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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (fjarde avdelningen)

den 7 oktober 2015*

"Offentlig upphandling av tjanster — Anbudsforfarande — Tillhandahallandet av externa tjanster for
forvaltning av program och projekt samt teknisk radgivning inom omradet informationsteknik —
Rangordning av en anbudsgivare i ett kaskadsystem — Tilldelningskriterier — Lika mojligheter —

Insyn — Uppenbart oriktig bedomning — Motiveringsskyldighet —
Utomobligatoriskt skadestandsansvar — Forlorad mojlighet”
I mal T-299/11,

European Dynamics Luxemburg SA, Ettelbriick (Luxemburg),

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, Aten
(Grekland),

European Dynamics Belgium SA, Bryssel (Belgien),

inledningsvis foretrddda av advokaterna N. Korogiannakis och M. Dermitzakis, darefter av advokaten
I. Ampazis,

sokande,
mot
Kontoret for harmonisering inom den inre marknaden (varumirken, och monster)
(harmoniseringskontoret), foretrdtt av N. Bambara och M. Paolacci, bada i egenskap av ombud,
bitrddda av advokaterna P. Wytinck och B. Hoorelbeke,

svarande,
angdende en talan om dels ogiltigforklaring av beslutet — som fattats av harmoniseringskontoret inom
ramen for det Oppna anbudsforfarandet AO/021/10, med rubriken "Tillhandahallande av externa
tjdnster for forvaltning av program och projekt samt teknisk radgivning inom omradet
informationsteknik”, vilket meddelades sokandena genom skrivelse av den 28 mars 2011 — att
rangordna deras anbud pa tredje plats i kaskadsystemet vid tilldelning av ramavtal, dels skadestand,
meddelar

TRIBUNALEN (fjarde avdelningen),

sammansatt av ordforanden M. Prek samt domarna I. Labucka och V. Kreuschitz (referent),

justitiesekreterare: handlaggaren S. Spyropoulos,

* Rattegangssprak: engelska.
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efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 21 januari 2015,

foljande
Dom'
Bakgrund till tvisten
Sokandena, European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata

Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE och European Dynamics Belgium SA ar verksamma
inom informationsteknik- och kommunikationsbranschen och inger regelbundet anbud i samband
med olika anbudsforfaranden som anordnas av unionens organ och institutioner, déribland
harmoniseringskontoret.

Genom meddelande om upphandling av den 28 augusti 2010 publicerade harmoniseringskontoret i
tillagg till Europeiska unionens officiella tidning (EUT 2010/S 167-255574) en anbudsforfragan med
referensnummer AO/021/10, med rubriken ”Tillhandahédllande av externa tjanster for forvaltning av
program och projekt samt teknisk radgivning inom omradet informationsteknik”. Den forsta sokanden
ingav med anledning av denna forfragan ett anbud den 11 oktober 2010. Det offentliga kontraktet
avsag tillhandahallande av externa tjanster for forvaltning av program och projekt samt teknisk
radgivning kopplad till alla typer av informationssystem och pa alla teknikomraden.

[uteldmnas]

Enligt punkt II.1.4 i meddelandet om upphandling avsdg upphandlingsforfarandet tilldelning av
ramavtal upp till en hogsta loptid pa fyra ar med hogst tre tjénsteleverantorer. I punkt 14.2 i
forfragningsunderlaget (bilaga I till anbudshandlingarna) preciserades att dessa ramavtal skulle ingas
separat enligt ett sa kallat kaskadsystem. Detta system innebdr att om den anbudsgivare som kommit
pa forsta plats inte kan tillhandahalla de efterfragade tjénsterna, s ska harmoniseringskontoret vinda
sig till den som kommit pa andra plats och sa vidare. Vidare skulle kontraktet, enligt punkt IV.2 i
meddelandet om upphandling, tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Med avseende pa teknisk utvirdering uppmanades anbudgivarna i forfragningsunderlaget att ange "de

uppgifter och verksamheter som ska verkstillas for att leda och framgangsrikt genomfora det projekt

som avses i arbetsbeskrivning 1”. Denna arbetsbeskrivning, vilken utvecklades i bilaga 18 till
forfragningsunderlaget, avsag "harmoniseringskontorets upprittande av ett projekt for att bygga upp ett
informationssystem”.

I forfragningsunderlaget angavs harvidlag i punkt 13.3 foljande fem tilldelningskriterier:

— [tilldelnings]kriterium nr 1: anbudsgivaren ska mot bakgrund av sin metod och erfarenhet
presentera de uppgifter och verksamheter som denna avser utfora for genomférande av projektet.
Detta inbegriper bland annat (men inte endast) foljande:

a) utvecklingskontroll [det vill sidga kontroll av hur arbetet fortskrider],

b) problemlésningsprocesser,

c) styrning av forandringsprocesser,

1 — Nedan aterges endast de punkter i denna dom som tribunalen funnit det vara dndamélsenligt att publicera.
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d) stegvisa interventionsprocesser,
e) program for tillvaratagande av erfarenheter,
f) kommunikationsplan och
g) produktgodkidnnandeprocesser.
(40 podng, minimigréns: 20 poidng),

— [tilldelnings]kriterium nr 2: anbudsgivaren ska mot bakgrund av sin metod och erfarenhet
presentera de uppgifter och verksamheter som denna avser utféra vad géller teknisk radgivning.
Detta inbegriper bland annat (men inte endast) foljande:

a) utvédrdering av arkitekturen,

b) prestandaanalys,

c) sdkerhetsutvirdering och

d) integration med andra system.
(30 podng, minimigrans: 10 podng),

— [tilldelnings]kriterium nr 3: uppskattad insats for varje uppgift och varje verksamhet inom
forvaltningen av projektet (10 poéng),

— [tilldelnings]kriterium nr 4: uppskattad insats for varje uppgift och varje verksamhet for teknisk
radgivning (10 podng) och

— [tilldelnings]kriterium nr 5: planering av genomférande av samtliga uppgifter och samtliga
verksamheter (med anvindande av Microsoft Project eller motsvarande program) (10 poéng).”

[utelimnas]

Genom skrivelse av den 28 mars 2011 meddelade harmoniseringskontoret sokandena resultatet av
anbudsforfarandet AO/021/10 (nedan kallat tilldelningsbeslutet) och angav att den forsta sokandens
anbud hade rangordnats pa tredje plats, vilket innebar en reservplats i kaskadsystemet.

[uteldmnas]

Genom skrivelse av den 11 april 2011 informerade harmoniseringskontoret den forsta sokanden om
namnen pa de anbudsgivare som rangordnats pa forsta respektive andra plats, ndmligen konsortiet
Unisys SLU och Charles Oakes & Co Sarl, med underleverantéren Belgium SA, & ena sidan och
ETIQ-konsortiet (by everis och Trasys), & andra sidan. I ndmnda skrivelse fanns bland annat en tabell,
vilken angav de podng som tilldelats var och en av anbudsgivarna for de olika tekniska
kvalitetskriterierna.

Det &r fraga om foljande tabell:

Kvalitativa kriterier Konsortiet Unisys ETIQ-konsortiet European Dynamics
Kvalitativt kriterium 1 | 40,00 21,88 22,81
(40)

ECLILEU:T:2015:757 3



13

19

20

DOM AV DEN 7.10.2015 — MAL T-299/11 [UTDRAG]
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBURG M.FL. MOT HARMONISERINGSKONTORET

Kvalitativt kriterium 2 | 9g () 20,00 24.50
(30) S ; 2
Kvalitativt kriterium 3 | 10 6 4
(10)

Kvalitativt kriterium 4 |6 6 8
(10)

Kvalitativt kriterium 5 |7 7 8
(10)

Totalt antal podng 91,00 60,88 67,31
(100)

Totalt antal podng for |99,86 66,80 73,87
tekniska kriterier

I ndmnda skrivelse angav harmoniseringskontoret vidare skilen till varfor den forsta sokanden tilldelats
de poiang som anges i den sista kolumnen i ovanndmnda tabell for vart och ett av de relevanta tekniska
kvalitetskriterierna. Vad galler den forsta sokandens tredje, fjarde och femte begiran (se punkt 10 ovan)
angav harmoniseringskontoret att enligt riktlinjerna for allménhetens tillgang till handlingar avseende
offentlig upphandling hade kontoret inte behorighet att lamna ut utvidrderingsrapporten, namnen pa
medlemmarna i utvirderingskommittén eller de andra anbudgivarnas ekonomiska anbud.

[uteldmnas]

Genom gemensam skrivelse av den 18 april 2011 meddelande sokandena harmoniseringskontoret att
de ansag att den vaga och allmédnt hallna motiveringen i harmoniseringskontorets skrivelse av den
11 april 2011 var otillracklig och att den inte gav dem mojlighet att utova sina réttigheter. De
upprepade vidare sin begdran om att fa tillgang till bland annat de andra anbudsgivarnas ekonomiska
anbud samt en fullstdndig kopia av utvdrderingsrapporten. Sokandena angav dessutom, for var och en
av de utvdrderingar som harmoniseringskontoret gjort av de olika tekniska kvalitetskriterierna i deras
anbud, i detalj skdlen varfor den upphandlande myndighetens bedomning enligt s6kandenas mening
var bristfillig och felaktig, eller till och med byggde pa en uppenbart oriktig bedémning. Sékanden
uppmanade slutligen harmoniseringskontoret att omprova det resultat som bedomningen lett till, ge
dem en detaljerad motivering till sina beslut och rétta de angivna fallen av uppenbart oriktig
bedémning.

Genom skrivelse av den 29 april 2011 6versdnde harmoniseringskontoret foljande tabell till sokandena.
I tabellen anges de podng som tilldelats deras ekonomiska anbud liksom anbuden frin de andra
anbudsgivarna.

Kriterium 1 (60) Kriterium 2 (40) Totalt antal poéng | Podng for
(100) ekonomiskt anbud

ETIQ-konsortiet | 60,00 35,59 95,59 100,00
(by everis
och Trasys)
European 40,00 40,00 80,00 83,69
Dynamics
Konsortiet Unisys | 34,14 38,61 72,75 76,11
SLU och Charles
Oakes & Co Sarl

Vad giller bedomningen av de tekniska tilldelningskriterierna meddelade harmoniseringskontoret
vidare sokandena att de skulle tillsindas ett fullstdndigt svar inom nagra arbetsdagar.
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[uteldmnas]

Genom skrivelse av den 2 maj 2011, vilken 6versindes genom telefaxmeddelande den 12 maj 2011,
upprepade harmoniseringskontoret i allt vésentligt sina péastdenden fran skrivelsen av den
11 april 2011, vad géller utvirderingen av den tekniska kvaliteten i den forsta anbudsgivarens anbud.

[uteldmnas]

Genom skrivelse av den 13 maj 2011 invinde sokandena mot harmoniseringskontorets instéllning och
angav att de nu var tvungna att vicka talan vid tribunalen.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vickt forevarande talan genom en ansdkan som inkom till tribunalens kansli den
6 juni 2011.

I samband med att sammanséttningen av tribunalens avdelningar édndrades, férordnades referenten att
tjidnstgora pa fjarde avdelningen, varfor mélet tilldelades denna avdelning.

Pa grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (fjarde avdelningen) att inleda den muntliga
delen av forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fradgor vid férhandlingen den
21 januari 2015.

Vid forhandlingen éterkallade sokandena dels sin fjarde grund, avseende asidosittande av bland annat
principen om likabehandling, artiklarna 93.1 f, 94 och 96 i radets forordning (EG, Euratom)
nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning fér Europeiska gemenskapernas allmidnna
budget (EGT L 248, s. 1) (nedan kallad budgetférordningen), i dess lydelse enligt rddets forordning
(EG, Euratom) nr 1995/2006 av den 13 december 2006 (EUT L 390, s. 1) och av artiklarna 133
och 134 i kommissionens forordning nr 2342/2002 av den 23 december 2002 om
genomforandebestammelser for [budgetforordningen] (EGT L 357, s. 1) (nedan kallad
genomforandebestimmelserna), dels yrkandet om erséttning for forlust av en skiligen forvantad vinst.
Harmoniseringskontoret har mot bakgrund av beslut av den 12 september 2013, European Dynamics
Luxembourg m.fl./harmoniseringskontoret (T-556/11, REU, EU:T:2013:514), aterkallat sin invdndning
om rattegangshinder avseende yrkandena om ogiltigforklaring och om skadestand. Dessa aterkallelser
antecknades i forhandlingsprotokollet.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara tilldelningsbeslutet, vilket meddelades genom skrivelse av den 28 mars 2011, i den
del beslutet innebar att deras anbud rangordnades pa tredje plats i kaskadsystemet,

— ogiltigférklara alla ddrmed sammanhidngande beslut som meddelats av harmoniseringskontoret,
déaribland besluten att tilldela den forsta och den andra anbudsgivaren i kaskadsystemet det aktuella

kontraktet,

— forplikta harmoniseringskontoret att betala sokandena 650000 euro for den skada dessa lidit pa
grund av forlorade mojligheter och krankning av deras anseende och trovardighet, och

— forplikta harmoniseringskontoret att ersétta réattegangskostnaderna.

Harmoniseringskontoret har yrkat att tribunalen ska

ECLILEU:T:2015:757 5



36

37

38

39

40

41

42

43

DOM AV DEN 7.10.2015 — MAL T-299/11 [UTDRAG]
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBURG M.FL. MOT HARMONISERINGSKONTORET

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.
Rittslig bedomning

1. Yrkandet om ogiltigforklaring

Sammanfattning av grunderna for ogiltigforklaring

Sokandena har till stod for sitt yrkande om ogiltigforklaring, efter att ha aterkallat den fjarde grunden
(se punkt 33 ovan), gjort gillande tre grunder.

Med sin forsta grund har sokandena gjort gillande att harmoniseringskontoret har asidosatt
artikel 100.2 forsta stycket i budgetférordningen och artikel 149 i genomfoérandebestimmelserna samt
dess motiveringsskyldighet enligt artikel 296 FEUF genom att inte ge sokandena en forklaring eller
tillracklig motivering till tilldelningsbeslutet.

Sokandenas andra grund avser “asidosdttande av  forfragningsunderlaget”, genom  att
harmoniseringskontoret till sokandenas nackdel anvént sig av nya tilldelningskriterier som inte angavs i
forfragningsunderlaget.

Sokandena har med sin tredje grund hédvdat att harmoniseringskontoret i flera fall gjort sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning.

Tribunalen avser att forst prova den andra grunden, direfter den tredje grunden och slutligen den
forsta grunden.

Den andra grunden: Asidosdittande av kraven i forfragningsunderlaget

Sokandena har med denna grund bland annat ifragasatt den jaimférande analysen av deras anbud, med
avseende pa det forsta tilldelningskriteriet, i forhallande till de andra anbudsgivarnas anbud som den
upphandlande myndigheten angav i sin skrivelse av den 2 maj 2011. I skrivelsen i fraga anges
héarvidlag bland annat att "[de andra anbudsgivarnas] anbud uppvisade ett mycket bra, eller till och
med utmirkt, forsta tilldelningskriterium, ’en mycket bra anvdndning av Prince2-miljon, dér
sammanhanget forst forklarades’ innan det angavs pa vilket sitt den skulle anvdndas av
harmoniseringskontoret, pa sa sitt att dessa anbud omfattade savil teoretiska som praktiska aspekter
av anvindningen av Prince2-miljon”. Enligt samma skrivelse ”identifierade [dessa anbud] styrning av
fordndringsprocesser och kommunikation som de viktigaste uppgifterna for projektets framgéng” (se
punkt 23 ovan).

Den upphandlande myndighetens bedomning hérvidlag saknar enligt sokandena stod i
forfragningsunderlaget och vilar pd omstandigheter, sasom Prince2-metoden, som inte anbudsgivarna
fatt kinnedom om i tid. Det framgar inte heller av forfragningsunderlaget att de tva underkriterierna
styrning av fordandringsprocesser och kommunikation enligt harmoniseringskontoret utgjorde de
viktigaste. Den upphandlande myndigheten har saledes i efterhand infort ett nytt kriterium och gjort
en ny viktning av ndimnda underkriterier.

Enligt harmoniseringskontoret bygger forevarande grund pa en felaktig tolkning av dess skrivelse av

den 2 maj 2011. I ndmnda skrivelse anges inte nagra nya tilldelningskriterier. Harmoniseringskontoret
har papekat att anbudsgivarna med stod av det forsta tilldelningskriteriet inbjods att beskriva de
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uppgifter och verksamheter som de avsag utfora for genomforande av projekten. Prince2 var en av de
tillgdngliga metoder som sokandena sjdlva valt. Dessutom innebdr inte den omstdndigheten att
harmoniseringsbyran angett att de bésta anbuden ”identifierade styrning av forédndringsprocesser och
kommunikation som de viktigaste uppgifterna for projektets framgang” att ett nytt
tilldelningskriterium  inférdes eller att en viktningsfaktor faststilldes i efterhand. I
forfragningsunderlaget preciserades ndmligen att anbudsgivarna skulle beskriva de uppgifter och
verksamheter som de avsdg utfora for genomforande av projekten. Till dessa horde styrning av
forandringsprocesser och kommunikationsplaner. Ingen sérskild poédngviktning var kopplad till dessa
underkriterier och harmoniseringskontoret bekriftade endast att de andra anbudsgivarna hade en
korrekt forstaelse for att styrning av fordndringsprocesser och kommunikation utgjorde de viktigaste
uppgifterna.

Tribunalen erinrar om att enligt principen om likabehandling &r den upphandlande myndigheten
skyldig att se till att alla behandlas lika under varje etapp av anbudsforfarandet och att alla
anbudsgivare foljaktligen far samma mojligheter. Principen om likabehandling innebdr &ven att
anbudsgivarna ska behandlas lika bade nér de utarbetar sina anbud och ndr anbuden provas av den
upphandlande myndigheten. Detta innebér sérskilt att tilldelningskriterierna, i forfragningsunderlaget
eller i meddelandet om upphandling, maste formuleras pa ett sadant sitt att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt och att dessa kriterier vid
utviarderingen ska tillimpas objektivt och likvirdigt pa samtliga anbudsgivare (dom av den
17 februari 2011, kommissionen/Cypern, C-251/09, EU:C:2011:84, punkterna 39 och 40; se aven, for
ett liknande resonemang, dom av den 25 oktober 2012, Astrim och Elyo Italia/kommissionen,
T-216/09, EU:T:2012:574, punkterna 35 och 36 och dir angiven réttspraxis). Principen om 6ppenhet
vars syfte huvudsakligen dr att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller
godtycke fran den upphandlande myndighetens sida innebér att samtliga villkor och bestimmelser for
upphandlingsforfarandet, i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, ska formuleras
pa ett klart, precist och entydigt sitt, dels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare ska kunna forsta den exakta inneborden av dessa och tolka dem pa samma sitt, dels for
att den upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera om anbuden fran de sistndmnda uppfyller
upphandlingskriterierna i fraga (se, for ett liknande resonemang, dom Astrim och Elyo
Italia/kommissionen, se ovan, EU:T:2012:574, punkt 37, och dom av den 16 september 2013,
Spanien/kommissionen, T-402/06, REU, EU:T:2013:445, punkt 67 och dér angiven rattspraxis).

Vad giller invindningen att harmoniseringskontoret tillimpade ett tilldelningskriterium som inte
angetts i forfragningsunderlaget dr det visserligen riktigt att Prince2-metoden inte uttryckligen
omndmndes dari. Enligt det forsta tilldelningskriteriet kravs emellertid bland annat att "anbudsgivaren

. mot bakgrund av sin metod och erfarenhet [ska] presentera de uppgifter och verksamheter som
denna avser utfora for genomforande av projektet”. Det framgar dock tydligt av den forsta sokandens
anbud att den "metod som valts bygger pa projektstyrningsmetoden Prince2 fran OGC, som uppvisar
den bésta tillimpningen och &r vitt spridd internationellt, och som anvinds for att definiera en
projektmetod inom ramen for ITIL” och att denna metod "kommer att vara den dominerande
metoden i projektet”. Det dr vidare utrett att de andra anbudsgivarnas anbud dven de byggde pa
Prince2-metoden, vilket gjorde det mojligt for den upphandlande myndigheten att gora en sadan
jamforande analys som avses i punkt 41 ovan.

Sokandenas invdndning att harmoniseringskontoret i efterhand faststdllt ett nytt tilldelningskriterium,
ndmligen Prince2-metoden, som inte angetts i forfragningsunderlaget eller meddelats anbudsgivarna i
tid kan under dessa omstidndigheter inte godtas. Det dr namligen uppenbart att den bedémning som
harmoniseringskontoret gjorde av den forsta sokandens anbud végleddes av kriteriet "mot bakgrund
av sin metod och erfarenhet”, vilket ar en slutsats som inte paverkas av att denna metod i detta anbud
och de andra anbudsgivarnas anbud motsvarades av just Prince2-metoden. Denna omsténdighet visar
istallet, i sig sjdlv, att samtliga anbudsgivare hade forstatt att de enligt det forsta tilldelningskriteriet
kunde basera sina anbud pa nidmnda metod. Den upphandlande myndigheten kan séiledes inte
kritiseras for att den jamforde berorda anbud enligt kriterierna for denna metod, dd detta endast
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kunde underldtta jamforelsen av anbudens kvalitet och framja jamforelsens objektivitet. Slutligen kan
kravet pa detta tilldelningskriterium tydligt urskiljas av punkt 2.3 i bilaga II till forfragningsunderlaget
enligt vilken "den metod som anviands av harmoniseringskontoret for projektstyrning ar en individuell
tillimpning av Prince2” och av vilken det tydligt anges att denna "kommer att stéllas till leverantorens
forfogande forst da ramavtalet paborjas”. Detta innebér att den inte kan utgora en modell som anbuden
maste anpassas till.

Den forsta invdndningen saknar foljaktligen fog.

Vad giller den andra invdndningen anser sokandena med ritta att den upphandlande myndigheten
rent faktiskt tillmatt underkriterierna "styrning av fordndringsprocesser” och "kommunikation” storre
vikt dn Ovriga underkriterier till det forsta tilldelningskriteriet. Den otvetydiga motiveringen i
harmoniseringskontorets skrivelse av den 2 maj 2011, enligt vilken de andra anbudsgivarnas anbud
"identifierade styrning av fordndringsprocesser och kommunikation som de viktigaste uppgifterna for
projektets framgang”, kan nédmligen inte forstds pa& nagot annat sdtt. Hérav framgar att den
upphandlande myndigheten godtagit de andra anbudsgivarnas foreslagna 16sning och dérvid grundat
sig pa en viktning av dessa underkriterier som inte motsvaras av lydelsen av det forsta
tilldelningskriteriet. Mot bakgrund av ovan i punkt 44 ndmnd réttspraxis har en upphandlande
myndighet saledes inte ritt att tillimpa bestimmelser om viktning och underkriterier med avseende
pa tilldelningskriterier utan att i forvdg underréitta anbudsgivarna om dessa (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 24 januari 2008, Lianakis m.fl., C-532/06, REG, EU:C:2008:40, punkt 38).

Det ska preciseras att “styrning av forandringsprocesser” och "kommunikationsplan” endast utgor tva
underkriterier av totalt sju kriterier, som uppriknades utan rangordning och som inte var
uttommande, vad giller det forsta tilldelningskriteriet, vilket utgjordes av utvecklingskontroll
problemlosningsprocesser, styrning av fordndringsprocesser, stegvisa interventionsprocesser, program
for tillvaratagande av erfarenheter, kommunikationsplan, produktgodkdnnandeprocesser, for vilka den
upphandlande myndigheten kunde dela ut maximalt 40 poidng (se punkt 5 ovan). Det framgar
emellertid inte av detta kriteriums lydelse eller av andra relevanta delar av forfragningsunderlaget att
den upphandlande myndigheten, i forekommande fall och av sérskilda ej angivna skal, hade for avsikt
att fista olika vikt vid dessa underkriterier vid presentationen av det projekt som avses i
arbetsbeskrivning 1, det vill sdga att vid utvdarderingen av ingivna anbud med avseende pa det forsta
tilldelningskriteriet tilldela hogre eller lagre podng i forhallande till huruvida det ena eller det andra av
dessa underkriterier framholls i de ndmnda anbuden. Detta giller i dn hogre grad da det i
forfragningsunderlaget inte anges att den upphandlande myndigheten ansdg att underkriterierna
"styrning av forandringsprocesser” och "kommunikationsplan” utgjorde "de viktigaste uppgifterna for
projektets framgang”.

Dérutover, mot bakgrund av den allménna framstéillningen av de krav som anbudsgivarna skulle
uppfylla i forfragningsunderlaget, inbjods dessa att presentera "de uppgifter och verksamheter som ska
verkstdllas for att leda och framgangsrikt genomfora det projekt som avses i arbetsbeskrivning 17,
vilken angavs i bilaga 18 till forfragningsunderlaget och som avsag att harmoniseringskontoret skulle
inrdtta "ett projekt for ett informationssystem”. Hérav foljer att beskrivningen i de ingivna anbuden av
de uppgifter och verksamheter som var kopplade till de olika underkriterierna till det forsta
tilldelningskriteriet med nodvindighet maste avse detta projekt, vilket per definition, var samma for
samtliga anbudsgivare.

Uttrycket “identifierade styrning av forandringsprocesser och kommunikation som de viktigaste
uppgifterna for projektets framgang” kan endast forstas pa sa sitt att det skulle utgora en allmén och
absolut virdering av den sarskilda betydelsen av underkriterierna "styrning av forandringsprocesser”
och "kommunikationsplan” (de viktigaste) i harmoniseringskontorets projekt under arbetsbeskrivning 1
(for projektets framgang), som de andra anbudsgivarna hade beaktat och, omvint, som kritik mot den
forsta sokanden for att denne i sitt anbud inte foljt ett motsvarande uppligg som de andra
anbudsgivarna.

8 ECLL:EU:T:2015:757
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Harmoniseringskontoret kan hérvidlag inte gora gillande att den ovanndmnda motiveringen ska
betraktas som en vérdering av den goda kvaliteten i de andra anbudsgivarnas anbud som grundade sig
pa en identifiering av dessa sdrskilda underkriterier, ndmligen "styrning av forandringsprocesser” och
"kommunikationsplan”. Denna virdering kan ndmligen inte skiljas fran en sarskild abstrakt vardering i
forhand av dessa underkriterier i forhallande till de andra fem underkriterier som anges inom det forsta
tilldelningskriteriet. Det kan dessutom inte ens av de skil som anges i punkterna 48-51 ovan anses
trovardigt att den upphandlande myndigheten inte tilldelade sérskilda podng av de totala 40 podngen
till de olika underkriterier som avses (se dven punkterna 93 och 94 nedan).

Den negativa bedomning som den upphandlande myndigheten gjorde av den forsta sokandens anbud i
jamforelse med de andra anbudsgivarnas anbud finner siledes inget stod i det forsta
tilldelningskriteriets lydelse. I synnerhet framgar inte den underliggande viktningen bakom denna
bedomning pa ett sa klart, precist och entydigt sétt av detta kriterium att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma satt. Harmoniseringskontoret har
saledes genom att vikta de olika underkriterierna till det forsta tilldelningskriteriet pa ett satt som inte
angetts i forfragningsunderlaget och inte heller meddelat anbudsgivarna darom i forvég, i strid med de
krav som anges i ovan i punktens 44—48 angiven réttspraxis, dsidosatt principerna om likabehandling
och oppenhet till nackdel for sokandena.

Den andra inviandningen ér foljaktligen befogad.

Saledes ska den andra grunden delvis underkdnnas och delvis godtas.

Den tredje grunden: uppenbart oriktig bedémning

Inledande synpunkter

Sokandena anser att enbart den bristfilliga information som getts av harmoniseringskontoret avslojar
flera fall av uppenbart oriktig bedomning. Utan denna uppenbart oriktiga bedomning skulle den forsta
sokandens anbud ha kunnat rangordnas pa forsta plats i kaskadsystemet. Enligt sokandena péaverkar
dessa fel den upphandlande myndighetens bedomning vad giller vart och ett av de tilldelningskriterier
som angetts i forfragningsunderlaget. Sokandena har i detta sammanhang sarskilt ifrdgasatt de negativa
kommentarer som anges i harmoniseringskontorets skrivelser av den 11 april och den 2 maj 2011.

Sokandena har vad giller den upphandlande myndighetens bedomning med avseende pa det forsta
tilldelningskriteriet gjort géllande elva invdndningar, vilka ska provas nedan, antingen individuellt eller,
ndr de sammanfaller, tillsammans. Det ska erinras om att enligt ndmnda tilldelningskriterium skulle
anbudsgivaren ”... mot bakgrund av sin metod och erfarenhet presentera de uppgifter och
verksamheter som denna avser utfora for genomfoérande av projektet”. Detta innefattade bland annat,
men inte enbart, sju underkriterier, nimligen utvecklingskontroll problemldsningsprocesser, styrning
av forandringsprocesser, stegvisa interventionsprocesser, program for tillvaratagande av erfarenheter,
kommunikationsplan, produktgodkdannandeprocesser (se punkt 5 ovan).

Tribunalens erinrar om att den upphandlande myndigheten har ett stort utrymme for skonsmaissig
bedomning vad giller vilka faktorer som ska beaktas vid kontraktstilldelning i ett anbudsforfarande
och tribunalens provning ska dérfor begransas till att avse en kontroll av att reglerna for handlaggning
och for motivering har f6ljts, att uppgifterna om de faktiska omstidndigheterna &r materiellt riktiga, och
att det inte har forkommit ndgon uppenbart oriktig bedomning eller maktmissbruk (se dom av den
23 november 2011, bpost/kommissionen, T-514/09, EU:T:2011:689, punkterna 121 och dir angiven
rittspraxis).

ECLILEU:T:2015:757 9
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Pastadd uppenbart oriktig bedomning i samband med det forsta tilldelningskriteriet. [uteldmnas]

— Den sjdtte invandningen

Sokandena har i sin sjitte invindning invdnt mot harmoniseringskontorets beddomning som innebér att
det inte var nodvindigt med en programansvarig, en huvudprojektansvarig och en projektansvarig for
varje projekt. Mot bakgrund av kraven avseende arbetsbeskrivning nr 1 och deras erfarenhet, i
enlighet med forfragningsunderlaget, presenterade och motiverade s6kandena i kapitel 2 och kapitel 4
i sitt anbud, sitt forslag att inrdtta ett projektkontor med en programansvarig och en
huvudprojektansvarig.

Harmoniseringskontoret nimnde i sin skrivelse av den 11 april 2011 att "alla de projekt som angetts i
[sokandenas anbud] kraver inte en programansvarig, en huvudprojektansvarig och en projektansvarig”.
I sina inlagor till tribunalen bekréftade harmoniseringskontoret att sokandena felaktigt antagit att
harmoniseringskontoret bedrev alla sina projekt inom samma program, vilket medfort att de foreslagit
en losning med en programansvarig, en huvudprojektansvarig och en projektansvarig for varje projekt.
Emellertid motiverade inte storleken och den begridnsade omfattningen av det projekt som skulle
anvdndas som exempel, ndmligen arbetsbeskrivning nr 1, att dessa tre poster angavs.

Det framgar hirvidlag av den allménna framstillningen i forfragningsunderlaget av de krav som
anbudsgivarna skulle uppfylla att dessa inbjods att presentera "de uppgifter och verksamheter som ska
verkstdllas for att leda och framgangsrikt genomfora det projekt som avses i arbetsbeskrivning 17,
sasom denna angavs i bilaga 18 till forfragningsunderlaget och som endast avsag “ett projekt for ett
informationssystem”, och inte ett program som innefattade olika projekt av detta slag, med foljd att
den upphandlande myndigheten med rétta kunde ha riktat kritik mot sokandenas forslag med en
programansvarig.

Det framgar daremot inte av forfragningsunderlaget med den klarhet och precision som krévs enligt i
punkt 44 ovan ndmnd rattspraxis, sdrskilt inte vad géller det forsta tilldelningskriteriet och
definitionen av arbetsbeskrivning nr 1, att harmoniseringskontoret avsag att inbjuda anbudsgivarna att
presentera en losning som inte heller innefattade posterna huvudprojektansvarig och projektansvarig,
vilket foreslagits av sokandena. Harmoniseringskontoreret forklarade inte heller varfor forslaget med
sddana poster var oforenligt med arbetsbeskrivning nr 1. Slutligen har harmoniseringskontoret
hérvidlag, till skillnad fran vad som anforts i svaromalet avseende den forsta till och med den femte
invindningen, inte gjort gillande att sokandena inte anvdnt Prince2-metoden. Eftersom
forfragningsunderlaget var otydligt pa denna punkt var emellertid sokandena enligt det forsta
tilldelningskriteriet fria att mot bakgrund av sin egen metod och sin egen erfarenhet presentera de
uppgifter och verksamheter som denna avser utféra for genomférande av projektet.

Med beaktande av bland annat den bristande precisionen i forfrigningsunderlaget, liksom
utvirderingskommitténs kortfattade och vaga utlatande, dr det omojligt for savél sokandena som for
tribunalen att kontrollera huruvida den framforda kritiken vad giller att en huvudprojektansvarig och
en projektansvarig tagits med i anbudet dr rimlig, och séaledes att avgora om det forekommit en
uppenbart oriktig bedémning.

Mot denna bakgrund konstaterar tribunalen att motiveringen i detta avseende ar bristfillig, i den

mening som avses i artikel 296 andra stycket FEUF, jamford med artikel 100.2 i budgetférordningen
(se punkterna 125-135 nedan).
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— Den éttonde invandningen

Sokandena har i sin attonde invindning bestritt utvarderingskommitténs slutkommentar avseende det
forsta tilldelningskriteriet, enligt vilken den forsta sokandens “anbud i sin helhet &r mycket
operationellt istillet for strategiskt och ldgger tyngdpunkten pa en annan typ av projektansvarig én
vad harmoniseringskontorerat hade avsett”. Denna kommentar &ar godtycklig och saknar stod i
forfragningsunderlaget. Den forsta sokandens anbud motsvarade samtliga krav i forfragningsunderlaget
och god branschsed pa omradet for projektstyrning, namligen Prince2. Sokandena har i detta avseende
hénvisat till punkt 4.1.1 i sitt anbud, med rubriken ”Struktur och organisation”, i vilken det foreslas en
enhetlig och centraliserad struktur inom vilken oberoende projekt, sasom det som avses i
arbetsbeskrivning nr 1, eller projekt som ingar i ett program, ska ledas, genomforas, kontrolleras och
vara foremal for uppfoljning av projektkontoret. Den programansvarige ingar i projektkontoret och
har en Overgripande 6versikt samtidigt som vederborande utévar den Overgripande kontrollen &ver
samtliga projekt och program som genomférs med stod av ramavtalet, for att sidkerstilla att dessa
genomfors pa ett effektivt, likartat och lampligt sitt. Genom att pd den forsta sokandens anbud
tillampa ett kriterium som inte foreskrivs i forfragningsunderlaget, namligen att
“harmoniseringskontoret [ska] leda samtliga projekt inom ramen for ett och samma program” har
harmoniseringskontoret gjort en uppenbart oriktig bedomning.

Harmoniseringskontoret har vid tribunalen endast anfort det argument som angetts i punkt 82 ovan.
Tribunalen konstaterar emellertid, i likhet med de 6verviganden som gjorts i punkt 84 ovan, att da
det inte fanns tillrackligt klara och precisa kriterier i forfragningsunderlaget, kan
utvirderingskommitténs slutkommentar, sarskilt den vaga kritiken att harmoniseringskontoret hade
avsett "en annan typ av projektansvarig”, inte forstas, varfor det ar det omojligt for savil sokandena
som for tribunalen att kontrollera huruvida kritiken &r rimlig, och séledes att avgora om det
forekommit en uppenbart oriktig bedomning. Detta giller i 4n hogre grad da anbudsgivarna enligt det
forsta tilldelningskriteriet, mot bakgrund av sin egen metod och sin egen erfarenhet, skulle presentera
de uppgifter och verksamheter som denna avsag utfora for genomforande av projektet, och foljaktligen
inte mot bakgrund av harmoniseringskontorets eventuella praxis eller erfarenhet som inte angetts i
forfragningsunderlaget.

Mot denna bakgrund konstaterar tribunalen att motiveringen i detta avseende ar bristfillig, i den
mening som avses i artikel 296 andra stycket FEUF, jamford med artikel 100.2 i budgetférordningen
(se punkterna 125-135 nedan).

— Den nionde till och med den elfte invindningen

Sokandena har i den nionde, den tionde och den elfte invindningen vint sig mot
harmoniseringskontorets svar i dess skrivelse av den 2 maj 2011 och anfort att det &r bristfilligt,
undvikande och vagt, sdrskilt vad géller poangsittningen och den jamforande virderingen av deras
anbud i forhallande till de andra anbudsgivarnas anbud, med avseende pa det forsta
tilldelningskriteriet. Harmoniseringskontoret angav endast att de tvd andra anbuden bedomts vara de
bésta, eftersom det i dessa angavs var och en av "de teoretiska och praktiska aspekterna av
anvindningen av Prince2” och ”identifierade styrning av fordndringsprocesser och kommunikation
som de viktigaste uppgifterna for projektets framgang”. I punkterna 2.1.1 och 2.1.2 i sokandenas
anbud presenterade emellertid dven dessa de teoretiska och praktiska aspekterna av anvandningen av
Prince2-metoden for projektledning och gav éven ett detaljerat forslag till uppgifterna styrning av
forandringsprocesser och kommunikation, tillimpade pa harmoniseringskontorets projekt. De angav
dven, i punkterna 2.2-2.11 i sitt anbud, i detalj, de teoretiska och praktiska aspekterna av
anvindningen av deras pa Prince2 baserade metod for projektledning och utférande av uppgifterna
med projektledning vad géller arbetsbeskrivning nr 1. I punkt 2.5 i ndmnda anbud gjordes en utforlig
beskrivning av hur styrningen av forandringsprocesser skulle ske och i punkterna 2.10 och 2.8 angavs
kommunikationsplanen =~ och  forslagen  till  stegvisa  interventionsprocesser, utan  att
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harmoniseringskontoret gett en forklaring till de pastadda bristerna eller det pastatt battre innehallet i
de andra anbuden i detta avseende (den nionde invindningen). Dessutom krévdes inte enligt det forsta
tilldelningskriteriet att omfattningen av de foreslagna uppgifterna skulle anges, vilket hade statt i strid
med god sedvdnja och internationellt etablerade metoder. S6kandena har under alla omstdndigheter
presenterat en véldefinierad, sammanhangande och klart strukturerad metod for projektledning, enligt
vilken processer, verksamhet och uppgifter alla ar nodvéandiga for att genomfora projektet (den tionde
invandningen). Slutligen har harmoniseringskontoret inte motiverat den mycket ldga podng pa 22,81
som den forsta anbudsgivarens anbud getts med avseende pa det forsta tilldelningskriteriet, medan
den vinnande anbudsgivarens anbud getts det maximala antalet poédng, det vill siga 40 (den elfte
invindningen).

Tribunalen hanvisar inledningsvis till de 6verviganden som gjorts i punkterna 48—53 ovan, som svar pa
den andra grunden. Dér anges att den negativa jaimforande bedomningen av den forsta sokandens
anbud, enligt vilken de andra anbudsgivarnas anbud ”identifierade styrning av foérdndringsprocesser
och kommunikation som de viktigaste uppgifterna for projektets framgang”, utgor ett asidoséttande av
principerna om lika mojligheter och Oppenhet, eftersom den inte har nagot stod i det forsta
tilldelningskriteriets lydelse och foljaktligen visar en viktning av de olika underkriterierna till detta
tilldelningskriterium som inte i forvidg meddelats anbudsgivarna. Harav foljer med noédvandighet att
denna beddmning inte dr rimlig och dven utgér en uppenbart oriktig beddomning vid viktningen av de
angivna underkriterierna.

Harmoniseringskontoret har vidare inte vid tribunalen tagit stdllning till sokandenas utforliga
argument, inte heller till det sétt pa vilket utvirderingskommittén kom fram till en total podng pa
22,81 av 40 poing vad giller den forsta sokandens anbud, sasom det angetts i
harmoniseringskontorets skrivelse av den 2 maj 2011. Som svar pa en precis fraga fran tribunalen vid
forhandlingen angav emellertid harmoniseringskontoret i huvudsak att utvirderingskommitténs
bedémning i forevarande fall inte hade skett genom att anvdnda en matematisk formel som lett till
visst antal podng per underkriterium eller for vissa negativa kommentarer utan bedémarna hade gett
en samlad poang for den allménna kvaliteten pa hela denna del av anbudet vad giller det forsta
tilldelningskriteriet. Faststillandet av podng med tva decimaler (22,81) berodde pa att anbuden
utvdrderats av flera bedomare vars poéang forst lades ihop for att sedan delas med antalet bedomare.

Tribunalen finner emellertid att dessa forklaringar, som inte angetts i harmoniseringskontorets
skrivelse av den 2 maj 2011, ldmnats sent och att de dessutom &r osannolika. Eftersom
forfragningsunderlaget saknar preciseringar vad giller den faktiska viktningen av de olika
underkriterierna till det forsta tilldelningskriteriet och eftersom harmoniseringskontoret inte har
framlagt skriftlig bevisning i detta hédnseende kan dess argument att bedomarna inte gett ett visst antal
podng till de underkriterier som angavs i forfragningsunderlaget och i vilket det angavs att varje
anbudsgivare kunde ges hogst 40 podng, inte betraktas som trovardigt. Det &r vidare, i likhet med vad
sokandena anforde vid forhandlingen inte heller trovardigt att beddémarna inte anvédnt sig av en
matematisk formel eller att de under alla omstédndigheter tilldelade atminstone delar av poing for
varje underkriterium ndr de utvirderade anbuden med avseende pa niamnda tilldelningskriterium.
Aven om det antas att den sammanlagda poingen delades med antalet beddmare, vilket
harmoniseringskontoret har gjort gillande, hade det utan ett sadant matematiskt tillvidgagangssitt eller
tilldelning av delar av poédng for varje underkriterium, varit omdojligt att na en total podng med tva
decimaler. Harmoniseringskontorets argument att den forsta sokandens anbud getts en samlad poéng
for hela den del av anbudet som avsag det forsta tilldelningskriteriet kan séledes inte godtas.

Harmoniseringskontorets skrivelse av den 2 maj 2011 erbjuder ingen relevant forklaring till detta
forhallande. I denna skrivelse konstateras namligen enbart vagt att ”[de andra anbudsgivarnas] anbud
uppvisade ett mycket bra, eller till och med utmairkt, forsta tilldelningskriterium, en mycket bra
anviandning av Prince2-miljon, ddr sammanhanget forst forklarades innan det angavs pa vilket sitt den
skulle anvandas av harmoniseringskontoret, pa sa sitt att dessa anbud omfattade savil teoretiska som
praktiska aspekter av anvdndningen av Prince2-milon”. Harmoniseringsbyran begransade sig dessutom
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till att ange att dessa anbud ”identifierade styrning av fordndringsprocesser och kommunikation som de
viktigaste uppgifterna for projektets framgang” och avslutade med att ange att "utviarderingskommittén
har vid en jamforelse funnit bittre forslag dn vad [sokandena] har lamnat”. Mot bakgrund av dessa
oprecisa och bristfilliga overvdganden som anges i ndmnda skrivelse, vilka endast avser vissa
underkriterier till det forsta tilldelningskriteriet och dar det inte anges exakt vilken podng som den
upphandlande myndigheten avsag tilldela for vart och ett av dessa underkriterier och det inte heller i
forfragningsunderlaget anges hur dessa underkriterier ska viktas tillsammans, dr det omojligt for savil
sokandena som for tribunalen att forstd hur den upphandlande myndigheten, inom ramen for dess
individuella och jaimforande utvirdering av inkomna anbud, tilldelade de tillgéngliga podngen for det
forsta tilldelningskriteriet och dess underkriterier.

Tribunalen kan foljaktligen, forutom att konstatera den uppenbart oriktiga bedomning som avses i
punkt 91 ovan, inte ens avgdra om sadana uppenbart oriktiga bedomningar forekommit eller ej.
Tilldelningsbeslutet saknar ndmligen tillracklig motivering i den mening som avses i artikel 296 andra
stycket FEUF jamford med artikel 100.2 forsta stycket i budgetférordningen (se punkterna 125-135
nedan).

— Mellanliggande slutsats

Av det anforda foljer att med reservation for bedomningen av den forsta grunden avseende bristande
motivering, ska talan vinna bifall savitt avser den nionde invindningen i forevarande del av den tredje
grunden, vilken ror det forsta tilldelningskriteriet, i den del den avser den uppenbart oriktiga
bedémning som konstaterats i punkt 91 ovan. Grundens 6vriga delar ska underkannas.

Pastadda fall av uppenbart oriktig bedomning i samband med det andra tilldelningskriteriet

Sokandena har ifrdgasatt den negativa bedomningen av deras anbud med avseende pa det andra
tilldelningskriteriet, saisom den framgar av skrivelsen av den 11 april 2011, i vilken det angavs att det
inte fanns nagot "exempel pa den produkt som skulle levereras for fallstudien, daglig avldsning,
register 6ver konfigurationer, rapport om de huvudsakliga indikatorerna”. Det har till stod for denna
delgrund for det forsta gjorts gillande att harmoniseringskontoret inte besvarat nagra av sokandenas
motiverade bestridanden hérvidlag, vilka framforts i deras skrivelse av den 18 april 2011. Enligt
forfragningsunderlaget kriavdes namligen inte nagot sadant exempel, utan endast en presentation av de
uppgifter och verksamheter som skulle genomféras for teknisk radgivning. For det andra angavs i
punkt 6.2 i den forsta sokandens anbud exempel pa former och modeller for varje produkt som skulle
levereras, vilket harmoniseringskontoret slutligen har medgett. Dessa modeller var fullstindiga och
tillrackligt underbyggda, eftersom de presenterade strukturen, delarna och det exakta innehallet i de
tidnster som skulle levereras inom ramen for det hypotetiska scenario som angavs i
forfragningsunderlaget. For det tredje har harmoniseringskontoret i sin skrivelse av den 2 maj 2011
inte forklarat pa vilket sédtt de andra anbudsgivarna hade gett mycket bra exempel pa de produkter
som skulle levereras, och inte heller skilen till att deras anbud ansetts vara av béattre kvalitet &n
sokandenas anbud. De komponenter som aberopats av harmoniseringskontoret ér inte produkter som
skulle levereras och som faller under tillhandahallande av teknisk radgivning, utan endast produkter
avseende projektledning enligt Prince2-metoden. Sokandena tillade vid férhandlingen, i likhet med vad
som angetts i dupliken, att harmoniseringskontoret vid utvirderingen av det andra tilldelningskriteriet
gjorde en positiv utvirdering av de andra anbudsgivarnas ingivande av prov pa tidigare projekt, vilket
dels innebar att det i efterhand inrdttades ett nytt underkriterium, dels en réttstridig
sammanblandning av urvalskriteriet erfarenhet med tilldelningskriteriet i fraga. Det framgar emellertid
tydligt av punkt 11 i forfragningsunderlaget, med rubriken "Ingivande av exempel” att "ingivande av
exempel dr inte en forutsittning for ingivande av anbud”.
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Harmoniseringskontoret har genmalt att begreppet “exempel” som anvindes i skrivelsen av den
11 april 2011 i allt vésentligt ska forstas som “tillhandahalla en presentation av” de foreslagna
tjiansterna. Enligt forfragningsunderlaget kravdes en beskrivning av det sitt pa vilket uppgifterna och
verksamheterna skulle genomforas, och foljaktligen en passande presentation av tjansterna, med stod
av prov pa namnda tjanster som tillhandahalls enligt arbetsbeskrivning nr 1. Den negativa
kommentaren kring den omstindigheten att den forsta sokandens anbud endast inneholl fem
“oanvdnda prover” visar i sig att kvaliteten var sémre och att sokandena var medvetna om behovet av
att lamna prov pa tjansterna i sitt anbud. Till skillnad fran de prover som ldmnats av de andra
anbudsgivarna, sdrskilt av Accenture som fick maximalt antal poang harvidlag, var sokandenas
oanvianda prover inte anpassade till arbetsbeskrivning nr 1. Harmoniseringskontoret preciserade vid
forhandlingen att det hiarigenom inte hade utviarderat anbudsgivarnas tidigare erfarenhet, utan endast
beaktat forhallandet att de inldmnade proverna av de produkter som skulle levereras utgjorde ett
mervirde genom att de visade att dessa anbudsgivare hade forstatt harmoniseringskontorets behov
och vad som kravdes.

Det ska forst erinras om att enligt det andra tilldelningskriteriet ska anbudsgivaren ... mot bakgrund
av sin metod och erfarenhet presentera de uppgifter och verksamheter som denna avser utféra vad
giller teknisk radgivning. Detta inbegriper bland annat (men inte endast) ... [en] utvdrdering av
arkitekturen, ... [en] prestandaanalys, ... [en] sdkerhetsutvirdering, [och en] integration med andra
system”. Den forsta sokandens anbud erholl vidare 24,5 av totalt 30 podng for ndmnda kriterium,
medan de andra anbudsgivarna tilldelades 28 respektive 20 poéng.

Vidare vilar den kritik som harmoniseringskontoret framfért i sin skrivelse av den 11 april 2011 och
som innebdr att det i den forsta sokandens anbud inte angavs "exempel pa den produkt som skulle
levereras for fallstudien ...” pa omstdndigheter som inte har bestritts, eftersom sokandena endast
tillhandahallit oanvidnda prover eller tomma modeller som bifogats punkt 6.2 i deras anbud.

Det framgar emellertid inte av forfragningsunderlaget, och sdrskilt inte av det andra
tilldelningskriteriet, att anbudsgivarna skulle presentera "exempel pa den produkt som skulle levereras
for fallstudien”. Det framgér heller inte att en sddan presentation av den upphandlande myndigheten
kunde betraktas som ett mervirde, sasom harmoniseringskontoret har gjort géllande i mélet. Sasom
sokandena har gjort géllande framgér istillet tydligt av punkt 11 i forfragningsunderlaget, med rubriken
"Ingivande av exempel”, att “ingivande av exempel [inte &r] en forutsdttning for ingivande av anbud”.
Harmoniseringskontorets argument — att begreppet “exempel”, som anvindes i skrivelsen av den
11 april 2011, ska forstas pa sa sdtt att "tillhandahalla en presentation av” de foreslagna tjdnsterna — &r
inte trovirdigt och ska underkdnnas. Den negativa kommentaren kring den omstindigheten att "det
inte fanns nagot exempel pa den produkt som skulle levereras for fallstudien ...” kan ndmligen endast
forstas pa sa sitt att sokandena enligt den upphandlande myndigheten hade underlatit att presentera
sddana exempel. Vidare framgar inte skilen till att den upphandlande myndigheten ansag att den
forsta sokandens anbud innehoéll en otillrdcklig presentation av delarna ”daglig avldsning, register 6ver
konfigurationer, rapport om de huvudsakliga indikatorerna” med tillriacklig tydlighet av ndmnda
skrivelse.

Dessa dverviaganden ricker for att konstatera att den negativa kommentaren i harmoniseringskontorets
skrivelse av den 11 april 2011 inte hade nagot stod i forfragningsunderlaget, och att den fo6ljaktligen
utgor en uppenbart oriktig bedomning. Det saknas anledning att prova sokandenas ovriga invindningar
hérvidlag.

Talan ska saledes vinna bifall savitt avser den del av foérevarande grund som rér bedémningen av den
forsta sokandens anbud med avseende pa det andra tilldelningskriteriet.
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Pastadd uppenbart oriktig bedomning i samband med det tredje tilldelningskriteriet

Enligt det tredje tilldelningskriteriet skulle anbudgivarna faststélla "uppskattad insats for varje uppgift
och varje verksamhet inom forvaltningen av projektet” och den forsta sokandens anbud tilldelades
endast fyra av totalt tio podng. Harmoniseringskontoret anforde till stod for denna bedémning i sin
skrivelse av den 11 april 2011, vad giller de negativa delarna, att "ett projekt som inte &r kopplat till
ett program (sdsom arbetsbeskrivning nr 1) kréver inte ndgon programansvarig|,] for ménga allmidnna
kostnadsnivaer[,] den uppskattade insatsen for forvaltning av projektet utgér 24 procent av hela den
insats som avser det till arbetsbeskrivning nr 1 horande projektet”. I sin skrivelse av den 2 maj 2011
preciserade harmoniseringskontoret att "de bdttre forslagen inte inneholl ndgon programansvarig och
motiverade denna punkt hdrvidlag” och att "utvirderingskommittén vid en jamforelse [hade
foredragit] detta tillvagagangsdtt och [gett] det en hogre podng”.

[uteldmnas]

For det forsta, vad géller den felaktiga berdkningen eller bedomningen av omstindigheterna avseende
den uppskattade insatsen for forvaltning av program, det vill siga 12 procent istéllet for 24 procent,
erinras om att harmoniseringskontoret redan under anbudsférfarande medgett ett sadant fel och att
det till tribunalen ingett en intern anteckning av den 24 april 2011 i vilket det anges alternativa
berdkningar som visar att dven utan berdkningsfel eller under antagandet att den forsta sokandens
anbud skulle ha tilldelats maximala tio poéng, sa skulle detta anbud ha rangordnats pa tredje plats i
kaskadsystemet. Sadan enkla berdkningsfel eller fel avseende de faktiska omstindigheterna som inte
kan péaverka resultatet av ett forfarande, kan emellertid inte motivera att den angripna rattsakten
ogiltigforklaras (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 oktober 2005, Freistaat
Thiiringen/kommissionen, T-318/00, REG, EU:T:2005:363, punkt 191 och dér angiven rattspraxis, och
dom av den 19 mars 2010, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-50/05, REU, EU:T:2010:101,
punkt 159).

Detta obestridda fel avseende de faktiska omstindigheterna kan saledes inte medfora att
tilldelningsbeslutet &r rattsstridigt pa ett sadant sdtt att det ska ogiltigforklaras.

[uteldmnas]

Foljaktligen kan ingen av invdndningarna mot den upphandlande myndighetens bedémning med
avseende pa det tredje tilldelningskriteriet godtas.

[uteldmnas]

Slutsats avseende den tredje grunden

Av det anforda foljer att, med forbehall for bedomningen av den forsta grunden avseende bristande
motivering, ska talan vinna bifall savitt avser dels den forsta grundens nionde del avseende det forsta
bedomningskriteriet vad giller det fall av uppenbart oriktig bedomning som konstaterats i
punkt 91 ovan, dels denna grunds andra del, avseende det andra tilldelningskriteriet, i sin helhet. (se
punkterna 97—-103 ovan). Den tredje grunden underkénns i 6vriga delar.

Den forsta grunden: bristande motivering
Med sin forsta grund har sokandena gjort gillande att harmoniseringskontoret i flera fall har asidosatt

artikel 100.2 forsta stycket i budgetférordningen och artikel 149 i genomférandebestimmelserna samt
dess motiveringsskyldighet enligt artikel 296 andra stycket FEUF.
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Sokandena har hérvidlag begirt att tribunalen ska foreldgga harmoniseringskontoret att forete de
fullstindiga och icke-konfidentiella versionerna av de andra anbudsgivarnas anbud samt hela
utvdarderingsrapporten, inbegripet kommentarerna kring dessa anbud. Sokandena har vidare gjort
gillande att utdragen fran utviarderingsrapporten med bedomningen av deras anbud ér sa ofullstindiga
och vaga att det ér fraga om en bristfillig motivering som hindrat dem att verkningsfullt gora gillande
sina rdttigheter och, atminstone delvis, gor tribunalens lagenlighetsprovning omojlig. Detta géller
sarskilt de ofullstindiga och otillrackliga skdl som angetts i harmoniseringskontorets skrivelse av den
2 maj 2011, som skulle ge en motivering till den jaimférande utvdrderingen av den forsta sokandens
anbud med de andra anbudsgivarnas anbud.

Harmoniseringskontoret har bestritt dessa argument och yrkat att begdran om atgiarder for
processledning och bevisupptagning ska avslas.

Nar, som i forevarande fall, unionens institutioner i egenskap av upphandlande myndigheter ges
utrymme for skonsméssig bedomning &dr det av &n mer grundlaggande betydelse att de garantier som
tillhandahalls av unionens rdttsordning i friga om administrativa forfaranden uppfylls. Bland dessa
skyddsregler aterfinns bland annat skyldigheten for den behoriga institutionen att pa ett
tillfredsstillande satt motivera sina beslut. Det dr namligen endast pa detta sdtt som unionsdomstolen
kan kontrollera om de faktiska och rattsliga omstédndigheter som dr av betydelse for den skonsmassiga
bedomningen foreligger (dom av den 21 november 1991, Technische Universitdt Miinchen, C-269/90,
REG, EU:C:1991:438, punkt 14, dom av den 20 maj 2009, VIP Car Solutions/parlamentet, T-89/07,
REG, EU:T:2009:163, punkt 61, och av den 12 december 2012, Evropaiki Dynamiki/EFSA, T-457/07,
EU:T:2012:671, punkt 42).

Enligt den motiveringsskyldighet som stadgas i artikel 296 andra stycket FEUF, ska det klart och tydligt
framga hur den institution som har antagit rattsakten har resonerat, sa att de som berdrs darav kan fa
kdnnedom om skilen for den vidtagna atgdrden och gora sina rittigheter géllande och sa att domstolen
ges mojlighet att utfora sin provning. Fragan huruvida kravet pa motivering ar uppfyllt ska bedomas
med hédnsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, sérskilt réttsaktens innehall, de anférda
skélen och det intresse av att fa forklaringar som de till vilka rattsakten ar riktad, eller andra personer
som direkt eller personligen berérs av den, kan ha (se dom av den 21 februari 2013, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-9/10, EU:T:2013:88, punkterna 25 och 26 och dir angiven réttspraxis).
Motiveringsskyldigheten utgor en vésentlig formforeskrift som ska sérskiljas fran fragan huruvida
motiveringen dr hallbar, vilken ska hénféras till frigan huruvida den omtvistade rittsakten &r lagenlig i
materiellt hdanseende (se dom av den 22 maj 2012, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-17/09,
EU:T:2012:243, punkt 40 och dér angiven rittspraxis).

I artikel 100.2 forsta stycket i budgetférordningen och artikel 149.3 i genomférandebestimmelserna
preciseras, vad giller offentlig upphandling, villkoren enligt vilka den upphandlande myndigheten
uppfyller sin motiveringsskyldighet gentemot anbudsgivarna.

Den upphandlande myndigheten ska saledes enligt artikel 100.2 i budgetférordningen “informera alla
anbudssokande och anbudsgivare vars ansokningar forkastats om orsaken till detta, och alla som
lamnat formellt korrekta anbud och ansokningar som provats skall, om de skriftligen begir detta,
informeras om vilka relativa kvaliteter och fordelar som kénnetecknar det anbud som slutligen valts,
samt namnet pa den som lamnat det anbudet”.

Enligt fast réttspraxis kan det enligt ndmnda bestimmelse inte krdvas att den upphandlande
myndigheten tillsinder en anbudsgivare vars anbud forkastats, dels, forutom skilen till att anbudet
forkastats, en detaljerad redogorelse for det sitt pa vilket varje detalj i dennes anbud beaktats vis
utvirderingen, dels vad giller informationen om vilka relativa kvaliteter och fordelar som
kéannetecknar det anbud som slutligen valts, en detaljerad jamférande analys av det utvalda anbudet
och det forlorande anbudet. Den upphandlande myndigheten ar heller inte skyldig att efter skriftlig
begdran tillhandahalla den anbudsgivare vars anbud forkastats en fullstindig kopia av
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utvdrdringsrapporten (dom av den 4 oktober 2012, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, C-629/11 P,
EU:C:2012:617, punkterna  21-23, beslut av den 20 september 2011, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, C-561/10 P, EU:C:2011:598, punkt 27, och beslut av den 29 november 2011,
Evropaiki Dynamiki/kommissionen, C-235/11 P, EU:C:2011:791, punkterna 50 och 51).
Unionsdomstolen ska emellertid kontrollera huruvida den av den upphandlande myndigheten anvénda
metoden for teknisk utvdrdering av anbuden anges tillriackligt klart i forfragningsunderlaget, inbegripet
de olika tilldelningskriterierna, deras respektive podng vid utvdrderingen, det vill séga i berdkningen av
totalpodngen, samt det lagsta och hogsta antalet poidng for varje kriterium (se, for ett liknande
resonemang, dom Evropaiki Dynamiki/kommissionen, se ovan, EU:C:2012:617, punkt 29).

Det framgar vidare av rittspraxis att nar den upphandlande myndigheten har sént en skrivelse till svar
pa en begiran om ytterligare upplysningar angaende ett tilldelningsbeslut innan talan vicks, men efter
den tidpunkt som foreskrivs i artikel 149.3 i genomforandebestammelserna, kan éven denna skrivelse
beaktas vid bedéomningen av huruvida motiveringen var tillracklig. Motiveringsplikten ska némligen
bedomas utifran de upplysningar en part forfogade 6ver nir talan vicktes. Institutionen far emellertid
inte ange en helt ny motivering i stillet for den ursprungliga (se, for ett liknande resonemang, dom
Evropaiki Dynamiki/kommissionen, punkt 126 ovan, EU:T:2013:88, punkterna 27 och 28 och dir
angiven rattspraxis).

Tribunalen erinrar inledningsvis om att den upphandlande myndigheten enligt ovan i punkt 131
namnd réttspraxis inte dr skyldig att ge den anbudsgivare vars anbud forkastats tillgang till den
fullstindiga versionen av den vinnande anbudsgivarens anbud, inte heller av utvdrderingsrapporten.
Med beaktande av parternas skrivelser, de handlingar som ingetts i malet och av vad som
framkommit vid férhandlingen anser sig tribunalen vidare ha tillrdckliga upplysningar for att kunna
avgora malet (se, for ett liknade resonemang, dom av den 16 november 2006, Perdxidos
Organicos/kommissionen, T-120/04, REG, EU:T:2006:350, punkt 80), varfér det saknas anledning att
bifalla sokandenas begidran om atgéirder for processledning eller bevisupptagning (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 24 september 2009, Erste Group Bank m.fl./kommissionen, C-125/07 P,
C-133/07 P och C-137/07 P, REG, EU:C:2009:576, punkt 319, och beslut av den 10 juni 2010,
Thomson Sales Europe/kommissionen, C-498/09 P, EU:C:2010:338, punkt 138).

Vad dérefter géller de skdl som harmoniseringskontoret i efterhand lagt fram, ndmligen dess skrivelser
av den 11 april och den 2 maj 2011, har det inte bestritts att dessa skrivelser i sig utgor
kompletteringar till motiveringen till tilldelningsbeslutet, i enlighet med artikel 100.2 forsta stycket i
budgetférordningen och artikel 149.3 i genomforandebestimmelserna, som tribunalen kan beakta.
Aven om harmoniseringskontorets skrivelse av den 2 maj 2011 endast dversints till sokandena genom
telefaxmeddelande av den 12 maj 2011, det vill siga efter det att fristen enligt artikel 149.3 i
genomforandebestimmelserna 16pt ut, riknat fran sokandenas forsta ansokan den 30 mars 2011, kan
denna skrivelse under alla omstiandigheter beaktas vid provningen av huruvida tilldelningsbeslutet var
tillrackligt motiverat (se ovan i punkt 130 angiven rattspraxis).

Det aterstar emellertid att avgéora om och i vilken utstrickning dessa skrivelser ar bristfalligt
motiverade, av det skilet att de inte gjorde det mojligt for sokandena att fa kinnedom om skélen till
den vidtagna atgdrden for att kunna gora sina rdttigheter gillande och for unionsdomstolen att
genomfora sin lagenlighetsprovning i sak.

Vid provningen av den tredje grunden, avseende den sjitte och den attonde till och med den elfte
invindningen i samband med det forsta tilldelningskriteriet samt den del som avser det fjarde
tilldelningskriteriet har tribunalen inte kunnat prova tilldelningsbeslutets lagenlighet i sak, eftersom
detta grundats pa en individuell och jaimférande bedomning av anbuden mot bakgrund av de aktuella
tekniska tilldelningskriterierna. De ifrdgasatta bedomningarna utgor emellertid delar av den motivering
som &r nodvandig for forstaelsen av de krav som féljer av forfragningsunderlaget, déribland viktningen
av vissa underkriterier, och den upphandlande myndighetens individuella och jamférande bedomning
hérvidlag (se punkterna 81-86, 87—-89 och 90-95 ovan).
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Harav foljer att tilldelningsbeslutet i flera avseenden ar bristfélligt motiverat, i den mening som avses i
artikel 100.2 i budgetférordningen, jamférd med artikel 296 andra stycket FEUF. Talan ska séledes
vinna bifall savitt avses den forsta grunden.

Slutsats avseende ogiltighetstalan

Av det anforda foljer att pa grund av de fel i materiellt och formellt hidnseende som
harmoniseringskontoret gjort sig skyldigt till och som konstaterats vid provningen av de forsta till och
med tredje grunderna, ska det angripna beslutet ogiltigforklarars i sin helhet, dven i den del de andra
anbudsgivarna rangordnats pa forsta och andra plats i kaskadsystemet (se punkt 34 andra strecksatsen
ovan).

2. Skadestdandstalan

Det ska vad giller skadestindstalan erinras om att sokandena vid den muntliga forhandlingen
begrinsade rackvidden av denna talan genom att avsta fran ansprak pa erséttning for den skada de
lidit pa grund av forlorade mdojligheter, vilket av tribunalen noterades i férhandlingsprotokollet (se
punkt 33 ovan). Sokandena har dirigenom angett att de inte lingre soker erséttning for forlusten av
det aktuella kontraktet utan endast ersittning for forlusten av mdjligheten att ingd kontraktet i
egenskap av den anbudsgivare som rangordnats pa forsta plats i kaskadsystemet, vilket skiljer sig fran
forlusten av hela kontraktet (se, for ett liknande resonemang, dom av den 21 maj 2008, Belfass/radet,
T-495/04, REG, EU:T:2008:160, punkt 124, och dom av den 20 september 2011, Evropaiki
Dynamiki/EIB, T-461/08, REU, EU:T:2011:494, punkt 210), samt ersdttning for den ideella skadan pa
grund av kriankning av deras anseende och trovirdighet.

En sadan ersittning &r enligt sokandena nodvéindig pa grund av att deras anbud avseende det aktuella
kontraktet oaterkalleligen forkastats, eftersom kontraktet troligen kommer att ha genomforts fullt ut
nir dom meddelas. Aven om tribunalen skulle ogiltigférklara tilldelningsbeslutet och
harmoniseringskontoret skulle anordna ett nytt anbudsforfarande, si kan detta inte leda till att
konkurrensforhéllandena for tilldelningen av kontraktet aterupprittas. Detta motsvarar en séker
forlust av mojligheten och har fororsakat sokandena allvarliga skador. Harmoniseringskontoret har
saledes genom att underteckna ett kontrakt med de andra anbudsgivarna skapat en oaterkallelig
faktisk situation som medfort en definitiv och omedelbar forlust av sokandenas mojlighet att tilldelas
kontraktet. Det dr fraga om en sdker forlust, eftersom den kan virderas ekonomiskt trots svarigheten
att berdkna forlusten exakt, som sokandena i det aktuella fallet mot bakgrund av kontraktsvérdet, de
tekniska fragornas komplexitet och den upphandlande myndighetens anseende uppskattar till 650 000
euro. Sokandena har harvidlag bestritt att den inledande kontraktsperioden pa ett ar och den mdjliga
treariga forlaingningen, samt harmoniseringskontorets frihet att gora sarskilda bestéllningar hos
leverantoren péaverkat orsakssambandet mellan harmoniseringskonstorets rittsstridiga beteende och
den skada de lidit. Under alla omsténdigheter kréver den grundliggande principen om ett effektivt
domstolsskydd att den skada som dsamkats en anbudsgivare ska ersittas fullt ut.

Harmoniseringskontoret har bestritt denna argumentation och sdrskilt det belopp som skadan uppges
uppga till vad giller forlust av mojlighet eller krankning av sokandenas anseende och trovirdighet,
forekomsten av en saddan kriankning och, mot bakgrund av den upphandlande myndighetens stora
utrymme for skonsmaéssig bedomning, orsakssambandet mellan de pastddda rittsstridigheterna och
niamnda kridnkning & ena sidan och den pastddda skadan & andra sidan.

Enligt fast réttspraxis krdvs att ett antal villkor &r uppfyllda for att unionen ska adra sig

utomobligatoriskt skadestandsansvar, i den mening som avses i artikel 340 andra stycket FEUF, for
rattsstridiga atgdrder som vidtagits av dess organ. Det beteende som den berdrda institutionen
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klandras for ska vara rittsstridigt, det ska foreligga en reell skada och det ska finns ett orsakssamband
mellan detta beteende och den aberopade skadan (se dom av den 15 oktober 2013, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-474/10, EU:T:2013:528, punkt 215 och dér angiven rattspraxis).

Skadestandstalan grundas pa samma rittsstridigheter som de som aberopats till stod for talan om
ogiltigforklaring av tilldelningsbeslutet, vilket i flera fall var rattsstridigt i materiellt hdnseende,
dédribland asidosédttande av principerna om lika mojligheter och o6ppenhet (se punkt 53 ovan),
uppenbart oriktig bedomning (se punkterna 96, 102 och 121 ovan), samt flera fall av bristande
motivering (se punkterna 86, 89, 95, 134 och 135 ovan).

Vad giller fragan om huruvida det foreligger ett orsakssamband mellan ndmnda réttsstridigheter i
materiellt och formellt hinseende och den pastadda skadan, framgar det av fast rdttspraxis att
bristande motivering i sig inte medfor att unionen &r skadestandsskyldig, sdrskilt pd grund av att det
inte darigenom kan visas att kontraktet, utan bristande motivering, hade kunnat, eller skulle, ha
tilldelats sokanden (se, for ett liknande resonemang dom av den 20 oktober 2011, Alfastar
Benelux/radet, T-57/09, EU:T:2011:609, punkt 49, dom av den 17 oktober 2012, Evropaiki
Dynamiki/domstolen, T-447/10, EU:T:2012:553, punkt 123, och dom av den 14 januari 2015, Veloss
International och Attimedia/parlamentet, T-667/11, EU:T:2015:5, punkt 72).

Tribunalen finner séledes i forevarande mal att det inte foreligger ett orsakssamband mellan de fall av
bristande motivering som konstaterats och den skada som sokandena har gjort géllande.

Vad diaremot giller orsakssambandet mellan de rittsstridigheter i materiellt hénseende som
konstaterats, namligen asidosittande av principerna om lika behandling och 6ppenhet samt fallen av
uppenbart oriktig beddmning, a ena sidan, och den forlorade mojligheten, & andra sidan, kan inte
harmoniseringskontoret begrinsa sig till att pasta att kontoret mot bakgrund av sitt stora utrymme for
skonsméssig bedomning inte var skyldigt att ingd ramavtal med sokandena (se, for ett liknande
resonemang, Evropaiki Dynamiki/EIB, punkt 136 ovan, EU:T:2011:494, punkt 211). I fOrevarande
mal konstaterar tribunalen att de réttsstridigheter i materiellt hianseende som den upphandlande
myndigheten gjorde sig skyldig till vid den individuella och jamférande bedomningen av
anbudsgivarnas anbud kunde paverka mojligheterna for den forsta sokandens anbud att rangordnas pa
forsta eller andra plats i kaskadsystemet. Detta giller sérskilt den jamférande bedomningen av dessa
anbud vad giller det forsta tilldelningskriteriet nar harmoniseringskontoret lidt sig styras av en
uppenbart felaktig tolkning av forfragningsunderlaget och vid vilken den foérsta sokandens anbud
endast tilldelades 22,81 av totalt 40 podng. Hérav foljer vidare att d&ven om den upphandlande
myndighetens utrymme for skonsméssig bedomning vid tilldelningen av det aktuella kontraktet
beaktas utgor den forlorade mojligheten en faktisk och séiker skada for den forsta sokanden i den
mening som avses i rattspraxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 november 2006, Agraz
m.fl./kommissionen, C-243/05 P, REG, EU:C:2006:708, punkterna 26-42, forslag till avgorande av
generaladvokaten Cruz Villalén i mal Giordano/kommissionen, C-611/12 P, REU, EU:C:2014:195,
punkt 61, och dom Evropaiki Dynamiki/EIB, punkt 137 ovan, EU:T:2011:494, punkterna 66 och 67). I
forevarande mal innebdr enbart den omstdndigheten att den forsta sokanden rangordnades pa tredje
plats i kaskadsystemet och saledes godtogs som mojlig leverantor, inte att antagandet att den
upphandlande myndigheten kunde underlata att tilldela denne kontraktet blir trovirdigt.

Tribunalen delar sokandenas standpunkt att i en situation som den aktuella dir det foreligger en
betydande risk for att kontraktet verkstills fullt ut efter det att forfarandet vid tribunalen avslutats
skulle det strida mot principen om ett effektivt domstolsskydd, sdsom den anges i artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna, om unionsdomstolen inte skulle
godta en sadan forlorad mojlighet och inte anse det nodvéindigt att besluta om ersittning for denna
forlust. I en siddan situation innebdr nédmligen en ogiltigforklaring av tilldelningsbeslutet ingen fordel
for den anbudsgivare vars anbud forkastats, vilket innebér att den forlorade mojligheten inte kan
repareras. Pa grund av de regler som styr interimistiska forfaranden infor tribunalens ordférande kan
for ovrigt den anbudsgivare vars anbud rittsstridigt utvdrderats och forkastats i praktiken endast
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ytterst séllan erhalla uppskov med verkstilligheten av ett sadant beslut (beslut av den 23 april 2015,
kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R), REU, EU:C:2015:275, och beslut av den
4 februari 2014, Serco Belgium m.fl./kommissionen, T-644/13 R, REU, EU:T:2014:57, punkterna 18
och foljande punkter).

Tribunalen finner i forevarande mal foljaktligen att den forsta sokanden maste kompenseras for den
forlorade mojligheten, eftersom tilldelningsbeslutet, d&ven om ogiltigforklaringen har retroaktiv verkan,
i praktiken slutgiltigt gjort det omojligt for sokandens anbud att rangordnas hogre och dédrmed ocksa
for den forsta sokanden att tilldelas sarskilda kontrakt vid genomforandet av ramavtalet.

Vad giller omfattningen av ersdttningen for skadan till foljd av den forlorade mojligheten, vilken av
sokandena uppskattats till 650 000 euro, har tribunalen emellertid inte mojlighet att mot bakgrund av
handlingarna i mélet i detta skede av forfarandet uttala sig om det belopp som unionen ska ersitta
den forsta sokanden med. Eftersom fragan om vilket belopp skadan uppgar till dnnu inte kan besvaras
ar det av processekonomiska skal lampligt att i ett forsta skede av forfarandet genom mellandom
faststdlla att unionen 4ar skadestandsskyldig. Ersdttningsbeloppen for harmoniseringskontorets
rattsstridiga agerande ska faststillas i ett senare skede antingen i enlighet med en 6verenskommelse
mellan parterna, eller av tribunalen om en sddan 6verenskommelse inte kan nés (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 16 september 2013, ATC m.l./kommissionen, T-333/10, REU,
EU:T:2013:451, punkt 199 och dér angiven réttspraxis).

Savil parterna som tribunalen ska hérvidlag beakta foljande omstdndigheter.

For det forsta ska det beaktas att det uppskattade virdet av det aktuella kontraktet, som det angetts i
meddelandet om upphandling, uppgar till 13 000 000 euro exklusive mervirdesskatt for ramavtalets
maximala 10ptid pa fyra &r och att virdet for det forsta éaret foljaktligen uppgér till minst
3250000 euro.

For det andra ska den grad av sannolikhet for att den forsta sokandens anbud skulle fa framgang, det
vill sdga att rangordnas pa forsta eller andra plats i kaskadsystemet om de olika rdttsstridigheterna
som harmoniseringskontoret gjort sig skyldigt till i materiellt hdnseende under anbudsforfarandet inte
forelegat, faststillas. Harvidlag ska beaktas att den forsta sokandens tekniska och ekonomiska anbud
bada rangordnades pa andra plats (se tabellerna i punkterna 12 och 20 ovan) och att, enligt den
berdkningsmodell som angavs i punkt 13.5 i forfragningsunderlaget, var viktningen av dessa anbud vid
tilldelningen av kontraktet 50/50.

For det tredje ska den omstidndigheten beaktas att ramavtalet endast tilldelades och undertecknades for
en inledande period om ett ar och att det inte dr sékert att harmoniseringskontoret kommer att fornya
detsamma for de foljande tre aren (se punkt 14.3 i forfragningsunderlaget) och punkt 1.2.5 i forslaget
till ramavtal. Det dr dven lampligt att utvirdera sannolikheten for att den forsta leverantéren ska ha
kapacitet att uppfylla kraven i de olika bestdllningar som den upphandlande myndigheten gor savil
under det forsta dret som ramavtalet genomfors som under de foljande aren om ramavtalet fornyas.
Hirav foljer att det dr nodvéndigt att justera sannolikhetsgraden for att anbudet ska fa framgang i
forhallande till den omstdndigheten att det inte &r sdkert att ramavtalet fornyas samt att nidmnda
leverantor kan visa sig oformogen att genomfora ndmnda bestéllningar.

For det fjarde ska den erséttningsgilla skadan faststéllas mot bakgrund av den nettovinst som den forsta
sokanden kunde ha fatt under genomforandet av ramavtalet. Tribunalen erinrar i detta hdnseende om
att sokandena har gjort gillande att den forsta sokanden under riakenskapsaret 2006 gjorde en
genomsnittlig vinst pa 10,33 procent.

For det femte ska de vinster som den forsta sokanden gjort pa andra hall pd grund av att denna inte
tilldelades det aktuella kontraktet rdknas bort for att undvika en 6verkompensation.
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For det sjatte ska, for att erhélla det totala belopp som ska ersdttas for forlust av mojlighet, den
faststéllda nettovinsten multipliceras med graden av sannolikhet for framgang.

Vad slutligen géller den pastadda kréankningen av sokandenas anseende och trovirdighet framgar det av
rattspraxis att tribunalens eventuella ogiltigforklaring av tilldelningsbeslutet, i princip, ér tillrackligt for
att reparera denna skada (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 20 september 2005, Deloitte
Business Advisory/kommissionen, T-195/05 R, REG, EU:T:2005:330, punkt 126). Det saknas harvidlag
anledning att avgora huruvida den omsténdigheten att den forsta sokandens anbud, i forekommande
fall omotiverat, rangordnats pa tredje plats istéllet for forsta eller andra plats i kaskadsystemet utgor
en sadan skada.

Av de anforda foljer att skadestandstalan ska bifallas i den man den avser ersdttning for forlorad
mojlighet och ogillas i 6vrigt.

Tribunalen uppmanar dérfor parterna att vad géller ersittningen for forlust av mojlighet, med forbehall
for att tribunalen fattar beslut i ett senare skede, ingd en Overenskommelse om dessa belopp mot
bakgrund av de dverviaganden som anforts och att inom tre manader meddela tribunalen vilka belopp
som ska erldggas eller, om en sddan 6verenskommelse inte kan triffas, inkomma med beloppsmassiga
yrkanden (se, for ett liknande resonemang, dom ATC m.fl./kommissionen, punkt 147 ovan,
EU:T:2013:451, punkt 101).

Rittegangskostnader
Fragan om rattegangskostnader anstar.
Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)
foljande:

1) Det beslut som fattats av harmoniseringskontoret — inom ramen for det Oppna
anbudsforfarandet AO/021/10, med rubriken ”Tillhandahédllande av externa tjanster for
forvaltning av program och projekt samt teknisk radgivning inom omradet
informationsteknik”, vilket meddelades European Dynamics Luxembourg SA genom
skrivelse av den 28 mars 2011 — att rangordna deras anbud pa tredje plats i kaskadsystemet
vid tilldelning av ramavtal, samt att rangordna de anbud som ingetts av konsortiet Unisys
SLU och Charles Oakes & Co Sarl a ena sidan och konsortiet ETIQ (by everis och Trasys), a
andra sidan, pa forsta respektive andra plats, ogiltigforklaras.

2) Europeiska unionen ska ersitta den skada som European Dynamics Luxembourg lidit till
foljd av forlust av mojligheten att tilldelas ramavtalet som forsta anbud i kaskadsystemet.

3) Skadestandstalan ogillas i ovrigt.
4) Parterna ska inom tre manader fran det att forevarande dom har meddelats, till tribunalen
inge det i siffror uttryckta belopp som ersittningen ska uppga till enligt 6verenskommelse

mellan parterna.

5) Om en oOverenskommelse inte kan triffas, ska parterna inkomma med beloppsmissiga
yrkanden till tribunalen inom samma frist.

6) Fragan om rittegangskostnader anstar.
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Prek Labucka Kreuschitz
Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 7 oktober 2015

Underskrifter
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