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BESLUT MEDDELAT AV TRIBUNALENS ORDFORANDE

den 3 juli 2017*
"Interimistiskt férfarande — Offentlig upphandling — Férhandlat forfarande — Ansékan om
interimistiska atgarder — Situation som stéller krav pa skyndsamhet foreligger inte”
I mal T-117/17 R,
Proximus SA/NV, med site i Bryssel (Belgien), foretritt av advokaten B. Schutyser,
sokande,
mot

Europeiska unionens rad, foretritt av A. Jaume och S. Cholakova, bada i egenskap av ombud,
bitrddda av advokaterna P. de Bandt, P. Teerlinck och M. Gherghinaru,

svarande,
angdende en ansokan med stod av artiklarna 278 och 279 FEUF om interimistiska atgérder, i form av
dels uppskov med verkstilligheten av radets beslut att tilldela en annan anbudsgivare ramavtalet, dels
inhibition av fullgérandet av det ramavtal som ingétts mellan rddet och den anbudsgivare som tilldelats
avtalet,
meddelar

TRIBUNALENS ORDFORANDE

foljande
Beslut

Bakgrund till tvisten, forfarandet och parternas yrkanden

Europeiska unionens rad anmodade genom skrivelse av den 28 juli 2016 sokanden, Proximus SA/NV,
och [konfidentiellt]' att delta i en upphandling genom férhandlat forfarande i syfte att ingd ett
ramavtal.

Genom skrivelse av den 24 november 2016 inbjods de anbudsgivare som deltog i upphandlingen
genom forhandlat forfarande till ett forhandlingsmote rorande de ekonomiska aspekterna, dar bland
annat vissa anmodanden om fortydliganden skulle behandlas.

* Réttegangssprak: engelska.
1 Konfidentiella uppgifter har uteldmnats.
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Forhandlingsmétet holls den 1 december 2016.

Efter detta mote anmodade radet anbudsgivarna att besvara de fragor som lyfts fram i protokollet
genom att innan den 8 december 2016 limna in justerade ekonomiska anbud, vilka skulle utgéra
deras sista och basta anbud.

Radet informerade genom skrivelse av den 23 december 2016 sokanden om att dennes anbud inte hade
antagits och att kontraktet hade tilldelats en annan anbudsgivare (nedan kallat det angripna beslutet).
Samma dag delgavs sokanden utvirderingen av sitt anbud.

Den 29 december 2016 skickade sokanden en skrivelse till radet. Sokanden begérde mer ingaende
uppgifter angdende det antagna anbudets sdrdrag och relativa fordel. Sokanden angav vidare att
kriteriet pris tycktes ha tillimpats felaktigt, eftersom sokanden fatt lagre podng &n den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet, trots att den sistndimndes anbud medférde ett hogre totalpris. Slutligen
begirde sokanden att radet skulle omprova sitt beslut.

Genom skrivelse av den 6 januari 2017 anmodade s6kanden pa nytt radet att omprdva sitt beslut och
att inte underteckna avtalet med den anbudsgivare som tilldelats kontraktet. I denna skrivelse
redogjorde sokanden detaljerat for de skal som, enligt sokanden, lag till grund for att den metod som
tillimpats for att utvirdera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet var felaktig och att denna
tillampning lett till ett "icke godtagbart” resultat. Sokanden aberopade dessutom att de priser som den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet erbjod for ”service packages” 1 och 2 var onormalt laga.
Sokanden skickade ytterligare en skrivelse till radet den 10 januari 2017. I denna skrivelse atergavs, i
nagot dndrad form, texten i skrivelsen av den 6 januari 2017.

Radet besvarade, genom skrivelse av den 13 januari 2017, pa sokandens skrivelse av den
29 december 2016 och upplyste sokanden om att skrivelsen av den 6 januari 2017 skulle besvaras
separat.

Sokanden utvecklade i en skrivelse av den 16 januari 2017 sin argumentation avseende det onormalt
laga pris som erbjods av den anbudsgivare som tilldelats kontraktet for "service packages” 1 och 2 och
upprepade sin begdran om att radet skulle omprova sitt beslut och om att radet inte skulle inga nagot
avtal med den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

I skrivelse av den 23 januari 2017 tog radet stillning till s6kandens skrivelser av den 6 och den
16 januari 2017. Radet angav att det inte fann nagot skal att dndra sitt beslut om tilldelning eller att
inte inga avtalet.

Sokanden meddelade i skrivelse av den 7 februari 2017 radet att sokanden ansag att de svar radet
lamnat var otillfredsstillande och att sokanden beslutat att vidta réttsliga atgdrder savdl genom att
vicka talan i sak som genom att inge en ansékan om interimistiska atgdrder, vilka skulle inges nagra
veckor senare. Sokanden anmodade vidare radet att inte underteckna avtalet under tiden.

Genom ansokan som inkom till tribunalens kansli den 23 februari 2017 vackte sokanden talan om
ogiltigforklaring av det angripna beslutet.

Genom sirskild handling, som inkom till tribunalens kansli den 23 februari 2017, har s6kanden ansokt
om interimistiska atgédrder. I denna ansokan har s6kanden yrkat att tribunalens ordférande ska

— forordna om uppskov med verkstélligheten av det angripna beslutet,

— forordna att avtalet, om det redan ingatts med den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, inte far
fullgoras innan ett slutligt avgorande meddelats, och
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— forplikta radet att ersitta rattegdngskostnaderna.

I sitt yttrande Over ansokan om interimistiska atgérder, vilket inkom till tribunalens kansli den
10 mars 2017, har radet i huvudsak yrkat att tribunalens ordférande ska

— avsld ansokan om interimistiska atgérder, och
— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna.

Réadet har, som svar pa en fraga fran tribunalen, den 28 februari 2017 uppgett att avtalet med den
anbudsgivare som tilldelats kontraktet undertecknats den 15 februari 2017 och att fullgérandet av
avtalet redan paborjats.

Rittslig bedomning

Enligt artiklarna 278 och 279 FEUF jamforda med artikel 256.1 FEUF kan den domare som har
behorighet att besluta om interimistiska atgdrder, om denne anser att omstdndigheterna sa kraver,
med tillimpning av artikel 156 i tribunalens rattegangsregler forordna om uppskov med
verkstélligheten av en rattsakt som angripits vid tribunalen och férordna om nédvéndiga interimistiska
atgirder. Av artikel 278 FEUF framgar emellertid att en talan som fors i princip inte ska hindra
verkstillighet eftersom de réttsakter som Europeiska unionens institutioner antar presumeras vara
giltiga. Den domare som har behorighet att besluta om interimistiska atgérder far saledes endast
undantagsvis forordna om uppskov med verkstilligheten av en rdttsakt som angripits vid tribunalen
eller forordna om interimistiska atgérder (beslut av den 19 juli 2016, Belgien/kommissionen,
T-131/16 R, EU:T:2016:427, punkt 12).

I artikel 156.4 i rattegangsreglerna foreskrivs att en ansokan om interimistiska atgérder ska innehalla
"uppgifter om saken, de omstidndigheter som stiller krav pa skyndsamhet och de grunder avseende
faktiska och rittsliga omstindigheter pa vilka den begidrda &atgirden omedelbart framstir som
befogad”.

Uppskov med verkstilligheten och andra interimistiska atgérder kan saledes beviljas av den domare
som har behorighet att besluta om interimistiska dtgarder, om det faststills att de med avseende pa de
faktiska och rittsliga omstindigheterna omedelbart framstar som befogade (fumus boni juris) och att
omsténdigheterna stéller krav pa skyndsamhet, pa sa sdtt att atgdrderna maste beviljas och ha verkan
redan innan malet har avgjorts i sak, for att undvika att den som ansoker om de interimistiska
atgdrderna orsakas allvarlig och irreparabel skada. Dessa villkor ar kumulativa, vilket innebér att
ansokan om interimistiska &tgdrder ska avslas om ett av villkoren inte dr uppfyllt. Den domare som
har behorighet att besluta om interimistiska atgérder ska dven i forekommande fall gora en avviagning
mellan de foreliggande intressena (se beslut av den 2 mars 2016, Evonik Degussa/kommissionen,
C-162/15 P-R, EU:C:2016:142, punkt 21 och dér angiven réttspraxis).

Vid denna helhetsbedomning forfogar den domare som har behorighet att besluta om interimistiska
over ett omfattande utrymme fo6r skonsmaissig bedomning och ar fri att med avseende pa de sdrskilda
omsténdigheterna i fallet i fraga avgora sittet att prova om dessa villkor ar uppfyllda liksom i vilken
ordning denna provning ska utforas, dd det inte finns nagon rittslig bestimmelse i vilken det
foreskrivs ett redan upprittat analysschema for beddmningen av om det dr nodvindigt att bevilja
interimistiska atgdrder (se beslut av den 19 juli 2012, Akhras/radet, C-110/12 P(R), ej publicerat,
EU:C:2012:507, punkt 23 och dér angiven réttspraxis).

Med beaktande av handlingarna i malet anser sig tribunalens ordférande forfoga Over samtliga

uppgifter som dr nodvandiga for att avgora forevarande ansdkan om interimistiska atgirder, utan att
det dr nodvéndigt att forst ge parterna tillfille att yttra sig muntligen.

ECLILEU:T:2017:600 3
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Med hénsyn till omstindigheterna i malet kommer tribunalens ordférande inledningsvis att prova
huruvida villkoret att situationen stéller krav pa skyndsamhet ar uppfyllt.

Vid provningen av om omstdndigheterna stiller krav pa skyndsamhet nidr det giller de sokta
interimistiska atgdrderna ska det beaktas att dndamélet med ett interimistiskt forfarande &r att
sakerstélla att det kommande slutliga avgorandet far full verkan, i syfte att undvika luckor i det
rattsskydd som unionsdomstolen ska tillhandahalla (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
14 januari 2016, AGC Glass Europe m.fl./kommissionen, C-517/15 P-R, EU:C:2016:21, punkt 27).

For att uppnad detta dndamal ska fragan huruvida omsténdigheterna stéller krav pa skyndsamhet
bedomas mot bakgrund av om det dr nodvindigt att fatta ett interimistiskt beslut for att undvika att
den som ansoker om den interimistiska atgédrden orsakas allvarlig och irreparabel skada. Det
ankommer pa denna part att styrka att denne inte kan avvakta utgdngen av malet rérande huvudsaken
utan att dsamkas allvarlig och irreparabel skada (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
14 januari 2016, AGC Glass Europe m.fl./kommissionen, C-517/15 P-R, EU:C:2016:21, punkt 27 och
ddr angiven réttspraxis).

Nér det giller tvister som ror offentlig upphandling ska dessa tvisters siardrag emellertid beaktas vid
bedomningen av om det foreligger en situation som stéller krav pa skyndsamhet.

Det framgar namligen av rittspraxis att det — med beaktande av kraven pa ett effektivt interimistiskt
skydd som ska sdkerstéllas pa omradet for offentlig upphandling — nédr den anbudsgivare som inte har
valts ut visar att det foreligger en réttsstridighet som det framstar som synnerligen faktiskt och rattsligt
befogat (fumus boni juris) att atgérda, inte kan krdvas att han styrker att ett avslag pa hans ansokan om
interimistiska atgarder skulle innebdra att han riskerar att lida irreparabel skada. Annars skulle
anbudsgivarens ritt till ett effektivt domstolsskydd enligt artikel 47 i Europeiska unionens stadga om
de grundldggande rittigheterna asidosittas pa ett orimligt och omotiverat sitt (se, for ett liknande
resonemang, beslut av den 23 april 2015, kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R),
EU:C:2015:275, punkt 41).

Det framgar emellertid av réttspraxis att dessa mildare villkor for att bedéma huruvida en situation
som stéller krav pa skyndsamhet foreligger, vilka motiveras av ritten till ett effektivt réattsmedel,
endast dr tillimpliga under tiden innan avtal ingds och under forutsittning att den frysningsperiod
iakttagits som foreskrivs i artikel 118.2 och 118.3 i Europaparlamentets och radets forordning (EU,
Euratom) nr 966/2012 av den 25 oktober 2012 om finansiella regler for unionens allmédnna budget
och om upphivande av radets férordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 (EUT L 298, 2012, s. 1) och i
artikel 171.1 i kommissionens delegerade forordning (EU) nr 1268/2012 av den 29 oktober 2012 om
tillampningsforeskrifter for forordning nr 966/2012 (EUT L 362, 2012, s. 1). Nér den upphandlande
myndigheten har ingatt avtal med den anbudsgivare som tilldelats kontraktet efter det att denna
period har 16pt ut och innan ansdkan om interimistiska atgiarder lamnas in dr de ovanndmnda mildare
bestimmelserna &r inte langre motiverade (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 23 april 2015,
kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, punkterna 34 och 42).

Det kan i detta hdnseende pépekas att det av artikel 171.2 d i forordning nr 1268/2012 framgar att
frysningsperioden inte var tillimplig i forevarande fall, eftersom kontraktet tilldelades genom ett
forhandlat forfarande.

Sokanden anser att dessa mildare villkor for att bedoma huruvida en situation som stéller krav pa
skyndsamhet foreligger bor tillimpas i forevarande fall med hénsyn till drendets komplicerade
beskaffenhet och till att sokanden agerade skyndsamt efter delgivningen av det angripna beslutet.

Detta argument kan inte godtas.
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Aven om det antas att den rittspraxis enligt vilken mildare villkor kan tillimpas for att bedéma
huruvida en situation som stéller krav pa skyndsamhet foreligger kan overforas till sddana situationer,
som i forevarande fall, dér frysningsperioden enligt férordning nr 1268/2012 inte géller, sa har
sokanden under alla omstidndigheter inte ldimnat in sin ansékan om interimistiska atgérder i tid for att
kunna étnjuta dessa mildare villkor.

Det ska namligen forst papekas att sokanden inte ingav sin ansokan om interimistiska atgarder innan
avtalet ingicks, utan forst den 23 februari 2017, trots att avtalet undertecknades den 15 februari 2017.

Som framgér av sokandens skrivelse av den 6 januari 2017 forfogade denne emellertid senast vid denna
tidpunkt over tillrdckliga uppgifter for att faststdlla huruvida beslutet om tilldelning av kontraktet
eventuellt var rattsstridigt och for att kunna inge en ansokan om interimistiska atgérder innan avtalet
mellan radet och den anbudsgivare som tilldelats kontraktet ingicks den 15 februari 2017.

Det ska papekas att de fyra grunder som aberopats av sokanden till stod for dennes ansokan om
interimistiska atgiarder ror metoden for utvardering av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och
metodens tillimpning i forevarande fall. Sokanden uttryckte emellertid denna kritik redan i sin
skrivelse av den 6 januari 2017.

Det var med hjilp av denna kritik, som framforts som en grund for ogiltigforklaring och till stod for
ansokan om interimistiska atgérder, mojligt for sokanden att pa ett andamalsenligt sétt viacka talan om
ogiltigforklaring och anséka om interimistiska atgarder i syfte att forhindra att avtalet mellan rddet och
den anbudsgivare som tilldelats kontraktet ingicks. En sddan ansokan, inldmnad i rétt tid, hade gjort
det mojligt for sokanden att erhalla ett beslut enligt artikel 157.2 i rdttegangsreglerna om uppskov
med verkstilligheten av beslutet om tilldelning av kontraktet under perioden for det interimistiska
forfarandet, trots att nagot yttrande dnnu inte inkommit fran motparten (se, for ett liknande
resonemang, beslut av den 30 maj 2017, Enrico Colombo och Corinti Giacomo/kommissionen,
T-690/16 R, ej publicerat, EU:T:2017:370, punkt 40 och dér angiven rattspraxis).

Sokanden kan inte heller med framgang gora géllande att denne vid flera tillfillen anmodat radet att
inte underteckna avtalet. Radet har niamligen inte vid négot tillfille antytt att det skulle vara berett att
skjuta upp undertecknandet av avtalet. Tvirtom angav radet i sin skrivelse av den 23 januari 2017 att
det inte sag nagot skal till att dndra sitt beslut om tilldelning eller att inte inga avtalet.

Slutligen kan sokandens argument, enligt vilket sokanden borde ha ”"getts en rimlig frist for att
analysera svaret” fran radet den 23 januari 2017, inte heller godtas. Det framgér ndamligen under alla
omstdndigheter av sokandens skrivelse av den 7 februari 2017 att sokanden betraktade radets svar
som otillfredsstdllande och underrédttade radet om att sokanden avsag att vdcka talan. Trots detta
ingav sokanden sin talan om ogiltigférklaring och sin ansékan om interimistiska atgérder forst den
23 februari 2017.

Av detta foljer att de mildare villkoren for att bedoma huruvida det foreligger en situation som stéller
krav pa skyndsamhet i samband med en offentlig upphandling inte kan tillimpas i forevarande fall.

Det ska hirefter provas om sokanden styrkt att en verkstillighet av det angripna beslutet skulle
medfora en skada for sokanden som inte bara kan anses vara allvarlig utan dven irreparabel i den
mening som avses i den réttspraxis som namnts i punkt 23 ovan.

EU-domstolen erinrar, for det forsta, om att en skada av ekonomisk art enligt fast réttspraxis inte kan
anses vara irreparabel savida inte sdrskilda omstidndigheter foreligger, eftersom en ekonomisk
ersittning i regel kan medfora att den skadelidande ater forsdtts i den situation som radde innan
skadan uppkom. En sadan skada skulle bland annat kunna avhjilpas genom en skadestandstalan enligt
artiklarna 268 och 340 FEUF (se beslut av den 23 april 2015, kommissionen/Vanbreda Riss & Benefits,
C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, punkt 24 och dir angiven réttspraxis).
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Det ska, for det andra, papekas att de negativa ekonomiska foljderna for den utkonkurrerade
anbudsgivaren, pa grund av att dennes anbud forkastats, i princip ingar i de sedvanliga affirsmaéssiga
risker som varje foretag pa marknaden maste rakna med. Enbart den omstdndigheten att avslaget av
ett anbud kan fd negativa ekonomiska konsekvenser, till och med allvarliga sadana, fér den
anbudsgivare vars anbud inte antagits, kan inte i sig motivera de interimistiska atgérder som denne
ansokt om (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 11 mars 2013, Communicaid
Group/kommissionen, T-4/13 R, EU:T:2013:121, punkterna 28—-30 och dér angiven réttspraxis).

Det ska slutligen erinras om att de vésentliga och huvudsakliga delar av ett avtal som ingas till foljd av
ett anbudsforfarande i syfte att tilldela ett offentligt kontrakt &r dels fullgorandet av kontraktet av det
foretag som vunnit upphandlingen, dels den upphandlande myndighetens betalning av det belopp som
foreskrivs i avtalet. Overviganden angiende den vinnande anbudsgivarens anseende och méjligheten
for denne att i samband med framtida upphandlingar eller i andra konkurrensutsatta sammanhang
hédnvisa till att foretaget tilldelats ett prestigefullt kontrakt utgoér endast sekunddra och underordnade
delar av ndmnda avtal. Om det forhallandet att en anbudsgivare vars anbud inte antagits gar miste om
en ansenlig vinst genom att denne inte erhaller det belopp kontraktet avser, vilket utgor en visentlig
och huvudsaklig del av den aktuella offentliga upphandlingen, inte kan motivera en interimistisk
atgird, sa giller detta i d4n hogre grad med avseende pa forlusten av ndmnda sekunddra och
underordnade delar (se, for ett liknande resonemang, beslut av den 30 maj 2017, Enrico Colombo och
Corinti Giacomo/kommissionen, T-690/16 R, ej publicerat, EU:T:2017:370, punkt 55 och dir angiven
rattspraxis).

De argument sokanden anfort for att pavisa en allvarlig och irreparabel skada, som ror det aktuella
kontraktets egenskap av "kontrakt att hédnvisa till”, kontraktets "prestigefulla” karaktdr, att sokanden
gar miste om en mojlighet att utveckla sin kompetens genom att fullgéra kontraktet och bilda ett
reellt partnerskap med andra bolag eller forlusten av mojligheten att, med hédnsyn till kontraktets
betydelse, erhalla rabatter och formaner fran sokandens leverantorer som stkanden sedan i sin tur
kan bevilja sina klienter, ror sekundéra och underordnade delar av den angripna upphandlingen i den
mening som avses i den rattspraxis det redogjorts for ovan. Dessa argument kan foljaktligen, mot
bakgrund av denna rittspraxis, inte godtas.

Av detta foljer att ansokan om interimistiska atgirder ska avslas, eftersom sokanden inte styrkt att det
foreligger en situation som stdller krav pa skyndsamhet. Det saknas anledning att prova om det
foreligger en rattsstridighet som det framstar som synnerligen faktiskt och rattsligt befogat (fumus boni
juris) att atgirda eller att foreta en avvigning av intressen.
Enligt artikel 158.5 i rattegangsreglerna ska fragan om rittegangskostnader ansta.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALENS ORDFORANDE
foljande:
1) Ansokan om interimistiska atgéirder avslas.

2) Fragan om rittegangskostnader anstar.

Luxemburg den 3 juli 2017

Justitiesekreterare Ordférande
E. Coulon M. Jaeger
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