g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (forsta avdelningen)

den 13 december 2013 *

"Offentlig upphandling av tjénster — Anbudsférfarande — Tjdnster i syfte att utarbeta IT-infrastruktur
och tjanster avseende e-forvaltning i Albanien — En anbudsgivares anbud forkastas — Oppenhet —
Motiveringsskyldighet”

I mal T-165/12,

European Dynamics Luxemburg SA, Ettelbriick (Luxemburg),

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

foretradda av advokaten V. Christianos,
sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretrddd av P. van Nuffel och M. Konstantinidis, bada i egenskap av
ombud,

svarande,
angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut CMS/cms D(2012)/00008 av den
8 februari 2012 om att forkasta sokandenas anbud 1 det selektiva anbudsforfarandet
EuropAid/131431/C/SER/AL,
meddelar

TRIBUNALEN (forsta avdelningen),

sammansatt av tillférordnade ordféranden S. Frimodt Nielsen samt domarna M. Kancheva (referent)
och E. Buttigieg,

justitiesekreterare: handlaggaren S. Spyropoulos,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 11 juni 2013,

foljande

* Réttegangssprak: grekiska.

SV
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Dom

Bakgrund till tvisten

Sokandena, European Dynamics Luxembourg SA och Evropaiki Dynamiki—Proigmena Systimata
Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, &r ett bolag bildat enligt luxemburgsk ratt med séte i
Ettelbriick (Luxemburg) respektive ett bolag bildat enligt grekisk réitt med séte i Aten (Grekland).

Den 11 maj 2011 publicerades ett forhandsmeddelande avseende anbudsinfordran
EuropeAid/131431/C/SER/AL (nedan kallat anbudsinfordran) i den elektroniska versionen av
Europeiska unionens officiella tidning (EUT/S 90). Den 19 juli 2011 publicerades ett meddelande om
upphandling (nedan kallat medelandet om upphandling) i den elektroniska versionen av Europeiska
unionens officiella tidning (EUT/S 136).

Anbudsinfordran avséag tjanster till stod till det albanska ministeriet for innovation och IKT samt den
albanska nationella byrdn for informationssamhallet i syfte att utarbeta IT-infrastruktur och tjanster
avseende e-forvaltning i Albanien. Den inledande genomforandeperioden for kontraktet uppgick till 18
manader och den hogsta budgeten till 2 400 000 euro.

Anbudsforfragan ingér i det instrument for stod infor anslutningen som inréttades och regleras genom
radets forordning (EG) nr 1085/2006 av den 17 juli 2006 om upprittande av ett instrument for stod
infor anslutningen (ISA) (EUT L 210, s. 82).

Syftet med ISA ér att i flera lander, déribland Albanien, ge stod till dessa for att gradvis anpassa sig till
unionens normer och politik samt till unionsriatten med tanke pé framtida medlemskap. Detta stod
sker bland annat genom att Europeiska kommissionen inleder och genomfor tjansteupphandlingar déar
de som tilldelats kontrakten tillhandahaller de stodmottagande linderna, daribland Albanien, dessa
tjanster.

Den upphandlande myndigheten dr unionen, representerad av kommissionen, till forman foér och pa
uppdrag av mottagarlandet Albanien.

Kontraktet ska tilldelas det ekonomisk mest fordelaktiga anbudet vid ett selektivt anbudsforfarande, i
tva steg, forhandsuttagning och tilldelning.

Berorda personer hade med avseende pa forhandsuttagningen en frist fram till och med den
2 september 2011 for att inkomma med ansokan, vilken skulle atféljas av vissa uppgifter rorande
ekonomisk och finansiell kapacitet samt tekniska och yrkesmadssig kvalifikationer for att genomfora
kontraktet. Utvdrderingskommittén skulle efter att ha utvirderat kandidaterna uppritta en
sammanstéllning 6ver forhandsuttagna sokande. Denna forteckning skulle besta av mellan fyra och atta
anbudssokande, vilka var de enda som av kommissionen skulle inbjudas att delta i forfarandets andra
steg, det vill sdga kontraktstilldelningen.

Den 30 augusti 2011 ingav sokandena en ansdkan om att fd delta i upphandlingen. Detta skedde i form
av ett konsortium tillsammans med Performance SA.

Genom skrivelse av den 12 oktober 2011 mededelade kommissionen European Dynamics Luxembourg,

i egenskap av ledare for konsortiet, att dess anbud hade godkants i forhandsuttagningsfasen.
Kontraktshandlingarna, i vilka det preciserades hur tilldelningsfasen skulle g till, bifogades skrivelsen.
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”» »

Bland dessa handlingar fanns “Instruktioner till anbudsgivarna”, "Forslag till kontrakt och sarskilda
villkor” och sex bilagor med rubrikerna ”Allmdnna villkor for tjanstekontrakt”, “Tekniskt
forfragningsunderlag”, "Organisation och metod”, "Nyckelspecialister”, "Budget” och "Formuldr och
andra handlingar”. Bland dessa fanns @ven handlingar med andra uppgifter, sasom "Utvérderingsmall”
vilken inneholl utvdrderingskriterierna och formuléret for att inge anbud.

Enligt punkt 12 i instruktionerna till anbudsgivarna skedde utvidrderingen av anbuden i tva steg,
namligen utvirdering av det tekniska anbudet och dérefter utvirderingen av det ekonomiska anbudet.

Utvdarderingen av det tekniska anbudet gjordes pa grundval av utvdrderingsmallen dér
tilldelningskriterierna och deras viktning angavs. Det forsta kriteriet, “organisation och metod”, kunde
saledes ge upp till 70 podng. Detta kriterium kunde uppdelas i tre underkriterier med rubrikerna
"motiverad analys av kontraktets genomférande”, "strategi” och ”tidsplan for verksamheten”. Det andra
kriteriet, "nyckelspecialister”, avsdg kvalifikationerna hos tre specialister med olika inriktningar. Den
forsta specialisten var gruppledare, den andra var specialist pa elektronisk dokumentation och
arkivering och den tredje en sa kallad portalspecialist. Det hogsta antal poang som kunde tilldelas for
varje specialist var 14 for gruppledaren, 8 for specialisten pa elektronisk dokumentation och arkivering
och 8 for portalspecialisten, det vill sdga totalt 30 podng. Var och en av dessa specialister skulle
utvdrderas enligt tre kriterier, ndmligen kvalifikationer och kompetens, allmén yrkeserfarenhet och
sarskild yrkeserfarenhet.

Utvdrderingen av det ekonomiska anbudet, vilken var villkorad av att minst 80 podng erhallits vid
utvdrderingen av det tekniska anbudet, kunde ge ytterligare 20 poéng.

Det framgér av punkt 12.4 i instruktionerna till anbudsgivare att hela utvirderingsforfarandet ar
konfidentiellt, med forbehall for den upphandlande myndighetens lagstiftning om tillgang till
handlingar. Utvirderingskommittén fattar sina beslut kollektivt och dess 6verliggningar sker bakom
stangda dorrar. Dess medlemmar ska inte yppa vad som forevarit vid Overldggningarna. I samma
punkt preciseras vidare att i synnerhet utvarderingsrapporterna och de skrivna protokollen endast &r
till for att anvédndas i tjdnsten och inte kan limnas ut till vare sig anbudsgivare eller nagon annan part
dn den upphandlande myndigheten, kommissionen, Europeiska byran for bedrigeribekdmpning (Olaf)
och Europeiska unionens revisionsratt.

I punkt 8 i instruktionerna till anbudsgivare angavs att anbud kunde ldmnas fram till och med den
30 november 2011.

Sokandena gav in sitt tekniska anbud och sitt ekonomiska anbud inom den angivna fristen.

Genom skrivesle av den 8 februari 2012 meddelade kommissionen European Dynamics Luxembourg, i
egenskap av ledare for konsortiet, foljande:

— konsortiets anbud hade inte antagits, eftersom det inte utgjorde det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet bland de anbud som var godkdnda i den tekniska delen,

— utvérderingskommittén hade foreslagit att kontraktet skulle tilldelas det konsortium som bildats av
CSI-Piemonte och Infosoft Systems Sha,

— konsortiet kunde angripa detta beslut enligt punkt 2.4.15 i kommissionens praktiska handledning

for forfaranden for kontraktstilldelning for kommissionens externa atgdrder (nedan kallad den
praktiska handledningen).

ECLILEU:T:2013:646 3
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I ndmnda skrivelse fanns éven en tabell med den totala podng som sokandena och den vinnande
anbudsgivaren erhdllit samt deras podng for det tekniska respektive ekonomiska anbudet. I tabellen
fanns podngen for sokandena respektive det vinnande anbudet vad avser kriterierna organisation och
metod, specialist nr 1, specialist nr 2 och specialist nr 3.

Genom skrivelse av den 10 februari 2012 begdrde sokandena att fran kommissionen fa bland annat
foljande uppgifter:

— en avskrift av utvirderingskommitténs detaljerade rapport samt denna kommittés sammansattning,

— de starka och svaga punkterna i deras anbud vad avser organisation och metod, jamfort med det
vinnande anbudet,

— den exakta podng som deras anbud och det vinnande anbudet erhallit for vart och ett av
underkriterierna vad galler kriteriet organisation och metod och kriteriet specialister samt
motiveringen till dessa podng.

Genom skrivelse av den 21 februari 2012 angav kommissionen att den inte kunde tillhandahalla mer
uppgifter om det vinnande anbudet, eftersom saddana uppgifter var konfidentiella och endast fick
anvindas internt. Kommissionen angav dven i denna skrivelse att utvirderingskommitténs rapport
(nedan kallad utvédrderingsrapporten) varken kunde ldmnas ut till anbudsgivare eller till nagon extern
part utanfor den upphandlande myndigheten, kommissionen och 6&vervakningsmyndigheterna.
Kommissionen hanvisade harvid till artikel 3.3.10.5 i den praktiska handledningen. Kommissionen
hénvisade vidare till Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av den
30 maj 2001 om allménhetens tillgang till Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar
(EGT L 145, s. 43), och preciserade att namnen pa utvirderingskommitténs medlemmar inte kunde
lamnas ut med hénsyn till skyddet f6r den enskildes privatliv och integritet.

I kommissionens skrivelse av den 21 februari 2012 fanns &ven en tabell i vilken den genomsnittliga
podngen som sokandenas tekniska anbud erhallit for underkriterierna motiverad analys av kontraktets
genomforande, strategi och tidsplan for verksamheten som utgjorde kriteriet organisation och metod,
samt for underkriterierna kvalifikationer och kompetens, allmén yrkeserfarenhet och sarskild
yrkeserfarenhet, som utgjorde kriteriet nyckelspecialister.

Kommissionen preciserade i samma skrivelse att motiveringen till podngen i ndimnda tabell vad géller
de tre underkriterier som utgor kriteriet organisation och metod var féljande:

— motiverad analys av kontraktets genomforande: svag allmén beddmning av nyckelproblem,
riskanalys och avhjdlpande ej tillrdckligt definierade,

— strategi: tillrackligt utforlig forteckning over verksamheter samt mycket stark forteckning over
stodspecialister. Mycket konkurrenskraftigt servicenivaavtal,

— tidsplan for verksamheten: bra tidsplan for verksamheten.

Kommissionen angav vad giller motiveringen till podngen for specialisterna att gruppledarens,
specialistens pa elektronisk dokumentation och arkivering samt portalspecialistens erfarenhet,
utbildningsniva och sprakkunskaper bedomts enligt f6ljande: god allménprofil.

Den 21 mars 2012 ingav sokandena en bekréftande ansokan, i den mening som avses i artikel 7.2 i
férordning nr 1049/2001, och begirde att kommissionen skulle meddela dem utvdrderingskommitténs
sammansattning samt tillhandahélla en kopia av den detaljerade utvirderingsrapporten med en
jamforelse mellan utvdarderingen av sokandenas anbud och det vinnande anbudet for varje
utvirderingskriterium.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vickt forevarande talan genom en ansokan som inkom till tribunalens kansli den
11 april 2012.

Kommissionen ingav sitt svaromal till tribunalens kansli den 19 juni 2012.

Under maélets handliggning besvarade kommissionen genom skrivelse av den 25 juli 2012 delvis
sokandenas bekriftande ansokan om tillgang till handlingar. Saledes Overlimnade kommissionen
utvdrderingsrapporten och sju andra handlingar som bifogats denna, till s6kandena. Det var héarvid
fraga om ndrvarolistor, anteckningarna fran utvdrderingskommitténs forberedande sammantride,
rapporten fran Oppningen av anbuden, utvdrderingsmallen, kommentarerna kring varje anbud,
skriftvaxlingen med anbudsgivarna och mallen for kontroll av uppfyllandet av administrativa krav.
Kommissionen angav emellertid att den med stod av artikel 4.1 b i forordning nr 1049/2001 i samtliga
aktuella handlingar tagit bort vissa uppgifter med hénsyn till skyddet for den enskildes privatliv och
integritet. Kommissionen angav éven att den i enlighet med artikel 4.2 i férordning nr 1049/2001 tagit
bort andra uppgifter i utvdrderingsrapporten, rapporten fran Oppningen av anbuden,
utvirderingsmallen, kommentarerna kring varje anbud samt i skriftvixlingen med anbudsgivarna med
hénsyn till skyddet for affarsintressen.

Sokandena och kommissionen inkom den 20 augusti respektive den 12 oktober 2012 med replik och
duplik.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det beslut i vilket kommissionen forkastade deras anbud i det omtvistade
anbudsforfarandet,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska
— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokandena har anfort tre grunder till stod for sin talan. Som forsta grund har det gjorts gillande att
kommissionen genom att inte ha gett dem tillgang till den utvdrderingsrapport som det angripna
beslutet grundar sig pa har é&sidosatt principen om insyn och Oppenhet samt
proportionalitetsprincipen. Den andra grunden avser &sidosédttande av motiveringsskyldigheten, dels
vad giller de podng som sokandena respektive det vinnande anbudet tilldelats, dels det sistndmndas
kvaliteter och fordelar. S6kandenas tredje grund ror huvudsakligen asidosittande av den allmdnna
rattsprincip enligt vilken det ar forbjudet att dndra i kontraktshandlingarna under pégaende
anbudsforfarande. Det framgar ndmligen av den utvirderingsrapport som kommissonen tillhandaholl
den 25 juli 2012 att sokandenas anbud utvdrderats av kommissionen pa grundval av underkriterier
som inte angetts i kontraktshandlingarna.

ECLIEU:T:2013:646 5
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Den forsta grunden: Asidosdttande av principen om insyn och oppenhet och proportionalitetsprincipen

Den forsta grunden har tva delar. Den forsta delen avser asidosdttande av principen om insyn och
oppenhet och den andra delen avser asidosdttande av proportionalitetsprincipen.

Asidosittande av principen om insyn och 6ppenhet

Sokandena har hédvdat att kommissionen har asidosatt principen om insyn och 6ppenhet som den
anges i artiklarna 15 FEUF och 298 FEUF samt artikel 89.1 i rddets forordning (EG, Euratom)
nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetforordning for Europeiska gemenskapernas allmidnna
budget (EGT L 248, s. 1) (nedan kallad budgetférordningen) genom att kommissionen i sin skrivelse
av den 21 februari 2012 védgrat att tillhandahélla en avskrift av utvarderingsrapporten. Denna végran
har inte stod i bestimmelserna i den praktiska handledningen, eller i bestimmelserna i
kommissionens férordning (EG, Euratom) nr 2342/2002 av den 23 december 2002 om
genomforandebestimmelser for radets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 med budgetforordning
for Europeiska gemenskapernas allmédnna budget (EGT L 357, s. 1) (nedan kallad
genomforandeforordningen) och inte heller i instruktionerna till anbudsgivare.

Sokandena har for det forsta havdat att artikel 3.3.10.5 i den praktiska handledningen, enligt vilken
utvdrderingsrapporten inte far lamnas ut till vare sig anbudsgivare eller ndgon annan part dn den
upphandlande myndigheten, kommissionen och de Overvakande myndigheterna, endast &r av
informativ karaktar.

Sokandena har vidare gjort gillande att artikel 100.2 i budgetférordningen och artikel 149.3 i
genomforandeférordningen inte utgér en uttommande reglering av vad som far limnas ut till
anbudsgivarna. Kommissionen kan saledes inte grunda en vigran att lamna ut utvdrderingsrapporten
till sokandena pa dessa bestimmelser. Under alla omstdndigheter kan dessa bestimmelser inte ge
kommissionen ratt att avvika fran en princip i primérrétten, sdsom principen om insyn och 6ppenhet.

Slutligen har sokandena havdat att kommissionens védgran att lamna ut utvarderingsrapporten till dem
inte kan motiveras med punkt 12.4 i instruktionerna till anbudsgivare. Denna bestimmelse dr ndmligen
motstridig d& den utgor hinder for att lamna ut utvdrderingsrapporten samtidigt som den foreskriver
att lagstiftningen om tillgédng till handlingar, som utgor en konkretisering av principen om insyn och
oppenhet, ska tillampas pa utvirderingsforfarandet.

Kommissionen har bestritt denna argumentation.

Tribunalen erinrar inledningsvis om att den forsta grunden inte avser ett eventuellt dsidosdttande av
forordning nr 1049/2001, i vilken det i artikel 8 anges under vilka omstiandigheter en juridisk person
med sdte i en medlemsstat kan vécka talan mot en institution som végrat att lamna ut en handling till
foljd av en begiran enligt samma forordning, utan enbart fragan huruvida det inom ramen for det
aktuella anbudsforfarandet utgor ett asidosittande av de olika bestimmelser som sokandena har
aberopat, det vill sdga artiklarna 15 FEUF och 298 FEUF samt artikel 89.1 i budgetférordningen, att
inte ldmna ut utvdrderingsrapporten till dem. I den man sdkandenas invindningar om att
utvdrderingsrapporten inte ldmnats ut dven kan forstds som att avse bristande motivering, ska
emellertid detta provas inom ramen for den andra grunden.

For det forsta ska under alla omstdndigheter kommissionens argument att en kopia av

utvdarderingsrapporten ldmnades ut till sokandena den 27 juli 2012 till f6ljd av den bekraftande
ansokan som dessa ingett med stod av férordning nr 1049/2001, underkénnas.
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Sasom framgar av sokandenas skrivelse av den 10 februari 2012 begérde sokandena efter att ha fatt del
av det angripna beslutet att kommissionen, med stod av unionens regler om offentlig upphandling,
skulle ldmna ut utvdrderingsrapporten till sokandena. I likhet med vad som framgéir av
kommissionens skrivelse av den 21 februari 2012 efterkom denna institution inte begéaran.

Kommissionen tillhandaholl enligt vad som framgar av dess skrivelse av den 25 juli 2012 s6kandena en
version av utvdrderingsrapporten dér vissa pastitt konfidentiella uppgifter tagits bort, som svar pa de
bekriftande ansokningar om tillgang till handlingar som ingetts av sokandena den 21 mars respektive
den 25 april 2012 med stéd av férordning nr 1049/2001.

Mot bakgrund av att de forfaranden som foreskrivs i férordning nr 1049/2001 om allménhetens
tillgang till handlingar och i budgetférordningen vad giller offentlig upphandling utgor fristaende
forfaranden, saknar den omstdndigheten att kommissionen i forevarande fall tillmotesgatt sokandenas
begdran om att fa tillgdng till utvirderingsrapporten betydelse for ett eventuellt konstaterande att
principen om insyn och oppenhet har asidosatts genom att utvirderingsrapporten inte lamnats ut i
det aktuella anbudsforfarandet.

Vad avser ett sddant asidosdttande framgar av artikel 89.1 i budgetforordningen att ”[a]lla kontrakt som
helt eller delvis finansieras genom [unionens] budget][...] skall omfattas av principerna om insyn och
oppenhet, proportionalitet, likabehandling och icke-diskriminering”.

Enligt fast rdttspraxis &r saledes den upphandlande myndigheten skyldig att i varje led i ett
upphandlingsforfarande iaktta likabehandlingsprincipen och foljaktligen att ge alla anbudsgivare
samma mojligheter (domstolens dom av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS
Succhi di Frutta, REG 2004, s. I-3801, punkt 108, forstainstansréittens dom av den 17 december 1998 i
mal T-203/96, Embassy Limousines & Services mot parlamentet, REG 1998, s. 11-4239, punkt 85, och
av den 17 mars 2005 i mél T-160/03, AFCon Management Consultants m.fl. mot kommissionen, REG
2005, s. 11-981, punkt 75).

Enligt principen om likabehandling av anbudsgivare, vars syfte ar att framja utvecklingen av en sund
konkurrens mellan de foretag som deltar i ett anbudsforfarande, krdavs att alla anbudsgivare ges
samma mdjligheter ndr de utformar sina anbud, och den innebdr saledes att samma anbudsvillkor
maste gélla for alla anbudsgivare (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC Construction, REG 2001, s. I-7725, punkt 34, och av den
12 december 2002 i mél C-470/99, Universale Bau m.fl., REG 2002, s. [-11617, punkt 93).

Det foljer dven av rdttspraxis att principen om likabehandling innebédr en skyldighet att lamna insyn, s&
att det kan kontrolleras att principen iakttas (domstolens dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI,
REG 2002, s. I-5553, punkt 45, och domen i det ovan i punkt 46 ndmnda malet Universale-Bau m.fl,,
punkt 91).

Denna princip om insyn och Oppenhet har frimst som syfte att garantera att det inte forekommer
nagon risk for favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida. Den innebar att
samtliga villkor och bestimmelser for upphandlingsforfarandet ska vara formulerade pa ett klart,
precist och entydigt sitt i meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget (domen i det
ovan i punkt 45 ndimnda malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, punkt 111).

Principen om insyn och Oppenhet innebar siledes dven att all teknisk information som behovs for
forstaelsen av meddelandet om upphandling eller forfragningsunderlaget ska tillhandahallas samtliga
foretag som deltar i en offentlig upphandling s& snart som mojligt, dels for att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forsta den exakta rackvidden av dessa och tolka dem
pa samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sétt ska kunna kontrollera

ECLILEU:T:2013:646 7
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om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna for det aktuella kontraktet
(tribunalens dom av den 19 mars 2010 i mal T-50/05, Evropaiki Dynamiki mot kommissionen, REU
2010, s. I1-1071, punkt 59).

Det framgar av artikel 147 i genomforandeférordningen att syftet med utvdrderingsrapporten inte ar att
ange samtliga villkor och bestammelser for upphandlingsforfarandet utan att presentera det resultat till
vilket utvirderingskommittén kommit. Denna rapport ska bland annat innehalla namnen pa de
anbudsgivare som forkastats, motiveringen till att deras anbud forkastats samt namnet pa den
foreslagna anbudsgivaren och motiveringen till detta forslag. Det &r darefter den upphandlande
myndigheten som fattar det slutliga beslutet om tilldelning av kontrakt, i enlighet med artikel 147.3 i
genomforandeforordningen och detta beslut ska uppfylla de motiveringskrav som giller enligt unionens
rattsordning.

Hérav foljer att kommissionens vdgran att lamna ut utvdrderingsrapporten under det administrativa
forfarandet, i forevarande fall inte medforde att sokandena och andra anbudsgivare inte hade samma
mojligheter att utforma sina anbud, vilket mot bakgrund av ovan i punkterna 45-49 ndamnd
rattspraxis skulle ha utgjort ett dsidosattande av principen om insyn och likabehandling.

Av det anforda foljer att talan inte kan vinna bifall savitt avser den forsta grundens forsta del.

Asidosittande av proportionalitetsprincipen

Sokandena har hdvdat att kommissionens fullstindiga och absoluta vdgran att lamna ut nagon som
helst del av utvdarderingsrapporten dven utgor ett asidosattande av proportionalitetsprincipen.

Kommissionen har bestritt denna argumentation.

Den forsta grundens andra del framfordes av sokandena for forsta gangen i deras replik. Den ska darfor
anses vara en ny grund som saledes i enlighet med artikel 48.2 i tribunalens réttegdngsregler inte kan
provas, eftersom sokandena inte har gjort gillande att den foranletts av réttsliga eller faktiska
omstiandigheter som framkommit forst under forfarandet.

Av det anforda foljer att den forsta grunden delvis inte kan godtas och delvis inte kan prévas, varfor
den inte kan leda till bifall av talan.

Den andra grunden: Asidosdittande av motiveringsskyldigheten

Sokandena har kritiserat kommissionen for att den inte meddelat dem, dels de podng som det
vinnande anbudet tilldelats for det tekniska anbudet for vart och ett av de kriterier som angetts i
utviarderingsmallen (se punkt 13 ovan) samt motiveringen till dessa, dels motiveringen till de poéng
som deras eget tekniska anbud tilldelats for de nio underkriterierna till det andra kriteriet
nyckelspecialister. Enligt sokandena har kommissionen &ven brustit i sin skyldighet att till en
anbudsgivare vars anbud forkastats och som skriftligt begért att fa kunskap om kvaliteter och fordelar
hos det vinnande anbudet, ge dessa uppgifter. Det angripna beslutet ar foljaktligen bristfalligt
motiverat.

Kommissionen har héavdat att det angripna beslutet innehaller en tillrdcklig motivering mot bakgrund
av kraven i artikel 100.2 i budgetférordingen och i artikel 149.3 i genomférandeférordningen.

Med anledning av att sokandena med sina invindningar inom ramen for den forsta grunden avsett att

gora gillande att kommissionen var skyldig att ldmna ut utvdrderingsrapporten till dem erinrar
tribunalen inledningsvis om att kommissionens enda skyldighet i detta avseende vid forfaranden for
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offentlig upphandling é&r att till de anbudsgivare som begér det upplysa om det vinnande anbudets
kvaliteter och fordelar samt namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet. Detta kan ske
genom utvirderingsrapporten eller pa annat satt.

Kommissionen forfogar ndmligen, i likhet med andra institutioner, 6ver ett omfattande utrymme for
skonsmassig bedomning vad giller de omstdandigheter som ska beaktas ndr den har att fatta beslut om
att tilldela ett kontrakt till foljd av en anbudsinfordran. Domstolsprovningen av utévandet av denna
befogenhet ér begrédnsad till en kontroll av att reglerna for handlaggning och motivering har f6ljts, att
de uppgifter om faktiska omstindigheter som har lagts till grund for det ifragasatta beslutet é&r
materiellt riktiga, att bedomningen av dessa omstiandigheter inte dr uppenbart oriktig och att det inte
forekommit maktmissbruk (forstainstansrittens dom av den 6 juli 2005 i mal T-148/04, TQ3 Travel
Solutions Belgium mot kommissionen, REG 2005, s. II-2627, punkt 47, se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 23 november 1978 i mal 56/77, Agence européenne d’intérims
mot kommissionen, REG 1978, s. 2215, punkt 20).

Det ska vidare framhallas att ndr en institution forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skonsmassig
bedomning é&r iakttagandet av de skyddsregler som unionens rittsordning innehaller for administrativa
forfaranden av dn mer grundliggande betydelse. Bland dessa skyddsregler éterfinns bland annat
skyldigheten for den behoriga institutionen att pa ett tillfredsstéllande sédtt motivera sina beslut. Det &r
enbart pa sa sitt som domstolen har mojlighet att prova huruvida de omstidndigheter och rattsregler
som utdvandet av detta utrymme f{or skonsmissig bedomning &r beroende av dr uppfyllda
(domstolens dom av den 21 november 1991 i méal C-269/90, Technische Universitit Miinchen,
REG 1991, s. 1-5469, punkt 14, svensk specialutgiva, volym 11, s. [-453, och tribunalens dom av den
9 september 2010 i mal T-387/08, Evropaiki Dynamiki mot kommissionen, ej publicerad i
rattsfallssamlingen, punkt 31).

Motiveringsskyldigheten vad giller tilldelning av offentliga tjanstekontrakt anges i artikel 100.2 i
budgetférordningen och i artikel 149 i genomférandeférordningen, dir det framgar att den
upphandlande myndigheten ska anses ha uppfyllt sin motiveringsskyldighet om den till att borja med
omedelbart meddelar de anbudsgivare som fitt avslag anledningen till varfér deras anbud har
forkastats och sedan till varje anbudsgivare som har avgett ett giltigt anbud, och vilka uttryckligen
begirt detta, inom 15 dagar fran det att anbudsgivarens skriftliga begdran inkommit meddelar
kvaliteterna och fordelarna med det anbud som antagits samt namnet pa den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet (tribunalens dom av den 17 oktober 2012 i mal T-447/10, Evropaiki Dynamiki mot
domstolen, punkt 71).

Detta forfaringssitt ar forenligt med syftet med den motiveringsskyldighet som stadgas i artikel 296
EG, enligt vilken det klart och tydligt ska framga hur den institution som har antagit réttsakten har
resonerat, sa att de som berérs diarav kan fa kinnedom om skélen for den vidtagna éatgérden och gora
sina réttigheter gillande och s att domstolen ges mojlighet att utfora sin provning (forstainstansrattens
dom av den 14 juli 1995 i mal T-166/94, Koyo Seiko mot radet, REG 1995, s. 11-2129, punkt 103, och
av den 19 mars 2010 i det ovan i punkt 49 nimnda malet Evropaiki Dynamiki mot kommissionen,
punkt 134).

Kravet pa motivering ska vidare bedomas med hdnsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet,
sarskilt rattsaktens innehéll, de anforda skilens beskaffenhet och det intresse som de vilka réttsakten
ar riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berérs av den, kan ha av att fa
forklaringar (se domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval
och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63 och dir angiven réttspraxis).

Bedomningen av huruvida motiveringen ér tillricklig ska slutligen goras utifrdn den information som

sokanden erhallit vid tiden for talans vackande (se forstainstansrattens dom av den 25 februari 2003 i
mal T-183/00, Strabag Benelux mot radet, REG 2003, s. II-135, punkt 58).
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66

67

68

69

70

71

DOM AV DEN 13.12.2013 — MAL T-165/12
EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBURG OCH EVROPATKI DYNAMIKI MOT KOMMISSIONEN

Det dr mot bakgrund av ovanndmnda principer som det ska provas huruvida kommissionen har
asidosatt sin motiveringsskyldighet. For att avgora om kommissionen i det aktuella fallet har uppfyllt
sin motiveringsskyldighet enligt budgetférordningen och genomférandeforordningen ska det goras en
provning av kommissionens skrivelser av den 8 februari 2012 samt av den 21 februari 2012, vilka
kommissionen tillstdllde sokandena efter deras begdran om kompletterande upplysningar om varfor
deras anbud forkastats. Det ska hérvid noteras att kommissionen vid forhandlingen tydligt angav, dels
att skrivelsen av den 21 februari 2012 inneholl en tillracklig motivering med avseende pa kraven i
budgetforordningen och genomfdérandeférordningen, dels att den utviarderingsrapport som sokandena
hade tillhandahallits inte ingick i motiveringen till det angripna beslutet. Det ska dven anmaérkas att
kommissionen for forsta gangen lamnat utvdrderingsrapporten till sokandena den 25 juli 2012.
Foljaktligen kan denna handling som tillhandahéllits for forsta gangen under domstolsforfarandet, i
enlighet med den ovan i punkt 65 angivna principen, inte beaktas vid bedomningen av huruvida
motiveringen varit tillracklig.

Skrivelsen av den 8 februari 2012

I forevarande fall upplyste kommissionen genom sin skrivelse av den 8 februari 2012 sokandena om,
for det forsta att deras anbud hade forkastats, eftersom det inte utgjorde de ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet av de anbud som hade godtagits i den tekniska delen, for det andra att
utviarderingskommittén hade rekommenderat att kontraktet skulle tilldelas det konsortium som bildats
av tvd andra anbudsgivare vilkas namn angavs och for det tredje att sokandena hade mojlighet att
overklaga detta beslut i enlighet med punkt 2.4.15 i den praktiska handledningen.

Denna skrivelse inneholl bland annat foljande tabell:

Organisa- | Nyckel- Nyckel- Nyckel- Teknisk Ekonomisk | Total
tion och specialist 1 | specialist 2 | specialist 3 | podng poing poing
metod
Ert anbud | 58,33 10,50 7,58 6,92 73,66 18,76 92,43
Vinnande | 65,83 12,83 6,67 5,17 80,00 19,71 99,71
anbud

Tribunalen konstaterar att denna skrivelse dr utformad i enlighet med artikel 100.2 i
budgetférordningen. Enligt denna bestimmelse krivs emellertid &ven att den upphandlande
myndigheten informerar alla som ldmnat formellt korrekta anbud om vilka relativa kvaliteter och
fordelar som kédnnetecknar det anbud som slutligen valts, samt namnet pa den som lamnat det
anbudet om detta begirts skriftligen.

Skrivelsen av den 21 februari 2012

Kommissionen tillstdllde den 21 februari 2012 s6kandena en andra skrivelse, till f6ljd av deras begiran
av den 10 februari 2012 om att fa uppgifter om bland annat, deras anbuds starka och svaga punkter
vad giller organisation och metod jamfort med det vinnande anbudet liksom den exakta podng som
tilldelats deras anbud och det vinnande anbudet for vart och ett av underkriterierna vid utvédrderingen
vad géller kriteriet organisation och metod och kriteriet nyckelspecialister samt motiveringen till dessa
poiang.

Det ska vad giller denna skrivelse for det forsta anges att kommissionen svarade pa sokandensas

skriftliga begdran av den 10 februari 2012 inom den maximala fristen pa 15 kalenderdagar raknat fran
mottagandet av begiran i enlighet med vad som stadgas i artikel 149.2 i genomférandeférordningen.
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72 For det andra ska det saledes undersokas huruvida skrivelsen av den 21 februari 2012 innehaéller en
beskrivning av de kvaliteter och fordelar som kannetecknar det anbud som slutligen valts som
uppfyller kraven i artikel 100.2 i budgetférordningen.

73 Denna skrivelse inneholl foljande tabell:

Hogsta Medel

Organisation och metod

motiverad analys av kontraktets | 10 6.67

genomforande

strategi 40 32.33

tidsplan for verksamheten 20 19.33

Total poéng for organisation 70 58.33

och metod

Nyckelspecialister

Gruppledaren Hogst 14 poéng

kvalifikationer och kompetens |2 1.67

allmén yrkeserfarenhet 6 5.00

sarskild yrkeserfarenhet 6 3.83
10.50

Specialist pa elektronisk Hogst 8 poing

dokumentation och arkivering

kvalifikationer och kompetens |2 1.83

allmén yrkeserfarenhet 2 1.92

sarskild yrkeserfarenhet 4 3.83
7.58

Portalspecialisten Hogst 8 poing

kvalifikationer och kompetens |2 1.67

allmén yrkeserfarenhet 2 1.75

sarskild yrkeserfarenhet 4 3.50
6.92

Total poéng 100 83.33

74 Kommissionen uppmairksammade i sin skrivelse sokandena pa att tjanstekontrakten tilldelades i ett
selektivt forfarande pa grundval av kriterier som upprattats enligt principen om det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet och att dessa kriterier avsdg saval anbudets tekniska kvalitet som dess ekonomiska
sida. Kommissionen angav dven att den totala podng som sokandenas anbud erhallit var mycket hog,
men att det inte var det ekonomsikt mest fordelaktiga av de anbud som godkdnts i den tekniska
delen. Kommissionen meddelade vidare sokandena att den inte hade kunnat ldmna begirda
upplysningar i sin skrivelse av den 10 februari 2012 avseende det vinnande anbudet da dessa uppgifter
var konfidentiella och enbart avsedda att anvdndas internt.
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Kommissionen ldmnade dessutom ut kommentarerna till utvirderingskommitténs bedomning av
sokandenas anbud.

Tribunalen konstaterar, vad giller det forsta kriteriet, organisation och metod, att kommissionen har
tillhandahallit bedomningen av sokandenas anbud for vart och ett av underkriterierna. Vad for det
forsta géller underkriteriet “motiverad analys av kontraktets genomférande” angav kommissionen att
bedomningen var "svag allmdn bedomning av nyckelproblem, riskanalys och avhjédlpande ej tillrackligt
definierade”. Kommissionen preciserade vidare att bedomningen for underkriteriet strategi var
“tillrackligt utforlig forteckning 6ver verksamheter samt mycket stark forteckning 6ver stodspecialister.
Mycket konkurrenskraftigt servicenivaavtal”. Enligt kommissionen var slutligen bedémningen for
"tidplan for verksamheten” enbart "bra tidsplan for verksamheten”.

For det andra preciserade kommissionen vad géller det andra kriteriet nycketspecialister att
gruppledarens, specialistens pa elektronisk dokumentation och arkivering och portalspecialistens
erfarenhet, utbildningsniva och sprakkunskaper bedomts enligt foljande: god allménprofil.

Tribunalen konstarerar dock att den motivering som gavs i skrivelsen av den 21 februari 2012 inte
uppfyller kraven i artikel 100.2 i budgetférordningen.

For det forsta utgor inte de poiang som éterfinns ovan i den i punkt 73 angivna tabellen som saddana en
tillrdcklig motivering, tviartemot vad kommissionen havdade vid forhandlingen.

I nimnda tabell anges visserligen de podng som sokandenas anbud fatt for kriterier och underkriterier
for det tekniska anbudet. Eftersom tabellen inte innehaller de podng som getts det vinnande anbudet
for samma kriterier och underkriterier ar det emellertid inte mojligt for sékandena att gora en direkt
jamforelse mellan de podng som deras anbud getts och av det vinnande anbudets poing.

Dessa poang som sadana gor det inte heller mojligt for sokandena att forsta varfor deras anbud fatt
ifrdgavarande podng.

Sokandena kan, tvirtemot vad kommissionen gjorde géllande vid férhandlingen, inte heller med hjilp
av de tilldelningskriterier som anges i utvirderingsmallen forstd hur de tilldelade podngen motiverats.
Kravet pa motivering ska visserligen tillimpas enligt omstédndigheterna i fallet och det ska saledes
provas huruvida sokandena kunde forstd podngen genom att beakta uppgifterna i
kontraktshandlingarna, sasom utvirderingsmallen. Dessa kriterier lamnar emellertid kommissionen ett
inte forsumbart utrymme for skonsmaéssig bedomning.

Sasom angetts ovan kriver kommissionens utrymme for skonsméssig bedomning vid offentliga
upphandlingar en motivering som anger de faktiska och rittsliga omstédndigheter pa vilka
kommissionen grundat sin beddmning. Det ar endast mot denna bakgrund som sokandena har en
verklig mojlighet att forstd motiveringen till de podng som getts. Det dr saledes endast en sddan
motivering som gor det mojligt for sokandena att gora sina rattigheter gillande och for tribunalen att
utféra sin provning (se, for ett likande resonemang, domen i det ovan i punkt 62 nidmnda maélet
Evropaiki Dynamiki mot domstolen, punkt 92).

Mot bakgrund av det inte forsumbara utrymme for skonsméssig bedomning som kommissionen ges i
utvirderingsmallen, kan de podng som anges i tabellen inte i sig utgora en tillracklig motivering.

De kommentarer som kommissionen har gjort i anslutning till sokandenas anbud visar inte pa ett klart

och tydligt sdtt hur denna har resonerat, pa ett sitt som gor det mojligt for sokandena att forsta
motiveringen till att deras anbud forkastats.
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Det é&r enligt artikel 100.2 i budgetférordningen visserligen inte nodvéindigt att den upphandlande
myndigheten tillhandhéller den anbudsgivare vars anbud forkastats utvarderingsrapporten eller gér en
noggrann jamforande analys av det vinnande anbudet och det anbud som forkastats. Artikel 100.2 i
budgetférordningen hindrar némligen inte att den upphandlande myndigheten uppfyller sin
motiveringsskyldighet genom att ge kortfattade kommentarer kring det vinnande anbudet och det
anbud som forkastats (domen i det ovan i punkt 62 ndmnda malet Evropaiki Dynamiki mot
domstolen, punkt 95). Av detta skdl kan sokandena inte kritisera kommissionen for att den inte
tillhandahallit hela utvdrderingsrapporten med anledning av deras begiran enligt budgetférordningen
(se, vad giller bedomningen avseende den forsta grunden, punkterna 39-52 ovan).

For att uppfylla kraven i artikel 100.2 i budgetféorordningen maste emellertid den upphandlande
myndighetens kommentarer vara tillrackligt tydliga for att sokandena ska kunna forsta vilka faktiska
och rattsliga omstindigheter som legat till grund for den upphandlande myndighetens beslut att
forkasta deras anbud och anta anbudet fran en annan anbudsgivare (domen i det ovan i punkt 62
ndmnda malet Evropaiki Dynamiki mot domstolen, punkt 96).

I forevarande fall ér det emellertid inte mojligt for sokandena att med ledning av kommissionens
kommentarer fa kinnedom om dessa omstandigheter.

Dessa kommentarer avser namligen endast sokandenas anbud och inte det vinnande anbudet. De ar
dessutom inte av sadan art att det dr mojligt for sokandena att forstd de podang som deras anbud
tilldelats.

Vad giller kriteriet nyckelspecialister dr saledes den enda kommentaren fran kommissionen till
sokandenas anbud avseende de tre nyckelspecialisterna, det vill sdga "god allménprofil”, vag och
aterspeglar inte skillnaden i podng mellan var och en av sokandenas specialister. Sokandenas anbud
har erhallit 10,50 podng av 14 mojliga for gruppledaren men 7,58 podng av 8 mojliga for specialisten
pa elektronisk dokumentation och arkivering och 6,92 poiang av 8 mdjliga for portalspecialisten. En
sadan kommentar gor det saledes inte mojligt for sokandena att forsta de poang som tilldelats deras
anbud for kriteriet nyckelspecialister.

P4 samma sitt forefaller kommentaren till kriteriet organisation och metod: tillrackligt utforlig
forteckning Over verksamheter samt mycket stark forteckning Over stodspecialister. Mycket
konkurrenskraftigt servicenivaavtal”, vad giller underkriteriet strategi, att vara mycket positiv.
Dédremot utgdor kommentaren “bra tidsplan foér verksamheten” for underkriteriet tidsplan for
verksamheten en vag positiv bedomning. Sddana kommentarer gor det emellertid inte mojligt for
sokandena att forsta varfor deras anbud endast erhallit 32,33 podng av 40 mojliga for underkriteriet
strategi medan det erhallit 19,33 podng av 20 mdjliga for underkriteriet tidsplan for verksamheten.

Vidare ar kommentaren “svag allmdn bedomning av nyckelproblem, riskanalys och avhjdlpande ej
tillrackligt definierade” for underkriteriet, “motiverad analys av kontraktets genomférande” vag. Det &r
i synnerhet inte mojligt for sokandena att forsta varfor beskrivningen av nyckelproblemen i deras
anbud bedémts som svag av kommissionen. Denna kommentar gor det inte heller mojligt for
sokandena att forsta pa vilket sdtt riskanalys och avhjidlpande inte ar tillrackligt definierade i deras

anbud.

Kommissionens kommentarer kan foljaktligen inte, ens i forening med podangen som angetts i tabellen,
utgora en tillracklig motivering.

Saledes inneholl inte skrivelsen av den 21 februari 2012 nagon tillriacklig motivering till beslutet att
forkasta sokandenas anbud.

Av det anforda foljer att kommissionen inte i tillrdcklig utstrickning har motiverat det angripna
beslutet.
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Kommissionen har saledes asidosatt sin motiveringsskyldighet enligt artikel 100.2 i budgetférordningen
och det angripna beslutet ska darfor ogiltigforklaras.

Den tredje grunden: Asidosdttande av den allminna rittsprincip enligt vilken det dr forbjudet att
dndra i kontraktshandlingarna under pdgdende anbudsforfarande

Sokandena har med sin tredje grund, vilken framfordes for forsta gangen i repliken, kritiserat
kommissionen for att den asidosatt den allménna rattsprincip enligt vilken det ar forbjudet att dndra i
kontraktshandlingarna under pagaende anbudsforfarande genom att efter det att anbuden lédmnats in,
ha infort en viktning mellan underkriterierna till tilldelningskriterierna och sedan utvdrderat
sokandenas anbud pa grundval av denna viktning. Tribunalen anser, utan att det dr nodvéndigt att
prova huruvida denna nya grund kan tas upp till sakprovning, att det ar for tidigt att prova den. Pa
grund av att det angripna beslutet ar bristfilligt motiverat har sokandena némligen inte verkningsfullt
kunnat gora sina rattigheter gillande och tribunalen kan dérfor inte slutligt avgora huruvida den
omstiandigheten att utvirderingskommittén anvénde sig av den aktuella viktningen hade kunnat
paverka tilldelningen av kontraktet ifraga. Ett eventuellt yrkande om ogiltigférklaring som grundar sig
pa ett asidosittande av den allmdnna rattsprincip enligt vilken det &r forbjudet att dndra i
kontraktshandlingarna under pagaende anbudsforfarande kan i forevarande fall siledes endast provas
mot bakgrund av motiveringen till det beslut som ska ersitta det angripna beslutet. (se, for ett liknande
resonemang, tribunalens dom av den 20 oktober 2011 i mal T-57/09, Alfastar Benelux mot radet, €j
publicerad i rdttsfallssamlingen, punkterna 38—41 och 51, och domen i det ovan i punkt 62 ndmnda
maélet Evropaiki Dynamiki mot domstolen, punkt 116).

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rdttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats.

Sokandena har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersdtta rdttegangskostnaderna. Eftersom
kommissionen har tappat malet, ska sokandenas yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (forsta avdelningen)
foljande:
1) Europeiska kommissionens beslut CMS/cms D(2012)/00008 av den 8 februari 2012 om att
forkasta det anbud som limnats av European Dynamics Luxembourg SA och Evropaiki
Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE, i det

selektiva anbudsforfarandet EuropAid/131431/C/SER/AL, ogiltigforklaras.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta riattegangskostnaderna.
Frimodt Nielsen Kancheva Buttigieg
Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 13 december 2013.

Underskrifter
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