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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (attonde avdelningen)

den 11 maj 2023 *

"Overklagande — Domstolens rittegangsregler — Artikel 169 — Overklagande av domslutet i
tribunalens dom — Offentlig upphandling av tjanster — Anbudsférfarande — Férordning (EU,
Euratom) 2018/1046 — Artikel 170.3 — Punkt 23 i bilagal — Anbudsgivare som inte tilldelats
kontraktet informerar Europeiska kommissionen om tecken pa att det anbud som valts ut ar
onormalt lagt — Den upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet”
I mal C-101/22 P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens domstol, som ingavs
den 10 februari 2022,

Europeiska kommissionen, foretradd av L. André, M. Ilkova och O. Verheecke, samtliga i
egenskap av ombud,

klagande,
i vilket de andra parterna ar:
Sopra Steria Benelux, Bryssel (Belgien),
Unisys Belgium, Bryssel,
foretradda av L. Masson och G. Tilman, avocats,
sokande i forsta instans,

meddelar
DOMSTOLEN (attonde avdelningen),

sammansatt av avdelningsordféranden M. Safjan samt domarna N. Picarra och M. Gavalec
(referent),

generaladvokat: M. Campos Sanchez-Bordona,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

* Rattegangssprak: franska.

SV
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med hénsyn till beslutet, efter att ha hort generaladvokaten, att avgéra malet utan forslag till
avgorande,

foljande

Dom

Europeiska kommissionen har yrkat att domstolen ska upphédva den dom som meddelades av
Europeiska unionens tribunal den 1 december 2021, Sopra Steria Benelux och Unisys
Belgium/kommissionen (T-546/20, EU:T:2021:846) (nedan kallad den o6verklagade domen).
Genom denna dom ogiltigférklarade tribunalen kommissionens beslut av den 2 juli 2020 om att
forkasta det gemensamma anbud som Sopra Steria Benelux och Unisys Belgium hade ingett, vad
giller del A, (nedan kallat, tillsammans S2U-bolagen) inom ramen for anbudsférfarandet med
referensnumret TAXUD/2019/OP/0006 avseende specificerings-, utvecklings-, underhalls- och
supporttjanster till it-plattformar vid GD Skatter och tullar, och tilldelning av kontraktet
avseende denna del till det andra konsortium som limnat anbud (nedan kallat det omtvistade
beslutet).

Tillampliga bestaimmelser

Domstolens rdittegdangsregler

I artikel 169 i domstolens rattegdngsregler, som har rubriken "Yrkanden, grunder och argument
som framstélls respektive dberopas inom ramen for 6verklagandet”, foreskrivs foljande:

”1. Yrkandena i ett 6verklagande ska avse upphédvandet, helt eller delvis, av tribunalens
avgorande, sasom detta framgar av domslutet eller av slutet i beslutet.

2. Genom aberopade grunder och argument avseende rattsliga omstandigheter ska det i detalj
anges pa vilka punkter som klaganden anser att tribunalens avgorande ar felaktigt.”

Artikel 170 i rattegangsreglerna har rubriken "Yrkanden som framstalls for det fall domstolen
bifaller 6verklagandet”. I punkt 1 i den artikeln foreskrivs féljande:

"Yrkanden som framstills for det fall domstolen bifaller 6verklagandet ska avse helt eller delvis bifall
till de yrkanden som framstillts i forsta instans. Nya yrkanden ir inte tillaitna. Overklagandet far inte
andra saken i malet vid tribunalen.”

Budgetforordningen

I artikel 161 i Europaparlamentets och radets forordning (EU, Euratom) 2018/1046 av den
18 juli 2018 om finansiella regler for unionens allmdnna budget, om &ndring av férordningarna
(EU) nr 1296/2013, (EU) nr 1301/2013, (EU) nr 1303/2013, (EU) nr 1304/2013, (EU)
nr 1309/2013, (EU) nr 1316/2013, (EU) nr 223/2014, (EU) nr 283/2014 och beslut
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nr 541/2014/EU samt om upphdvande av forordning (EU, Euratom) nr 966/2012
(EUT L 193, 2008, s. 1), med rubriken ”Bilaga om upphandling och delegering av befogenheter”,
foreskrivs foljande:

"Narmare regler om upphandlingsforfaranden faststdlls i bilaga I till denna foérordning. For att
sakerstdlla att unionsinstitutionerna, ndr de tilldelar kontrakt for egen rékning, tillimpar samma
standarder som foreskrivs for upphandlande myndigheter som omfattas av [Europaparlamentets och
radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (EUT L 94, 2014,
s. 1)] och [Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphéivande av direktiv 2004/18/EG (EUT L 94, 2014, s. 65)] ges kommissionen
befogenhet att anta delegerade akter i enlighet med artikel 269 i denna férordning for att dndra bilaga I
till denna forordning, for att anpassa den bilagan till éndringar av dessa direktiv och infora tekniska
anpassningar med anledning av det.”

Artikel 170 i forordningen har rubriken ”Beslut om tilldelning samt information till
anbudssokande eller anbudsgivare”. I punkterna 2 och 3 i den artikeln foreskrivs foljande:

”2. Den upphandlande myndigheten ska informera alla anbudssokande och anbudsgivare vars
anbudsansokningar eller anbud avvisats om orsaken till detta samt lingden pa de
frysningsperioder som avses i artiklarna 175.2 och 178.1.

3. Alla anbudsgivare som inte befinner sig i en uteslutningssituation som avses i artikel 136.1,
som inte avvisas enligt artikel 141 och vars anbud uppfyller kraven i upphandlingsdokumenten
ska, om de skriftligen begir det, fa information fran den upphandlande myndigheten om féljande:

a) Namn pa den anbudsgivare — eller, vid ramavtal, de anbudsgivare — som tilldelats kontraktet
och, utom i fraga om specifika kontrakt vid féornyad konkurrensutsattning inom ett ramavtal,
egenskaper och relativa fordelar som kédnnetecknar det utvalda anbudet, pris som ska betalas
eller kontraktsvirde, beroende pé vad som ar lampligt.

Den upphandlande myndigheten far dock besluta att halla inne vissa uppgifter om utlimnandet
skulle dventyra tillimpning av lagen, strida mot allménintresset, skada ekonomiska aktoérers
berittigade affarsintressen eller motverka sund konkurrens mellan dem.”

Punkt 23 i bilaga I till féorordningen, med rubriken "Onormalt laga anbud”, har fdljande lydelse:
723.1. Om de priser eller kostnader som foreslas i ett anbud for ett visst kontrakt framstar som
onormalt laga ska den upphandlande myndigheten skriftligen begdra upplysningar om
bestandsdelarna av de priser eller kostnader som den anser vara relevanta, och ge anbudsgivaren
mojlighet att lamna synpunkter.

Den upphandlande myndigheten far sarskilt beakta synpunkter som galler

a) ekonomin i séttet att tillverka varorna, sittet att tillhandahélla tjansterna eller byggmetoderna,
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b) valda tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden som anbudsgivaren har
tillgang till,

c) originaliteten i anbudet,

d) anbudsgivarens efterlevnad av tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter,

e) underleverantorers efterlevnad av tillimpliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter,
f) mojligheten for anbudsgivaren att fa statligt stod i enlighet med tillimpliga regler.

23.2. Den upphandlande myndigheten far endast avvisa anbudet nér de ingivna bevisen inte pa ett
tillfredsstéllande sétt forklarar de laga priser eller kostnader som foreslagits.

Den upphandlande myndigheten ska avvisa anbudet nér den har faststillt att anbudet 4r onormalt
lagt pa grund av att det inte uppfyller tillimpliga milj6-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter.

”

Bakgrund till tvisten
Bakgrunden till tvisten beskrivs enligt féljande i punkterna 1-8 i den 6verklagade domen:

”1. Den 6 december 2019 offentliggjorde Europeiska kommissionen i tillagget till Europeiska
unionens officiella tidning (EUT 2019/S 236-577462) ett meddelande om offentlig upphandling
angaende en anbudsinfordran med referensen TAXUD/2019/0OP/0006 som avsag tjanster for
specificering, utveckling, underhéll och support pa nivéa 3 till it-plattformar vid kommissionens
generaldirektorat for skatter och tullar. Upphandlingen bestod av tva delar, del A,
"Utvecklingstjéanster till plattformen CCN/CSI”, och del B, "Utvecklingstjanster till plattformarna
CCN2(ng), SPEED2(ng), CDCO/TSOAP och SSV”. Tilldelningskriteriet var bésta forhallandet
mellan kvalitet och pris, varvid teknisk kvalitet och pris tillskrevs 70 respektive 30 procent vid
utvirderingen av anbuden. For var och en av dessa tvd delar skulle kommissionen inga ett
ramavtal som skulle gilla i 36 manader och kunna forldngas for tre pa varandra foljande perioder
om 12 manader. Ramavtalet skulle ingas med den anbudsgivare som erbjod det bésta forhallandet
mellan kvalitet och pris, forutsatt att anbudet uppfyllde vissa minimikrav med avseende pa urval,
icke-uteslutning, kapacitet och 6verensstaimmelse.

2. Den 27 februari 2020 ldmnade [S2U-bolagen], ett gemensamt anbud inom ramen for ett
konsortium som leddes av Sopra. Det enda andra anbudet fér del A som inkom i tid var ett
anbud som ldmnades av konsortiet ARHS-IBM, bildat av ARHS Developments SA och
International Business Machines of Belgium SA.

3. Genom skrivelse av den 2 juli 2020 underrittade kommissionen [S2U-bolagen] om att deras
anbud avseende del A inte hade antagits, pa grund av att det inte var det ekonomiskt mest
fordelaktiga, och att kontraktet hade tilldelats en annan anbudsgivare ... Kommissionen bifogade
ett utdrag ur utvarderingsrapporten for deras anbud, dar det angavs vilka podng det hade tilldelats,
atfoljt av forklaringar. Kommissionen underrédttade dem ocksa om att de pa skriftlig begdran
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kunde fi ta del av de egenskaper och relativa fordelar som kénnetecknade det utvalda anbudet,
kontraktets virde och namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet. [S2U] uppréttade
en sadan begdran samma dag.

4. Det framgar av utdraget ur utvdrderingsrapporten att [S2U-bolagens] anbud sammanlagt fick
90,81 poang...

5. Kommissionen underrdttade [S2U-bolagen] genom skrivelse av den 3 juli 2020 om att
kontraktet hade tilldelats konsortiet ARHS-IBM. Samtidigt Oversindes ett utdrag ur
utvirderingsrapporten for detta konsortiums anbud, dédr det angavs vilka podng som det hade
tilldelats, atfoljt av forklaringar.

6. Det framgar av utdraget ur utvarderingsrapporten att anbudet fran den anbudsgivare som hade
tilldelats kontraktet hade erhallit sammanlagt 98,53 podng ...

7. [S2U-bolagen] bestred utfallet av anbudsforfarandet genom skrivelse av den 10 juli 2020 (nedan
kallad begdran av den 10 juli 2020) och ifragasatte, betriffande det pris som angetts i det utvalda
anbudet, huruvida ett pris som var betydligt ldgre &n det pris de sjdlva hade erbjudit, vilket de
betecknade som rimligt och i Overensstimmelse med villkoren pd marknaden, kunde vara
l6nsamt utan risk for social dumpning. De uppmanade saledes den upphandlande myndigheten
att i synnerhet bekrifta att den hade kontrollerat att den utvalda anbudsgivarens anbud inte
medforde nagon sadan risk.

8. Kommissionen svarade genom skrivelse av den 20 juli 2020 (nedan kallad svaret av den
20 juli 2020) bland annat att en ingdende ekonomisk analys av det utvalda anbudet hade visat att
anbudet var forenligt med villkoren pa marknaden i de linder dér avtalsparterna och deras
underleverantorer skulle utfora de begérda tjansterna.”

Talan vid tribunalen och den 6verklagade domen

[S2U-bolagen] vickte talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet genom ansékan som
inkom till tribunalens kansli den 2 september 2020.

Till stod for sin talan aberopade de tva grunder. Den forsta grunden avsag asidosédttande av
punkt 23 i bilaga I till budgetférordningen och en uppenbart oriktig bedémning. Som andra
grund anfordes bristande motivering av det omtvistade beslutet avseende huruvida det valda
anbudet var onormalt lagt.

Genom den dverklagade domen bif6ll tribunalen talan savitt avsdg den andra grunden, som den
hade beslutat att prova forst.

I punkterna 38—54 i den 6verklagade domen sammanfattade tribunalen bestimmelserna om den
upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet i forfaranden for offentlig upphandling i
unionen, sasom de i huvudsak foljer av artikel 170 i budgetférordningen och punkt 23 i bilaga I
till denna férordning, samt av tillhérande réttspraxis.
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Det framgar ndrmare bestimt av punkterna 47-49 i den domen att den upphandlande
myndighetens beddmning av huruvida det foreligger onormalt laga anbud ska goras i tva steg.
Forst ska den upphandlande myndigheten vid forsta paseendet, och inte pa grundval av en
detaljerad analys av varje anbuds sammansittning, bedoma huruvida det pris eller de kostnader
som foreslds i anbudet "framstar som” onormalt ldga. Om de inlimnade anbuden inte innehaller
nagot som tyder pa detta och saledes inte framstar som onormalt laga, far den upphandlande
myndigheten g vidare med beddmningen av detta anbud och med upphandlingsférfarandet. Om
det ddremot finns nagot som ger skal att misstanka att ett anbud kan vara onormalt lagt, ska den
upphandlande myndigheten dérefter kontrollera anbudets sammansattning for att forsikra sig om
att det inte dr onormalt lagt. Nér den upphandlande myndigheten kontrollerar detta ar den skyldig
att ge den anbudsgivare som lamnat det aktuella anbudet mojlighet att redogora for skilen till att
anbudet enligt anbudsgivaren inte dr onormalt lagt. Den upphandlande myndigheten ska dérefter
bedoma de forklaringar som lagts fram och faststdlla om det aktuella anbudet dr onormalt 1agt, i
vilket fall myndigheten &r skyldig att forkasta det.

I punkterna 51-53 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen om att den upphandlande
myndighetens motiveringsskyldighet ndr den anser att det valda anbudet inte forefaller vara
onormalt lagt har en begrinsad riackvidd. Nar en upphandlande myndighet viljer ett anbud ar
den i synnerhet inte skyldig att uttryckligen ange varfér den inte anser att det valda anbudet
framstar som onormalt lagt varje gdng en begiran om motivering ges in i enlighet med
artikel 170.3 i budgetférordningen. Om den upphandlande myndigheten viljer ndmnda anbud
innebdr det indirekt men nodvéndigtvis att den upphandlande myndigheten funnit att det inte
fanns nagra tecken pa att nimnda anbud var onormalt lagt. En detaljerad motivering ska daremot
ges till den anbudsgivare vars anbud inte valts ut och som uttryckligen sa begér, om en det utvalda
anbudets egenskaper och relativa fordelar, i den mening som avses i artikel 170.3 i
budgetforordningen. Tribunalen fann i detta avseende, i punkt 54 i samma dom, att det inte
ricker att den upphandlande myndigheten endast konstaterar att det anbud som valdes ut i
tilldelningsforfarandet inte dr onormalt lagt eller framhaller att nimnda anbud inte ansetts vara
onormalt lagt.

I punkt 55 i den 6verklagade domen papekade tribunalen att kommissionen i det aktuella fallet till
att borja med, i enlighet med artikel 170 i budgetférordningen och punkt 31 i bilaga I till samma
forordning, endast underréttade [S2U-bolagen] om att deras anbud inte hade valts ut och bifogade
ett utdrag ur utvarderingsrapporten for deras anbud. Efter en skriftlig begéran fran de sistndmnda,
begransade sig kommissionen dérefter till att meddela dem namnet pa den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet, priset pa det anbud som slutligen valts, ekonomisk podng samt forhallandet
mellan kvalitet och pris uttryckt genom den sammanlagda podngen. Enligt tribunalen avsag de
salunda lamnade detaljerna inte pa nagot sétt granskningen av priset i det valda anbudet med
hansyn till huruvida detta eventuellt var onormalt lagt.

I punkt 59 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen om att det var pa grund av den betydande
skillnaden mellan S2U-bolagens och den vinnande anbudsgivarens anbud som den vinnande
anbudsgivaren tilldelades kontraktet. Det var mot denna bakgrund som S2U-bolgen, sdsom det
erinras om i punkt 56 i nimnda dom, begirde att kommissionen skulle bekréfta bland annat att
den hade kontrollerat att det valda anbudet, med hansyn till priset, varken medférde nagon risk
for social dumpning eller risker vid fullgérandet av kontraktet.
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I punkterna 57 och 66 i den 6verklagade domen papekade tribunalen att &ven om S2U-bolagen
inte uttryckligen hade aberopat begreppet onormalt lagt anbud, hade de tydligt tagit upp de
potentiella konsekvenser som ett sidant anbud skulle kunna fa, det vill sdga en risk for social
dumpning och en risk for kontinuiteten i tillhandahéllandet av tjénsterna.

I punkt 58 i den Overklagade domen fann tribunalen att kommissionen i sitt svar av den
20 juli 2020 endast angav att en ingdende ekonomisk analys av det utvalda finansiella anbudet
hade visat att det var forenligt med marknadsvillkoren i de linder varifran avtalsparterna och
deras underleverantorer skulle utfora de begirda tjansterna.

I punkterna 60 och 61 i den 6verklagade domen fann tribunalen att ett sadant konstaterande var
otillrackligt, med hénsyn till att endast tvd anbud hade lamnats for del A och att det darfor
endast fanns ett jamforelsebegrepp som gjorde det mdojligt att faststdlla om det fanns tecken pa
att priset i det valda anbudet kunde anses vara onormalt lagt. I och med att priskriteriet var
avgorande for klassificeringen av anbuden och priset i det utvalda anbudet var den enda relativa
fordel som kiannetecknade detta anbud, borde kommissionen atminstone ha lamnat ut uppgifter
om vilken procentandel av kontraktet som skulle genomforas pa underentreprenad och om vilka
lander de aktuella tjansterna skulle utforas fran.

Om kommissionen dessutom hade lamnat dessa uppgifter, sasom den gjorde i sitt svaromal och
vid forhandlingen vid tribunalen, hade S2U-bolagen béttre kunnat forsta orsakerna till
prisskillnaden mellan de tva anbuden. Sadana uppgifter skulle dven ha gjort det majligt for dem
att fa tillrackligt med information for att kunna forsta varféor kommissionen ansag att det valda
anbudet inte framstod som onormalt lagt och darmed eventuellt kunna ifrdgasdtta denna
bedomning.

I punkt 68 i den 6verklagade domen fann tribunalen att en upphandlande myndighet inte, enbart
genom att aberopa punkt 23.1 i bilagan till budgetférordningen, kan undga skyldigheten enligt
artikel 170.3 i budgetférordningen, att lata den anbudsgivare vars anbud inte valts ut och som
skriftligen begédr det ta del av det utvalda anbudets egenskaper och relativa fordelar, sarskilt
skdlen till att detta anbud inte framstod som onormalt lagt. Enligt tribunalen kunde
kommissionen alltsa inte begridnsa sig till att konstatera att den inte ansag att det valda anbudet
framstod som onormalt lagt, utan att ndrmare ange for S2U-bolagen, vilka uttryckligen hade
begirt det, vilka skdl som foranlett denna slutsats.

Slutligen fann tribunalen, i punkt 69 i den Overklagade domen, att de forklaringar som
kommissionen ldmnat under réttegangen, enligt vilka en stor del av de tjdnster som omfattades
av det valda anbudet skulle tillhandahallas av underleverantérer, merparten av dem i Grekland
och i Ruménien, och enligt vilka loneskillnader som var kopplade till platserna for tjansternas
utforande forklarade den avsevdrda prisskillnaden mellan anbuden. Tribunalen erinrade om att
endast uppgifter som S2U-bolagen erhdllit innan talan vdcktes vid tribunalen kan beaktas,
eftersom motiveringen i princip inte kan forklaras for forsta gangen och i efterhand infor
unionsdomstolen.

Mot bakgrund av det ovan anférda fann tribunalen, i punkterna 70 och 71 i den 6verklagade
domen, att S2U-bolagen, med beaktade av den motivering som kommissionen limnade dem, inte
kunde anses ha fatt ta del av alla de uppgifter om sammanséttningen av anbudet fran det
konsortium som tilldelats kontraktet som gjorde det mgjligt for kommissionen att anse att detta
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anbud inte framstod som onormalt lagt. Tribunalen bifoll saledes talan pa S2U-bolagens andra
grund och ogiltigférklarade det omtvistade beslutet, utan att anse det nédvéndigt att préva den
forsta grunden for talan.

Parternas yrkanden

Kommissionen har i sitt 6verklagande yrkat att domstolen ska

— upphéva punkterna 52-57, 60, 61, 66, 68 och 69 i den 6verklagade domen,

— ogilla yrkandet om ogiltigférklaring, och

— forplikta S2U-bolagen att ersdtta rattegangskostnaderna vid domstolen och tribunalen.
Kommissionen har i sin replik dven yrkat att domstolen ska

— forklara att 6verklagandet kan tas upp till sakprovning i sin helhet, och

— upphéva den 6verklagade domen.

S2U-bolagen har yrkat att domstolen ska

— iforsta hand ogilla 6verklagandet i dess helhet och forplikta kommissionen att ersétta samtliga
rattegangskostnader, och

— iandra hand, for det fall 6verklagandet bifalls, aterforvisa malet till tribunalen.

Provning av 6verklagandet

S2U-bolagens inviandning om rdttegangshinder

Parternas argument

S2U-bolagen har gjort géllande att 6verklagandet inte kan tas upp till sakprévning pé grund av att
kommissionen har asidosatt artiklarna 169 och 170 i domstolens riattegangsregler. Kommissionen
har ndmligen endast yrkat att punkterna 52-57, 60, 61, 66, 68 och 69 i den 6verklagade domen ska
upphévas, och den har f6ljaktligen inte yrkat att beslutet sasom det anges i domslutet i denna dom,
i den mening som avses i artikel 169.1 i forordningen, helt eller delvis ska ogiltigforklaras.

Kommissionen har inte heller bestritt punkterna 70 och 71 i den 6verklagade domen och ska
déarfor anses ha godtagit dem. Dessa innehéller emellertid slutsatsen av det resonemang som
ledde till att tribunalen konstaterade dels att S2U-bolagen inte hade kinnedom om de uppgifter
om sammansittningen av den vinnande anbudsgivarens anbud pa grundval av vilka
kommissionen ansag att detta anbud inte forefoll vara onormalt lagt, dels att kommissionen inte i
tillracklig utstrackning hade redogjort for de skil som kunde motivera denna slutsats, varfor det
omtvistade beslutet skulle ogiltigforklaras utan att det var nodvéndigt att préva den forsta
grunden.
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S2U-bolagen har dven yrkat att domstolen ska avvisa det nya yrkande som kommissionen
framstallt i sin replik om dels att 6verklagandet ska tas upp till sakprovning i dess helhet, dels att
den overklagade domen ska upphévas.

Kommissionen har yrkat att denna invindning om réttegédngshinder ska ogillas.

Domstolens bedomning

Domstolen pépekar inledningsvis, i likhet med vad kommissionen har gjort géllande i sin replik,
att S2U-bolagen inte har anfért nagot argument till stod for ett asidosédttande av artikel 170 i
rattegangsreglerna. Hirav foljer att invindningen om réttegdngshinder endast ska prévas mot
bakgrund av artikel 169 i rattegangsreglerna.

Den bestammelsen syftar pa den grundlédggande principen i fraga om 6verklagande att detsamma
ska riktas mot tribunalens avgdrande och inte kan begrénsas till att avse dndring av motiveringen
for detsamma, vilket foljer av artikel 169.1 (se, for ett liknande resonemang, dom av den
15 november 2012, Al-Agsa/radet och Nederlinderna/Al-Agsa, C-539/10 P och C-550/10 P,
EU:C:2012:711, punkterna 43-45, och dom av den 16 juli 2020, Inclusion Alliance for
Europe/kommissionen, C-378/16 P, EU:C:2020:575, punkt 57). Domstolen har emellertid dven
preciserat att en 6verdriven formalism vid tillimpningen av denna regel skulle strida mot denna
rattspraxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 juli 2020, Inclusion Alliance for
Europe/kommissionen, C-378/16 P, EU:C:2020:575, punkterna 59 och 60).

I forevarande fall har kommissionen, i den del av 6verklagandet som har rubriken "Yrkanden”,
endast yrkat att domstolen ska upphéva punkterna 52-57, 60, 61, 66, 68 och 69 i den 6verklagade
domen, ogilla S2U-bolagens talan om ogiltigférklaring vid tribunalen och férplikta S2U-bolagen
att ersitta samtliga rattegangskostnader.

Det framgér emellertid tydligt av forsittsbladet till kommissionens 6verklagande att den formellt
har yrkat att den 6verklagade domen ska upphivas. Aven om klaganden inte uttryckligen hade
yrkat att denna dom skulle upphévas i den sista punkten i 6verklagandet, identifierade den, i
slutet av resonemanget avseende var och en av de tre grunder som hade aberopats till stod for
overklagandet, de punkter i domen som den ansag utgjorde felaktig réttstillimpning och drog
dérav uttryckligen slutsatsen att dven punkt 1 i domslutet i ndmnda dom skulle upphévas i den
man de aktuella punkterna utgjorde stod for detta.

Aven om yrkandena i 6verklagandet i strikt mening inte uttryckligen syftar till att upphava punkt 1
i domslutet i den 6verklagade domen, kan de under dessa omsténdigheter inte anses avse nagot
annat dn i huvudsak samma resultat. Det dr for Ovrigt uppenbart vid en genomlédsning av
svarsinlagorna och dupliken fran S2U-bolagen att svaranden till fullo har forstatt det resonemang
som kommissionen har utvecklat i sitt 6verklagande och dess foljder avseende punkt 1 i domslutet
i den 6verklagade domen.

Argumentet att kommissionen skulle ha underlétit att bestrida punkterna 70 och 71 i den
overklagade domen kan inte godtas. Dessa tva punkter i motiveringen ar ndmligen endast av
forklarande karaktir och begriansar sig till att dra konsekvenserna av de punkter som
kommissionen uttryckligen har bestritt. Aven om det hade varit att féredra att kommissionen
dven hade riktat sitt 6verklagande mot dem, kan denna underlatenhet inte fa nagra konsekvenser.

S2U-bolagens invandning om réttegangshinder ska foljaktligen ogillas.
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Provning i sak

Kommissionen har anfort tre grunder till stod for sitt overklagande. Som forsta grund har
kommissionen gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nir den
kvalificerade begdran av den 10 juli 2020 som en "uttrycklig begdran” om att fi skalen till att den
upphandlande myndigheten inte ansag att det valda anbudet var onormalt lagt. Den andra
grunden avser missuppfattning av innehallet i svaret av den 20 juli 2020. Kommissionen har
genom sin tredje grund hdvdat att tribunalen gjorde en felaktig bedomning av rackvidden av den
upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet enligt artikel 296 FEUF och artikel 170.3 i
budgetférordningen.

Den forsta grunden: Tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillampning nér den kvalificerade
begiiran av den 10 juli 2020 som en "uttrycklig begdran” om skélen till att den upphandlande
myndigheten inte ansdg att det valda anbudet var onormalt lagt

— Parternas argument

Kommissionen har genom sin forsta grund gjort gillande att punkterna 52—57 i den 6verklagade
domen &dr motségelsefulla, vilket i punkterna 66 och 68 i samma dom ledde till att tribunalen
gjorde en felaktig rattslig kvalificering av de faktiska omsténdigheterna.

Det framgir ndmligen av domen av den 4 juli 2017, European Dynamics Luxembourg
m.fl./Europeiska unionens jarnvagsbyra (T-392/15, EU:T:2017:462, punkt 93), att det endast ar
ndr en anbudsgivare uttryckligen begér det, det vill sdga en begéran i vilken det uttryckligen gors
gillande att det anbud som den upphandlande myndigheten har valt dr onormalt lagt, som
myndigheten ska motivera varfor den anser att det anbud som den har valt inte forefaller vara
onormalt lagt.

Detta krav pa en uttrycklig begéran, vilket understryks i punkterna 52 och 63-65 i den 6verklagade
domen, dr emellertid inte uppfyllt i forevarande fall, eftersom tribunalen i punkt 57 i den domen
konstaterade att "[S2U-bolagen] inte uttryckligen aberopade begreppet onormalt lagt anbud” i
begéran av den 10 juli 2020.

Enligt kommissionen kan den omstdndigheten att en anbudsgivare ndmner ”de potentiella
foljderna av ett onormalt lagt anbud, det vill séga en risk for social dumpning ... samt en risk for
kontinuiteten i tillhandahallandet av tjdnsterna” inte likstdllas med en uttrycklig begéran eller
vara tillracklig for att ge upphov till en skyldighet for den upphandlande myndigheten att
motivera varfor den inte ansag att ett anbud var onormalt lagt. De tva risker som aberopats &r
namligen varken jamforbara eller likvardiga med begreppet onormalt lagt anbud.

Begreppet "social dumpning”, som inte definieras i unionsratten, nimns inte i punkt 23.1 i bilaga I
till budgetférordningen, som innehaller en upprékning av de omstandigheter som ska beaktas vid
bedémningen av huruvida ett anbud #dr onormalt lagt. Aven om S2U-bolagen i sin begiran av den
10 juli 2020 aberopade risken for kontinuiteten i tillhandahallandet av tjénsterna, ndmns inte
heller denna risk i denna bestimmelse. Dessutom fragade S2U-bolagen den upphandlande
myndigheten endast om det forelag en risk for social dumpning.
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Tribunalen skulle sdledes kriava att den upphandlande myndigheten, dven nér den star infor en
icke uttrycklig begiran, gor en teleologisk tolkning av de fragor som anbudsgivaren stiller i stillet
for att halla sig till en bokstavlig tolkning av dessa fragor, sdsom framgar av domen av den
26 april 2018, European Dynamics Luxembourg och Evropaiki Dynamiki/kommissionen
(T-752/15, ej publicerad, EU:T:2018:233, punkterna 78—81). Denna nya tolkning skulle dessutom
ge upphov till rattsosiakerhet, eftersom de upphandlande myndigheterna inte skulle veta om de ska
likstélla varje begdran som aberopar en av "de potentiella foljderna av ett onormalt lagt anbud”
med en uttrycklig begéran om att fa reda pa skilen till att den upphandlande myndigheten inte
hyste nagra tvivel om att det valda anbudet var onormalt lagt.

Kommissionen godtog inte heller kvalificeringen av begédran av den 10 juli 2020 som en uttrycklig
begédran om huruvida ett anbud var onormalt lagt, sdésom den framgar av punkterna 66 och 68 i
den 6verklagade domen.

S2U-bolagen har gjort gillande att den forsta grunden for 6verklagandet inte kan tas upp till
sakprovning, eftersom den innebdr att domstolen ska gora en bedomning av de faktiska
omstdndigheterna avseende begreppet "uttrycklig begiaran”. I andra hand anser S2U-bolagen att
overklagandet inte kan vinna bifall savitt avser denna grund.

— Domstolens bedémning

Genom den forsta grunden, som riktar sig mot punkterna 52—57, 66 och 68 i den 6verklagade
domen, har kommissionen i huvudsak gjort gillande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig
rattstillimpning nar den betraktade begdran av den 10 juli 2020 som en uttrycklig begdran om att
den upphandlande myndigheten skulle ange skélen till att den inte ansag att det valda anbudet var
onormalt lagt.

I den méan S2U-bolagen har gjort géllande att den forsta grunden inte kan tas upp till sakprévning
pa grund av att den anmodar domstolen att gora en faktisk bedomning av begreppet "uttrycklig
begéran”, erinrar domstolen om att tribunalens rattsliga kvalificering av en omstiandighet eller en
rattsakt dr en réttsfraga som kan provas i ett mal om 6verklagande (dom av den 19 oktober 1995,
Rendo m.fl./kommissionen, C-19/93 P, EU:C:1995:339, punkt 26, och dom av den 12 maj 2022,
Klein/kommissionen, C-430/20 P, EU:C:2022:377, punkt 41). Av detta foljer att fragan huruvida
begédran av den 10 juli 2020 utgor en "uttrycklig” begéran, det vill siga en begidran om skélen till
att den upphandlande myndigheten inte ansag att det valda anbudet var onormalt lagt, i den
mening som avses i artikel 170.3 a i budgetférordningen, jamférd med punkt 23 i bilaga I till denna
forordning, dr en réttsfraga som kan provas i ett mal om Overklagande. Denna grund kan
foljaktligen tas upp till sakprévning.

Vad giller provningen i sak ska det papekas att artikel 170.3 a i budgetférordningen ger varje
anbudsgivare som inte befinner sig i en uteslutningssituation, som inte avvisas och vars anbud
uppfyller kraven i upphandlingsdokumenten mojlighet att skriftligen begira sddana uppgifter
som namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, egenskaper och relativa fordelar som
kéannetecknar det utvalda anbudet, pris som ska betalas eller kontraktsvirde, beroende pa vad som
ar lampligt.

En anbudsgivare vars anbud inte valts ut kan siledes utnyttja den mojlighet som ges i denna

bestammelse for att anmoda den upphandlande myndigheten att motivera sitt beslut att inte
betrakta det valda anbudet som ett onormalt lagt anbud i den mening som avses i punkt 23 i
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bilaga I till denna forordning. En sddan begéran kan visa sig vara anviandbar, eftersom den
upphandlande myndigheten genom att vélja ett anbud anses ha ansett, atminstone underforstatt,
att det inte fanns nagra tecken som tydde pé att anbudet var onormalt lagt.

Den mojlighet som ges i artikel 170.3 a i budgetforordningen, jamférd med punkt 23 i bilaga I till
denna forordning, syftar till att skydda alla anbudsgivare som inte valts ut under det sista skedet av
upphandlingsforfarandet fran den upphandlande myndighetens godtycke och till att sékerstélla en
sund konkurrens mellan anbudsgivarna (se, analogt, dom av den 27 november 2001, Lombardini
och Mantovani, C-285/99 och C-286/99, EU:C:2001:640, punkterna 44 och 57).

Tribunalen gjorde saledes en riktig bedomning nir den i punkt 52 i den 6verklagade domen slog
fast att en upphandlande myndighet endast dr skyldig att uttryckligen ange skilen till att det
valda anbudet inte framstir som onormalt lagt om en anbudsgivare vars anbud inte valts ut
uttryckligen har begirt detta.

Aven om det #r att féredra att en sddan anbudsgivare ordagrant hinvisar till begreppet “onormalt
lagt anbud”, i den mening som avses i punkt 23 i bilaga I till budgetférordningen, nar denne avser
att fraga den upphandlande myndigheten om detta, dr det emellertid inte nodvéindigt att
uttryckligen héanvisa till detta begrepp. En ”uttrycklig begdran” i den mening som avses i
artikel 170.3 a i forordningen ska namligen inte forvixlas med det uttryckliga omnédmnandet av
uttrycket “onormalt lagt anbud”. Eftersom detta uttryck inte anvénds direkt i artikel 170.3 a i
ndmnda forordning, utan hénvisar till de allmdnna begreppen "egenskaper och relativa fordelar
med det anbud som slutligen valts”, &r det tillrackligt att den uttryckliga begéran med tillracklig
precision och klarhet avser sddana egenskaper och fordelar, utan att den exakta terminologin i
andra bestammelser i samma férordning nédvéndigtvis aterges.

Det dr emellertid av avgorande betydelse att begiran fran den anbudsgivare vars anbud inte valts
ut dr formulerad pa ett sddant sdtt att den inte lamnar négot tvivel om dennes avsikt att f{érma den
upphandlande myndigheten att motivera sitt beslut att inte anse det valda anbudet vara onormalt
lagt. Sa dr fallet nér, sasom i forevarande fall, en anbudsgivare vars anbud inte valts ut underrattar
den upphandlande myndigheten om tva vilkdnda potentiella konsekvenser av valet av ett
onormalt lagt anbud, sdsom risken for social dumpning och risken for att kontinuiteten i
tjidnsternas tillhandahallande &ventyras.

Sambandet mellan saddana risker och begreppet "onormalt lagt anbud” framgar tydligt av
punkt 23.1 a, b, d och e i bilaga I till budgetférordningen, i vilken det i detta avseende foreskrivs
att den upphandlande myndigheten, for att avgéra om ett anbud inte dr onormalt lagt, bland
annat far beakta ekonomin i séttet att tillverka varorna, séttet att tillhandahalla tjansterna eller
byggmetoderna, valda tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma forhallanden som
anbudsgivaren har tillgang till, samt anbudsgivarens eller dennes underleverantorers efterlevnad
av tillampliga miljo-, social- och arbetsrittsliga skyldigheter.

Tribunalen gjorde saledes en riktig bedémning nér den i punkterna 56 och 57 i den 6verklagade
domen fann att S2U-bolagen tydligt hade aberopat de potentiella konsekvenserna av att lamna
ett onormalt lagt anbud. For att komma fram till en sddan slutsats papekade tribunalen att S2
U-bolagen hade gjort gillande det realistiska och konkurrenskraftiga priset i sitt eget anbud, med
hansyn till marknadsvillkoren, deras erfarenhet som medkontrahent till kommissionen och de
risker i samband med fullgérandet av kontraktet som skulle folja av ett anbud vars pris var
betydligt ldgre én det som de erbjod.
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Tribunalen understrok dessutom att S2U-bolagen hade uppmanat kommissionen att bland annat
bekréfta att den hade kontrollerat att det valda anbudet, med hénsyn till dess pris, inte innebar
nagon risk for “social dumpning”. Tribunalen gjorde dirmed en riktig bedomning nér den fann att
S2U-bolagen hade for avsikt att understryka att det valda anbudet kunde strida mot lagstiftningen
i de lander dér tjansterna skulle utforas i fraga om erséttning till personal, socialforsiakringsavgifter
samt sdkerhet och hilsa pa arbetsplatsen, vilket innebar att anbudet dven kunde utgora en risk for
kontinuiteten i tillhandahallandet av tjénsterna.

Tribunalen gjorde sig saledes inte skyldig till felaktig rattstillimpning nér den, i punkterna 66
och 68 i den overklagade domen, kvalificerade begéran av den 10 juli 2020 som en "uttrycklig
begidran” avseende skilen till att den upphandlande myndigheten inte ansag att det valda anbudet
var onormalt lagt.

Den forsta grunden ska saledes ogillas.

Den tredje grunden: Felaktig bedomning av rdckvidden av den upphandlande myndighetens
motiveringsskyldighet enligt artikel 296 FEUF och artikel 170.3 i budgetforordningen

— Parternas argument

Kommissionen har gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning
genom att inte beakta riackvidden av den motiveringsskyldighet som aligger den upphandlande
myndigheten enligt artikel 296 FEUF och artikel 170.3 i budgetférordningen.

Kommissionen har for det forsta gjort géllande att tribunalens resonemang dels i punkterna 51
och 52 i den dverklagade domen, dels i punkterna 53, 54, 60, 61 och 68 i den domen, innehaller
motsédgelser vad giller motiveringsskyldighetens riackvidd och leder till att den upphandlande
myndighetens utvdardering av anbud som framstar som onormalt laga i tva steg inte beaktas,
sasom foreskrivs i punkt 23 i bilaga I till budgetférordningen. Genom att inféra en sa omfattande
motiveringsskyldighet 6verskred tribunalen dessutom kraven i artikel 170.3 i forordningen, i
vilken det inte anges att ett anbud dr onormalt 1agt dr en del av motiveringen.

I punkt 51 i naimnda dom bekraftade tribunalen att motiveringsskyldigheten i det forsta skedet av
bedomningen, det vill siga nir den upphandlande myndigheten ansag att ett anbud inte framstod
som onormalt lagt, endast har en begransad rackvidd. Om motiveringsskyldigheten i detta skede
av bedomningen, som grundar sig pa en beddmning vid forsta paseendet, gavs en storre rackvidd,
skulle det innebéra att den upphandlande myndigheten alades att bevisa nigot som inte kan
bevisas (probatio diabolica).

Det ér saledes endast om det rader tvivel om huruvida anbudet ar onormalt lagt som den
upphandlande myndigheten ar skyldig att samrdda med den berérda anbudsgivaren for att fa
tillgang till fler uppgifter om prisets och kostnadernas sammansittning. I detta andra skede av
bedomningen, eftersom den upphandlande myndigheten hade kunnat gora en detaljerad kontroll
av anbudet, var motiveringsskyldighetens rackvidd fullstindig, sasom tribunalen slog fast i sin
dom av den 4 juli 2017, European Dynamics Luxembourg m.fl./Europeiska unionens jarnvagsbyra
(T-392/15, EU:T:2017:462, punkt 91).
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I strid med motiveringsskyldighetens begrinsade rickvidd, vilken betonades i punkt 51 i den
overklagade domen, fann tribunalen emellertid, i sista meningen i punkt 52 i den dverklagade
domen, att for det fall anbudet inte framstar som onormalt ldgt ska skélen till att anbudet inte
framstar som onormalt lagt meddelas om en uttrycklig begiran riktas till den upphandlande
myndigheten och dessa skil, och det resonemang som ligger till grund for denna, utgor
egenskaper och fordelar i den mening som avses i artikel 170.3 i budgetférordningen.
Tribunalens resonemang ar motsédgelsefullt, eftersom det innebédr att enbart en uttrycklig
begiran fran en anbudsgivare som inte valts ut, avseende att ett anbud &r onormalt lagt, leder till
att det inte gors nagon atskillnad mellan motiveringsskyldighetens omfattning i det forsta skedet,
som pastds vara begransad, och i det andra skedet av bedomningen, dér skélen och resonemanget
ska anges.

Denna motségelse foranledde tribunalen att i punkterna 60 och 61 i den 6verklagade domen
felaktigt dra slutsatsen att kommissionens motivering var otillracklig och att kommissionen
foljaktligen "for att ge ett adekvat svar pa [S2U-bolagens] begiran, atminstone ha ldmnat ut
uppgifter om vilken procentandel av kontraktet som skulle genomfdras pa underentreprenad och
om vilka ldnder de aktuella tjansterna skulle utforas fran”.

Kommissionen har for det andra papekat att tribunalen i punkt 69 i den 6verklagade domen
kritiserade kommissionen for att den forst under rittegangen gav S2U-bolagen ytterligare
forklaringar avseende den vésentliga prisskillnaden mellan anbuden. Tribunalen férvéxlade
dérigenom motiveringsskyldigheten under det administrativa skedet av upphandlingsforfarandet
med skyldigheten for kommissionen, i egenskap av svarande, att lamna forklaringar och uppgifter
inom ramen for domstolsprovningen, vilket skulle innebdra att kommissionens
motiveringsskyldighet, utan négon rattslig grund, blev mer omfattande.

Domstolen har emellertid redan, i domen av den 14 oktober 2020, Close och Cegelec/parlamentet
(C-447/19 P, ¢j publicerad, EU:C:2020:826, punkterna 43 och 44), slagit fast att ”[m]ed hédnsyn till
anbudsgivarnas och kontrollorganens respektive roller kan det inte krévas att de upplysningar
som en upphandlande myndighet ska ldmna till en anbudsgivare vars anbud forkastats till f6ljd av
dess motiveringsskyldighet &r fullstindigt identiska med de upplysningar som den upphandlande
myndigheten ska ldmna till domstolarna inom ramen for deras kontroll av lagenligheten av
tilldelningsbeslutet. Den omsténdigheten att de handlingar som ingetts till tribunalen inom
ramen for en atgard for bevisupptagning senare dven 6verlamnas till sokanden, i forekommande
fall i en icke-konfidentiell version, omfattas for ovrigt av den kontradiktoriska principen och
innebér inte for den skull att den upphandlande myndigheten borde ha ingett dessa handlingar
redan inom ramen for motiveringen enligt bestimmelserna i unionsrétten.”

S2U-bolagen har gjort gillande att 6verklagandet inte kan vinna bifall pa den tredje grunden.

— Domstolens bedomning

Domstolen finner det lampligt att prova den tredje grunden fore den andra.

Domstolen ska forst prova kommissionens argument att tribunalens resonemang, dels i
punkterna 51 och 52 i den 6verklagade domen, dels i punkterna 53, 54, 60, 61 och 68 i samma

dom, innehaller motsédgelser vad géller motiveringsskyldighetens riackvidd och att det leder till ett
asidosdttande av saval artikel 170.3 i budgetforordningen som punkt 23 i bilaga I till densamma.
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Det ska inledningsvis papekas att tribunalen i punkterna 51-54 i den oOverklagade domen
sammanfattade sin egen praxis avseende den upphandlande myndighetens skyldighet att
motivera sitt beslut att inte anse att det valda anbudet var onormalt lagt.

Dessa punkter ska emellertid ldsas mot bakgrund av punkterna 47-50 i den domen som de endast
konkretiserar och som kommissionen inte har bestritt. Tribunalen understrok dar att den
upphandlande myndighetens bedomning av huruvida det forelag onormalt laga anbud gors i tva
steg. Forst ska den upphandlande myndigheten bedoma om det pris eller de kostnader som
foreslas i anbudet "framstar som” onormalt lagt. Anviandningen av verbet "framstar” i punkt 23.1 i
bilaga I till budgetférordningen betyder att den upphandlande myndigheten ska foreta en
bedomning vid forsta paseendet av huruvida ett anbud &r onormalt lagt, inte att den
upphandlande myndigheten pa eget initiativ ska gora en detaljerad beddmning av

sammansattningen av varje enskilt anbud for att faststélla att det inte utgor ett onormalt lagt
anbud.

I detta forsta skede ska den upphandlande myndigheten séledes endast faststdlla huruvida de
inlimnade anbuden innehaller tecken pa att de skulle kunna vara onormalt laga. Sa &r i synnerhet
fallet nédr priset i ett anbud ar avsevért ldgre én priserna i de dvriga anbuden eller det normala
marknadspriset. Om de inldimnade anbuden inte innehaller nagot som tyder pa detta och saledes
inte verkar vara onormalt laga, far den upphandlande myndigheten ga vidare med bedémningen
av detta anbud och med upphandlingsforfarandet.

Om det finns tecken pa att ett anbud kan vara onormalt lagt, ska den upphandlande myndigheten
dérefter kontrollera anbudets sammanséattning for att forsékra sig om att det faktiskt inte ar det. I
detta syfte ska den ber6rda anbudsgivaren beredas tillfille att redogora for skilen till att den anser
att dess anbud inte dr onormalt lagt.

Den upphandlande myndigheten ska dérefter bedoma de forklaringar som lagts fram och faststilla
om det aktuella anbudet &r onormalt lagt, i vilket fall myndigheten ar skyldig att forkasta det. For
att ge en tillracklig motivering till den omstédndigheten att det valda anbudet, efter en fordjupad
analys, inte dr onormalt 1gt, ska den upphandlande myndigheten redogora for det resonemang
som leder fram till slutsatsen att anbudet, med hénsyn till dess huvudsakligen ekonomiska
egenskaper, bland annat ar forenligt med lagstiftningen i det land dar tjansterna ska utforas
i frdga om ersittning till personal, socialforsikringsavgifter och iakttagande av sdkerhets- och
arbetarskyddsreglerna, samt att den har kontrollerat att det foreslagna priset omfattar samtliga
kostnader som foljer av anbudets tekniska aspekter.

Punkt 51 i den 6verklagade domen avser det forsta steget av kontrollen, sdsom det anges i punkt 48
i den overklagade domen. Tribunalen preciserade i detta avseende att eftersom det endast kravs en
kontroll vid forsta paseendet av den upphandlande myndigheten, det vill siga en prévning
grundad pa hur anbudet framstar, har den upphandlande myndigheten endast en begrinsad
motiveringsskyldighet, som till och med kan férenas med en underférstadd motivering. Sdsom
framgar av punkt 52 i nimnda dom innebér ndmligen den omsténdigheten att en upphandlande
myndighet antar ett anbud underférstatt men nddvéndigtvis, enligt tribunalen, att det inte fanns
nagra tecken pd att anbudet var onormalt lagt.

Den sista meningen i punkt 52 ar visserligen inte otvetydig. Tribunalen slog ndmligen i huvudsak

fast att den upphandlande myndigheten ska underrétta den anbudsgivare som inte valts ut och
som uttryckligen begirt detta om skalen till att det anbud som antagits inte framstod som
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onormalt lagt. En sddan formulering preciserar emellertid inte om dessa skél avser de skil som
foranlett den upphandlande myndigheten att vid forsta paseendet anse att det valda anbudet inte
var onormalt lagt, eller tvirtom efter en detaljerad analys.

Kommissionen har gjort géllande att tribunalen gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nar
den i punkterna 60, 61 och 68 i den 6verklagade domen kriavde att kommissionen redan i det forsta
skedet av bedomningen skulle lamna en detaljerad motivering till den anbudsgivare som inte valts
ut och som uttryckligen hade begirt att kommissionen skulle ange skilen till att den inte ansag att
det valda anbudet var onormalt lagt.

Denna tolkning av den sista meningen i punkt 52 i den 6verklagade domen kan emellertid inte
godtas.

Aven om det ir riktigt, sisom tribunalen papekade i punkt 48 i den 6verklagade domen, att en
upphandlande myndighet kan gora en enkel bedomning vid forsta paseende av huruvida ett
anbud dr onormalt lagt, &r denna summariska kontroll endast for internt bruk och kan inte goras
gillande mot en anbudsgivare vars anbud inte valts ut som styrker sina tvivel betréffande denna
bedomning.

Av detta foljer att ndr en anbudsgivare som inte valts ut, som inte befinner sig i en
uteslutningssituation och som uppfyller urvalskriterierna, genom skriftlig och motiverad
handling begédr att den upphandlande myndigheten ska ange skélen till att den inte ansag att det
valda anbudet var onormalt ldgt, &r den upphandlande myndigheten skyldig att lamna ett
detaljerat svar.

I punkt 23.1 i bilaga I till budgetférordningen anges foljande: "Om de priser eller kostnader som
foreslas i ett anbud for ett visst kontrakt framstar som onormalt laga ska den upphandlande
myndigheten skriftligen begdra upplysningar om bestdndsdelarna av de priser eller kostnader
som den anser vara relevanta, och ge anbudsgivaren mojlighet att ldmna synpunkter.”
Ordalydelsen i denna bestimmelse utesluter inte att en anbudsgivare som inte valts ut kan ha
gett upphov till tvivel om huruvida det valda anbudet var onormalt lagt. Den omstdndigheten att
en sadan anbudsgivare ger upphov till dokumenterade tvivel om att det valda anbudet dr onormalt
lagt ska séledes foranleda den upphandlande myndigheten att ga over till det andra steget i
provningen.

Forutom for det fall de argument som framforts av den anbudsgivare vars anbud inte valts ut
saknar relevans eller motivering, &r den upphandlande myndigheten saledes skyldig att dels gora
en detaljerad analys av det valda anbudet for att faststilla att det faktiskt inte 4r onormalt lagt,
dels delge den anbudsgivare som inte valts ut och som uttryckligen har stéllt fragor i detta
avseende huvuddragen i denna analys.

Varje annan tolkning skulle kunna frénta den anbudsgivare som inte valts ut rétten till ett effektivt
rattsmedel som garanteras i artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna (nedan kallad stadgan). Det skulle ndmligen vara omojligt for en anbudsgivare att
bedoma huruvida den upphandlande myndighetens beslut att det valda anbudet inte var
onormalt lagt var vélgrundat, om den upphandlande myndigheten bara kunde konstatera, utan
att motivera detta, att detta anbud forefoll den vara foérenligt med marknadsvillkoren i de lander
fran vilka tjansterna i fraga ska tillhandahallas av entreprendrerna och deras underleverantorer
eller att priset pa det valda anbudet inte var onormalt lagt.
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I forevarande fall, och sdsom tribunalen papekade i punkt 60 i den dverklagade domen, géller detta
i én hogre grad da endast tvd anbud hade ingetts till den upphandlande myndigheten, eftersom
priskriteriet var avgorande for rangordningen av anbuden och priset i det valda anbudet var den
enda relativa fordel som kannetecknade anbudet. Sasom framgar av punkt 56 i ndimnda dom borde
S2U-bolagens erfarenhet som avtalspart till kommissionen ocksa ha lett till att kommissionen
skulle ha beaktat deras farhdgor om att det vinnande anbudet innebar en risk for social
dumpning samt risker i samband med fullgorandet av kontraktet, eftersom det pris som
foreslagits av den vinnande anbudsgivaren var betydligt lagre dn det pris som S2U-bolagen hade
lamnat i sitt anbud.

Tribunalen gjorde saledes en riktig bedomning nir den i punkt 68 i den 6verklagade domen slog
fast att kommissionen inte bara kunde konstatera att den inte ansag att det valda anbudet
framstod som onormalt lagt, utan att ndrmare ange for S2U-bolagen, vilka uttryckligen hade
begirt det, vilka skél som foranlett denna slutsats.

For det andra har kommissionen kritiserat tribunalen for att, i punkterna 60 och 69 i den
overklagade domen, ha blandat ihop den upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet och
dennas befogenhet, i egenskap av svarande, att gora gillande sin ratt till forsvar enligt artikel 47.2 i
stadgan.

Det ar uppenbart att en sadan argumentation saknar grund.

Den omsténdigheten att kommissionen har angett skélen till det omtvistade beslutet under
rittegangen kan namligen inte kompensera den otillrackliga ursprungliga motiveringen av detta
beslut. Motiveringen kan inte forklaras for forsta gangen och i efterhand infér domstolen, utom
under exceptionella omstindigheter som, da det inte foreligger nagon situation som stéller krav pa
skyndsamhet, inte foreligger i forevarande fall (se, for ett liknande resonemang, dom av den
26 november 1981, Michel/parlamentet, 195/80, EU:C:1981:284, punkt 22; dom av den
28 juni 2005, Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen, C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkt 463, och dom av den
11 juni 2020, kommissionen/Di Bernardo, C-114/19 P, EU:C:2020:457, punkt 51).

Om den berorda institutionen gavs mojlighet att skjuta upp sin skyldighet att motivera sitt beslut
att anse att det valda anbudet inte dr onormalt lagt, skulle detta paverka riétten till ett effektivt
domstolsskydd for de anbudsgivare som inte valts ut, eftersom dessa anbudsgivare maste fa
kdnnedom om skilen for en réttsakt, inte bara for att kunna tillvarata sina réttigheter under bésta
mojliga forutséttningar, utan dven for att, med full kinnedom om omsténdigheterna, kunna
avgora huruvida det finns anledning for dem att vécka talan vid behorig domstol (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 oktober 1987, Heylens m.fl., 222/86, EU:C:1987:442,
punkt 15, och dom av den 7 september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras,
C-927/19, EU:C:2021:700, punkt 120).

Tribunalen har inte heller pa négot sitt kravt att kommissionen ska sdkerstdlla att de uppgifter
som den ska ldmna till en anbudsgivare som inte valts ut till fullo 6verensstimmer med de som
lamnas till unionsdomstolen. Argumentet i analogi med domen av den 14 oktober 2020, Close och
Cegelec/parlamentet (C-447/19 P, ej publicerad, EU:C:2020:826, punkt 43) saknar saledes
relevans.

Talan kan saledes inte vinna bifall sévitt avser den tredje grunden.
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Den andra grunden: Missuppfattning av de faktiska omstindigheterna genom en felaktig
bedomning av innehdllet i svaret av den 20 juli 2020

— Parternas argument

Genom den andra grunden har kommissionen gjort gillande att tribunalen missuppfattade
innehallet i svaret av den 20 juli 2020, vilket ledde till att den felaktigt fann att kommissionen
hade asidosatt sin motiveringsskyldighet enligt artikel 170.3 i budgetférordningen. Efter att i
punkt 8 i den 6verklagade domen ha papekat att kommissionen i detta svar hade pastatt "att en
ingdende ekonomisk analys av det utvalda anbudet hade visat att anbudet var forenligt med
villkoren p& marknaden i de lander dér avtalsparterna”, fann tribunalen felaktigt, i punkterna 61
och 68 i den 6verklagade domen, att kommissionen i ndmnda svar nojde sig med att konstatera
eller motivera detta genom ett enkelt pastaende att priset i det valda anbudet inte var onormalt
lagt. Kommissionen hade ddrigenom inte upplyst S2U-bolagen, som uttryckligen begért detta,
om skélen till denna slutsats.

Kommissionen har gjort gillande att den i sitt svar av den 20 juli 2020 inte tog stillning till
huruvida det valda anbudet var onormalt lagt. Kommissionen ndjde sig med att besvara S2
U-bolagens fraga om social dumpning och forklarade att en detaljerad analys av det ekonomiska
anbud som den hade valt visade att det vinnande anbudet lag i linje med marknadsvillkoren i de
lander dar avtalsparterna och deras underleverantorer skulle utféra de begérda tjdnsterna.

Denna missuppfattning av innehallet i svaret av den 20 juli 2020, tillsammans med det fel som
begicks vid kvalificeringen av begéran av den 10 juli 2020, foranledde tribunalen att i punkt 68 i
den oOverklagade domen felaktigt dra slutsatsen att kommissionen hade 4&sidosatt sin
motiveringsskyldighet.

S2U-bolagen har genmailt att overklagandet inte kan vinna bifall pa4 denna grund.

— Domstolens bedomning

Genom sin andra grund har kommissionen i huvudsak gjort gillande att eftersom S2U-bolagen
inte hade framstillt ndgon uttrycklig begéran till kommissionen om skélen till att den ansag att
det valda anbudet inte var onormalt lagt, besvarade kommissionen endast S2U-bolagens begiran
om att det forelag en risk for social dumpning. Tribunalen gjorde saledes en felaktig beddmning
ndr den fann att det i svaret av den 20 juli 2020 angavs att priset i det valda anbudet inte var
onormalt lagt och saledes missuppfattade innehallet i detta svar.

Eftersom det framgér av provningen av den forsta grunden att S2U-bolagen faktiskt vinde sig till
kommissionen med en "uttrycklig begdran” om att det valda anbudet var onormalt lagt, var denna
institution skyldig att uppfylla de sdrskilda krav pa motivering som foljer av artikel 170.3 och
punkt 23 i bilaga I till budgetforordningen. For att sékerstélla den ritt till ett effektivt rattsmedel
som garanteras i artikel 47 i stadgan for den anbudsgivare vars anbud inte valts ut, kunde
kommissionen, i egenskap av upphandlande myndighet, inte néja sig med att, i bestimda ordalag
och utan att anfora ndgon som helst motivering till detta, pasta att det valda anbudet inte innebar
nagon risk for social dumpning.
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Domstolen erinrar om att den ratt till ett effektivt rattsmedel som garanteras i artikel 47 i sig ar
tillracklig och att den inte behover preciseras genom bestdmmelser i unionsritten for att ge
enskilda en riatt som kan &beropas som sadan (dom av den 17 april 2018, Egenberger, C-414/16,
EU:C:2018:257, punkt 78, och dom av den 14 juli 2022, EPIC Financial Consulting, C-274/21
och C-275/21, EU:C:2022:565, punkt 83).

Aven om det antas att tribunalen, genom att anse att svaret av den 20 juli 2020 endast bekriftade
att priset i det valda anbudet inte var onormalt lagt, missuppfattade innehéllet i detta svar, kan en
sadan missuppfattning inte paverka konstaterandet i punkt 97 ovan, enligt vilket kommissionen
maste iaktta de sdrskilda krav pd motivering som foljer av artikel 170.3 och punkt 23 i bilaga I till
budgetforordningen, och att den inte kunde ndja sig med att utan ndgon motivering hdvda att det
valda anbudet inte innebar nagon risk for social dumpning.

Overklagandet kan siledes inte vinna bifall pd den andra grunden, eftersom den #r verkningslos.

Eftersom 6verklagandet inte kan vinna bifall pa nagon av de tre grunder som kommissionen har
aberopat till stod for sitt 6verklagande, ska 6verklagandet ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 184.2 i domstolens rattegangsregler ska domstolen besluta om
rattegdngskostnaderna nir 6verklagandet avvisas eller ogillas.

Enligt artikel 138.1 i rdttegangsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillimpas i méal om
overklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna, om detta har
yrkats. S2U-bolagen har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersétta rittegangskostnaderna.
Eftersom kommissionen har tappat malet, ska S2U-bolagens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (attonde avdelningen) féljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna.

Underskrifter
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