniske veerdi var blevet
vurderet under hensyntagen til ikke alene de kvalifikationer, der folger af curriculum
vitee for de forsldede ansatte pé det vigtigste hold, men ogsa af kvalifikationerne hos
de personer, der er integreret i den pageeldende oversigt over personalets profiler.
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Henvisningen til »en mere afbalanceret sammenszetning af personalet« beted ikke,
at det vigtigste personale, der er blevet foreslaet i den valgte tilbudsgivers bud, for at
udgere det hold, der varetager gennemforelsen af kontrakten, ville blive eendret, men
alene, at dette personale ville gare det muligt at sammenseette et »mere afbalanceret«
hold end det, som denne tilbudsgiver havde fastsat til gennemforelsen af den tidligere
kontrakt vedregrende det pageeldende softwareprogram. Den geeldende retspraksis pa
omradet gor det siledes ikke muligt at konstatere, at de dreftelser, der fandt sted
mellem den selv og tilbudsgiveren efter den sammenlignende vurdering af buddene,
har pévirket den anfeegtede afgorelses gyldighed, og sagsageren kan ikke i det forelig-
gende tilfeelde paberabe sig, at principperne om ligebehandling og gennemsigtighed
er tilsidesat.

— Rettens bemeerkninger

Sagsageren kan ikke paberabe sig, at finansforordningens artikel 89 og 99 og gennem-
forelsesbestemmelsernes artikel 148, stk. 1 og 2, er blevet tilsidesat, idet udbudspro-
ceduren og den anfegtede afgarelse hverken er omfattet af finansforordningen eller
af gennemforelsesbestemmelserne (jf. preemis 87 ovenfor). Det sjette anbringende ma
herefter forkastes, i det omfang det er baseret pa en sadan tilsideseettelse.

Det sjette anbringende skal dog undersages, i det omfang det hermed gores geelden-
de, at der er sket en tilsideseettelse af principperne om ligebehandling, ikke-forskels-
behandling og gennemsigtighed, der finder anvendelse pa udbudsproceduren og den
anfeegtede afgorelse af de i preemis 88 neevnte grunde. Henset til savel betydningen
af som formalet med og den effektive virkning af de neevnte principper, skal over-
holdelsen heraf ogsa sikres, nar der er tale om et seerligt udbud som det, der er tale
om i den foreliggende sag, idet der eventuelt samtidig skal tages hensyn til de seerlige
kendetegn ved denne procedure.
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Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at da det i den foreliggende sag drejer sig om
en tjenesteydelseskontrakt, der er indgéet pa egne vegne, hvis ansldede samlede veerdi
eksklusive moms er mellem 3,5 mio. EUR og 7 mio. EUR, har EIB i overensstemmelse
med bestemmelserne i retningslinjerne besluttet at tildele kontrakten efter udbuds-
proceduren, at offentliggere en udbudsbekendtgorelse i EF-Tidende, udarbejde ud-
budsbetingelserne, der fastleegger betingelser og vilkar for kontrakten, herunder til-
delingskriterierne og invitere alle gkonomiske akterer, der anmodede herom, til at
afgive bud pa dette grundlag.

Under disse omstendigheder skal bestemmelserne i retningslinjerne og i givet fald
bestemmelserne i direktiv 2004/18, som disse henviser til, anses for at udgere de rets-
forskrifter, inden for hvilke udbudsproceduren skal gennemfores, og det pahviler EIB
i kraft af dens stilling som ordregivende myndighed strengt at overholde de kriterier,
den selv har fastsat, ikke alene under udbudsproceduren som sadan, der havde til
formal at foretage en sammenlignende vurdering af buddene og veelge kontraktmod-
tageren, men i almindelighed frem til afslutningen af fasen for kontraktens opfyldelse
(jf. i denne retning dommen i sagen Kommissionen mod CAS Succhi di Frutta, neevnt
i preemis 89 ovenfor, preemis 115).

Hvis en tilbudsgivers bud, der ikke er blevet udelukket fra udbudsproceduren, og som
opfylder de udveelgelseskriterier, der er anfort i udbudsbekendtgerelsen, og udbuds-
betingelserne, set ud fra den ordregivende myndigheds synspunkt ikke forekommer
at veere det gkonomisk mest fordelagtige bud i forhold til tildelingskriterierne, der
er fastsat i udbudsbekendtgorelsen og udbudsbetingelserne, skal buddet udelukkes
af den ordregivende myndighed, idet denne imidlertid ikke har ret til at eendre den
almindelige opbygning af kontrakten ved at eendre en af de veesentlige betingelser
for tildelingen af kontrakten. Safremt den ordregivende myndighed séledes i lgbet af
udbudsproceduren var befgjet til frit at sendre selve betingelserne for tildeling, uden
at veere blevet udtrykkeligt befojet hertil i de relevante bestemmelser, der finder an-
vendelse, ville de oprindeligt fastsatte regler for tildelingen af kontrakten blive om-
gdet (dommen i sagen Kommissionen mod CAS Succhi di Frutta, neevnt i preemis 89
ovenfor, preemis 120). Hertil kommer, at en sddan praksis uundgéeligt medferer en
tilsideseettelse af principperne om gennemsigtighed og ligebehandling af de bydende,
idet en ensartet anvendelse af betingelserne for tildeling og objektivitet i proceduren
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ikke leengere vil veere sikret (dlommen i sagen Kommissionen mod CAS Succhi di
Frutta, neevnt i preemis 89 ovenfor, preemis 121).

Disse principper er desuden gengivet i retningslinjernes punkt 2.5.2, der bl.a. fastseet-
ter, at »i forbindelse med en udbudsprocedure ma [EIB] ikke foretage nogen droftelser
med ansggere eller tilbudsgivere, der vil kunne underminere procedurens objektivitet
eller princippet om retfeerdig behandling af de skonomiske akterer«, og at hvis »[EIB]
til gengeeld kan kontakte ansggerne eller tilbudsgiverne skriftligt med henblik pa at
fa afklaret bestemte punkter vedrerende deres ansggninger eller deres bud«, »har
sadanne droftelser imidlertid forarsaget eendringer i betingelserne i ansegningen om
deltagelse eller buddet«.

I det foreliggende tilfeelde angav udbudsbetingelsernes punkt 1.2 vedrerende »be-
skrivelse af omradet«, som kontrakten omfatter, at det pageeldende softwareprogram
blev anvendt af ca. 600 personer, et hold pé ti personer blandt EIB’s ikke-ansatte var
ansat for at sikre vedligeholdelsen eller stotten og projekterne (fire personer var be-
skeeftiget med vedligeholdelsen og seks personer var beskeeftiget med projekterne),
og at ti projekter i gjeblikket var i gang. Det blev desuden preeciseret, at fire af EIB’s
ansatte forer tilsyn eller udfylder en projektstyringsrolle, men var desuden mere og
mere involveret i de tekniske aktiviteter, nemlig droftelserne vedrgrende arkitekturen.
Det var planlagt at indfere undersegelsesprocedurer af regler i en neer fremtid. I de
efterfolgende ar var det endelig forventet, at antallet af projekter ville falde, saledes at
de af EIB neevnte tal skulle betragtes som et maksimum af de potentielle tilbudsgivere,
selv om det ikke kunne udelukkes, at de nye lanemandater eller nye transaktioner, der
var godkendt af EIB, kunne affede spidsbelastning med hensyn til projekterne.

I henhold til udbudsbetingelsernes punkt 6.5 vedrerende »personalets profil« skal
tilbudsgiveren udarbejde en tydelig profil over kompetencerne for det personale, der
er til radighed, som supplering til oversigten over personalets profiler. I denne over-
sigt skal den samme ansat ikke veere registreret i mere end en profil. Tilbudsgiverne
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skal desuden udarbejde anonyme curriculum vitee i en »ledende felles fond over de
ressourcer, der er til radighed«, der svarer til de forskellige profiler, der er identifice-
ret i oversigten over personalets profiler (herefter »det ledende hold«). Den preecise
arbejdsgiver (det pageeldende medlem i tilfeelde af gruppebud eller bud fra underle-
verandgrer) for hvert medlem af det ledende hold skal veere angivet pa hvert curricu-
lum vitee. I overensstemmelse med oplysningerne i udbudsbetingelsernes punkt 1.2
er mindsteantallet af curriculum vitee, der er fremlagt for hver af de fem profiltyper,
som er identificeret i oversigten over personalets profiler, defineret saledes: to cur-
riculum vitee for »analytiker af forvaltningssystemer, to curriculum vitee for »spe-
cialist i teknisk arkitektur, to curriculum vitee for »yngre udviklere af software«, seks
curriculum vitee for »udviklere af software pa mellemniveau« og to curriculum vitee
for »eeldre udviklere af software«. Desuden kunne det samme curriculum vitee ikke
fremleegges for mere end en profil.

14 Udbudsbetingelsernes punkt 6.8 vedrgrende »profilomkostninger« angav bl.a., at pri-
serne skulle angives i euro, eksklusive moms. Priserne skulle omfatte enhver form for
udgift, der ikke refunderes seerskilt af EIB. Tilbudsgiveren skulle supplere oversigten
over personalets profiler, der er nsevnt i bilaget til udbudsbetingelserne. Omkostnin-
gerne skulle preesenteres i form af en dagskurs for »kontinuerlige tjenesteydelser« og
»tjenesteydelser pd engangsbasis«. Hvis tilbudsgiveren eller leveranderen af tjene-
steydelser agtede at anvende forskellige satser for tjenesteydelser, der er ydet »uden
for &bningstid«, nemlig efter kl. 19.00 og for kl. 8.00, og tjenesteydelser, der er ydet i
weekenden eller i ferierne, skulle disse satser desuden veere anfort i oversigten. Sat-
serne fandt ligeledes anvendelse pé tjenesteydelser, der er ydet for at imgdekomme
spidsbelastning med hensyn til projekterne (jf. preemis 162 ovenfor).

165 Udbudsbetingelsernes punkt 7.1 vedrerende »tildelingskriterier« anforte, at kontrak-
ten ville blive tildelt det skonomisk mest fordelagtige bud i forhold til tildelingskriteri-
erne og den relative veegtning (jf. preemis 3 ovenfor). Hvad angar de tekniske kriterier
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preeciserede udbudsbetingelsernes punkt 7.1.1, at »overensstemmelsesniveauet for
det foresldede personales kompetencer og kvalifikationer« og »evnen til at stille et
hold til rddighed af egne midler«, dvs. to kriterier, der tilsammen udgjorde 60 % af det
samlede pointantal, blev vurderet og klassificeret pa grundlag af den supplerede over-
sigt over personalets profiler og det ledende hold, der blev foreslaet i form af curricu-
lum vitee af tilbudsgiverne i overensstemmelse med udbudsbetingelsernes punkt 6.5.
Dette blev bekreftet over for tilbudsgiverne i listen over »spergsmal og svar«. Hvad
angdr det finansielle kriterium preeciserede udbudsbetingelsernes punkt 7.1.2, at pro-
filomkostningerne for hver tilbudsgiver blev vurderet og klassificeret pa grundlag af
en veegtet gennemsnitlige daglig sats, der er beregnet for hver tilbudsgiver. Veegtnin-
gen, der er i overensstemmelse med profilerne hos de personer, der har den storste
chance for at deltage i gennemforelsen af kontrakten, var preeciseret i oversigten over
personalets profilomkostninger. Udbudsbetingelsernes punkt 7.1.1 og 7.1.2 fastslog
endelig, at EIB kunne invitere tilbudsgiverne til samtaler, men at tilbudsgiverne imid-
lertid ikke havde ret til at eendre vilkarene i deres skriftlige bud, efter at disse var
indgivet.

Hvad angar den tekniske vurdering indebar oversigten over personalets profiler for
hver af de fem profiltyper, at i almindelighed og for hver af de kompetencer, der er
forbundet med hver profiltype, blev antallet af ansatte, der er til radighed, preeciseret
med seerskilt angivelse af »ansatte, der har en samlet erfaring pa under tre ar«, »an-
satte, der har en samlet erfaring pa over tre ar«, og »ansatte, der har en erfaring pa
mere end to &r som leverander af tjenesteydelse«.

Hvad angar den finansielle vurdering indebar oversigten over personalets profilom-
kostninger, at der for hver profiltype og for hver type tjenesteydelse blev givet en
gennemsnitlig daglig sats. Den relative veegtning af de gennemsnitlige daglige satser
for hver type tjenesteydelse var defineret saledes: 45% af pointene for omkostnin-
gerne ved »kontinuerlige tjenesteydelser« og 45% af pointene for omkostningerne
ved »tjenesteydelser pa engangsbasis«, 5% af pointene for omkostningerne ved tje-
nesteydelser, der er ydet »uden for dbningstid«, og 5% af pointene for omkostnin-
gerne ved tjenesteydelser, der er ydet i »weekender/ferier«. Den relative veegtning
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af de gennemsnitlige daglige satser for hver profiltype var i overensstemmelse med
udbudsbetingelsernes punkt 7.1.2, og under hensyntagen til »profiler, der har den
starste chance for at blive anvendt, der folger af udbudsbetingelsernes punkt 6.5,
15% af pointene for profilen »analytiker af forvaltningssystemer«, 15 % af pointene for
profilen »specialist i teknisk arkitektur«, 15 % af pointene for profilen »yngre udvikler
af software«, 40% af pointene for profilen »udvikler af software pa mellemniveau«
og 15% af pointene for profilen for »eldre udvikler af software«.

I det foreliggende tilfeelde fremgér det af notatet af 31. januar 2008 og EIB’s forklarin-
ger i dens skrivelse af 15. december 2009, at EIB efter den sammenlignende vurdering
af buddene var bekymret for, at den valgte tilbudsgivers bud, der var placeret pa for-
stepladsen, var det hojeste, og at EIB folgelig besluttede at atholde et mede med den
valgte tilbudsgiver for at afklare udestdende punkter med denne, navnlig de finan-
sielle aspekter ved dennes bud, for den fortsatte udbudsproceduren. Det fremgar des-
uden af notatet af 31. januar 2008, at dette made blev atholdt den 29. januar 2008, og
at den valgte tilbudsgiver under dette mode anforte over for den ordregivende myn-
dighed, at den valgte tilbudsgiver kunne »sammenseette et mere afbalanceret hold
(som for gjeblikket neesten udelukkende bestod af »eeldre« konsulenter)« og nedseette
den daglige sats for personalet fra 750EUR til 720 EUR svarende til profilen »eeldre
udvikler af software«, og den daglige sats for personalet fra 665 EUR til 650 EUR sva-
rende til profilen »udvikler af software p&d mellemniveau«. Det var forst efter dette
mede og under hensyntagen til de af den valgte tilbudsgiver séledes formulerede for-
slag, at direktoren for EIB’s afdeling for informationsteknologi den 31. januar 2008
pa grundlag af vurderingsudvalget udtalelse besluttede at tildele kontrakten til den
valgte tilbudsgiver, en afgerelse, der efterfolgende blev godkendt af EIB’s formand (jf.
preemis 20 og 43 ovenfor). Den 12. og 17. juni 2008 blev kontrakten underskrevet af
henholdsvis EIB og den valgte tilbudsgiver (jf. preemis 8 ovenfor). I overensstemmelse
med bestemmelserne i retningslinjernes punkt 2.4.1 vedregrende »offentliggorelse af
bekendtgerelser«, hvorefter datoen for afslutningen af proceduren svarer til datoen
for undertegnelsen af kontrakten, blev udbudsproceduren afsluttet den 17. juni 2008,
dvs. datoen for undertegnelsen af rammeaftalen. Det folger heraf, at EIB ikke med
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rette kan gore geldende, at kontrakten allerede var blevet tildelt den valgte tilbuds-
giver den 29. januar 2008, og at udbudsproceduren allerede var blevet afsluttet, da
medet fandt sted.

Det fremgér desuden af de dokumenter, som EIB har fremlagt, at efter den sammen-
lignende vurdering af buddene var EIB ikke fuldt ud tilfreds med det resultat, der var
opnaet i henhold til den relative veegtning af tildelingskriterierne, dvs. 75 % af pointe-
ne for de tekniske kriterier og 25 % af pointene for det finansielle kriterium, der havde
gjort det muligt at veelge et bud for en tjenesteydelse af stor teknisk veerdi, men til en
samlet pris, der var hgjere end de gvrige buds, hvilket navnlig fik EIB til at aftholde
medet den 29. januar 2008. Det fremgar desuden af disse dokumenter, at dette sidste
mede gjorde det muligt for den valgte tilbudsgiver at fjerne de bekymringer vedre-
rende den samlede pris i dennes bud, som den ordregivende myndighed havde givet
udtryk for, og at dette mode séledes har veeret afgorende med henblik pa tildeling af
kontrakten. Under medet har den valgte tilbudsgiver saledes accepteret at nedseette
den samlede pris i sit bud ved at nedseette den daglige sats for personalet svarende til
profilerne »eeldre udvikler af software« og »udvikler af software pa mellemniveau«
som beskrevet i oversigten over personalets profiler samt at »sammenseette et mere
afbalanceret hold (som i gjeblikket neesten udelukkende bestod af »eeldre« konsu-
lenter)«. I den henseende kan formuleringen i notatet af 31. januar 2008, hvorefter
udvalgets medlemmer efter modet den 29. januar 2008 opretholdt deres anbefaling
om at tildele den valgte tilbudsgiver kontrakten, ikke anses som et udtryk for en ny
sammenlignende vurdering af buddene, men som vurderingsudvalgets simple genta-
gelse af dets tidligere holdning i betragtning af, at den valgte tilbudsgiver have fjernet
de bekymringer af finansiel art, som den ordregivende myndighed havde givet udtryk
for.

Hvad angér nedseettelse af den daglige sats i oversigten over profilomkostninger, som
den valgte tilbudsgiver havde suppleret og vedlagt sit bud, farte denne efterfolgende
til en eendring af vilkarene, pa baggrund af hvilke vurderingsudvalget finansielt vur-
derede den valgte tilbudsgivers bud.
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Hvad angar formuleringen om, at den valgte tilbudsgiver ville »sammenszette et mere
afbalanceret hold (som i gjeblikket neesten udelukkende bestod af »aeldre« konsulen-
ter)«, har EIB selv forklaret i sine bemaerkninger af 26. februar 2010, at formuleringen
vedrgrte den omstendighed, at »under mgdet [den 29. januar 2008] havde den valgte
tilbudsgiver foreslaet at udskifte nogle af disse konsulenter svarende til de foresldede
»eeldre udvikler af software« med yngre ansatte«. I den konkrete sammenheeng, hvor
EIB i praksis kreevede af den valgte tilbudsgiver, at denne nedsatte den samlede pris
i sit bud for at bringe denne pris teettere pa de priser, de ovrige tilbudsgivere havde
foreslaet i deres bud, er den eneste troveerdige forklaring pa en sddan formulering, at
den valgte tilbudsgiver i praksis ville udskifte nogle af »eeldre udvikler af software« pa
det ledende hold, som var foreslaet af nogle »yngre« ansatte. For s vidt som den sam-
lede pris for tjenesteydelsen afheng direkte af den veegtede gennemsnitlige daglige
sats for det ledende hold, der er beskrevet som det hold, der havde den sterste chance
for at blive anvendt i det tilfzelde, hvor den valgte tilbudsgiver fik tildelt kontrakten,
kunne denne pris saledes rent faktisk veere blevet nedsat gennem en gsendring af sam-
menseetning af det ledende hold, der er foreslaet i buddet, hvis de dyreste ansatte
erstattes, fordi de mest kvalificerede, dvs. de »eldre konsulenter«, svarer til profilen
»eeldre udvikler af software«, med billigere, fordi mindre kvalificerede ansatte, dvs.
»yngre konsulenter, svarer til profilerne »udvikler af software pa mellemniveau« og
»yngre udvikler af software«, som det fremgar af EIB’s bemaerkninger af 26. februar
2010.

EIB har ikke fremlagt noget bevis for, at uanset de bestemmelser, der blev fastlagt pa
mgdet den 29. januar 2008, svarer de personer, der rent faktisk blev anvendt af den
valgte tilbudsgiver til at opfylde kontrakten, til dem, der udgjorde det ledende hold,
der i form af curriculum vitee blev foreslaet i dennes bud, og pa grundlag af hvilket
det neevnte bud blev teknisk og finansielt bedemt af vurderingsudvalget. EIB har ikke
i sine bemeerkninger af 26. februar 2010 anfert, at ssmmenseetningen af det ledende
hold, der i form af curriculum vitee blev foreslaet i den valgte tilbudsgivers bud, ikke
var endret som folge af modet den 29. januar 2008, men har alene anfort, at denne
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eendring ikke kan sidestilles med en egentlig eendring af dette bud, for s vidt som de
»yngre ansatte«, der har udskiftet de »eeldre ansatte« pa det ledende hold, allerede var
blevet integreret i oversigten over personalets profiler, som den valgte tilbudsgiver
havde suppleret og vedlagt som bilag til det neevnte bud. For s& vidt som den sam-
menlignende vurdering af buddene i forbindelse med den tekniske vurdering navnlig
var foretaget ud fra kvalifikationerne for de personer, der udgjorde det ledende hold,
der er foreslaet af tilbudsgiveren, saledes som det fremgar af disse personers curricu-
lum vitee, der var vedlagt som bilag til buddene, kunne sammenseetningen af et mere
afbalanceret hold, der er opnéet som folge af udskiftningen af visse »aeldre udviklere
af software« med »yngre« ansatte, herunder ogsa integrationen af personer, der al-
lerede er neevnt i oversigten over personalets profiler, som den valgte tilbudsgiver
har vedlagt sit bud, kun fore til en efterfolgende eendring af vilkarene, pa grundlag af
hvilke vurderingsudvalget bedomte den valgte tilbudsgivers bud béade i forbindelse
med den tekniske og den finansielle vurdering.

Desuden har EIB tilsyneladende forsggt at begrunde den valgte tilbudsgivers forslag
under mgdet den 29. januar 2008 med det forhold — som angivet i udbudsbetingel-
serne — at det kan veere ungdvendigt, at det hold, der rent faktisk blev anvendt ved
opfyldelsen af kontrakten, er ligesa kvalificeret som det hold, der tidligere havde an-
svaret for vedligeholdelse, support og udvikling af det pégeeldende softwareprogram
(jf. preemis 162 ovenfor), og som blev anvendt som reference for i udbudsbetingelser-
ne at fastleegge sammenseetningen af det ledende hold, pa baggrund af hvilket tilbuds-
givernes bud bl.a. skulle vurderes bade i forbindelse med den tekniske og finansielle
vurdering (jf. preemis 163 ovenfor). Selv hvis det antages, at den valgte tilbudsgivers
gennemforelse af kontrakten rent faktisk kan opfyldes af et personale, der er mindre
kvalificeret end det, der tidligere havde ansvaret for det pageldende softwarepro-
gram, kan dette imidlertid ikke begrunde, at den valgte tilbudsgiver sendrer ssmmen-
seetningen af det ledende hold, som denne havde foreslaet i sit bud som det hold, der
kan anvendes, hvis denne tildeles kontrakten, for at nedsette den samlede pris i dette
bud og saledes opfylde et nyt krav, der er stillet af den ordregivende myndighed med
henblik pa tildelingen af kontrakten. Det vil saledes veere en efterfolgende sendring af
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vilkarene, pa grundlag af hvilke vurderingsudvalget havde bedemt den valgte tilbuds-
givers bud bade i forbindelse med den tekniske og den finansielle vurdering, uden
at de tilbudsgivere, hvis bud ikke er blevet antaget, herunder sagsggeren, fik tilbudt
samme mulighed for at eendre deres bud.

Det fremgar af ovenstidende betragtninger, at EIB i det foreliggende tilfeelde ikke med
foje kan gore geeldende, at madet den 29. januar 2008 alene blev afholdt med henblik
pé dreftelse af den valgte tilbudsgivers gennemforelse af kontrakten og ikke for at
endre indholdet i dennes bud med henblik pi at tildele denne kontrakten.

Det fremgar desuden af disse betragtninger, at disse sendringer ikke alene skadede
den finansielle vurdering af den valgte tilbudsgivers bud, men ogsé den tekniske vur-
dering. Desuden forte kontakten mellem EIB og den valgte tilbudsgiver i praksis til
eendringen af den relative veegtning af tildelingskriterierne. Disse forhandlinger og
deres resultat, nemlig eendringen af den valgte tilbudsgivers bud, medferte séledes i
praksis, at EIB tillagde det finansielle kriterium en betydning, der var relativt storre
end de tekniske kriteriers betydning som angivet i udbudsdokumenterne, pa grund-
lag af hvilke buddene ikke alene var forberedt af tilbudsgiverne, men desuden sam-
menlignet af vurderingsudvalget. Der er imidlertid ingen tvivl om, at den relativt for-
ogede betydning, som EIB endelig tillagde det finansielle kriterium med henblik pa
tildelingen af kontrakten til den valgte tilbudsgiver, ville have veret gunstigere for
sagsogeren, hvis den ogsa var blevet anvendt under den sammenlignende vurdering
af buddene, idet sagsogerens bud var det laveste og séledes havde opnaet det bedste
pointantal for sa vidt angar det finansielle kriterium.

EIB finder imidlertid ikke, at disse eendringer har skadet den sammenlignende vurde-
ring af buddene pa en sdédan made, at de forbigdede tilbudsgivere i henhold til denne
vurdering blev pavirket deraf.
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177 Selv hvis det antages, som EIB indirekte har gjort geeldende, idet den navnlig henvi-

178

ste til Domstolens dom af 25. april 1996, Kommissionen mod Belgien (sag C-87/94,
Sml. I, s. 2043, praemis 59), at annullationen af en afggrelse om at tildele en offentlig
kontrakt i henhold til en procedure, der er fordrejet af den omstendighed, at den
valgte tilbudsgiver har faet lov til at eendre indholdet af sit bud, er betinget af, at retten
fastsldr, at en hensynstagen til denne eendring til skade for de gvrige tilbudsgivere har
eendret betingelserne for ssmmenligningen af buddene, siledes at indplaceringen af
tilbudsgiverne er blevet pavirket, skal det bemeerkes, at en sddan virkning rent faktisk
kan konstateres i betragtning af omstendighederne i det foreliggende tilfeelde.

Det er ganske vist korrekt, at ud fra et finansielt synspunkt har de anfeegtede een-
dringer kun haft den virkning, at vurderingen af den valgte tilbudsgivers bud er ble-
vet yderligere forbedret i forhold til de ovrige tilbudsgiveres bud, navnlig sagsege-
rens. Det er imidlertid forkert at heevde, at udskiftningen af visse »eeldre udviklere
af software« pa det ledende hold, der er blevet foreslaet den valgte tilbudsgiver, med
»yngre« ansatte ikke i forbindelse med den tekniske vurdering har kunnet sendre pa
vurderingen af den valgte tilbudsgivers bud. Det fremgér i den forbindelse af sagsak-
terne og navnlig af listen over »sporgsmal og svar«, at »EIB gnskede at sikre, at den
tilbudsgiver, hvis bud antages, ikke kun havde et personale, der var kompetent og
erfarent og tilstreekkelig talrigt til at udgere det ledende hold, men ogsa havde en re-
serve af tilstraekkelige ressourcer for sa vidt angar kompetence og erfaring til radighed
til at opfylde andre formal«. I den forbindelse »skulle curriculum vitee svare til det
ledende hold, som tilbudsgiveren havde foresldet, mens oversigten over personalets
profiler gav et indtryk af dybden og omfanget af den kompetence og erfaring, der er
til radighed for den tilbudsgiver, som EIB kan mobilisere«. Selv om curriculum vitee
saledes gav EIB mulighed for at vurdere kvalifikationerne for ledende hold, der er
foreslaet af tilbudsgiveren, nemlig de personer, der svarer til de profiler, der ifolge ud-
budsbetingelsernes punkt 7.1.2 havde den storste chance for at blive anvendt i forbin-
delse med opfyldelsen af kontrakten (jf. preemis 165 ovenfor), skulle oversigten over
personalets profiler gore det muligt for EIB at vurdere de generelle kvalifikationer hos
det personale, der var til radighed for tilbudsgiveren, som denne kunne regne med til
at opfylde andre formal. Under sddanne omsteendigheder kan udskiftningen af visse
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»eeldre udviklere af software« pa det ledende hold, der er blevet foreslaet den valgte
tilbudsgiver i forbindelse med dennes bud, hvis curriculum vitse havde veeret taget i
betragtning med henblik pé at kontrollere dette holds tekniske kvalifikationer, med
»yngre« ansatte, hvis kvalifikationer nedvendigvis var mindre, kun have haft skadelig
virkning pa den tekniske veerdi af dette bud i forhold de gvriges tilbudsgiveres bud,
navnlig sagsegerens.

Under hensyn til den relative veegtning af kriterierne for tildeling, nemlig 25% af
pointene for det finansielle kriterium og 75 % af pointene for de tekniske kriterier, og
den omstendighed, at den sammenlignende vurdering af buddene selv hviler 60 %
pa undersagelsen af curriculum vitee og oversigten over personalets profiler, som til-
budsgiverne har tilbudt (jf. preemis 165 ovenfor), skal det bemeerkes, at forbedringen
af den finansielle vurdering af den valgte tilbudsgivers bud, der kan folge af nedseet-
telsen af den samlede pris i dette bud, ikke kunne kompensere for forveerringen af den
tekniske vurdering af dette bud, der kan folge af udskiftningen af visse »eeldre udvik-
lere af software« pa det ledende hold, der er blevet foreslaet den valgte tilbudsgiver,
med »yngre« ansatte. Det folger heraf, at de efterfolgende sndringer af den valgte
tilbudsgivers bud kun kan have haft en samlet skadelig virkning pa vurderingen af
dette bud i tilfeelde af en ny sammenlignende vurdering af buddene.

P4 tidspunktet for tildelingen af kontrakten til den valgte tilbudsgiver har EIB under
alle omsteendigheder sendret den relative veegtning af de tekniske kriterier og det fi-
nansielle kriterium, som angivet i de officielle udbudsdokumenter, for at tilleegge det
finansielle kriterium en foreget betydning (jf. preemis 175 ovenfor).

Retten rader i det foreliggende tilfeelde ikke over nogen oplysninger, der giver mu-
lighed for med sikkerhed at konkludere eller udelukke, at eendringerne i den valgte
tilbudsgivers bud og den relative veegtning af de tekniske kriterier og det finansielle
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kriterium efter mgdet den 29. januar 2008 og forud for vedtagelsen af den anfeegtede
afgorelse kunne skade den sammenlignende vurdering af buddene til skade for de
forbigaede tilbudsgivere, navnlig sagsegeren, séledes at resultatet af udbudsprocedu-
ren blev pavirket deraf. Da EIB havde de bedste forudseetninger for at fore bevis i
den henseende, ma en sddan usikkerhed tilleegges denne (jf. i denne retning og ana-
logt Domstolens dom af 8.10.1986, forenede sager 169/83 og 136/84, Leussink mod
Kommissionen, Sml. s. 2801, preemis 17). Det af sagsogeren fremforte, hvorefter de
ovenneevnte endringer kan have skadet resultatet af udbudsproceduren, séledes at
sagsogeren ulovligt blev frataget en reel mulighed for at fa tildelt kontrakten, ma sa-
ledes tiltreedes.

Det folger af det ovenstdende, at EIB ved at paleegge den valgte tilbudsgiver at eendre
sit bud under mgdet den 29. januar 2008 har behzeftet den anfegtede afgorelse, som
den vedtog den 31. januar 2008, med en tilsideseettelse af principperne om ligebe-
handling, ikke-forskelsbehandling og gennemsigtighed, som kan fordreje resultatet
af udbudsproceduren, idet den ulovligt fratager sagsageren en reel mulighed for at fa
tildelt kontrakten.

Pa grundlag af det ovenfor anferte ma det sjette anbringende tages til folge.

Det femte anbringende

— Parternes argumenter

Sagsageren har gjort geeldende, at EIB har tilsidesat de regler, der finder anvendel-
se pad udbudsprocedurer, og ligebehandlingsprincippet, idet den har vedtaget den
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anfegtede afgarelse pa grundlag af den relative veegtning, nemlig 75 % af pointene for
de tekniske kriterier og 25% af pointene for det finansielle kriterium. I overensstem-
melse med principperne for forsvarlig skonomisk forvaltning, som de er afspejlet i
artikel 36 i direktiv 92/50, i artikel 34 i Radets direktiv 93/38/EQF af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsméderne ved tilbudsgivning inden for vand- og energifor-
syning samt transport og telekommunikation (EFT L 199, s. 84), i gennemforelsesbe-
stemmelsernes artikel 138, stk. 3, og i retspraksis, skal den ordregivende myndighed,
nar tildelingen sker til det gkonomisk mest fordelagtige bud, fastseette den relative
veegtning af tildelingskriterierne, idet den sorger for ikke at neutralisere eller mini-
mere »priseffekten«, saledes at udbudsproceduren kunne fore til indgaelse af en of-
fentlig kontrakt, der var urimeligt dyr i forhold til administrationens faktiske behov.

Sagsegeren har anfort, at i neesten alle udbudsprocedurer, der er iveerksat af feelles-
skabsadministrationen pa egne vegne i lgbet af de seneste 15 ar, er den sammenlig-
nende vurdering af buddene blevet udfert for sa vidt angar den relative veegtning af
tildelingskriterierne med en veegtning af kriterierne pa 50% af pointene eller knap
50% af pointene for det finansielle kriterium, nar det ikke var det billigste bud, der
skulle antages. Denne praksis er i overensstemmelse med principperne for forsvarlig
gkonomisk forvaltning, hvorefter vurderingsudvalget indledningsvis tildeler et be-
stemt antal point til hvert bud i forhold til disse buds tekniske veerdi, derefter deler
dette antal point med buddets pris, og den tilbudsgiver, der opnar det hgjeste poin-
tantal, bliver tildelt kontrakten. Kvaliteten sikres i den forbindelse af kriterierne for
udveelgelse af tilbudsgiverne og anvendelsen af greenseveerdierne, der er forbundet
med de tekniske kriterier i tildelingsfasen. Den relative veegtning af de tildelingskri-
terier, der er anvendt i det foreliggende tilfeelde, nemlig 75 % af pointene for de tek-
niske kriterier og 25% af pointene for det finansielle kriterium, er derimod udtryk
for en darlig skonomisk forvaltning, der forte til neutralisering eller minimering af
»priseffekten« i en udbudsprocedure, der imidlertid forventes at opna »det gkono-
misk mest fordelagtige bud«, og som kan fore til administrationens erhvervelse af
urimelig dyre tjenesteydelser ved at opmuntre tilbudsgiverne til at overudvikle deres
buds tekniske veerdi udelukkende for at opné det bedst mulige pointtal og endelig fa
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tildelt kontrakten. Denne useedvanlige veegtning udger, henset til feellesskabsadmi-
nistrationens praksis, desuden indirekte forskelsbehandling, idet den klart stiller de
smd og mellemstore virksomheder ringere i forhold til de tilbudsgivere, der har mu-
lighed for at tilbyde en teknisk veerdi, der langt overstiger den pégeeldende offentlige
kontrakts faktiske behov. De er saledes i strid med princippet om ligebehandling af
tilbudsgiverne.

Sagsegeren finder endelig, at EIB ikke med foje kan gore geeldende, at sagsegerens
bud var det »darligste«, idet EIB med henblik herpé baserer sig pé resultatet af en
vurdering, der i sig selv er ulovlig og mangler objektivitet. I den forbindelse har sag-
sogeren gjort geeldende, at det foreliggende anbringende skal ses i sammenheeng med
anbringendet om sammenblandingen af kriterier.

Sagsegeren har i replikken gjort geeldende, at neutraliseringen af »priseffekten« i bud-
dene, der folger af den relative veegtning af de tildelingskriterier, der er anvendt i
det foreliggende tilfeelde, er i strid med gennemforelsesbestemmelsernes artikel 138,
stk. 3, hvorefter »den relative veegtning af priskriteriet i forhold til andre kriterier ikke
mad fore til, at priskriteriet neutraliseres ved ordretildelingen«.

EIB har gjort geeldende, at det femte anbringende skal forkastes. EIB har gjort geel-
dende, at ifolge retspraksis kan de ordregivende myndigheder ikke alene frit veelge
kriterierne for tildeling af kontrakten, men ogsa fastleegge deres veegtning. Det frem-
gar desuden klart af retningslinjernes punkt 2.5.1.2, at i tilfeelde af en udbudsproce-
dure, der er underlagt kriteriet om det skonomisk mest fordelagtige bud, der byg-
ger pé forholdet mellem kvalitet og pris, kan de tekniske kriterier veere pavirket af
den relative veegtning, der er vigtige end det finansielle kriterium. Til sammenligning
sikrer finansforordningens artikel 97 og gennemforelsesbestemmelsernes artikel 138
fleksibilitet for de ordregivende myndigheder med hensyn til at tilpasse den relative
veegtning af tildelingskriterier til kontraktens formél, og gennemfoarelsesbestemmel-
sernes artikel 241 bestemmer, at feellesskabsadministrationen kan tilleegge den rela-
tive veegtning af tildelingskriterierne 80 % af pointene for de tekniske kriterier og 20 %
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af pointene for det finansielle kriterium for s vidt angér tjenesteydelseskontrakter,
der er indgéet i forbindelse med foranstaltninger udadtil. I det foreliggende tilfeelde
har buddenes tekniske veerdi og tilbudsgivernes kompetence veeret afgerende fakto-
rer for EIB, da det pageeldende softwareprogram skulle veere support for EIB’s udlans-
forretninger, der er kernen i dens opgaver.

EIB har anfert, at den relative veegtning af tildelingskriterierne ikke var usseedvanlig i
forhold til kontrakter af samme art, der er indgéet af EIB eller endog af institutioner,
og i forhold til de kvalitetsnormer, som EIB’s it-afdeling anvender pa kontrakter ved-
rorende »intellektuelle tjenesteydelser for support af edb-systemer«.

For sa vidt angar sagsegerens pastand om, at den relative veegtning af de tildelings-
kriterier, der er anvendt i det foreliggende tilfzelde, har stillet sagsegeren ringere, idet
den har neutraliseret »priseffekten« i udbudsproceduren, har EIB gjort geeldende, at
sagsogeren ikke med rimelighed kunne have forventet at fa tildelt kontrakten, udeluk-
kende fordi denne havde tilbudt den laveste pris. Selv hvis den nesevnte relative veegt-
ning havde veeret den af sagsogeren anferte, nemlig 50 % af pointene for de tekniske
kriterier og 50 % af pointene for det finansielle kriterium, ville sagsegerens bud ikke
veere blevet valgt, idet det pointantal, som dennes bud har opnaet for de tekniske kri-
terier, var vaesentlig lavere end det, som den valgte tilbudsgivers bud havde opnaet for
de samme kriterier. Hvad angar erfaringen med bankforretninger var den valgte til-
budsgivers bud meget omfattende, hvilket curriculum vitee for sterstedelen af de per-
soner, som den valgte tilbudsgiver har foreslaet, viser, mens kun en af de analytikere,
som sagsegeren har foresldet, var i besiddelse af den ngdvendige kompetence vedre-
rende bankforhold. Sagsegeren kan heller ikke med fgje gore geeldende, at denne re-
lative veegtning har neutraliseret »priseffekten« i udbudsproceduren, da sagsegerens
bud pa trods af en lavere teknisk veerdi, der er blevet anset for den darligste i de fem
bud, der ikke var blevet afvist af vurderingsudvalget i forbindelse med den tekniske
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vurdering, og knap nok bedre end de to bud, der blev afvist efter den tekniske vurde-
ring, opndet det neestbedste samlede pointtal, under hensyntagen til det pointtal, der
er opndet for det finansielle kriterium, idet sagsogeren har foresléet den laveste pris.

— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at den anfegtede afgorelse ikke er baseret pa den relative veegtning af
de tildelingskriterier, der oprindeligt er valgt (jf. preemis 3 ovenfor), da EIB fraveg den
neevnte veegtning, idet EIB palagde tilbudsgiveren at nedseette den samlede pris i sit
bud, for EIB tildelte denne kontrakten (jf. preemis 175 ovenfor). Hvis den anfegtede
afgorelse, for sa vidt som den vedrerer afvisningen af de andres tilbudsgiveres bud,
der fik adgang til at deltage i den sammenlignende vurdering af buddene, navnlig sag-
sogerens bud, imidlertid er baseret p& anvendelsen af den neevnte relative veegtning af
tildelingskriterierne, har sagsogeren fortsat interesse i sidelobende at kreeve en pre-
velse af tildelingskriteriernes lovlighed og uaftheengigt af en tilsideseettelse af princip-
pet om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling, der er konstateret i forbindelse
med gennemgangen af det sjette anbringende som folge af eendringen af den relative
veegtning af tildelingskriterierne, der fandt anvendelse under udbudsproceduren (jf.
preemis 182 ovenfor).

Ifolge fast retspraksis kan de ordregivende myndigheder ved valget af det gkono-
misk mest fordelagtige bud frit veelge tildelingskriterierne, men kan ogsa fastleegge
veegtningen heraf, for sa vidt som veegtningen muligger en samlet vurdering af de
valgte kriterier med henblik pa at identificere det gkonomisk mest fordelagtige bud
(jf. i denne retning Domstolens dom af 27.10.2005, sag C-234/03, Contse m.fl., Sml. [,
s. 9315, preemis 68 og den deri neevnte retspraksis, og dommen i sagen Strabag Bene-
lux mod Rédet, neevnt i preemis 109 ovenfor, preemis 77). I overensstemmelse med
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princippet om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling skal den relative veegtning
af de forskellige kriterier eller delkriterier heller ikke veere vedtaget under hensyn-
tagen til forhold, som kan virke diskriminerende over for en af tilbudsgiverne (jf. i
denne retning Domstolens dom af 24.11.2005, sag C-331/04, ATI EAC e Viaggi di
Maio m.fl, Sml I, s. 10109, preemis 32, og dommen i sagen Lianakis m.fl., neevnt i
preemis 142 ovenfor, preemis 42 og 43).

Det fremgar af indledningen til retningslinjerne, at »EIB mener, at den bedste made
at anvende EU’s grundleeggende principper i forbindelse med en udbudsprocedure i
almindelighed er at iveerkseette et udbud for kvalificerede tilbudsgivere og foretage en
udveelgelse, der er baseret pd omkostningsmeessige og kvalitetsmeessige betragtnin-
ger«. Desuden henviser retningslinjernes punkt 2.1 til »EIB’s dominerende gnske om
at sikre det bedste forhold mellem pris og kvalitet« ved tildelingen af kontrakter, som
den indgar pa egne vegne. Retningslinjernes punkt 2.5.1.2 vedrerende »tildelingskri-
terier« preeciserer i den forbindelse, at »det set ud fra EIB’s synspunkt gkonomisk
mest fordelagtige bud« i princippet svarer til det bud, der har »det bedste forhold
mellem pris og kvalitet« i forhold til »forskellige kriterier i forbindelse med genstan-
den for den pageeldende offentlige kontrakt [...]«.

Medmindre der foreligger ganske seerlige omsteendigheder, som det tilkommer EIB at
begrunde, indebeerer kravet om at sikre det bedste forhold mellem »pris over for kva-
litet« eller »kvalitet over for pris« efter en samlet vurdering af de valgte kriterier med
henblik pa at udveelge det gkonomisk mest fordelagtige bud, at den relative veegtning
af det finansielle kriterium forer til en neutralisering af dette kriterium ved tildelingen
af kontrakten.

Det kan umiddelbart bemeerkes, at den relative veegtning af de tildelingskriterier, der
er anvendt i det foreliggende tilfeelde, nemlig 75 % af pointene for de tekniske kriterier
og 25% af pointene for det finansielle kriterium, er lovligt fastsat af EIB, for s& vidt
som den for det forste afspejler EIB’s selvsteendige vurdering, hvorefter prisen — i be-
tragtning af kontraktens art og formal, der vedrerte et softwareprogram, hvis formal
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var at stotte udlansforretninger, der er kernen i EIB’s opgaver — uden at veere ubety-
delig var af sekundeer betydning i forhold til den tekniske veerdi, og disse veegtninger
for det andet blev anvendt pa samme méde og pa en gennemskuelig made i forhold
til alle tilbudsgiverne.

Det fremgar imidlertid af de foreliggende omsteendigheder, at EIB endelig har konsta-
teret i lyset af resultatet af den sammenlignende vurdering af buddene, at den relative
veegtning af det finansielle kriterium, der oprindeligt var valgt, forte til en overdre-
ven neutralisering af dette kriterium ved tildelingen af kontrakten, og at der dermed
var behov for at revurdere betydningen af priskriteriet med henblik pa tildeling af
kontrakten til den valgte tilbudsgiver, hvilket skete som led i forhandlinger med den
valgte tilbudsgiver under madet den 29. januar 2008 (jf. preemis 175 ovenfor).

Det folger heraf, at den anfeegtede afgorelse, for si vidt den vedrerer afvisningen af
buddene fra de avrige tilbudsgivere, der fik adgang til at deltage i den sammenlignen-
de vurdering af buddene, herunder sagsogerens bud, er baseret pa anvendelsen af den
relative veegtning af tildelingskriterierne, der ifelge EIB’s vurdering pa tidspunktet
for vedtagelsen af afggrelsen forte til en overdreven neutralisering af det finansielle
kriterium, og som dermed ikke gav mulighed for at sikre det bedste forhold mellem
»pris over for kvalitet« eller »kvalitet over for pris« efter en samlet vurdering af de
valgte kriterier med henblik pa at identificere det skonomisk mest fordelagtige bud.

Det folger desuden af ovenstaende og af undersogelsen af det sjette anbringende, at
EIB har tilsidesat princippet om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling ved at
eendre den relative veegtning af tildelingskriterierne under udbudsproceduren.

Pa grundlag af det ovenfor anforte ma det sjette anbringende tages til folge.
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Det folger af de ovenfor anforte bemeerkninger, at de seks anbringender, der under-
statter annullationspastanden, alle skal tages til falge, og at sagsegeren séledes bor
gives medhold og den anfzegtede afgorelse annulleres.

Erstatningspdstanden

Parternes argumenter

For det tilfeelde, at Retten matte antage, at den anfeegtede afgarelse blev vedtaget un-
der tilsideseettelse af de regler, der finder anvendelse pa udbudsprocedurer, og/eller
principperne om gennemsigtighed og ligebehandling, og henset til at Retten sandsyn-
ligvis ville treeffe afgorelse i den foreliggende sag, efter at den valgte tilbudsgiver fuld-
steendig har opfyldt kontrakten i overensstemmelse med den anfegtede afgorelse,
har sagsegeren nedlagt pastand om, at EIB pé grundlag af artikel 235 EF og 288 EF
tilpligtes at betale sagsogeren et belgb pa 1940000 EUR i erstatning.

Sagsageren finder, at erstatningspéstanden skal tages til folge af folgende grunde.

Sagsegeren har indledningsvis gjort geeldende, at der i henhold til fast retspraksis
foreligger en tilstreekkelig kvalificeret tilsideseettelse af en hgjere retsregel til beskyt-
telse af private eller af en retsregel, der har til formal at tilleegge private rettigheder,
som kan fore til, at Feellesskabet eller i det foreliggende tilfeelde EIB ifalder ansvar.
Denne tilsidesaettelse er begéet af EIB i dens egenskab af ordregivende myndighed
og folger af »ulovligheden« af den anfeegtede afgerelse og den vurdering, som denne
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baseres pé, som angivet i steevningen, nemlig en tilsideseettelse af de regler, der finder
anvendelse pa udbudsprocedurer, en tilsideseettelse af principperne om gennemsig-
tighed og ligebehandling, en tilsideseettelse af bestemmelserne i retningslinjerne, en
forsinket meddelelse af oplysninger, en utilstreekkelig begrundelse for den anfegtede
afgorelse, anvendelse af diskriminerende kriterier, en sammenblanding af kriterierne
for tildeling af kontrakten og kriterierne for udveelgelse af tilbudsgiverne og endelig
en ulovlig relativ veegtning af de tekniske kriterier og det finansielle kriterium pa tids-
punktet for tildelingen af kontrakten.

Sagsegeren har desuden paberabt sig at have lidt et tab pa grund af den anfeegtede
afgorelse svarende til den bruttofortjeneste, som sagsegeren med urette er blevet fra-
taget som folge af den ulovlige tildeling af kontrakten til den valgte tilbudsgiver og
ikke til sags@geren. Hvis Retten fastslar, at sagsegerens bud skulle have veeret placeret
pé forstepladsen efter den sammenlignende vurdering af buddene, burde et sddan
tab tilskrives EIB med henblik pa at straffe denne for de ulovlige handlinger, der er
begédet under udbudsproceduren, eller — saledes som sagsogeren har preeciseret un-
der retsmodet som svar pa spergsmaél fra Retten — for at fa EIB til at deltage i de faste
udgifter og den gkonomiske risiko, som sagsegeren er udsat for i forbindelse med
dets virksomhed pa udbudsomradet. Sagsageren har udtrykkeligt anfort, at selskabet
derimod ikke har nedlagt pastand om erstatning for udgifterne i forbindelse med sin
deltagelse i udbudsproceduren.

Sagsegeren har endelig gjort geeldende, at selskabet har opgjort sit tab. Dette tab ud-
gor et belob pa 1940000 EUR. Hvad angar dette belgb skal der tages hensyn til, at
renten af bruttofortjenesten for denne type tjenesteydelser er ca. 50% i forhold til
den modtagne pris, hvilket dokumenteres af de finansielle oversigter, der er blevet
godkendt af Kommissionen i forbindelse med de forsknings- og udviklingsprojekter,
som Kommissionen finansierer. For s vidt EIB i udbudsbetingelserne har ansegt om
ti eksperter i alt (fire til vedligeholdelse og seks til projekter), og de »gennemsnitlige
daglige omkostninger« for buddet udgjorde 441 EUR, kunne prisen svarende til dette
bud beregnes som folger: 441 EUR ganget med 220 personer/dage pr. ar ganget med
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10 personer pr. ar ganget med 4 ar, dvs. omkring 3,88 mio. EUR. Denne pris er i over-
ensstemmelse med det varslede budget for kontrakten og er mellem 3,5 og 7 mio.
EUR. Bruttofortjenesten, der ikke er modtaget, svarer séledes til 50% af 3,88 mio.
EUR, dvs. 1,94 mio. EUR.

EIB har subsidieert gjort geeldende, at erstatningspéastanden ikke er begrundet. Ifglge
retspraksis skal der ske frifindelse i det hele, safremt én af betingelserne for at ifalde
ansvar uden for kontrakt ikke er opfyldt, uden at det er nodvendigt at undersoge de
ovrige betingelser for at ifalde dette ansvar. I det foreliggende tilfeelde er det séledes
tilstreekkeligt at fastsla, at EIB ikke har begéet nogen uregelmeessighed eller ulovlig-
hed, der kan padrage Feellesskabet ansvar uden for kontraktforhold i forbindelse med
udbudsprocedure. Sagsegeren kan heller ikke med fgje fremseette en erstatningspa-
stand for et tab svarende til bruttofortjenesten, som sagseggeren ville have modtaget,
hvis kontrakten var blevet tildelt selskabet. Den péstaede tabte fortjeneste er fremti-
dig og hypotetisk, idet sagsegeren, selv om kontrakten ikke var blevet tildelt den valg-
te tilbudsgiver pa grundlag af den anfeegtede afgorelse og den anfegtede vurdering,
ikke kunne veere sikker p4, at kontrakten var blevet tildelt selskabet. Selv om Retten
kan annullere afgerelsen om at tildele en kontrakt, kan den aldrig tilpligte admini-
strationen at tildele kontrakten til en specifik tilbudsgiver. Et sddan tab kan dermed i
henhold til retspraksis ikke tages i betragtning.

Rettens bemeerkninger

Ifolge fast retspraksis forudseetter Feellesskabets erstatningsansvar uden for kontrakt
i henhold til artikel 288, stk. 2, EF opfyldelse af en reekke betingelser, nemlig at den
adfeerd, som bebrejdes institutionen, er retsstridig, at der er indtradt et skonomisk
tab, og at der er arsagsforbindelse mellem adfeerden og det paberébte tab. Det folger
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heraf, Feellesskabet ikke vil kunne paleegges ansvar, uden at alle disse betingelser er
opfyldt (Domstolens dom af 29.9.1982, sag 26/81, Oleifici Mediterranei mod EQF,
Sml. s. 3057, preemis 16, og Rettens dom af 16.10.1996, sag T-336/94, Efisol mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1343, preemis 30).

I denne sag underseges det forst, hvorvidt betingelsen om arsagsforbindelse mellem
EIB’s ulovlige adfeerd og det af sagsogeren paberabte tab er opfyldt.

For sd vidt angér betingelsen om, at der skal veere en arsagsforbindelse mellem den
pastaede adfeerd og det paberébte tab, folger det af fast retspraksis, at det pastdede
tab skal fremgé tilstreekkeligt klart af den paklagede adfeerd, idet sidstneevnte skal
veere den afgorende érsag til tabet (jf. i denne retning Domstolens dom af 4.10.1979,
forenede sager 64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 og 45/79, Dumortier m.fl
mod Radet, Sml. s. 3091, preemis 21, og Rettens dom af 11.7.1996, sag T-175/94, In-
ternational Procurement Services mod Kommissionen, Sml. I, s. 729, preemis 55).
Det tilkommer sagsegerne at fore bevis for en sadan arsagsforbindelse (jf. Domsto-
lens dom af 30.1.1992, forenede sager C-363/88 og C-364/88, Finsider m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 359, preemis 25, og Rettens dom af 24.4.2002, sag T-220/96,
EVO mod Rédet og Kommissionen, Sml. II, s. 2265, preemis 41 og den deri nevnte
retspraksis).

Som det saledes fremgér af steevningen (jf. preemis 81 ovenfor), paberaber sagsggeren
sig en skade, der svarer til »den bruttofortjeneste i forbindelse med den neevnte &bne
udbudsprocedure, som sagsggeren forventede at ville have opnéet ved en tildeling
af kontrakten«. I sine skrivelser erkender sagsggeren, at EIB kun ville kunne paleeg-
ges at betale sagsogeren en erstatning, der svarer til den tabte bruttofortjeneste, som
beregnet i steevningen, hvis Retten kunne konstatere, at sagsegerens bud skulle have
veeret placeret pa forstepladsen efter den sammenlignende vurdering af buddene (jf.
preemis 204 ovenfor). Sagsegerens erstatningspastand er saledes baseret pa den over-
bevisning, at den anfegtede afggrelse har forhindret sagsogeren i at fa tildelt kon-
trakten og underskrive rammeaftalen vedrerende opfyldelse af denne kontrakt med
EIB. En saddan pastand skal fortolkes saledes, at den ikke kun har til formal at opna
erstatning for den mistede mulighed for at indgd, men ogsa for tabet af selve kon-
trakten. Det spiller i denne sammenheeng ingen rolle, at sagsegeren under retsmodet
som svar pa et sporgsmal fra Retten har angivet, at erstatningspastanden til en vis
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grad omfattede en mistet mulighed, eftersom den manglende undertegnelse af kon-
trakten havde hindret sagsogerens muligheder for i fremtiden at fa tildelt kontrakter
og generelt dekke de faste udgifter, som sagsegeren atholder i forbindelse med dets
virksomhed p& udbudsomrédet. Ud over at de nye péstande om tab er blevet fremsat
for sent og folgelig ma afvises, er de saledes under alle omstendigheder ikke baseret
pa sagsegerens mistede mulighed for at indga kontrakten, men pé& de konsekvenser,
der ifolge sagsogeren er en direkte folge af tabet af selve kontrakten.

Sagsegeren har i det foreliggende tilfeelde hverken godtgjort eller fremlagt beviser,
der giver Retten mulighed for med sikkerhed at fastsl3, at sagsogerens bud skulle have
veeret placeret pa forstepladsen efter den sammenlignende vurdering af buddene.
Selv om det antages, at sagsagerens bud skulle have veeret placeret pa forstepladsen,
og at sagsogeren siledes burde have veeret tildelt kontrakten, forpligter dette under
alle omsteendigheder ikke EIB til at underskrive rammeaftalen med sagsegeren. Der
er siledes intet princip eller nogen regler, der finder anvendelse p& EIB’s udbudspro-
cedurer, der paleegger EIB at indgé aftalen vedrerende kontrakten med den person,
der er udpeget som kontraktmodtager efter udbudsproceduren (jf. i denne retning og
analogt dommen i sagen Fracasso og Leitschutz, neevnt i preemis 147 ovenfor, pree-
mis 24 og 25, og dommen i sagen Embassy Limousines & Services mod Parlamentet,
neevnt i preemis 125 ovenfor, preemis 54).

Det kan saledes ikke fastslas, at der foreligger en arsagsforbindelse mellem EIB’s ved-
tagelse af den anfegtede afgorelse, der er ulovlig, som det fremgér af gennemgangen
af annullationspéastanden, og det af sagsogeren paberabte tab, der folger af tabet af
selve kontrakten. Det folger heraf, at sagsogeren ikke med rette kan fremseette en
pastand om erstatning for det tab, der folger af selskabets manglende indgéelse af
rammeaftalen med EIB og endsige den manglende opfyldelse af kontrakten.

Det folger af ovenstaende, at erstatningspastanden mé forkastes i sin helhed.
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aua Dette bergrer ikke den kompensation, der kan udredes til sagsogeren ifglge arti-
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216
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kel 266 TEUF i form af en rimelig genoprettelse af selskabets situation som falge af
annullationen af den anfeegtede afggrelse (jf. preemis 67 ovenfor).

Sagens omkostninger

Sagsageren har forklaret, at selskabet var forpligtet til at indlede denne procedure og
kreeve erstatning for tab, der er lidt som folge af EIB’s mangelfulde vurdering af dets
bud og som folge af, at sagsageren ikke har fiet oplyst karakteristika og fordele ved
det valgte bud i forhold til selskabets eget bud. Den manglende begrundelse og den
omsteendighed, at vurderingsrapporten pa trods af sagsegerens anmodninger aldrig
blev fremsendt til selskabet, er tilstreekkelig begrundelse til, at EIB ber tilpligtes at
betale sagens omkostninger, ogsa selv om sagsegeren ikke far medhold.

EIB mener ikke, at betingelserne i procesreglementets artikel 87, stk. 3, andet afsnit,
er opfyldt i det foreliggende tilfeelde, og at det folgelig mé veere procesreglementets
artikel 87, stk. 2, der finder anvendelse. Sagsogeren har ikke godtgjort, at selskabet
har veeret udsat for udgifter, der er pafert unedvendigt eller af ond vilje, og dette har
saledes ikke veeret tilfeeldet. Desuden ber der tages hensyn til, hvad EIB har svaret pé
sagsogerens anmodninger om yderligere oplysninger, navnlig af dennes skrivelse af
1. august 2008 (Rettens dom af 26.2.2002, sag T-169/00, Esedra mod Kommissionen,
Sml. I, s. 609, preemis 192). P& det tidspunkt, hvor sagsegeren indgav steevningen,
havde selskabet modtaget alle oplysninger, som var ngdvendige for at forsvare dets
rettigheder.

Ifelge procesreglementets artikel 87, stk. 3, andet afsnit, kan Retten palsegge en part at
erstatte den anden part de udgifter, som skonnes at veere pafert modparten ungdven-
digt eller af ond vilje. Henset til, at den anfeegtede afggrelse i det foreliggende tilfeelde
var utilstreekkeligt begrundet, og med henblik pa at tage hensyn til, at EIB har begaet
adskillige ulovlige handlinger i forbindelse med den udbudsprocedure, der har fort til
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vedtagelsen af denne afgorelse, der har tvunget sagsggeren til anleegge neerveerende
sag, skal EIB betale samtlige omkostninger.

Pé grundlag af disse praemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling):

1) Den Europeiske Investeringsbanks (EIB) afggrelse om ikke at antage Evro-
paiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE’s bud i forbindelse med offentligt udbud 2007/S 176 215155
vedrorende levering af tjenesteydelser med henblik pa »stette til vedligehol-
delse og udvikling af front office-systemet for udlan (Serapis)« og om at til-
dele kontrakten til Sybase BVBA annulleres.

2) Iovrigt frifindes Den Europeiske Investeringsbank.

3) EIB betaler sagens omkostninger.

Pelikdanova Jirimée Van der Woude

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 20. september 2011.

Underskrifter
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