g

W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (andra avdelningen)

den 13 oktober 2015*

"Offentlig upphandling av tjanster — Anbudsforfarande — Tekniskt bistand till de serbiska
tullmyndigheterna inom ramen for tullsystemets modernisering — Intressekonflikt — Beslut av
unionens delegation i Republiken Serbien att inte anta en anbudsgivares anbud — Tyst avslag pa
klagomal som ingetts mot beslutet att inte anta anbudet”

I mal T-403/12,
Intrasoft International SA, Luxemburg (Luxemburg), foretritt av advokaten S. Pappas,
sokande,
mot
Europeiska kommissionen, foretradd av F. Erlbacher och E. Georgieva, bada i egenskap av ombud,
svarande,
angdende dels ett yrkande om ogiltigforklaring av kommissionens skrivelse av den 10 augusti 2012,
genom Europeiska unionens delegation i Republiken Serbien, i vilken det anges att tjanstekontraktet
avseende upphandlingsforfarandet EuropeAid/131367/C/SER/RS, med rubriken "Tekniskt bistand till
de serbiska tullmyndigheterna inom ramen for tullsystemets modernisering” (EUT 2011/S
160-262712) inte kunde tilldelas det konsortium som Intrasoft International SA utgjorde en del av,
dels ett yrkande om ogiltigforklaring av ett pastatt tyst beslut om avslag pa sokandens klagomal mot
skrivelsen av den 10 augusti 2012,
meddelar

TRIBUNALEN (andra avdelningen)

sammansatt av ordforanden M.E. Martins Ribeiro samt domarna S. Gervasoni och L. Madise
(referent),

justitiesekreterare: handlaggaren L. Grzegorczyk,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 27 januari 2015,

foljande

* Rattegangssprak: engelska.
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Dom

Bakgrunden till tvisten
Sokanden, Intrasoft International SA, &r ett foretag etablerat i Luxemburg (Luxemburg).

Den 23 augusti 2011 offentliggjordes ett meddelande om upphandling med referens
EuropeAid/131367/C/SER/RS (nedan kallat meddelandet om upphandling) i tilligget till Europeiska
unionens officiella tidning (EUT 2011/S 160-262712).

Foremalet for meddelandet var en offentlig upphandling med rubriken "Tekniskt bistand till de
serbiska tullmyndigheterna inom ramen for tullsystemets modernisering”. Ursprungligen var avsikten
att upphandlingen skulle genomforas under 24 manader och den maximala budgeten uppgick
till 4 100 000 euro.

Anbudsinfordran ingar 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 &r att i flera ldnder, déribland Serbien, ge stod till
dessa for att de gradvis ska anpassa sig till Europeiska unionens normer, politik och regelverk med
tanke pa framtida medlemskap. Detta stod sker bland annat genom att Europeiska kommissionen
inleder och genomfor upphandling av tjanster ddr de som tilldelats kontrakten tillhandahaller de
stodmottagande ldnderna, ddribland Serbien, dessa tjanster.

Unionen, foretradd av kommissionen, genom dess delegation i Republiken Serbien, var upphandlande
myndighet (nedan kallad den upphandlande myndigheten).

Enligt meddelandet om upphandling skulle kontraktet tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet vid ett selektivt anbudsforfarande i tva steg, forhandsuttagning och tilldelning.

I samband med forhandsuttagningen hade berdrda personer en frist till och med den
30 september 2011 for att inkomma med en ansokan, vilken skulle atfoljas av vissa uppgifter rérande
ekonomisk och finansiell kapacitet samt tekniska och yrkesméssiga kvalifikationer for att genomfora
kontraktet. Utvdarderingskommittén skulle efter att ha utvdrderat kandidaterna upprétta en Kkort
sammanstéllning 6ver forhandsuttagna sokande. Denna forteckning skulle besta av mellan fyra och
atta anbudssokande som skulle uppmanas att delta i forfarandets andra steg, det vill sédga
kontraktstilldelningen.

Under anbudsforfarandet stéillde sokanden skriftliga fragor till den upphandlande myndigheten i
enlighet med punkt 3.3.5, med rubriken "Kompletterande information under forfarandet” i Praktisk
handledning for forfaranden for kontraktstilldelning for kommissionens externa dtgdrder, som
kommissionen utarbetat for att konkret genomféra finansiellt stod i tredjeland (nedan kallad den
praktiska handledningen). Sokanden fragade bland annat om ett foretag eller en sakkunnig, som hade
for avsikt att delta i det aktuella anbudsforfarandet, skulle anses befinna sig i intressekonflikt pa grund
av dennes deltagande i genomférandet av projektet EuropeAid/128180/C/SER/RS i samband med ett
tidigare anbudsforfarande.

I ett e-postmeddelande av den 26 april 2012 svarade den upphandlande myndigheten sokanden att "det
foretag eller den sakkunnige som hade deltagit i genomfoérandet av  projektet
EuropeAid/128180/C/SER/RS och som hade for avsikt att delta i anbudsforfarandet
EuropeAid/131367/C/SER/RS inte befann sig i en intressekonflikt, [eftersom] anbudsinfordran
EuropeAid/128180/C/SER/RS inte omfattade utarbetande av dokumentation avseende anbudsinfordran
EuropeAid/131367/C/SER/RS”.
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Sokanden ingav handlingar for att delta i anbudsinfordran, varvid sokanden ingick i ett konsortium
som bildats tillsammans med Serbian Business Systems d.o.o. och Belit d.o.o.

I skrivelse av den 10 augusti 2012 uppgav den upphandlande myndigheten f6r sokanden att kontraktet
inte kunde tilldelas det konsortium som sokanden ingick i (nedan kallad skrivelsen av den
10 augusti 2012). Den skrivelsen innehdll f6ljande preciseringar:

— Sokandebolaget har haft priviligierad tillgdng till ett visst antal handlingar i det pégdende
anbudsforfarandet vilka utgjorde utgangspunkten for att faststilla den verksamhet som avsags med
det aktuella kontraktet. Att bolaget haft priviligierad tillgdng hade samband med att det hade
deltagit i upprattandet av dessa handlingar i samband med ett tidigare anbudsforfarande,
EuropeAid/128180/C/SER/RS. Den upphandlande myndigheten ansag darfor att villkoret om
intressekonflikt var uppfyllt i enlighet med artikel 2.3.6 i den praktiska handledningen.

— Den upphandlande myndigheten har inte haft tillfille att kontrollera omstiandigheterna i drendet i
detalj forrdn efter det att den undersokt ansokningarna uppmérksamt var och en for sig.

— Sokanden kunde framstilla invindningar och begira ytterligare upplysningar fram till den
17 augusti 2012, da den upphandlande myndigheten fortsatte forfarandet for tilldelning.

I ett e-postmeddelande av den 13 augusti 2012 begidrde sokanden att den upphandlande myndigheten
skulle aterkalla sitt beslut i skrivelsen av den 10 augusti 2012 att forkasta anbudet fran det konsortium
som sOkanden ingick i. Sokanden begérde vidare att anbudsforfarandet skulle skjutas upp fram till dess
att sokanden fatt fler upplysningar om skilen till avslagsbeslutet.

I skrivelse av den 12 september 2012 upplyste den upphandlande myndigheten sékanden om att
kontraktet, pa grund av den intressekonflikt som ndmndes i skrivelsen av den 10 augusti 2012, inte
kunde tilldelas det konsortium som sokanden ingick i. Den upphandlande myndigheten meddelade
vidare sokanden namnet pa det konsortium som borde tilldelas kontraktet enligt
utviarderingskommitténs yttrande (nedan kallad skrivelsen av den 12 september 2012).

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom anstkan som inkom till tribunalens kansli den 11 september 2012, har sokanden vickt
forevarande talan om ogiltigforklaring av beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012 och av det
pastatt tysta beslutet om avslag pa sokandens klagomal.

I en sérskild handling som inkom till tribunalens kansli den 21 september 2012 ansokte sokanden om
uppskov med verkstilligheten av beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012, det pastatt tysta beslutet
om avslag pa sokandens klagomal och beslutet i skrivelsen av den 12 september 2012, som meddelades
efter det att talan om ogiltigforklaring vackts vid tribunalen.

Genom beslut av den 14 november 2012, Intrasoft International/kommissionen (T-403/12 R,
EU:T:2012:600), avslog domaren med behorighet att besluta om interimistiska atgdrder ansékan om

interimistiska atgarder, eftersom det inte forelag nagon situation som stillde krav pa skyndsamhet.

I samband med att sammanséttningen av tribunalens avdelningar édndrades, férordnades referenten att
tjidnstgora pa andra avdelningen, och malet tilldelades f6ljaktligen denna avdelning.

P& grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (andra avdelningen) att inleda det muntliga
forfarandet.

ECLLEU:T:2015:774 3
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Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid foérhandlingen den
27 januari 2015.

Det muntliga forfarandet avslutades den 12 februari 2015.
Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det beslut som fattades av unionens delegation i Republiken Serbien i skrivelsen av
den 10 augusti 2012 samt det tysta beslutet om avslag pa sokandens klagomal mot det beslutet,
vilket darmed skulle innebéra att sokanden tillédts att delta i de senare skedena av upphandlingen,

— forplikta svaranden att ersdtta rattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— i forsta hand avvisa talan,

— i andra hand ogilla talan, samt

— forplikta sokanden att béra sina réttegdngskostnader och ersitta kommissionens
rattegangskostnader i detta mél och i det interimistiska forfarandet i mal T-403/12 R.

Som svar pa en fraga som stdlldes under forhandlingen och som darfér togs in i
forhandlingsprotokollet, har sokanden preciserat att skrivelsen av den 12 september 2012, som den
upphandlande myndigheten sinde dagen efter det att sékanden vickt talan vid tribunalen, inte var
foremal for talan eller foranlett ndgon justering av sokandens yrkanden. Sokanden har darvid forklarat
att skrivelsen av den 12 september 2012 endast var en bekriftelse pa skrivelsen av den 10 augusti 2012
och ska dérfor behandlas pa samma séitt som denna.

Rittslig bedomning

Upptagande till sakprovning

De rittsakter som ar foremal for forevarande talan (nedan kallade de angripna rittsakterna) ér dels
skrivelsen av den 10 augusti 2012 om att tjanstekontraktet i fraga inte kunde tilldelas det konsortium
sokandebolaget ingick i eftersom sokandebolaget befann sig i en intressekonflikt, dels det pastatt tysta
avslagsbeslutet pa sokandens klagomél mot skrivelsen av den 10 augusti 2012.

Utan att formellt ha framstillt nagon invdndning om rittegangshinder enligt artikel 114 i tribunalens
rattegangsregler, har kommissionen i svaromalet anfort argument for att bestrida att talan kan provas
i sak med avseende pa de angripna rattsakterna.

Kommissionen har anfort att skrivelsen av den 10 augusti 2012 inte dr en rattsakt mot vilken talan kan
vickas, eftersom den endast syftar till att upplysa sokandebolaget om att dess ansokan ansdgs innebdra
en intressekonflikt och meddela skilen for den bedémningen. Den enda réttsakt som kan vara foremal
for en talan om ogiltigforklaring ar det beslut som meddelades i skrivelsen av den 12 september 2012,
som vunnit laga kraft med avseende pa sokanden eftersom den inte angripits inom talefristen.

Betriffande det pastatt tysta beslutet om avslag pa sokandens klagomal har kommissionen preciserat

att den frist pa 15 arbetsdagar for att besvara ett klagomal, som nédmns i punkt 2.4.15.1 i den praktiska
handledningen, endast dr en "regel om maximal verkan” som faststéllts med beaktande av intresset av
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god forvaltningssed. Att nagot svar inte lamnas inom den fristen kan darfor inte anses utgora ett tyst
avslag pa sokandens klagomél. Det dr namligen inte mojligt att faststélla tvingande regler i den
praktiska handledningen om tillimpliga frister for att véicka talan vid tribunalen.

Tribunalen gor i denna del foljande bedomning. Det foljer av fast rdttspraxis avseende upptagande till
sakprovning av en talan om ogiltigférklaring att den angripna rittsaktens innehall, liksom avsikten hos
den som antagit rittsakten, ska beaktas nir rittsakten ska kvalificeras. Atgirder genom vilka
kommissionens stillningstagande slutgiltigt slas fast efter ett administrativt forfarande, och vilka ar
avsedda att medfora bindande réttsverkningar som kan paverka sokandens intressen, utgdr i princip
rattsakter mot vilka talan kan vickas, med undantag av mellankommande atgérder som syftar till att
forbereda det slutliga beslutet och som inte har saddana rattsverkningar (se dom av den 17 juli 2008,
Athinaiki Techniki/kommissionen, C-521/06 P, REG, EU:C:2008:422, punkt 42 och dir angiven
rattspraxis).

En rittsakts eller ett besluts form saknar i princip betydelse for fragan huruvida en talan om
ogiltigforklaring kan tas upp till sakprovning. Huruvida den aktuella réttsakten uppfyller vissa
formkrav — bland annat att dess upphovsman gett den rétt rubrik, att den ar tillrackligt motiverad
eller att de bestimmelser som utgor dess réttsliga grund anges — dr saledes inte relevant for hur
riattsakten ska kvalificeras. Det saknar ddrmed betydelse att dtgdrden inte betecknas som ett "beslut”
eller att hinvisning saknas till bestimmelserna i FEUF om de riattsmedel som stér till forfogande (se,
analogt, dom Athinaiki Techniki/kommissionen, ovan punkt 28, EU:C:2008:422, punkterna 43 och 44
samt ddr angiven rattspraxis).

Om s inte vore fallet kunde kommissionen undandra sig unionsdomstolens kontroll genom att
undvika att uppfylla sddana formkrav. Det framgar ndmligen av réttspraxis att da unionen &r en
rattslig gemenskap inom vilken det ska kontrolleras att institutionernas atgirder ar forenliga med
fordraget, ska de processuella regler som é&r tillimpliga pd mal som har anhingiggjorts vid
unionsdomstolen i storsta mojliga utstrackning tolkas pa ett sadant sétt att reglerna kan tillimpas pa
ett satt som bidrar till uppnaendet av maélet att sdkerstilla ett effektivt domstolsskydd for enskildas
rattigheter enligt unionsritten (se dom Athinaiki Techniki/kommissionen, ovan punkt 28,
EU:C:2008:422, punkt 45 och dér angiven rattspraxis).

Mot bakgrund av dessa Overviganden ska tribunalen forst och framst avgora huruvida de angripna
rattsakter som angetts ovan i punkt 24, saisom sokandebolaget har gjort gillande, ar réttsakter som gar
sokandebolaget emot och som darmed kan bli féremal for en talan om ogiltigforklaring.

Huruvida talan mot skrivelsen av den 10 augusti 2012 kan tas upp till sakprévning

De bindande rittsverkningarna av en réttsakt ska bedomas med beaktande av objektiva kriterier, sasom
rattsaktens innehall (se, analogt, dom av den 20 mars 1997, Frankrike/kommissionen, C-57/95, REG,
EU:C:1997:164, punkt 9), i forekommande fall med beaktande av det sammanhang i vilket den antagits
(se, analogt, beslut av den 13 juni 1991, Sunzest/kommissionen, C-50/90, REG, EU:C:1991:253,
punkt 13, och dom av den 26 januari 2010, Internationaler Hilfsfonds/kommissionen, C-362/08 P,
REU, EU:C:2010:40, punkt 58) och den antagande institutionens befogenheter (se, analogt, dom av den
1 december 2005, Italien/kommissionen, C-301/03, REG, EU:C:2005:727, punkt 28).

Tribunalen ska prova huruvida skrivelsen av den 10 augusti 2012 — med beaktande av dess innehall,
dess faktiska och rittsliga sammanhang och den antagande institutionens befogenheter — kan anses
utgora ett beslut som gar sokanden emot.

Tribunalen anger for det forsta att det i malet dr obestritt att de angripna réttsakterna, som unionens

delegation i Republiken Serbien upprittat, kan tillskrivas kommissionen som darfor lagenligen é&r
svarande i malet. Sdsom sokanden har gjort gillande, foljer det ndmligen av tribunalens praxis att de
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rattsakter som delegationen har antagit i egenskap av vidaredelegerad utanordnare for kommissionens
rakning, inte gor det mojligt att anse delegationen vara svarande. Rittsakterna ska i forevarande fall
tillskrivas kommissionen (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 4 juni 2012, Elti/unionens
delegation i Montenegro, T-395/11, REU, EU:T:2012:274, punkt 64).

Det dr for det andra dven obestritt att sokandebolaget, i egenskap av medlem i konsortiet, &r mottagare
av de handlingar som riktas till det, pd grund av att konsortiets struktur dr Oppen vad avser dess
medlemmar (se, for ett liknande resonemang, dom av den 19 mars 2010, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-50/05, REG, EU:T:2010:101, punkt 40).

Vad avser innehallet i skrivelsen av den 10 augusti 2012, har den f6ljande lydelse:

"Jag maste tyvarr meddela er ... att det har slagits fast att er ansokan medfor en intressekonflikt och att
ert konsortium darfor inte kan tilldelas [kontraktet]. [D]en upphandlande myndigheten har kommit till
slutsatsen att kontraktet inte kan tilldelas det konsortium [som ni ingar i], eftersom ni befinner er i en
intressekonflikt. [D]en upphandlande myndigheten har, i enlighet med punkt 2.3.6 i den [praktiska
handledningen], konstaterat att villkoren [for att faststélla] att en intressekonflikt foreligger ar uppfyllda

Det foljer saledes av skrivelsens lydelse att dess upphovsman inte endast upplyste sokanden, vilket
kommissionen har gjort gillande, om sin avsikt att utesluta sokanden fran upphandlingen.
Upphovsmannen meddelade dessutom beslutet att kontraktet inte skulle tilldelas det konsortium som
sokanden ingick i.

Den slutsatsen paverkas inte av att det i skrivelsen av den 10 augusti 2012 anges en frist for att
meddela den upphandlande myndigheten en annan uppfattning eller begdra ytterligare upplysningar.
En sadan uppgift 6verensstimmer med punkt 2.4.15.1 i den praktiska handledningen och avser dels
att den som rattsakten riktar sig till ges mojlighet att — genom att anfora klagomal — tillvarata de
intressen som paverkas av det aktuella beslutet utan att vidta réttsliga atgarder, dels att ge denne
mojlighet att erhalla ytterligare upplysningar om ett beslut som redan fattats.

Mojligheten att anfora klagomal utgér — sdsom anges bland annat i punkt 2.4.15.3 i den praktiska
handledningen och i den forklarande fotnot till vilken det hénvisas i den punkten — inte hinder for att
den som rittsakten riktar sig till vicker talan vid tribunalen inom de uttryckliga frister som anges i
unionsratten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 15 september 2011, CMB och
Christof/kommissionen, T-407/07, EU:T:2011:477, punkt 103). Hérav foljer att denna mdjlighet inte
fritar sokanden fran skyldigheten att iaktta dessa frister for att vicka talan om ogiltigférklaring vid
tribunalen.

Vad vidare giller det sammanhang som skrivelsen av den 10 augusti 2012 ingar i, finner tribunalen
foljande. Skrivelsen avser utvidrdering av villkoren for att utesluta anbudsgivare fran att delta i ett
upphandlingsforfarande nér dessa valts ut for tilldelning av kontrakt, saisom de som avses i punkt 2.3.3
i den praktiska handledningen och i enlighet med uppgiften i punkt 15 i meddelandet om upphandling.
En sadan utvirdering avslutades med uppgiften att kontraktet inte kunde tilldelas det konsortium som
sokanden ingick i. Det framgar nédmligen inte av handlingarna i malet att anbudet fran det konsortium
som sOkanden ingick i utvirderades pa nytt efter skrivelsen av den 10 augusti 2012.

I skrivelsen av den 10 augusti 2012 angav upphovsmannen att eftersom det inte hade inkommit négot
bestridande eller ndgon begdran om kompetterande upplysningar, skulle "forfarandet for tilldelning av
kontrakt fortsitta enligt reglerna i den praktiska handledningen”. Det ska anmadrkas att skrivelsen av
den 12 september 2012 — som sédndes till sokanden dagen efter det att talan vickts vid tribunalen —
inneholl uppgift om namnet pa den anbudsgivare som utvdrderingskommittén hade foreslagit for
tilldelning av kontraktet. Det innebdr att den upphandlande myndigheten fortsatte upphandlingen
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trots att sokanden i sitt klagomal av den 13 augusti 2012 ansokt om att det pégaende
anbudsforfarandet skulle skjutas upp, och att den upphandlande myndigheten bland de kvarvarande
anbudsgivarna angav den som potentiellt skulle komma att tilldelas kontraktet.

Pa den sista raden i skrivelsen av den 12 september 2012 ndamns mojligheten att i enlighet med
punkt 2.4.15 i den praktiska handledningen bestrida det aktuella beslutet. Den upplysningen kan
tolkas som en hénvisning till mojligheten att bestrida beslutet att tilldela en annan anbudsgivare
kontraktet. Den aktuella upplysningen ar dérfor inte avgorande for att kvalificera skrivelsen av den
12 september 2012 som ett slutligt beslut att utesluta sokanden. En sddan upplysning utvisar
emellertid ytterligare en gang, vilket dven sokanden har gjort gillande, att anbudsforfarandet inte skots
upp utan avslutades med att utviarderingskommittén angav vilken anbudsgivare som potentiellt skulle
komma att tilldelas kontraktet.

Mot bakgrund av det sammanhang som skrivelsen av den 10 augusti 2012 ingér i, finner tribunalen att
dess upphovsman tog stéllning till sékandens mdjligheter att delta i skedet for tilldelning av kontrakt.
Denne angav dven att sokanden befann sig i en intressekonflikt och slog darfor fast att kontraktet inte
kunde tilldelas det konsortium som sokanden ingick i.

Vad slutligen avser befogenheterna for skrivelsens upphovsman, det vill siga unionens delegation i
Republiken Serbien, agerade denna, sasom angetts ovan i punkt 5, i egenskap av vidaredelegerad
upphandlande myndighet f6r kommissionen. Den aktuella rattsakten dr dérfor inte endast ett yttrande
fran utvdrderingskommittén om villkoren for att utesluta en anbudsgivare pa grund av en
intressekonflikt, utan ett beslut av den upphandlande myndigheten som i sig kan ha bindande
rattsverkningar for den som det riktar sig till.

Av vad ovan anforts foljer att skrivelsen av den 10 augusti 2012 — mot bakgrund av sitt innehall, sitt
faktiska och rittsliga sammanhang och den antagande myndighetens befogenheter — kan ha
rattsverkningar som paverkar sokandens intressen, vilket innebér att det &ér fraga om en réttsakt som
gar sokanden emot och som kan bli féremal for en talan om ogiltigforklaring vid tribunalen.

I motsats till vad kommissionen har hiavdat vickte sokandebolaget, mot den réttsakt som gick det emot
i den mening som avses i den rittspraxis som angetts ovan i punkterna 28—-30 och 32, pa ritt sitt
forevarande talan inom den frist som berédknats fran ndr réttsakten antogs. Sokanden var inte skyldig
att invinta svar pa sitt klagomal av den 13 augusti 2012 for att vacka denna talan. Detta framgér av
den rittspraxis som ndmnts ovan i punkt 39 och dessutom av punkterna 2.4.15.1 och 2.4.15.3 i den
praktiska handledningen.

Eftersom skrivelsen av den 10 augusti 2012 anses utgora en réttsakt mot vilken talan kan véickas, ska
tribunalen ta stéillning till kommissionens argument att skrivelsen av den 12 september 2012
innehaller ett beslut som gar sokanden emot och som innebdr att beslutet att utesluta sokanden fran
anbudsforfarandet pa grund av en intressekonflikt vunnit laga kraft, eftersom det inte angripits inom
talefristen. Det argumentet innebdr att det maste kontrolleras huruvida sokanden, till f6ljd av den
upphandlande myndighetens skrivelse av den 12 september 2012, fortfarande har ett berittigat
intresse av att fa saken provad, vilket forutsitter att utgangen av talan kan medfora en fordel for den
som vickt den (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 25 juni 2014, Accorinti m.fl./ECB,
T-224/12, EU:T:2014:611, punkt 68).

Det framgar i detta avseende av rdttspraxis att ogiltigforklaring av en bekréftande réttsakt forvixlas
med ogiltigférklaring av den tidigare réttsakten, vilket innebér att ogiltigforklaringen av den tidigare
rattsakten automatiskt medfor att den bekréftande rittsakten ogiltigforklaras (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 5 maj 1998, Forenade kungariket/kommissionen, C-180/96, REG,
EU:C:1998:192, punkt 28 och dir angiven rittspraxis). For det fall det bekriftade beslutet inte har
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vunnit laga kraft, far den berérda personen darfor viacka talan mot antingen det bekriftade beslutet, det
bekréiftande beslutet eller mot bada besluten (se dom av den 16 september 1998, Waterleiding
Maatschappij/kommissionen, T-188/95, REG, EU:T:1998:217, punkt 108 och dér angiven réttspraxis).

Det ska for det forsta anmirkas att den omstédndigheten att utvirderingskommitténs yttrande om att
tilldela ett annat konsortium kontraktet ndmndes i skrivelsen av den 12 september 2012, inte kan
innebéra att den skrivelsen ska anses ersétta skrivelsen av den 10 augusti 2012 i fraga om forkastande
av anbudet fran det konsortium som sokanden ingick i. Att detta nimns paverkar ndmligen inte vare
sig motiveringen, innehallet i eller verkan av det beslut som ingar i skrivelsen av den 10 augusti 2012
med avseende pa bland annat beslutet att utesluta sokanden fran anbudsforfarandet pa grund av en
intressekonflikt och att dérefter forkasta anbudet fran det konsortium som sokanden ingick i.

Vad for det andra ror upplysningen att den upphandlande myndigheten beaktade de omstindigheter
som sokandebolaget angav i skrivelsen av den 13 augusti 2012, papekar tribunalen féljande. Skrivelsen
av den 12 september 2012 ir visserligen ett svar pa sokandebolagets klagomal, men de omstdndigheter
som soOkanden &beropade i den skrivelsen var inte nya eller vésentliga i forhéllande till de
omstindigheter som den upphandlande myndigheten hade kdnnedom om nédr skrivelsen av den
10 augusti 2012 upprittades, i den mening som avses i rdttspraxis i fraga om kvalificering av
omstidndigheter som ”nya och visentliga” (se, for ett liknande resonemang, dom av den
7 februari 2001, Inpesca/kommissionen, T-186/98, REG, EU:T:2001:42, punkterna 50 och 51 och dér
angiven réttspraxis). Genom de omstindigheter som sokandebolaget anfort erinras den upphandlande
myndigheten namligen endast om att den tidigare hade utslutit att en intressekonflikt forelag
betriffande sokandebolaget, ndr den upplyste detta om den omsténdigheten i ett e-postmeddelande av
den 26 april 2012 (se ovan punkt 9). I skrivelsen av den 12 september 2012 ldmnas dessutom inte
nagra upplysningar om en eventuell omprévning av sokandebolagets instillning eller en utvirdering
av dess anbud efter det att skrivelsen av den 10 augusti 2012 avsants.

Enligt artikel 149.3 fjarde stycket i kommissionens forordning (EG, Euratom) nr 2342/2002 av den
23 december 2002 om genomforandebestimmelser for férordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 (EGT
L 357, s. 1) har de anbudsgivare vars anbud inte antagits mojlighet att skriftligt begdra att den
upphandlande myndigheten ska meddela dem ’ytterligare upplysningar om motivet till att deras
anbud inte valts ut”. Att sddana kompletterande upplysningar ldmnas ersétter emellertid inte beslutet
att inte vilja den aktuella anbudsgivarens anbud, eftersom motiveringen for ett sadant beslut kan
goras i flera steg (se dom av den 22 maj 2012, Sviluppo Globale/kommissionen, T-6/10,
EU:T:2012:245, punkt 29 och dér angiven rittspraxis).

Av vad ovan anforts foljer att den upphandlande myndigheten i skrivelsen av den 12 september 2012 i
sak endast bekriftade den standpunkt som den hade intagit i skrivelsen av den 10 augusti 2012, varvid
den lade samma faktiska och rittsliga omsténdigheter till grund for sin bedomning. Ingen upplysning i
den skrivelsen kan anses vara en ny eller viasentlig omstindighet som medfor att skrivelsen far
karaktédren av beslut om att forkasta sokandens anbud eller ersétter skrivelsen av den 10 augusti 2012.

Skrivelsen av den 12 september 2012 innebdr darfor inte att forevarande talan, vilken véckts mot
beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012, har forlorat sitt foremal. S6kanden har dérfor fortfarande
ett berittigat intresse av att fa saken provad for att avhjdlpa det forhallandet att sokanden uteslutits
fran anbudsforfarandet och att anbudet fran det konsortium som sokanden ingick i forkastats. I
motsats till vad kommissionen har gjort gillande, och sdsom angetts ovan i punkt 46, gjorde
sokandebolaget ratt ndr det vickte talan om ogiltigforklaring av det beslut som ingick i skrivelsen av
den 10 augusti 2012, eftersom den var en atgird med rattsliga foljder som paverkade sokandebolagets
intressen och som obligatoriskt omfattade detta. I motsatt fall skulle s6kanden utséttas for risken att
kommissionen skulle gora gillande att talan vickts for sent, eftersom skrivelsen av den
12 september 2012, sasom sokanden har gjort géllande, endast var en bekriftelse pa skrivelsen av den
10 augusti 2012.
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Fast rdttspraxis ger ndmligen vid handen att om en sokande forsitter talefristen for ett beslut som
otvetydigt har rittsliga foljder som paverkar dennes intressen och som obligatoriskt omfattar denne,
kan denne inte fa denna talefrist aterstilld genom att begéra att institutionen ska ompréva sitt beslut
och genom att fora talan mot ett avslagsbeslut som bekréftar det tidigare beslutet (se beslut av den
10 oktober 2006, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-106/05, EU:T:2006:299, punkt 55 och dar
angiven rattspraxis).

Talan om ogiltigforklaring av det beslut som ingar i skrivelsen av den 10 augusti 2012 kan darfor tas
upp till sakprévning.

Det underforstadda beslutet att avsla sokandens klagomal

Tribunalen ska, med avseende pa yrkandet om ogiltigférklaring av det pastatt underforstadda beslutet
att avsld sokandens klagomal, prova huruvida det péastadda beslutet kan anses vara en rdttsakt mot
vilken talan kan vickas i den mening som avses i artikel 263 FEUF.

Endast den omstandigheten att en institution inte uttalar sig ndr den uppmanats att ta stillning, kan
inte i sig medfora réttsverkningar, utom nér detta uttryckligen anges i en unionsrittsbestimmelse. I
avsaknad av sadana uttryckliga unionsbestimmelser, i vilka en tidsfrist faststélls inom vilken ett beslut
ska anses ha fattats och i vilka anges vad beslutet ska innehalla, kan en institutions passivitet inte
jamstéllas med ett beslut, eftersom det rattsmedelssystem som inrittats genom fordraget annars skulle
ifragasittas (dom av den 13 december 1999, SGA/kommissionen, T-189/95, T-39/96 och T-123/96,
REG, EU:T:1999:317, punkterna 26 och 27).

Enligt tribunalens praxis ér en praktisk handledning emellertid bara ett arbetsredskap som forklarar de
forfaranden som ér tillimpliga pa ett visst omrade, och den kan som sidan inte utgora en rittslig
grund for att infora ett krav pa att ett administrativt klagomal forst maste inges (dom av den
8 oktober 2008, Sogelma/AER, T-411/06, REG, EU:T:2008:419, punkt 66). P4 samma sétt kan den
praktiska handledningen i férevarande mal inte wutgoéra rittslig grund for att inféra en
preskriptionsfrist till forman fér den myndighet som ska besvara klagomal. Att den upphandlande
myndigheten underldt att agera vid utgdngen av den frist som foreskrivs i punkt 2.4.15.1 i den
praktiska handledningen kan darfor inte anses utgora ett underforstatt avslagsbeslut pa sokandens
klagomal. I den praktiska handledningen anges for Gvrigt inte nagon verkan av att den aktuella fristen
l16per ut.

Mot bakgrund av vad ovan anforts, ska talan avvisas i den del den avser yrkandet om ogiltigforklaring
av det underforstadda beslutet att avsla sokandens klagomal.

Prévning i sak

Till stod for sin talan har sokanden aberopat tva grunder. Den forsta grunden innehaller tva argument.
Det ena avser asidosittande av forfragningsunderlaget for den aktuella upphandlingen. Det andra avser
asidosdttande av principen om god forvaltningssed. Genom den andra grunden har sokanden gjort
gillande asidosdttande av artikel 94 i radets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den
25 juni 2002 med budgetforordning for Europeiska gemenskapernas allmdnna budget (nedan kallad
budgetférordningen) (EGT L 248, s. 1).

Tribunalen ska borja med att prova den andra grunden.
I den andra grunden, som avser asidosittande av artikel 94 i budgetforordningen, har s6kanden som
forsta argument uppgett sig inte ha haft mojlighet att yttra sig innan sokanden slutgiltigt uteslots fran

anbudsforfarandet. Sokandebolaget har som andra argument havdat att det inte har forebringats nagon
verklig bevisning for att en intressekonflikt foreldag med avseende pa sokanden. Sokandebolaget har
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hénvisat till tribunalens praxis avseende artikel 94 i budgetférordningen (dom av den 18 april 2007,
Deloitte Business Advisory/kommissionen, T-195/05, REG, EU:T:2007:107, punkt 67) och till
punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen, och dirvid gjort gillande att uteslutandet av en
anbudsgivare ska grunda sig pa en verklig risk for intressekonflikt som stods av de sarskilda
omstiandigheterna i maélet, samtidigt som den berorde ska beredas tillfille att visa att nagon
intressekonflikt inte foreligger.

I fraga om bland annat de omstdndigheter som gor det mojligt att utesluta att en intressekonflikt
foreligger, har sokandebolaget betonat att det inte deltog nér forfragningsunderlaget eller villkoren for
forslaget till anbudsinfordran EuropeAid/131367/C/SER/RS utarbetades. Sékandebolaget har dessutom
preciserat att det inte haft tillgang till andra fakta d@n de som stilldes till samtliga anbudsgivares
forfogande. Enligt sokandebolaget kan déarfér inte den omstidndigheten att det har deltagit i
utarbetandet av vissa handlingar i samband med ett annat anbudsforfarande — vilket inte gjordes med
avseende pa det nya kontraktet — i sig vara en tillrdcklig anledning for att dra slutsatsen att en
intressekonflikt foreligger med avseende pa bolaget. Sokandebolaget anser dessutom att det framgar av
domstolens praxis (dom av den 3 mars 2005, Fabricom, C-21/03 och C-34/03, REG, EU:C:2005:127) att
erfarenhet fran ett tidigare upphandlingsforfarande inte kan snedvrida konkurrensen, eftersom de flesta
anbudsgivare i sa fall borde uteslutas fran nya anbudsforfaranden av det skélet.

Kommissionen har hdvdat att sokanden i skrivelsen av den 10 augusti 2012 uttryckligen bereddes
tillfdlle att klargora sin situation innan beslutet i skrivelsen av den 12 september 2012 antogs. Det
framgick dessutom av den sistndimnda skrivelsen att den upphandlande myndigheten “vederboérligen
[hade] beaktat de omstédndigheter som sokanden [hade] angett i [sin] skrivelse ... av den
13 augusti [2012]”. Det framgick vidare att den upphandlande myndigheten grundat sin bedémning pa
konkreta anbud.

I fraga om bevisningen for den aktuella intressekonflikten har kommissionen, sisom framgar av
skrivelsen av den 12 september 2012, hdvdat att ett visst antal handlingar som sokanden upprittat i
samband med ett tidigare upphandlingsforfarande hade bifogats forfragningsunderlaget till den nya
anbudsinfordran. De handlingarna "utg[jorde] grundvalen for en betydande del av den verksamhet
som var foremal for den pégaende anbudsinfordran”. Kommissionen har, sdésom sokanden har anfort,
inte bestritt att handlingarna stillts till samtliga potentiella anbudssokandes forfogande.
Kommissionen har emellertid genmailt att sokanden hade tillgang till de handlingarna fore de ovriga
anbudsgivarna och ddrmed hade en konkurrensfordel, i synnerhet for att soka kvalificerade
sakkunniga. Utan att pasta att det forhaller sig pa det sittet i forevarande fall, har kommissionen i
ovrigt latit forstd att sokanden, genom att ha deltagit i uppréttandet av handlingarna, hade mojlighet
att formulera dem pa ett sddant sdtt att sokanden fick en konkurrensfordel i den aktuella
upphandlingen.

Slutligen utgor inte den réttspraxis som sokanden har héanvisat till (dom Fabricom, ovan punkt 63,
EU:C:2005:127, punkterna 29 och 36) stod for sokandens uppfattning, utan snarare fér kommissionens
stillningstagande, ndmligen att den som har deltagit i visst forberedande arbete har en fordel nir det
giller att formulera anbudet, pd grund av den information som personen kan ha erhillit om
upphandlingen ndr det forberedande arbetet utférdes. Samtliga anbudsgivare maste emellertid ha
samma chans att formulera sina anbud. Kommissionen anser darfor att det &r tillrackligt att styrka att
det foreligger en risk for en konkurrensfordel for sokanden och att det inte dr nodvéndigt att styrka att
den fordelen har haft konkreta foljder i det aktuella fallet.

Tribunalen papekar att kommissionens offentliga upphandling av tjénster regleras i avdelning V i forsta
delen av budgetférordningen.
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Den rittsliga grunden for skrivelsen av den 10 augusti 2012 aterfinns i artikel 94 i budgetférordningen,
som upprepades i punkt 15 i forfragningsunderlaget. Budgetforordningen ar enligt sin ordalydelse
tillamplig pa all offentlig upphandling som helt eller delvis finansieras genom gemenskapernas och
numera unionens budget.

I artikel 94 i budgetforordningen foreskrivs foljande:

"Kontrakt far inte tilldelas anbudssokande och anbudsgivare som i samband med
upphandlingsforfarandet

a) Dbefinner sig i intressekonflikt, ...”
Punkt 15 i forfragningsunderlaget, som har rubriken ”Skal for uteslutning”, foreskriver foljande:

"Anbudsgivarna ska tillsammans med anbudet inge en undertecknad forklaring som finns i
standardformulédret och ange att de inte befinner sig i nidgon av de situationer som leder till
uteslutning enligt punkt 2.3.3 i [den praktiska handledningen].”

Punkt 2.3.3 i den praktiska handledningen har f6ljande lydelse:

"Kontrakt far inte tilldelas anbudssokande och anbudsgivare som i samband med
upphandlingsforfarandet for det kontraktet

a) befinner sig i intressekonflikt,

Det erinras om att (utvirderingskommittén) innan den foreslar och (den upphandlande myndigheten)
innan den beslutar, att en anbudssokande eller anbudsgivare ska uteslutas, ska beakta sadana principer
som principen om rétten till forsvar och proportionalitetsprincipen. Utom da bevisningen &r sadan att
ytterligare fragor inte behover stillas (till exempel om anbudssokanden eller anbudsgivaren uttryckligen
medger de omstindigheter som leder till uteslutning), ska uteslutningen grundas pa ett
kontradiktoriskt forfarande med den aktuelle anbudssokanden eller anbudsgivaren.”

I punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen, som ndmns i skrivelsen av den 10 augusti 2012, anges
begreppet intressekonflikt. Det forklaras pa foljande satt:

"Intressekonflikt: Det foreligger intressekonflikt om en opartisk och objektiv utévning av den
upphandlande myndighetens funktioner eller likabehandling av anbudssokande eller anbudsgivare
dventyras vid forfarandet for tilldelning av kontrakt eller genomforandet av ett kontrakt, av familjeskal,
kénslomaissiga skal, politisk eller nationell koppling, ekonomiskt intresse eller varje annat gemensamt
intresse med den som kommer i atnjutande av ett program som [unionen] finansierar. Det foreligger
en risk for intressekonflikt om till exempel en person som deltar i ett forfarande
(utvarderingskommittén, den upphandlande myndigheten, och sa vidare) kan bevilja sig sjalv eller
annan direkta eller indirekta oberittigade forméner genom att paverka forfarandets resultat, eller nar
en sakkunnig eller ett foretag [har] mojlighet att fi konfidentiella upplysningar som leder till illojal
konkurrens under senare eller liknande sammanhéngande forfaranden.

Till exempel ska alla foretag och sakkunniga som deltar i forberedelserna for ett projekt (till exempel
med att upprétta kravspecifikation) i allmdnhet vara uteslutna fran att delta i de anbudsférfaranden
som foljer av projektet, utom om foretaget eller den sakkunnige styrker vid den upphandlande
myndigheten att delaktigheten i tidigare skeden av anbudsinfordran inte innebér illojal konkurrens.
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Anbudssokande och anbudsgivare som befinner sig i en intressekonflikt i samband med ett forfarande
for kontraktstilldelning eller beviljande av stod ska uteslutas fran det forfarandet. Skélen for uteslutning
ska bedomas i varje fall for sig. Enligt domstolens fasta praxis ska uteslutande av en anbudsgivare
grunda sig pa att en verklig risk for intressekonflikt foreligger som stods av de sarskilda
omsténdigheterna i malet. Vid en automatisk uteslutning far en anbudssokande eller anbudsgivare inte
mojlighet att forebringa bevisning for att en intressekonflikt inte foreligger.

»

Tribunalen ska underséka om den upphandlande myndigheten, pa grundval av de omstidndigheter som
var tillgdngliga ndr beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012 fattades, kunde anse att en risk for
intressekonflikt forelag i fraga om sokanden mot bakgrund av artikel 94 a i budgetforordningen, sa
som den tolkats i réttspraxis.

Det ér enligt artikel 94 i budgetforordningen endast mdojligt att utesluta en anbudsgivare fran
upphandlingsforfarandet om det foreligger en verklig, och inte en hypotetisk, intressekonflikt. Detta
innebar dock inte att en risk for intressekonflikt ar otillracklig for att utesluta ett anbud. Det ar i
princip forst nar kontraktet verkstélls som en intressekonflikt kan komma att uppsta. Innan avtalet
sluts kan det endast foreligga en potentiell intressekonflikt och den bestimmelsen i
budgetférordningen innebdr saledes ett riskresonemang. Efter en konkret beddomning av anbudet och
anbudsgivarens situation ska det emellertid ha konstaterats att en faktisk risk foreligger for att
anbudsgivaren ska kunna uteslutas fran forfarandet. Att det endast eventuellt foreligger en
intressekonflikt & i detta sammanhang inte tillrdckligt (dom  Deloitte  Business
Advisory/kommissionen, ovan punkt 62, EU:T:2007:107, punkt 67).

Begreppet intressekonflikt har en objektiv karaktir och vid tolkningen av begreppet ska man bortse
fran de berorda parternas avsikter, sdrskilt deras goda tro (dom av den 20 mars 2013, Nexans
France/det gemensamma foretaget Fusion for Energy, T-415/10, REU, EU:T:2013:141, punkt 115 och
dér angiven réttspraxis).

Det foreligger inte nagon absolut skyldighet for den upphandlande enheten att systematiskt utesluta
anbudsgivare som befinner sig i en intressekonflikt, da ett sadant uteslutande inte &r berdttigat i det
fall da det dr mojligt att visa att denna situation inte har medfort nagon inverkan pa deras beteende
inom ramen for upphandlingsforfarandet och att den inte medfér négon faktisk risk att det uppstar
beteenden som kan snedvrida konkurrensen mellan anbudsgivarna. Ddremot dr uteslutning av en
anbudsgivare som befinner sig i en intressekonflikt oundviklig nér det inte finns nagot lampligare sétt
att undvika varje asidosdttande av principen om likabehandling av anbudsgivarna och principen om
insyn och Oppenhet (dom Nexans France/det gemensamma foretaget Fusion for Energy, ovan
punkt 75, EU:T:2013:141, punkterna 116 och 117).

Den upphandlande myndigheten dr enligt fast réttspraxis ndmligen skyldig att, under varje del av
upphandlingsforfarandet, iaktta principen om likabehandling av anbudsgivare och darmed ocksa
principen om anbudsgivares lika mojligheter (se dom av dem 12 juli 2007, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-250/05, EU:T:2007:225, punkt 45 och dér angiven rattspraxis).

Principen om lika mojligheter innebér enligt rattspraxis att alla anbudsgivare ges samma mdojligheter
nir de utformar sina anbud, och den innebér siledes att samma anbudsvillkor maste gélla for alla
anbudsgivare. Principen om insyn och dppenhet foljer av principen om lika mojligheter, och dess syfte
ar huvudsakligen att garantera att det inte forekommer nagon risk for favorisering eller godtycke fran
den upphandlande myndighetens sida. Den innebér att samtliga villkor och bestammelser for
upphandlingsforfarandet ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sédtt i meddelandet om
upphandling eller i forfragningsunderlaget (dom av den 9 september 2009, Brink’s Security
Luxembourg/kommissionen, T-437/05, REG, EU:T:2009:318, punkterna 114 och 115). Principen om
insyn och Oppenhet innebiar saledes éven att all teknisk information som behdvs for forstaelsen av
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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 satt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sétt ska kunna kontrollera om
anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskriterierna for det aktuella kontraktet (se dom av
den 29 januari 2014, European Dynamics Belgium m.fl/EMA, T-158/12, EU:T:2014:36, punkt 60 och
dér angiven réttspraxis).

Det framgar av den rittspraxis som angetts ovan i punkterna 74-78 att resonemanget om risk for
intressekonflikt nodviandiggor en konkret bedomning av, & ena sidan, anbudet och, & andra sidan, den
aktuelle anbudsgivarens situation. Det framgar vidare att en uteslutning av anbudsgivaren ar avsedd att
sakerstdlla att principen om insyn och 6ppenhet och principen om lika mojligheter f6r anbudsgivarna
iakttas.

For att avgora huruvida artikel 94 i budgetforordningen har asidosatts i forevarande mal, ska tribunalen
saledes — i samband med en objektiv bedomning dér den bortser fran sokandens avsikter — prova om
risken for en intressekonflikt framgar av sokandens situation och av en konkret bedomning av
sokandens anbud.

Enligt kommissionen har uteslutningen av sokanden pa grund av att en intressekonflikt foreligger till
dandamal att sdkerstdlla att principen om likabehandling av anbudsgivare iakttas. Kommissionen har
hiavdat att sokandebolaget — tidigare dn de Ovriga anbudsgivarna — hade tillgang till vissa handlingar
som lades till grund for en del av verksamheten i samband med den aktuella anbudsinfordran.
Sokandebolaget ingick ndmligen enligt kommissionen i det konsortium som hade upprittat de
aktuella handlingarna i samband med ett annat anbudsférfarande. Det framgar av skrivelsen av den
10 augusti 2012 att sokandebolaget pa grundval av att det hade tillgdng till dessa, hade tillgdng till
"konfidentiella upplysningar” i den mening som avses i punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen.
Kommissionen anser dérfor, i enlighet med vad som anges i den skrivelsen, att sokandebolaget pa
grund av att det hade tillging till de handlingarna tidigare dn de 6vriga anbudsgivarna, hade en
konkurrensfordel i forhallande till dem.

Tribunalen godtar emellertid inte att en risk for intressekonflikt kan grundas pa endast den
omstiandigheten att sokanden fore dvriga anbudsgivare hade tillgdng till handlingar som var avsedda
for ett annat anbudsforfarande pa grund av att sékanden ingick i det konsortium som hade upprattat
dessa handlingar, vilka dérefter valdes ut for att anvdndas som referens for verksamhet i samband med
den aktuella anbudsinfordran.

Tribunalen kan namligen inte godta kommissionens argument att sokandebolaget, genom att det ingick
i det konsortium som upprittat de aktuella handlingarna, skulle ha kunnat paverka utformningen av
dessa for att pa sa satt skaffa sig en konkurrensfordel med avseende pa anbudsinfordran. Det framgar
hérvid tydligt av den réttspraxis som angetts ovan i punkterna 74 och 75 att en intressekonflikt maste
ha en objektiv karaktir som innebdr att man ska bortse fran den berorda partens avsikter, samt att
blotta mojligheten att en intressekonflikt kan foreligga inte kan vara tillracklig, eftersom det maste
faststéllas att en sadan risk verkligen foreligger. En risk for intressekonflikt kan dérfor inte grundas
endast pa antagandet att sokanden, vid den tidpunkt d& handlingarna i fraga upprittades i samband
med ett annat anbudsforfarande, hade kdnnedom om att den upphandlande myndigheten hade for
avsikt att offentliggora ett nytt meddelande om upphandling och hade for avsikt att vilja ut de
handlingar som det konsortium hade upprittat som sokanden utgjorde en del av for att utgora
grunden for vissa verksamheter med avseende pa den offentliga upphandling som avsidgs med den nya
anbudsinfordran.
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I den mening som avses i den rdttspraxis som angetts ovan i punkt 66, liksom i punkt 2.3.6 i den
praktiska handledningen, foreligger en risk for intressekonflikt om den som ansvarar for forberedande
arbete i samband med en upphandling deltar i den upphandlingen. Tribunalen betonar hirvid att
domstolen, nir den anvinde uttrycket forberedande arbete i punkt 29 i domen Fabricom, ovan
punkt 63 (EU:C:2005:127), hénvisade till arbeten som utforts i ett enda anbudsforfarande.

Kommissionen hade séaledes inte nagon grund for att, i den mening som avses i den rittspraxis som
angetts ovan i punkt 63, likstélla uppréttande av handlingar som utarbetats i samband med ett annat
anbudsforfarande med mojligt forberedande arbete for det anbudsforfarande som &r i fraga. Detta
galler for savitt den inte objektivt och konkret visar dels att de handlingarna hade upprittats for det
aktuella anbudsforfarandet, dels att de handlingarna hade gett sokanden en verklig fordel. Om detta
inte visas kan de handlingar som utarbetats i samband med ett annat anbudsforfarande och som den
upphandlande myndigheten dérefter valt ut som referens for en del av verksamheten kring ett annat
anbudsforfarande inte anses vara forberedande arbete i den mening som avses i ovanndmnda
rattspraxis och inte heller i den mening som avses i punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen. I den
anges forberedande arbete vara bland annat arbete avseende ”forberedelse av projektet”, sasom
utarbetande av forfragningsunderlaget.

Tribunalen konstaterar att sokandebolaget uteslots fran tilldelning av kontraktet enbart pa grund av att
det utgjorde en del av det konsortium som hade upprittat handlingarna i ett tidigare anbudsforfarande,
trots att det inte gjorts gillande att de andra anbudsgivarna inte hade haft tillgang till samma
handlingar i god tid. Att utarbeta de handlingarna innebar dessutom inte att sokanden deltog i
utarbetandet av forfragningsunderlaget for den aktuella anbudsinfordran. Det har darfér inte visats att
sokanden forfogade Over mer information &n de 6vriga anbudsgivarna, vilket skulle ha inneburit
asidosdttande av principerna om likabehandling och insyn.

Hirav foljer att de aktuella handlingarna inte dr "konfidentiella upplysningar” i den mening som avses i
punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen. Uteslutningen av sokanden avses, i motsats till vad
kommissionen har hévdat, saledes inte i den punkten i den praktiska handledningen och ér darfor inte
motiverad genom att principerna om likabehandling och insyn asidosatts.

Att beteckna handlingar som utarbetats i samband med ett annat anbudsforfarande som "férberedande
arbete” pa grundval av att den upphandlande myndigheten antagit dem som referens for verksamhet i
samband med ett senare anbudsférfarande innebédr, sdsom sokanden har anfort, detsamma som att
automatiskt anse att den erfarenhet som forvirvats genom att delta i ett tidigare anbudsforfarande kan
snedvrida konkurrensen.

Vidare framgar det inte att beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012 antogs efter en konkret
bedomning av sokandens anbud. I den skrivelsen anges namligen endast, och utan nagon annan
precisering, att den risk for intressekonflikt som tillskrivs sokanden, sdsom avses i punkt 2.3.6 i den
praktiska handledningen, kunde faststdllas forst efter det att anbudsgivarnas ansokningar hade
undersokts var och en for sig.

I hénvisningen till en undersokning av "var och en for sig”, som hénvisningen i skrivelsen av den
10 augusti 2012, aterges emellertid lydelsen i punkt 2.3.6 i den praktiska handledningen, som hémtat
inspiration fran den rdttspraxis som angetts ovan i punkt 74. Den hdnvisningen stods emellertid inte
av nagon bevisning som utvisar att en konkret undersékning har dgt rum.

Kommissionen angav for forsta gangen i svaromdlet, vilket inte angavs i skrivelsen av den
10 augusti 2012, antagandet att sokandebolaget, pa grund av att det pastods ha priviligierad tillgang
till vissa handlingar som valts ut for att utgora grundvalen for en vésentlig del av den verksamhet som
var foremal for den pagaende upphandlingen, hade fatt en konkurrensfordel vid valet av sakkunniga
som var kvalificerade for att genomfora den verksamheten.
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Kommissionen har emellertid inte forebringat ndgon bevisning som gor det majligt att kontrollera om
det framgar av formuleringen av sokandebolagets anbud att det haft tillgang till fler upplysningar dn de
andra anbudsgivarna. Det &r, sdsom angetts ovan i punkt 86, namligen fastslaget att de aktuella
handlingarna uppréttades i samband med ett annat anbudsforfarande, att de inte omfattar
utarbetandet av forfragningsunderlaget for den aktuella anbudsinfordran och att de stéllts till samtliga
anbudsgivares forfogande i samband med det aktuella anbudsforfarandet.

I fraga om kommissionens argument avseende valet av kvalificerade sakkunniga har inte nagon
bevisning forebringats som kan utvisa att det foreligger ett samband mellan de berérda handlingarna
och sokandens ovanndmnda val. Det har d4n mindre visats att det valet inverkat pa mojligheterna till
framgang for sokandens anbud.

Av vad ovan anforts foljer att den upphandlande myndigheten inte hade nagon grund for att anse att
en risk for intressekonflikt betriffande sokanden hade styrkts efter en konkret bedomning av
sokandens anbud. Tribunalen finner déremot att risk for intressekonflikt inte har styrkts pa ett
objektivt sitt och att atgdrden att forkasta anbudet fran det konsortium som sokanden utgjorde en del
av var omotiverad och stod i strid med artikel 94 i budgetférordningen.

Talan ska dérfor bifallas pa den andra grunden, och beslutet i skrivelsen av den 10 augusti 2012 ska
ogiltigforklaras till den del det slas fast att kontraktet inte kunde tilldelas det konsortium som
sokanden ingick i. Det saknas darvid anledning att prova den forsta grunden och det forsta
argumentet i sokandens andra grund. Sdsom framgar ovan av punkt 59 avvisar tribunalen daremot
yrkandet om ogiltigférklaring av det pastatt underforstadda beslutet att avsla s6kandens klagomal.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i réttegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Sokanden har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna. Eftersom kommissionen i huvudsak har tappat maélet, ska den forpliktas att
béra sina réttegangskostnader och ersitta sokandens rattegdngskostnader i forevarande forfarande och
i det interimistiska forfarandet.

Mot denna bakgrund beslutar
TRIBUNALEN (andra avdelningen)

foljande:

1) Det beslut om avslag pa anbudet frain det konsortium som Intrasoft International SA
utgjorde en del av, vilket beslut ingick i skrivelsen av den 10 augusti 2012 som upprittades
av Europeiska unionens delegation i Republiken Serbien i egenskap av vidaredelegerad
upphandlande  myndighet for Europeiska kommissionen med avseende pa
upphandlingsforfarandet EuropeAid/131367/C/SER/RS, med rubriken ”"Tekniskt bistand till
de serbiska tullmyndigheterna inom ramen for tullsystemets modernisering”,
ogiltigforklaras.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna, inbegripet rittegangskostnaderna i det
interimistiska forfarandet.
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Martins Ribeiro Gervasoni Madise
Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 13 oktober 2015.

Underskrifter
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