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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (tredje avdelningen)

den 4 juli 2017*

"Offentlig upphandling av tjdnster — Anbudsforfarande — Tillhandahallande av externa tjanster for
utveckling av informationssystemen vid Europeiska unionens jarnviagsbyra — Rangordning av en
anbudsgivares anbud — Beslut att inte anta en anbudsgivares anbud — Motiveringsskyldighet —

Onormalt lagt anbud”
I mal T-392/15,

European Dynamics Luxembourg SA, Luxemburg (Luxemburg),

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

European Dynamics Belgium SA, Bryssel (Belgien),

inledningsvis foretrddda av advokaterna I. Ampazis, M. Sfyri, C.-N. Dede och D. Papadopoulou,
dérefter av advokaterna M. Sfyri, C.-N. Dede och D. Papadopoulou,

sokande,
mot

Europeiska unionens jiarnviagsbyra, inledningsvis foretradd av J. Doppelbauer, dérefter av G. Stérkle
och Z. Pyloridou, samtliga i egenskap av ombud, bitridda av advokaten V. Christianos,

svarande,
angdende en talan med stod av artikel 263 FEUF om ogiltigférklaring av Europeiska unionens
jarnvégsbyras beslut om rangordning av sokandenas inlimnade anbud for delarna 1 och 2 i
upphandling ERA/2015/01/OP "ESP EISD 5 — Tillhandahallande av externa tjénster for utveckling av
informationssystem vid Europeiska unionens jarnvagsbyra”,
meddelar

TRIBUNALEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden S. Frimodt Nielsen samt domarna V. Kreuschitz (referent) och N.
Péttorak,

justitiesekreterare: E. Coulon,

foljande

* Réttegangssprak: grekiska.
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Dom

Bakgrund till tvisten

Den 28 maj 2013 offentliggjordes meddelande om upphandling ERA/2013/16/RSU/OP ”ESP EISD 4
(nedan kallad upphandling ESP EISD 4) i Tillagg till Europeiska unionens officiella tidning (EUT
2013/S 101-172115). Upphandlingen avsag ett Oppet forfarande for tillhandahallande av externa
tjianster for utveckling av informationssystemen vid Europeiska jarnviagsbyran, nu Europeiska unionens
jarnvagsbyra (nedan kallad jarnvagsbyran). Upphandlingen bestod av tre delar och tilldelningskriteriet
var basta forhéllandet mellan kvalitet och pris. For var och en av delarna i upphandlingen skulle
jarnvagsbyran ingd ett ramavtal med de tre anbudsgivare som rangordnats hogst och ingd kontrakt
med var och en av dem under ramavtalets genomforandeperiod.

Den 16 september 2013 ldmnade sokandena, European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki
— Proigmena Systimata Tilepikoininion Pliroforikis kai Tilematikis AE och European Dynamics
Belgium SA, ett anbud for var och en av de tre delarna av upphandling ESP EISD 4.

Den 12 september 2014 meddelade jarnvigsbyran sokandena att deras anbud hade rangordnats hogst
for var och en av de tre delarna av upphandling ESP EISD 4 och att de skulle erbjudas ett ramavtal
for var och en av dessa delar.

Den 14 oktober 2014 delgav jarnvigsbyran sokandena sitt beslut att ogiltigforklara upphandling ESP
EISD 4 pa grund av att den inte omfattade nagon matematisk formel for den ekonomiska
bedomningen av anbuden. Detta beslut offentliggjordes i Tillagg till Europeiska unionens officiella
tidning den 29 oktober 2014.

Den 14 oktober 2014 ifragasatte sokandena skilen till jarnvagsbyrans beslut att ogiltigforklara
upphandling ESP EISD 4. Jarnvagsbyran besvarade sokandenas ifrdgasattande den 13 november 2014
och preciserade att ndmnda beslut hade fattats eftersom den procentuella viktningen av
kunskapsnivaer inte framgick av specifikationerna i den aktuella upphandlingen. Jarnvigsbyran angav
dven att ett nytt meddelande om upphandling skulle offentliggoras och att det i detta meddelande
skulle klargoras vilken formel som valts for den ekonomiska bedémningen av anbuden.

Den 13 november 2014 ifragasatte sokandena pa nytt skalet till att upphandling ESP EISD 4 hade
ogiltigforklarats. Jarnvagsbyran besvarade detta ifragasattande den 10 december 2014 och O6versinde
den 15 december 2014 en offentlig version av utvdarderingsrapporten om ndamnda upphandling till
sokandena.

Den 28 januari 2015 offentliggjordes meddelande om upphandling ERA/2015/01/OP "ESP EISD 5 —
Upphandling av externa tjanster for utveckling av informationssystemen vid [jarnvdgsbyran]” (nedan
kallad upphandling ESP EISD 5) i Tilldgg till Europeiska unionens officiella tidning (EUT 2015/S
019-029728). Upphandlingen avsdg ett oppet forfarande for tillhandahallande av externa tjanster for
utveckling av informationssystemen vid jarnvagsbyran. Upphandlingen bestod av tre delar och
tilldelningsmetoden var bésta forhallandet mellan kvalitet och pris. Jarnvigsbyran skulle for var och en
av delarna i denna upphandling ingad ett ramavtal med de tre anbudsgivarna vars anbud rangordnats
hogst. Sista dag for inlamning av anbud inom ramen for denna anbudsinfordran var den 6 mars 2015.
Sokandena lamnade in sina anbud som ett konsortium inom denna frist.

Den 8 maj 2015 meddelade jarnvédgsbyran sokandena att man beslutat att rangordna deras anbud
avseende del 1 av upphandling ESP EISD 5, med rubriken "Utveckling av informationssystemen pa
plats utifran avsatt tid och medel (inbegripet utredningar och bistand)” (nedan kallat del 1), pd andra
plats (nedan kallat det forsta angripna beslutet).
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Den 11 maj 2015 begirde sokandena ytterligare uppgifter av jarnvéigsbyran avseende tilldelningen av
del 1 till de anbudsgivare vars anbud hade rangordnats pa forsta och pa tredje plats.

Jarnvagsbyran besvarade denna begidran den 20 maj 2015. I svaret lamnade jarnvagsbyran uppgifter om
det anbud som rangordnats hogst och om sokandenas anbud. Jdrnvdgsbyran angav att
utviarderingskommittén hade rangordnat anbudet fran konsortiet Nexteral hogst med 56 podng av 60
efter den tekniska bedomningen och 38,78 podng av 40 efter den ekonomiska beddmningen.
Sokandenas anbud hade placeras pa andra plats med 57 podng av 60 efter den tekniska bedomningen
och 35,46 poing av 40 efter den ekonomiska bedémningen.

Den 8 juli 2015 begdrde och erholl sokandena en kopia av utvarderingsrapporten avseende del 1.

Den 1 juli 2015 meddelade jarnvégsbyran sokandena sitt beslut att rangordna deras anbud avseende del
2 av upphandling ESP EISD 5, med rubriken "Utveckling av informationssystemen pa annan plats
(inbegripet utredningar och bistand)” (nedan kallat del 2), pa sjunde plats och darmed forkasta anbudet
(nedan kallat det andra angripna beslutet).

Den 2 juli 2015 begirde sokandena ytterligare uppgifter om tilldelningen av del 2 till de tre
anbudsgivare vars anbud hade valts ut.

Jarnviagsbyran besvarade denna begiran den 7 juli 2015 genom att Oversinda ett utdrag ur
utviarderingskommitténs rapport innehallande bland annat uppgifter om de anbud som hade valts ut
for del 2. I synnerhet hade ett anbud fran Intrasoft placerats pa forsta plats med 51 podng av 60 efter
den tekniska bedomningen och 39,04 poédng av 40 efter den ekonomiska bedémningen. Atos Belgiums
anbud hade placerats pa andra plats med 48,5 poing av 60 efter den tekniska bedomningen och 40
poédng av 40 efter den ekonomiska bedomningen. Anbudet fran konsortiet Nextera2 hade placerats pa
tredje plats med 52,5 podng av 60 efter den tekniska bedomningen och 32,53 podng av 40 efter den
ekonomiska bedémningen. Sokandenas anbud hade erhallit 52 podng av 60 efter den tekniska
bedémningen och 26,23 poéing av 40 efter den ekonomiska bedomningen.

Den 8 juli 2015 skrev sokandena till jarnvagsbyran och anklagade den for att ha begatt flera fel som
paverkade de angripna besluten. Sokandena ansag bland annat att de anbudsgivare vars anbud hade
valts ut for delarna 1 och 2 hade sénkt sina priser pa ett oriktigt satt for att vinna konkurrensfordelar.
De uppgav dven att de inte forstod hur jarnvdagsbyran kunde godta sadana konstlat ldga priser och att
de beklagade att jarnvagsbyrdn hade beslutat att godta dessa priser utan vidare undersokning eller
forklaring.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena vickte den nu aktuella talan mot de angripna besluten genom ansokan som inkom till
tribunalens kansli den 17 juli 2015.

Den 23 juli 2015 meddelade sokandena jarnvéagsbyran att de inte erhéllit nagot svar pa skrivelsen av
den 8 juli 2015. De erinrade om att de ansag att de valda anbuden var onormalt laga och uppgav att
de véckt talan mot de angripna besluten.

Den 24 juli 2015 besvarade jarnviagsbyran sokandenas skrivelse av den 8 juli 2015 och bestred
sokandenas inviandningar.

Den 27 juli 2015 bestred sokandena jarnviagsbyrans argument i sin skrivelse av den 24 juli 2015.

Tribunalens kansli delgav jarnvagsbyran sokandenas ansokan den 29 juli 2015.

ECLLEU:T:2017:462 3
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Genom separat handling som inkom till tribunalens kansli den 15 oktober 2015 anférde jarnvégsbyran
en invindning om réttegdngshinder enligt artikel 130 i tribunalens rattegangsregler och gjorde gallande
att sokandenas talan mot det andra angripna beslutet inte kunde tas upp till prévning.

Jarnvagsbyran ingav sitt svaromal till tribunalens kansli samma dag.

Genom separat handling som inkom till tribunalens kansli den 26 november 2015 anférde
jarnvagsbyran nya argument och lade fram ny bevisning.

Den 22 februari 2016 ingav sokandena en replik till tribunalens kansli, i vilken de framférde sina
synpunkter pa svaromalet, invindningen om réttegdngshinder och jarnvégsbyrans nya argument och
bevisning.

Jarnvagsbyrans duplik inkom till tribunalens kansli den 21 april 2016.

Sokandena har yrkat att tribunalen ska

— ogilla invdndningen om réttegangshinder,

— ogiltigforklara de angripna besluten,

— inte beakta de nya grunder och den nya bevisning som jarnviagsbyran lade fram i inlagan av den
26 november 2015,

— forplikta jarnvagsbyran att ersdtta sokandenas rattegangskostnader.

Jarnvédgsbyran har yrkat att tribunalen ska

— forklara att talan inte kan tas upp till provning i den del den avser det andra angripna beslutet,
— ogilla talan i dess helhet, for det fall talan i sin helhet tas upp till prévning,

— undanta bilaga C4 fran handlingarna i malet vid tribunalen och inte beakta de argument som
sokandena grundat pa denna bilaga,

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Tribunalen (fjarde avdelningen) beslutade den 21 juli 2016 att invdndningen om rdttegangshinder
skulle provas i samband med att malet prévades i sak och att fragan om rattegangskostnader fick
ansta.

I och med att sammansittning av tribunalens avdelningar dndrats enligt artikel 27.5 i
rattegangsreglerna, placerades referenten pa den tredje avdelningen. Foljaktligen tilldelades denna
avdelning det nu aktuella malet.

Parterna hade inte begirt nagon muntlig forhandling enligt artikel 106.3 i rittegangsreglerna och darfor
beslutade tribunalen (tredje avdelningen), pa forslag av referenten, att avgora malet utan att inleda den
muntliga delen av forfarandet. Tribunalen ansadg ndmligen att den hade tillrackligt underlag genom
handlingarna i malet for att avgora malet utan att ga vidare med forfarandet.

4 ECLLEU:T:2017:462
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Rittslig bedomning
Upptagande till provning

Huruvida talan mot det andra angripna beslutet kan tas upp till provning

Jarnvagsbyran anser att den nu aktuella talan inte kan tas upp till provning i den del som avser det
andra angripna beslutet, eftersom sokandena inte ldngre har nagot intresse av att yrka att detta beslut
ska ogiltigforklaras pa grund av bristféllig motivering. Jarnvagsbyran har anfort att den i skrivelsen av
den 24 juli 2015 klargjorde for sokandena varfor den ansdg att de valda anbuden inte verkade vara
onormalt laga. Detta klargorande gjordes efter den 17 juli 2015, da sokandena ingav sin talan, men
fore den 11 september 2015, da fristen for att vacka talan mot det andra angripna beslutet lopte ut.
Foljaktligen skulle sokandena, enligt jarnvégsbyran, ha kunnat vécka talan vid tribunalen mellan den
24 juli och den 11 september 2015 med kinnedom om denna motivering och da ha kunnat utdva sin
ratt till forsvar. Jarnvdgsbyran anser att talan forlorade sin &ndamalsenliga verkan genom att
sokandena inte utnyttjade denna mojlighet och att sokandena darmed forlorade sitt intresse av att fa
saken provad.

Jarnvdgsbyran menar dessutom att sokandena inte styrkt att en ogiltigforklaring av det andra angripna
beslutet da talan vicktes skulle ha varit till fordel for sokandena genom dess foremal och resultat. Till
stod for detta argument har jarnvagsbyran papekat att sokandena inte var tvungna att vicka talan mot
det andra angripna beslutet den 17 juli 2015, eftersom fristen for att vicka talan mot detta beslut inte
lopte ut forrdn efter detta datum och att detta beslut inte "helt” saknade motivering sa att de var
forhindrade att utdva sina rattigheter.

Sokandena har bestritt pastdendet att de inte lingre har intresse av att fi det andra angripna beslutet
provat. De anser att fraigan om de onormalt ldga anbuden inte berdrdes i skilen i de angripna
besluten da deras talan vicktes och att de hade ritt att viacka talan mot ndmnda beslut utan att vianta
till sista dagen for att vdcka talan. I varje fall anser de att jarnvégsbyrans skrivelse av den 24 juli 2015
inte inneholl nagra uppgifter om att man kontrollerat att de valda anbuden inte var onormalt laga.

Tribunalen erinrar om att en sokandes berdttigade intresse av att fi saken provad utgor det visentliga
och framsta villkoret for att ha ritt att vicka talan vid domstol (dom av den 17 september 2015, Mory
m.fl./kommissionen, C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 58, och dom av den 10 april 2013, GRP
Security/revisionsratten, T-87/11, ej publicerad, EU:T:2013:161, punkt 44). Detta intresse ska, med
hédnsyn till talans foremal, foreligga ndr talan viacks, vid dventyr av att den annars inte kan tas upp till
provning (dom av den 7 juni 2007, Wunenburger/kommissionen, C-362/05 P, EU:C:2007:322,
punkt 42).

En talan om ogiltigforklaring som vicks av en fysisk eller juridisk person kan endast tas upp till
provning i den mén denna person har intresse av att den angripna rdttsakten ogiltigforklaras. Ett
sadant intresse forutsitter att sjdlva ogiltigforklaringen av den angripna rattsakten kan fa
rattsverkningar och att talan siledes genom sitt resultat kan medfora en fordel for den person som
har vickt den (beslut av den 5 mars 2009, kommissionen/Provincia di Imperia, C-183/08 P, ej
publicerat, EU:C:2009:136, punkt 19, dom av den 17 september 2015, Mory m.fl./kommissionen,
C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 55, beslut av den 30 aprii 2007, EnBW Energie
Baden-Wiirttemberg/kommissionen, T-387/04, EU:T:2007:117, punkt 96, och dom av den
22 maj 2012, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-17/09, ej publicerad, EU:T:2012:243, punkt 117).

Ett sddant intresse ska besta fram till domstolsavgorandet, vid dventyr av att det beslutas att det saknas
anledning att doma i saken (se dom av den 7 juni 2007, Wunenburger/kommissionen, C-362/05 P,
EU:C:2007:322, punkt 42 och dir angiven rdttspraxis, och dom av den 17 september 2015, Mory
m.fl./kommissionen, C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 57 och dir angiven rattspraxis). Med detta krav
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sakerstills pa processrittslig niva, i den goda réttskipningens intresse, att tribunalen inte anvidnds for
att lamna sakkunnigutlatanden eller for att klargora rent teoretiska fragor (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 19 juni 2009, Socratec/kommissionen, T-269/03, ej publicerad,
EU:T:2009:211, punkt 36).

I det nu aktuella fallet gick det andra angripna beslutet sokandena emot vid den tidpunkt da talan
vécktes, eftersom jarnvigsbyran genom detta beslut forkastade deras anbud for del 2 och tilldelade tre
andra anbudsgivare den delen. En ogiltigforklaring av detta beslut skulle innebéra att jarnvagsbyran i
princip skulle fa gora en ny bedomning av sokandenas anbud som skulle kunna vara till fordel for
dem, i synnerhet da det inte ar uteslutet att del 2 skulle kunna tilldelas sokandena efter en ny
bedémning. En ogiltigforklaring av detta beslut skulle for 6vrigt kunna forma jarnvigsbyran att gora
erforderliga éndringar i framtida anbudsforfaranden (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 maj 2014, European Dynamics Luxembourg/ECB, T-553/11, ej publicerad, EU:T:2014:275,
punkt 95 och dir angiven rittspraxis). Foljaktligen hade sokandena ett intresse av att fa det andra
angripna beslutet provat da talan vécktes. Talan kan séledes tas upp till provning.

Sasom foljer av den rdttspraxis som anges ovan i punkt 36, ska intresset av att fa saken provad besta
under hela forfarandet. Om detta intresse gar forlorat under forfarandet innebér det inte att talan inte
kan tas upp till provning, utan att det saknas anledning att doma i saken. Enligt artikel 130.2 i
rattegangsreglerna far en part ansoka om att tribunalen ska faststilla att det inte finns anledning att
déma i saken. Tribunalen far dessutom enligt artikel 131.2 i réttegangsreglerna pa eget initiativ
faststdlla att det inte finns anledning att doma i saken for det fall att en sokande inte svarat pa
tribunalens uppmaningar.

Savitt jarnvagsbyrans invdndning om rattegdngshinder kan betraktas som en ansdkan om faststéllelse
att det inte finns anledning att doma i saken, konstaterar tribunalen att jarnvigsbyran har fel i sitt
pastdende att sokandena forlorade intresset av att fa saken provad av det skilet att de den
24 juli 2015, det vill sdga efter den 17 juli 2015 da talan som enbart avsag en bristfillig motivering
viacktes men fore den 11 september 2015, som var sista dag for att vdcka talan, erholl en fullstindig
motivering fran jarnvégsbyrdn avseende de valda anbuden, som inte var onormalt laga, men att de
inte bestritt att motiveringen var vilgrundad innan fristen for att vicka talan lopte ut.

Oberoende av fragan huruvida jarnvagsbyran hade rétt att ligga fram skal till det andra angripna
beslutet efter det att sokandena hade véckt talan mot detta beslut, maste ndmligen den motivering
som lades fram av jarnvdgsbyran den 24 juli 2015 verkligen uppfylla kraven i artikel 296 andra stycket
FEUF. Nir en talan om ogiltigférklaring vacks mot ett beslut av jarnvagsbyran ankommer det pa
tribunalen och inte pa jarnvagsbyran att avgéra om motiveringen i ndmnda beslut ar tillrdcklig.

Jarnvégsbyran anser att sokandenas intresse av att fa saken provad ér beroende av att deras kritik &r
vélgrundad, och darfor erinrar tribunalen dessutom om att det, for att en part ska ha intresse av att fa
saken provad, dr nodviandigt, men ocksa tillrackligt, att talan om ogiltigforklaring som vackts vid
unionsdomstolen resulterar i en fordel for den som véickt den (dom av den 17 september 2015, Mory
m.fl./kommissionen, C-33/14 P, EU:C:2015:609, punkt 76). Sokandenas intresse av att fa saken provad
ar saledes inte beroende av att deras kritik &r vélgrundad. Forutsatt att motiveringen av det andra
beslutet i det nu aktuella fallet ar bristfillig, kan denna brist leda till att ndamnda beslut
ogiltigforklaras. Detta kan, av de skil som anges ovan i punkt 37, vara en fordel for sokandena.

Slutligen &r jarnvégsbyrans pastaende att sokandena inte har bestritt skdlen i skrivelsen av den
24 juli 2015 felaktigt. I repliken har sokandena ndmligen uttryckligen bestritt riktigheten i
motiveringen i ndmnda skrivelse. Den omstindigheten att detta bestridande inte gjordes fore sista
dagen for att vicka talan har ingen betydelse for bedomningen av sokandenas intresse av att fa saken
provad, i och med att detta intresse inte ska bedomas vare sig i férhallande till utgdngen av ndmnda
frist eller i forhallande till huruvida den anforda kritiken ar vélgrundad.
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Av samtliga ovanstaende skil underkénner tribunalen jarnvagsbyrans resonemang som bygger pa att
sokandena saknar intresse av att fa saken provad.

Huruvida jdrnvdgsbyrans kompletterande inlaga av den 26 november 2015 kan tilldtas

Den 26 november 2015 ingav jarnvégsbyran en inlaga i vilken redogjordes for den omsténdigheten att
jarnvégsbyran den 30 oktober 2015 antog beslutet om tilldelning av del 3 av upphandling ESP EISD 5.
Jarnvédgsbyran anser att denna nya omstdndighet visar att sokandena har fel i sitt pastdende att de
foretag som deltog i anbudsinfordran for upphandling ESP EISD 4 i detalj kdnde till de erbjudna
priserna i ndmnda forfarande. Enligt jarnvagsbyran ska denna inlaga tillatas, eftersom den innehaller
"nya grunder” och ny bevisning. Sokandena har inte bestritt att denna inlaga kan tilldtas, men
ddremot att de argument som framfors i inlagan &r vélgrundade.

Enligt artikel 84.1 och artikel 85.2 och 85.3 i rittegdngsreglerna far nya grunder &beropas under
rattegdngen endast om de foranleds av rdttsliga eller faktiska omstiandigheter som framkommit forst
under rattegdngen och bevisning far endast ges in sent under forutséttning att godtagbara skél till detta
anges. I det nu aktuella fallet antogs beslutet om tilldelning av del 3 av upphandling ESP EISD 5 den
30 oktober 2015. Beslutet utgor en omstandighet som framkommit under forfarandet. Inlagan av den
26 november 2015 och ingivandet av den aktuella bevisningen kan séledes tillitas (se, analogt, dom av
den 29 oktober 2015, Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, T-199/14, EU:T:2015:820,
punkterna 58-62).

Hurunvida bilaga C 4 kan tillatas

Jarnvagsbyran anser att bilaga C 4 till repliken, som innehaller en kopia av rapporten fran Europeiska
lakemedelsbyrans utvirderingskommitté om den offentliga upphandlingen som var i fraga i dom av den
15 oktober 2013, European Dynamics Belgium m.fl/EMA (T-638/11, ej publicerad, EU:T:2013:530),
inte kan tillatas med tillimpning av beslut av den 15 oktober 2009, Hangzhou Duralamp
Electronics/radet (T-459/07, EU:T:2009:403), och punkt 25 i de praktiska
genomforandebestammelserna till tribunalens réttegangsregler (EUT L 152, 2015, s. 1). Enligt
jarnvdgsbyran innehar sokandena denna handling, eftersom de var parter i det mal som avgjordes
genom nidmnda dom. De har emellertid inte lagt fram nagra uppgifter som styrker att de begirt och
erhallit EMA:s tillatelse att ldgga fram denna réttegdngshandling i det nu aktuella malet. Jarnvagsbyran
har yrkat att bilaga C 4 i enlighet med artikel 130.1 i réttegdngsreglerna ska dras tillbaka fran
handlingarna i detta mal och att tribunalen inte ska beakta sokandenas resonemang om denna bilaga i
punkt 36 i repliken.

Sokandena har inte tagit stallning till huruvida bilaga C 4 kan tillatas, i och med att jarnvdgsbyran har
anfort sin invdndning om réttegangshinder i dupliken.

I detta avseende erinrar tribunalen om att punkt 25 i de praktiska genomférandebestimmelserna till
tribunalens rittegangsregler foreskriver att en inlaga jamte bilagor som getts in i ett mal och som
tagits in i akten i det malet inte kan beaktas vid beredningen av ett annat mél. Denna bestimmelse
reglerar ddrmed beredningen av ett mal vid och av tribunalen inom ramen for dess behorighet att
vidta atgdrder for processledning. Sokandena har lagt fram bilaga C 4 som bevisning och inte som en
handling som tribunalen begért in for beredningen av maélet. Foljaktligen &r det verkningslost att
aberopa punkt 25 i de praktiska genomférandebestimmelserna till réttegangsreglerna for
bedomningen av huruvida bilaga C 4 kan tillatas.

Eftersom jarnvdagsbyran har aberopat beslutet av den 15 oktober 2009, Hangzhou Duralamp

Electronics/radet (T-459/07, EU:T:2009:403), till stod for sitt argument att bilaga C 4 inte kan tillatas,
erinrar tribunalen om att principen om fri bevisprovning giller i unionsritten (dom av den
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25 januari 2007, Dalmine/kommissionen, C-407/04 P, EU:C:2007:53, punkt 63, och dom av den
12 juni 2015, Health Food Manufacturers’ Association m.fl./kommissionen, T-296/12, EU:T:2015:375,
punkt 42).

Principen om fri bevisprovning innebdr for tribunalen att det enda relevanta kriteriet for att vardera
den bevisning som lagts fram é&r dess trovdardighet (dom av den 25 januari 2007,
Dalmine/kommissionen, C-407/04 P, EU:C:2007:53, punkt 63, och dom av den 19 december 2013,
Siemens m.fl./kommissionen, C-239/11 P, C-489/11 P och C-498/11 P, ej publicerad, EU:C:2013:866,
punkt 128).

En direkt f6ljd av principen om fri bevisprovning ar principen om fri bevisforing (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 14 december 2005, General Electric/kommissionen, T-210/01,
EU:T:2005:456, punkt 297), vilken ger parterna mojlighet att vid unionsdomstolen ligga fram alla
former av bevismedel som de erhallit pa laglig vdg och som de anser relevanta for att underbygga deras
standpunkter. Den fria bevisforingen bidrar till att garantera parterna rétten till ett effektivt rittsmedel
enligt artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rattigheterna.

Principerna om fri bevisprovning och fri bevisforing ska emellertid férenas med de grundldggande
principerna i unionsrétten sa som rétten till en réttvis rattegdng och parternas likstélldhet i processen.

Den fria bevisforingen ska saledes forenas med ritten for var och en av parterna att forsvara sina
intressen oberoende av all yttre paverkan, sdrskilt fran allminhetens sida, och att skyddas mot att
handlingarna i malet anvinds pa ett otillborligt satt (se, for ett liknande resonemang, dom av den
17 juni 1998, Svenska Journalistforbundet/radet, T-174/95, EU:T:1998:127, punkterna 135 och 136).

Tribunalen ska alltsa avgora huruvida en parts anvindning av en rattegangshandling frdn ett annat mal
ar otillborlig.

Det foljer av principen om fri bevisforing att en part vid tribunalen i princip har rétt att som bevisning
aberopa handlingar som getts in i ett annat domstolsforfarande i vilket parten sjalv ar part. Om
namnda part har fitt tillgang till dessa handlingar pa laglig vdg och handlingarna inte &r belagda med
sekretess, utgor en god réttskipning i princip inte hinder for att de ges in vid tribunalen. Domstolen
har saledes slagit fast att en part i en réttegang vid domstolen inte kan begira att en handling ska dras
tillbaka om denna handling lagts fram av ndmnda part i ett annat mal mellan samma parter (se, for ett
liknande resonemang, beslut av den 15 maj 1991, Weddel/kommissionen, C-54/90, ej publicerat,
punkterna 1-5).

Dessutom far det inte vara ett villkor att den part fran vilken handlingen hérror forst ger sitt samtycke
for att en handling fran ett annat mal vid tribunalen ska kunna tillitas. Att den part fran vilken
handlingen hérror ger sitt samtycke kan visserligen vara relevant for att avgéra om dess anvdndning &r
tillborlig, men att kréva att detta samtycke ska ges innan handlingen ges in vid tribunalen vid aventyr
av att den annars inte kan tillitas ger den part fran vilken handlingen hdrrér en rétt att undanta
handlingen som frantar tribunalen mojligheten att uttala sig om huruvida dess anvéndning ér tillborlig
och, foljaktligen, uppfylla sin skyldighet att ge varje part en rimlig mojlighet att ligga fram sin sak, och
sin bevisning, pa villkor som inte ger denna part vidsentliga nackdelar gentemot motparten, vilken
ligger till grund for principen om parternas likstidlldhet i processen (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 6 november 2012, Otis m.fl., C-199/11, EU:C:2012:684, punkt 71). Det ankommer séledes
pa tribunalen att varje gang gora en avvigning mellan den fria bevisforingen och skyddet mot
otillborlig anvandning av parternas rattegangshandlingar.

I det nu aktuella fallet innehéller bilaga C 4, som getts in av sokandena, en kopia av en rapport fran
Europeiska likemedelsmyndighetens utvirderingskommitté som antogs i samband med en
upphandling med referensen EMA-2011-05-DV. I kopian har namnen pa vissa underentreprenorer
och pé utvirderingskommitténs medlemmar tagits bort.
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Sokandena fick ta del av den aktuella utvirderingskommitténs rapport, eftersom de hade lamnat in ett
anbud i den offentliga upphandlingen EMA-2011-05-DV. Till {6ljd av likemedelsmyndighetens beslut
att tilldela en annan anbudsgivare detta kontrakt och att forkasta sokandenas anbud, vickte de talan
vid tribunalen i det mal som avgjordes genom dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics
Belgium m.fl/EMA (T-638/11, ej publicerad, EU:T:2013:530).

Det foljer av domen av den 15 oktober 2013, European Dynamics Belgium m.fl./EMA (T-638/11, ej
publicerad, EU:T:2013:530) att den aktuella utvirderingskommitténs rapport utgjorde en
rattegangshandling som togs in i akten i detta mal. Tribunalen hdnvisade till rapporten i bland annat
punkterna 31, 34 och 37 i ndimnda dom.

I dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics Belgium m.fl/EMA (T-638/11, ej publicerad,
EU:T:2013:530), angav tribunalen for oOvrigt att rapporten fran den aktuella utvirderingskommittén
hade oOversints till sokandena av likemedelsmyndigheten innan de vickte talan mot
lakemedelsmyndighetens beslut att tilldela en annan anbudsgivare kontraktet och forkasta deras
anbud. Sa som f6ljer av punkt 11 i ndimnda dom Oversdnde namligen likemedelsmyndigheten, genom
skrivelse av den 20 oktober 2011, en kopia av nimnda rapport till s6kandena. I kopian hade namnen
pa utviarderingskommitténs medlemmar och namnen pa de tre anbudsgivare vars anbud hade valts ut
tagits bort. Rapporten var en del av motiveringen av likemedelsmyndighetens beslut att tilldela en
annan anbudsgivare dn sokandena kontraktet. Sokandena kunde utifrdn denna rapport bedoma om
det fanns anledning att angripa likemedelsmyndighetens tilldelningsbeslut vid domstol, vilket de
gjorde den 12 december 2011 genom att vicka talan vid tribunalen.

Saledes innehar sokandena den aktuella utvirderingskommitténs rapport pa grund av att de lamnade in
ett anbud till f6ljd av en anbudsinfordran avseende en offentlig upphandling som genomfordes av
lakemedelsmyndigheten och att de, i egenskap av bortvalda anbudsgivare, efterfrigade skélen till att
deras anbud forkastats. Sokandena har foljaktligen erhéllit denna rapport pa laglig vig.

Den omstindigheten att rapporten fran den aktuella utvdarderingskommittén sedan utgjorde en
rattegangshandling i det mal som avgjordes genom dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics
Belgium m.flL/EMA (T-638/11, ej publicerad, EU:T:2013:530), och att sokandena inte inhdmtat
lakemedelsmyndighetens samtycke till att anvanda rapporten i det nu aktuella malet, ger inte stod for
att kvalificera dess anvdndning som otillborlig. Utover den omstdndigheten att sokandena erhallit
rapporten pa laglig vdg, konstaterar tribunalen namligen att uppgifterna och likemedelsmyndighetens
bedomningar i ndmnda rapport inte kan betraktas som konfidentiella med avseende pa jarnvéagsbyran.
Lakemedelsmyndigheten hade for ovrigt inga skél att motsitta sig att jarnvigsmyndigheten fir ta del av
rapporten inom ramen for det nu aktuella forfarandet, mot bakgrund av innehallet i denna handling
och sokandenas fria bevisforing. Likemedelsmyndigheten behovde foljaktligen inte ge sitt samtycke till
att denna handling anvinds i det nu aktuella malet. Det skulle saledes strida mot en god réttskipning
att inte tillata att bilaga C 4 aberopas, eftersom det pa ett oskaligt sétt skulle begrdansa sokandenas fria
bevisforing.

Bilaga C 4 kan av ovanstaende skal tillatas.

Huruvida sokandenas argument i deras svar angdende muntlig forhandling kan tas upp till
provuing

Genom skrivelse av den 7 juni 2016 har sokandena angett att de inte begdrde ndgon muntlig
forhandling, men att de var beredda att delta om tribunalen beslutade att genomfora en férhandling.
De motiverade sitt val att inte begira forhandling genom att uppmérksamma tribunalen pa vissa
punkter i dupliken.

ECLLEU:T:2017:462 9
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Jarnvagsbyran angav i skrivelse av den 7 juni 2016 att den réttade sig efter tribunalens beslut om en
eventuell forhandling. For Ovrigt ansdg jarnvdgsbyran, i en skrivelse av den 28 juni 2016, att
sokandena hade lagt fram nya grunder i yttrandet av den 7 juni 2016 om en forhandling.
Jarnvagsbyran begdrde i forsta hand att ndmnda skrivelse skulle sindas tillbaka till sokandena och
angav att den var oacceptabel och att tribunalen inte skulle beakta grunderna i skrivelsen. I andra
hand begdrde jarnvagsbyran att fa besvara dessa grunder, antingen skriftligen eller vid férhandlingen i
fall tribunalen beslutade att genomféra en forhandling.

Tribunalen papekar att de argument som sokandena anfort i skrivelsen av den 7 juni 2016 utgor
skilen till att de inte begért nagon forhandling. Dessa skil innehéller inga nya argument i férhallande
till de argument som redan anforts av sokandena i ansokan och repliken. Jarnvagsbyran har inte
klargjort tillrackligt pa vilken grund den anfort att sokandena har lagt fram sjélvstindiga grunder som
svar pa dess argument i dupliken.

Foljaktligen saknas anledning att bifalla jarnvégsbyrdns begdran att tribunalen ska faststélla att
sokandenas skrivelse av den 7 juni 2016 inte kan tillatas eller att jarnvigsbyran ska beredas mojlighet
att besvara den. I och med att sokandenas argument i skrivelsen av den 7 juni 2016 endast utgor
skélen till att de inte begirt nagon forhandling, kommer tribunalen dessutom inte att beakta dessa
skdl vid bedomningen av den enda grund som anforts av sokandena avseende jarnvdgsbyrans
asidosittande av sin motiveringsskyldighet.

Provning i sak

Inledning

Sokandena har anfort en enda grund till stod for sin talan, avseende jarnvigsbyrans asidoséttande av
sin motiveringsskyldighet. De anser att de angripna besluten, tillsammans med utvirderingskommitténs
redogorelse, ar bristfalligt motiverade i den del som ror fragan huruvida de valda anbuden for var och
en av delarna var "6verdrivet laga”.

Till stod for den enda grunden har s6kandena anfort att upphandlingarna ESP EISD 4 och ESP EISD 5
hade samma féremél och en liknande beskrivning av de olika delarna och att anbudsgivarna inom
ramen for anbudsinfordran avseende upphandling ESP EISD 5 i detalj kidnde till vilka priser
sokandena hade erbjudit inom ramen for anbudsinfordran avseende upphandling ESP EISD 4.
Anbudsgivarna kunde forsta vilka priser deras konkurrenter hade anvidnt genom en omvind
tillampning av den matematiska formel for den ekonomiska bedomningen av anbuden som foreskrevs
i anbudsinfordran for upphandling ESP EISD 4 och en rad rimliga antaganden utifran iakttagelser pa
marknaden. De anbudsgivare vars anbud valdes ut for delarna 1 och 2 i upphandling ESP EISD 5 hade
sdnkt sina priser pa ett onormalt sitt i forhallande till de priser de erbjod i motsvarande profiler i
anbudsinfordran avseende upphandling ESP EISD 4. Dessa anbudsgivare gjorde detta for att viga upp
den bristande kvaliteten pa deras anbud i tekniskt avseende sa att deras anbud skulle rangordnas
hogre for nimnda delar. Sokandena har i detta avseende &beropat vissa anbud frin de aktuella
anbudsgivarna. Enligt sokandena borde jarnvédgsbyran saledes ha motiverat varfér de valda anbuden
inte var onormalt laga. I en sadan motivering borde jarnvigsbyran ha redogjort for det resonemang
som ledde fram till att den fann att ett sadant anbud, huvudsakligen utifran dess ekonomiska aspekter,
i synnerhet uppfyllde kraven i lagstiftningen i det land dar tjédnsterna skulle utforas, i frdga om
personalens  ersdttning,  socialforsdkringsavgifter ~ och  iakttagande av  sdkerhets-  och
arbetarskyddsforeskrifter, och att jarnvdagsbyran kontrollerat att priset i anbudet omfattade alla
kostnader for de tekniska aspekterna av det valda anbudet. Fragan om onormalt ldga anbud berdrdes
emellertid inte i nagon handling som jarnvdgsbyran lade fram. Jarnvéagsbyran asidosatte foljaktligen
enligt sokandena sin motiveringsskyldighet och de angripna besluten bor ogiltigforklaras.
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Jarnvagsbyran har bestritt att motiveringsskyldigheten har asidosatts. Den anser att de uppgifter som
sokandena fick ta del av uppfyllde de krav som stills i réttspraxis i friga om motiveringsskyldighet.
Sokandena har inte styrkt av vilket skal det var nodvandigt, i det nu aktuella fallet, att motiveringen av
de angripna besluten omfattade en granskning av onormalt ldga anbud och inte heller av vilket skal de
utvalda anbudsgivarnas ekonomiska anbud verkade vara onormalt laga.

Mot bakgrund av dessa argument vill tribunalen forst erinra om réckvidden av den
motiveringsskyldighet som aligger jarnviagsbyran i egenskap av upphandlande myndighet. Tribunalen
ska sedan fortydliga rickvidden av bestimmelserna om onormalt laga anbud och slutligen kontrollera
om jarnvagsbyran iakttog sin motiveringsskyldighet i det nu aktuella fallet.

Réckvidden av jdrnvdgsbyrdans motiveringsskyldighet i egenskap av upphandlande myndighet

Enligt artikel 41.2 c i stadgan om de grundldggande réttigheterna &r en forvaltning skyldig att motivera
sina beslut. Denna motiveringsskyldighet innebar, enligt fast rattspraxis, att den myndighet som har
antagit en réttsakt i enlighet med artikel 296 andra stycket FEUF ska se till att det klart och tydligt
framgar hur myndigheten har resonerat, s att de som berors dédrav kan fa kinnedom om skélen for
den vidtagna atgdrden och gora sina réttigheter gillande och sa att domstolarna ges mojlighet att
utova sin provningsritt (dom av den 25 februari 2003, Strabag Benelux/radet, T-183/00, EU:T:2003:36,
punkt 55, dom av den 24 april 2013, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-32/08, ej publicerad,
EU:T:2013:213, punkt 37, och dom av den 28 juni 2016, AF Steelcase/EUIPO, T-652/14, ej publicerad,
EU:T:2016:370, punkt 43).

Motiveringsskyldigheten definieras séledes genom sin funktion, det vill sdga att gora det mojligt for de
berérda att gora sina rittigheter gillande och for domstolarna att utéva sin kontroll.
Motiveringsskyldigheten bidrar till att garantera ett effektivt domstolsskydd (se dom av den
20 september 2011, Evropaiki Dynamiki/EIB, T-461/08, EU:T:2011:494, punkt 122 och dér angiven
rattspraxis).

Detta innebér att fragan huruvida motiveringsskyldigheten har iakttagits i princip ska bedomas utifran
den information som sokandena erhallit senast vid tiden for talans viackande (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 25 februari 2003, Renco/radet, T-4/01, EU:T:2003:37, punkt 96, dom av den
19 april 2012, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-49/09, ej publicerad, EU:T:2012:186, punkt 36,
dom av den 21 februari 2013, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-9/10, ej publicerad, EU:T:2013:88,
punkterna 27 och 28, och dom av den 23 maj 2014, European Dynamics Luxembourg/ECB, T-553/11,
ej publicerad, EU:T:2014:275, punkt 167 och ddr angiven rattspraxis). Motiveringen far inte anges for
forsta gangen i efterhand infér rétten. Ratten kan endast i yttersta undantagsfall beakta
omstindigheter som lagts fram under rittegangen (se, for ett liknande resonemang, dom av den
20 maj 2009, VIP Car Solutions/parlamentet, T-89/07, EU:T:2009:163, punkt 76 och dir angiven
rattspraxis).

Tribunalen erinrar for 6vrigt om att kravet pd motivering ska bedomas utifran omstandigheterna i det
aktuella fallet, i synnerhet innehallet i réittsakten, arten av de anforda skilen och det intresse som de
som rdttsakten riktar sig till och andra personer som direkt och personligen berors av rittsakten kan
ha av att fa forklaringar. Det dr inte nodvandigt att motiveringen specificerar alla relevanta faktiska
och rittsliga omsténdigheter, i den man fragan huruvida motiveringen i en réttsakt uppfyller kraven i
artikel 296 andra stycket FEUF inte endast ska bedomas mot bakgrund av dess lydelse, utan d&ven mot
bakgrund av dess sammanhang och samtliga réttsregler som reglerar den berérda fragan (se dom av
den 23 maj 2014, European Dynamics Luxembourg/ECB, T-553/11, ej publicerad, EU:T:2014:275,
punkt 153 och dir angiven réttspraxis).
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Den upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet anges nédrmare i bestimmelserna om
Europeiska unionens offentliga upphandlingar i bland annat Europaparlamentets och radets férordning
(EU, Euratom) nr 966/2012 av den 25 oktober 2012 om finansiella regler fér unionens allmanna budget
(EUT L 298, 2012, s. 1), i den version som ér tillimplig i det nu aktuella fallet (nedan kallad
budgetforordningen), och kommissionens delegerade forordning (EU) nr 1268/2012 av den
29 oktober 2012 om tillimpningsforeskrifter for budgetférordningen (EUT L 362, 2012, s. 1), i den
version som dr tillimplig i det nu aktuella fallet (nedan kallad tillimpningsforordningen), vilka géller
for jarnvagsbyran (se artiklarna 22 och 40 i Europaparlamentets och radets forordning (EG)
nr 881/2004 av den 29 april 2004 om inréttande av en europeisk jarnvagsbyra (EUT L 164, 2004, s. 1),
jamforda med artikel 85 i kommissionens delegerade forordning (EU) nr 1271/2013 av den
30 september 2013 med rambudgetforordning for de organ som avses i artikel 208 i
Europaparlamentets och radets forordning (EU, Euratom) nr 966/2012 (EUT L 328, 2013, s. 42), vilka
ar tillampliga i det nu aktuella fallet).

Séledes foreskrivs i artikel 113.2 i budgetforordningen att den upphandlande myndigheten ska
informera alla anbudsgivare vars anbud forkastats om orsaken till detta och att alla anbudsgivare som
lamnat anbud som inte fallit for uteslutningskriterierna och som uppfyller urvalskriterierna ska, om de
skriftligen begdr detta, informeras om vilka relativa kvaliteter och fordelar som kiannetecknar det anbud
som slutligen valts, samt namnet pad den som ldmnat det anbudet. Enligt artikel 161.2 i
tillampningsforordningen ska den upphandlande myndigheten for ovrigt meddela den sistndmnda
informationen inom 15 kalenderdagar fran och med att en skriftlig begdran mottagits. I artikel 161.3 i
den sistndmnda forordningen upprepas i synnerhet att ej utvalda anbudsgivare efter en skriftlig begiaran
kan fa ytterligare upplysningar om motivet till att deras anbud inte valts ut, de relativa férdelarna med
det anbud som valts ut samt namnet pa den som liamnat detta anbud.

En anbudsgivare som inte valts ut ska alltsd, enligt artikel 113.2 i budgetférordningen och artikel 161.2
i tillampningsforordningen, fa ta del av en motivering i tva steg. Den upphandlande myndigheten ska
forst meddela alla anbudsgivare som inte valts ut att deras anbud har forkastats och skilen till detta.
Dessa skal kan vara kortfattade med hénsyn till den mojlighet som foreskrivs i samma bestémmelse
for en anbudsgivare som inte valts ut att begdra en mer detaljerad motivering. Darefter ska den
upphandlande myndigheten, enligt samma bestammelser, om en ej utvald anbudsgivare som lamnat
anbud som inte fallit for uteslutningskriterierna och som uppfyller urvalskriterierna skriftligen begar
detta, s snart som mdjligt och i varje fall inom 15 kalenderdagar fran och med att denna skriftliga
begéran mottagits, meddela vilka relativa kvaliteter och fordelar som kdnnetecknar det anbud som
slutligen valts, samt namnet pa den som lamnat det anbudet.

Tribunalen har funnit att detta sitt att meddela skilen i tva steg Overensstimmer med syftet med
motiveringsskyldigheten som dels innebdr att de som berdrs av rittsakten ska fia kénnedom om
skélen for den vidtagna éatgdrden sd att de kan gora sina rattigheter gillande, dels att domstolarna ska
kunna utdva sin kontroll (se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 februari 2003, Renco/radet,
T-4/01, EU:T:2003:37, punkt 93, dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics Belgium
m.fl./ZEMA, T-638/11, €j publicerad, EU:T:2013:530, punkt 24, och dom av den 17 september 2015,
Ricoh Belgium/radet, T-691/13, ej publicerad, EU:T:2015:641, punkt 38).

Tribunalen erinrar slutligen om att motiveringsskyldigheten enligt artikel 296 FEUF utgor en vésentlig
formforeskrift som ska sérskiljas fran fragan om motiveringen &dr vélgrundad, vilken ska hénféras till
fragan om den omtvistade réttsakten &r lagenlig i materiellt hinseende (dom av den 23 maj 2014,
European Dynamics Luxembourg/ECB, T-553/11, ej publicerad, EU:T:2014:275, punkt 154, och dom
av den 28 juni 2016, AF Steelcase/EUIPO, T-652/14, ej publicerad, EU:T:2016:370, punkt 47).

Eftersom skyldigheten att motivera en rittsakt beror pa det faktiska och rittsliga ssmmanhang i vilket

rattsakten antogs, bor hdnsyn tas till de omstédndigheter som foljer av de bestimmelser som é&r
tillampliga i det aktuella fallet avseende onormalt laga anbud.
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Réckvidden av bestdmmelserna om onormalt laga anbud
I artikel 151.1 i tillaimpningsférordningen foreskrivs foljande:

”1. Om det i en viss upphandling forekommer anbud som verkar vara onormalt laga, ska den
upphandlande myndigheten, innan den forkastar dessa anbud av endast detta skal, skriftligen begira
sadana fortydliganden om anbudens sammanséttning som den anser sig behova, och sedan parterna
fatt ldmna sina synpunkter granska anbudets innehdll mot bakgrund av dessa fortydliganden.
Fortydligandena kan bland annat gélla 6verensstimmelsen med de bestimmelser om arbetarskydd och
arbetsforhallanden som ér i kraft pa den ort dér tillhandahallandet ska ske.

Den upphandlande myndigheten far sérskilt beakta fortydliganden som géller

a) besparingar avseende tillverkningsséttet for varorna, sittet att tillhandahalla tjansterna eller
byggmetoderna,

b) tekniska losningar eller ovanligt gynnsamma foérhallanden som anbudsgivaren kan rikna med samt
c) originaliteten i anbudsgivarens erbjudande.

2. En upphandlande myndighet som konstaterar att ett anbud &r onormalt lagt pa grund av att
anbudsgivaren har fatt statligt stod far endast forkasta anbudet av detta skdl om anbudsgivaren é&r
oférmogen att inom en rimlig svarstid bevisa att stodet anmalts till kommissionen och godkints
definitivt och i enlighet med de forfaranden och beslut som anges i unionens regler om statligt stod.”

Begreppet “onormalt ldga anbud” definieras inte vare sig i budgetférordningen eller i
tillampningsforordningen. Det har emellertid slagits fast att fragan huruvida ett anbud &r onormalt
lagt ska bedomas mot bakgrund av anbudets sammansittning och i forhallande till den aktuella
prestationen (dom av den 28 januari 2016, Agriconsulting Europe/kommissionen, T-570/13,
EU:T:2016:40, punkt 55).

Enligt artikel 158.4 i tillimpningsférordningen ska utvédrderingskommittén for det fall att ett anbud é&r
onormalt lagt begira lampliga klargéranden om anbudets sammansattning.

Betriffande den sistndimnda bestimmelsen har tribunalen slagit fast att en upphandlande myndighets
skyldighet att kontrollera huruvida ett anbud &ar seriost uppkommer forst da det foreligger tvivel
avseende anbudets tillforlitlighet, mot bakgrund bland annat av att denna artikel huvudsakligen syftar
till att forhindra att en anbudsgivare utesluts fran forfarandet utan att ha haft mojlighet att fortydliga
innehallet i sitt anbud, ndr detta verkar vara onormalt lagt. Saledes dr det forst ndr sadana tvivel
foreligger som utvirderingskommittén &r skyldig att begéra lampliga klargoranden om anbudets
sammansdttning, innan det, i forekommande fall, férkastas. Om ett anbud ddremot inte verkar vara
onormalt lagt enligt artikel 158.4 i tillimpningsforordningen &r namnda artikel inte tillimplig (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 6 juli 2005, TQ3 Travel Solutions Belgium/kommissionen,
T-148/04, EU:T:2005:274, punkterna 49 och 50, dom av den 11 maj 2010, PC-Ware Information
Technologies/kommissionen, T-121/08, EU:T:2010:183, punkt 72, dom av den 5 november 2014,
Computer Resources International (Luxembourg)/kommissionen, T-422/11, EU:T:2014:927, punkt 57,
och dom av den 15 september 2016, European Dynamics Luxembourg och Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-698/14, ej publicerad, EU:T:2016:476, punkt 59).

Sadana tvivel kan i synnerhet foreligga om det forefaller osdkert dels om ett anbud stimmer Overens

med lagstiftningen i det land déar tjdnsterna ska utféras i fraga om ersdttning till personal,
socialforsakringsavgifter, iakttagande av sidkerhets- och arbetarskyddsforeskrifter och icke
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kostnadstackande forséljning, dels om det erbjudna priset inbegriper alla kostnader for de tekniska
aspekterna av anbudet (dom av den 8 oktober 2015, Secolux/kommissionen, T-90/14, ej publicerad,
EU:T:2015:772, punkt 62).

Det foljer av vad som anfors ovan att den upphandlande myndighetens bedomning av huruvida det
foreligger onormalt laga anbud ska goras i tva steg.

Forst ska den upphandlande myndigheten bedéma huruvida anbud som getts in "verkar vara” onormalt
laga (se artikel 151.1 i tillimpningsférordningen). Anvindningen av verbet ’verkar” i
tillampningsforordningen betyder att den upphandlande myndigheten ska foreta en prima
facie-bedomning av huruvida ett anbud &r onormalt lagt. Tillimpningsférordningen innebdr dédrmed
inget krav pa att den upphandlande myndigheten pa eget initiativ ska gora en detaljerad beddmning
av sammansittningen av varje anbud for att faststilla att det inte utgor ett onormalt lagt anbud.
Saledes ska den upphandlande myndigheten till att borja med endast faststdlla huruvida de inldmnade
anbuden innehaller ndgot som foranleder misstankar om att de skulle kunna vara onormalt ldga. S &r i
synnerhet fallet nér priset i ett anbud ar avsevirt lagre &n priserna i de ovriga anbud som lamnats in
eller det normala marknadspriset. Om de inldmnade anbuden inte innehéller nagot som tyder pa detta
och séledes inte verkar vara onormalt laga, far den upphandlande myndigheten ga vidare med
bedomningen av detta anbud och med upphandlingsforfarandet.

Om det ddremot finns nagot som ger skdl att misstanka att ett anbud kan vara onormalt lagt, ska den
upphandlande myndigheten darefter kontrollera anbudets sammansittning for att forsikra sig om att
det inte dr onormalt lagt. Nér den upphandlande myndigheten kontrollerar detta ér den skyldig att ge
den anbudsgivare som lamnat in ndmnda anbud mdjlighet att redogora for skilen till att anbudet enligt
anbudsgivaren inte &r onormalt lagt. Den upphandlande myndigheten ska dérefter bedoma de
forklaringar som lagts fram och faststdlla om det aktuella anbudet dr onormalt lagt, i vilket fall
myndigheten ar skyldig att forkasta det.

I och med att kravet pa motivering i synnerhet ska bedomas mot bakgrund av de tillimpliga
rattsreglerna (se ovan punkt 75), paverkar forekomsten av denna provning i tva steg rdckvidden av
den upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet.

Bedomning av jdrnvigsbyrdns iakttagande av motiveringsskyldigheten i det nu aktuella fallet

Tribunalen har redan haft tillfdlle att uttala sig om en upphandlande myndighets motiveringsskyldighet
ndr den, vid utvirderingen av anbuden, misstinker att ett anbud som ldmnats in dr onormalt lagt men
efter att ha hort anbudsgivaren i friga och efter en férdjupad bedomning finner att anbudet inte var
onormalt lagt (dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics Belgium m.fl/EMA, T-638/11, ej
publicerad, EU:T:2013:530, punkterna 64 och 65) eller att det var onormalt ligt (dom av den
5 november 2014, Computer Resources International (Luxembourg)/kommissionen, T-422/11,
EU:T:2014:927, punkterna 39 och 40). Tribunalen har i synnerhet funnit att en upphandlande
myndighet — for att anses ha tillhandahéllit en tillracklig motivering av dess slutsats att det valda
anbudet inte var onormalt lagt — ska redogora for det resonemang som ledde fram till slutsatsen att
ett saddant anbud, huvudsakligen utifran dess ekonomiska aspekter, i synnerhet uppfyllde kraven i
lagstiftningen i det land dar tjansterna skulle utforas, i frdga om personalens ersittning,
socialforsakringsavgifter och iakttagande av sdkerhets- och arbetarskyddsforeskrifter, och att den
kontrollerat att priset i anbudet omfattade alla kostnader for de tekniska aspekterna av det valda
anbudet (dom av den 15 oktober 2013, European Dynamics Belgium m.flL/EMA, T-638/11, ej
publicerad, EU:T:2013:530, punkt 68).

Réckvidden av den upphandlande myndighetens motiveringsskyldighet nir den anser att det valda

anbudet inte verkar vara onormalt lagt ar begrénsad, vilket foljer av de bestimmelser om onormalt
laga anbud som anges ovan i punkt 82 och, i synnerhet, av den omstindigheten att den upphandlande
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myndigheten till att borja med endast ska gora en prima facie-bedomning av huruvida ett anbud ér
onormalt lagt. Att tvinga den upphandlande myndigheten att i detalj redogora for skalet till att den
inte anser att ett anbud &r onormalt lagt vore ndmligen att bortse fran distinktionen mellan de tva
stegen i den bedomning som foreskrivs i artikel 151 i tillaimpningsférordningen.

Nir en upphandlande myndighet viljer ett anbud &r den i synnerhet inte skyldig att uttryckligen ange
varfor den inte anser att det valda anbudet verkar vara onormalt lagt varje gdng en begdran om
motivering ges in i enlighet med artikel 113.2 i budgetférordningen. Om den upphandlande
myndigheten viljer ndimnda anbud innebdr det indirekt men nodvéndigtvis att den upphandlande
myndigheten funnit att det inte fanns nagra tecken pa att nimnda anbud var onormalt lagt. Sddana
skdl ska daremot laggas fram for den anbudsgivare som inte valts ut och som uttryckligen begirt
upplysningar darom.

I det nu aktuella fallet papekar tribunalen att sokandena i begdran av den 11 maj 2015 avseende
tilldelningen av del 1 och i begidran av den 2 juli 2015 avseende tilldelningen av del 2 enligt
artikel 113.2 i budgetférordningen inte uttryckligen begédrde att den upphandlande myndigheten skulle
lagga fram skilen till att det anbud som rangordnats hogst for del 1 och de valda anbuden for del 2
inte verkade vara onormalt laga.

Vad betréffar det forsta angripna beslutet foljer det emellertid av den kompletterande motiveringen av
den 20 maj 2015 att jarnvdgsbyran hade meddelat sokandena antalet podng som tilldelats det anbud
som rangordnades hogst for del 1 (38,78 poédng) och sokandenas anbud for samma del (35,46 poing)
vid den ekonomiska bedomningen av anbuden. Sokandena hade &dven fatt veta att priset i det anbud
som rangordnades hogst for del 1 var 867 000 euro medan det pris som sokandena angett i deras
anbud for samma del var 948 100 euro.

Vad betriffar det andra angripna beslutet framgar det av den kompletterande motiveringen av den
7 juli 2015 att sokandena, i den del som avsdg den ekonomiska bedomningen av anbuden, hade
underrdttats om antalet podng som tilldelats deras anbud for del 2 samt de podng som tilldelats de
valda anbuden, det vill siga det anbud som rangordnades hogst, 39,04 podng, det anbud som
hamnade pé andra plats, 40 poidng, och det anbud som hamnade pa tredje plats, 32,53 podng. I
specifikationerna angavs dessutom att poidngsittningen for ndmnda del, inom ramen for den
ekonomiska bedomningen av anbuden, baserades pa formeln ’“ldgsta pris/erbjudet pris i
anbudsgivarens anbud * 40”. Utifran dessa upplysningar kunde sokandena berdkna det foreslagna
priset i det anbud som rangordnades hogst och sedan priserna i de andra utvalda anbuden.

Saledes var sokandena innan de vickte talan medvetna om att jarnvagsbyran ansag att de valda
anbuden inte verkade vara onormalt laga, eftersom ndmnda anbud hade valts ut. Sokandena hade
dessutom, pa grundval av uppgifterna i de kompletterande motiveringarna av den 20 maj och den
7 juli 2015, redan kdnnedom om det sammanhang i vilket de angripna besluten antagits, vilket
innebar att de hade mojlighet att bestrida att besluten var vilgrundade i detta avseende.

Den sistndimnda bedomningen bekriftas av innehallet i sokandenas skrivelse av den 8 juli 2015. Dér
angavs namligen foljande:

"De anbudsgivare vars anbud valts ut for delarna 1 och 2 har helt enkelt sdnkt sina priser pa ett oriktigt
satt for att vinna konkurrensfordelar. Vi vet fortfarande inte hur [jarnvdgsbyran] kunde godta sadana
konstlat laga priser och vi beklagar att [jarnvdagsbyran] beslutat att gora detta utan vidare utredning
eller forklaring. Intrasoft Internationals priser for del 1 av upphandling ESP EISD 4 var 15,78 procent
hogre dn véra priser. Daremot ar Intrasoft Internationals priser for del 2 av upphandling ESP EISD 5
nu 32,81 procent lagre dn vara och for del 1 i upphandling ESP EISD 5 5,88 procent ldgre én vara ...
Ingegneria Informatica SPA:s priser for del 1 av upphandling ESP EISD 4 var dessutom 23,73 procent
hogre dn véra priser. Konsortiet Nexteral har daremot i anbudet f6r del 1 av upphandling ESP EISD 5
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erbjudit priser som &r 8,56 procent ldgre én vara priser och dessutom dr de priser som erbjudits av
konsortiet Nextera2, som leds av Ingegneria Informatica SPA, ... fér del 2 av upphandling ESP EISD
5 19,37 procent lagre an vara priser.”

Detta bekréftas dven av punkterna 20-22 i ansokan. Dér har sokandena angett foljande:

"Sokandena framforde foljande synpunkter pa upphandling ESP EISD 5 nir de mottagit de angripna
besluten och de kompletterande handlingarna:

a) Betriffande del 1 papekade sokandena att konsortiet [Nexterial], i vilket medverkade bolaget
Engineering Ingegneria informatica SPA, erholl 38,78 podng [vid] den ekonomiska bedémningen
av deras anbud medan [sokandenas anbud] erholl 35,46 poidng ... Foljaktligen var anbudet fran
konsortiet [Nexterial] 8,56 procent billigare dn sokandenas anbud (medan konsortiet Encriptas
anbud, i vilket bolaget Engineering Ingegneria Informatica SPA ocksa ingick, for del 1 av
upphandling ESP EISD 4 var 23,73 procent dyrare). Foljaktligen var anbudet fran det konsortium i
vilket ndimnda bolag deltog onormalt lagt inom ramen f6r upphandling ESP EISD 5.

b) Betréffande del 2 papekade sokandena att Intrasoft International SA hade erhallit 39,04 podng [vid]
bedomningen av dess ekonomiska anbud medan sokandena [hade] erhallit 26,23 poing ..
Foljaktligen var Intrasoft International SA:s ekonomiska anbud denna gang 32,81 procent lagre an
sokandenas anbud (medan det anbud som ingetts av samma bolag for del 2 av upphandling ESP
EISD 4 var knappt 3,45 procent ligre). Aven dir var Intrasoft Internationals anbud inom ramen
for upphandling ESP EISD 5 onormalt lagt.

... Med vetskap om att sokandenas ekonomiska anbud redan var ligt (men pa en normal niva) kan
denna stora skillnad vid den ekonomiska bedomningen av anbuden, som gjordes for forsta gangen i
upphandling ESP EISD 5, endast forklaras med att de utvalda konsortierna erbjudit onormalt ldga
priser. Denna slutsats bekriéftas d&ven av den omstiandigheten att sokandenas ekonomiska anbud inom
ramen for upphandling ESP EISD 4, vilken avsag samma tjanster och hade en liknande beskrivning av
de olika delarna, (och da rangordnades hogst [for] var och en av de tre delarna) i ekonomiskt avseende
antingen var billigare &n alla de andra (del 1), eller ndgot dyrare (delarna 2 och 3). Foljaktligen kan
storleken pa dessa anbud utgora ett sikert och tydligt kriterium for priser som iakttagits pa
marknaden och foér den normala prisniva som borde erbjudas inom ramen for [upphandling] ESP EISD
5. Inom ramen for den omtvistade upphandlingen erbjod fyra konsortier (Nexteral, On Track,
Intrasoft/Charles Oakes och Atos integration) ldgre priser for del 1 (Atos Integration erbjod till och
med 11,35 procent ldgre priser) ... For del 2 var de [valda anbuden] &n mer onormalt ligre &n
sokandenas anbud (anbudet fran Atos Belgium SA var 34,42 procent ldgre, anbudet fran Intrasoft
International SA 32,81 procent ligre och anbudet fran Nextera2 19,36 procent lagre) ...

Vad som anfors ovan visar att de ekonomiska anbuden fran de utvalda konsortierna for de tva delarna
av den omtvistade upphandlingen hade de egenskaper som kinnetecknar ett anbud ... som &r onormalt
lagt i forhallande till de radande priserna pa marknaden ...”

Dessa uppgifter visar att sokandena utifran de uppgifter som de tagit del av da de viackte talan kunde
bestrida att jarnvdagsbyrans bedomning, att de valda anbuden inte inneholl nagra tecken pa att de var
onormalt ldga och saledes inte verkade vara onormalt laga, var valgrundad.

Tribunalen papekar dessutom att det nu aktuella fallet utgor ett sidant undantagsfall som avses i den
rattspraxis som anges ovan i punkt 74, vilket innebdr att tribunalen kan beakta den specifika
motivering som jarnvédgsbyran lagt fram under rattegangen.

Tribunalen papekar ndmligen att sokandena forst den 8 juli 2015 inkom med en specifik begiran att

jarnvagsbyran, for de tva delarna, skulle motivera de onormalt laga priserna i de valda anbuden (se
ovan punkt 15). Den 17 juli 2015 vickte emellertid sokandena den nu aktuella talan, utan att invénta
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jarnvagsbyrans svar och utan att ge den tillrickligt med tid for att svara trots att fristen for att vicka
talan inte forhindrade detta. I talan aberopade sokandena enbart en bristfillig motivering av de
angripna besluten till foljd av i synnerhet den omstandigheten att de inte fatt svar pa sin begiran av
den 8 juli 2015 (se ovan punkt 16). Jarnvdgsbyran forklarade varfor den inte ansag att de valda
anbuden verkade vara onormalt ldga i en skrivelse av den 24 juli 2015, efter en tid som med hinsyn
till omstandigheterna i det nu aktuella fallet far betraktas som skailig. Samtliga dessa omsténdigheter
far ddrmed anses utgora ett sddant undantagsfall som avses i den réttspraxis som anges ovan i
punkt 74. Saledes ska tribunalen beakta skrivelsen av den 24 juli 2015 for att beddoma huruvida
jarnvagsbyran iakttagit sin motiveringsskyldighet vad betréffar skilen till att den inte ansag att de
valda anbuden verkade vara onormalt laga.

I skrivelsen av den 24 juli 2015 angav jarnvédgsbyran i synnerhet foljande:

"Vad betriffar pastaende att ’de anbudsgivare vars anbud valts ut for delarna 1 och 2 helt enkelt sdnkt
sina priser pa ett oriktigt sétt for att vinna konkurrensfordelar’, vill vi underratta er om foljande:

— For del 1 ligger de utvalda anbudsgivarnas priser pd samma prisniva. Vid en jamforelse mellan
lagsta dagspris och det hogsta priset i de utvalda anbudsgivarnas ekonomiska anbud, ligger
European Dynamics hogkostnadsprofil lagst. Nexteral har den hogsta budgetprofilen.

— For del 2 har sex av de tolv anbudsgivare som godkéndes i tilldelningsfasen lamnat in ett lagre
ekonomiskt anbud én European Dynamics. Tre av de sex foretag som hade det lagsta ekonomiska
anbudet tilldelades kontraktet. De ekonomiska anbuden fran de tva forsta utvalda anbudsgivarna
lag mycket néra varandra.

Utifran dessa omstandigheter har vi avgorande bevis for att de ekonomiska anbuden inte var onormalt
laga.”

Sadana uppgifter, det vill sdga att priser som erbjudits av flera olika anbudsgivare for var och en av
delarna lag relativt néra varandra, forklarar varfor den upphandlande myndigheten i det nu aktuella
fallet inte ansag att de valda anbuden vid forsta paseendet verkade vara onormalt laga. Tribunalen
konstaterar dessutom att sokandena kunde bestrida att denna motivering var tillracklig i repliken och
att de for ovrigt utnyttjat denna mojlighet.

Samtliga uppgifter som sokandena saledes fatt ta del av uppfyller foljaktligen de krav som stilldes pa
jarnvagsbyran i fragan, enligt vad som klargdrs ovan i punkterna 100 och 101. Foljaktligen har
sokandena fel i sitt pastdende att motiveringsskyldigheten asidosattes i det nu aktuella fallet.

Den omstdndigheten att sokandena i den nu aktuella talan har underlétit att anféra en grund som
bestrider huruvida jarnvagsbyrans bedomning var vélgrundad visar inte att de inte var i stand att forsta
skdlen bakom denna bedomning. Niar en grund anfors avseende en bristfillig motivering erinrar
tribunalen dessutom om att eventuella bestridanden av att denna motivering ar vélgrundad inte kan
provas av tribunalen, eftersom fragan om motiveringsskyldigheten enligt artikel 296 FEUF har
iakttagits enligt den rdttspraxis som anges ovan i punkt 80 ska skiljas fran fragan huruvida
motiveringen &r vilgrundad.

Av samtliga ovan angivna skal kan talan inte vinna bifall savitt avser den enda grunden avseende ett
asidosdttande av jarnvagsbyrans motiveringsskyldighet. Talan ska foljaktligen ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i tribunalens réttegdngsregler ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats.
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Jarnviagsbyran har yrkat att sokandena ska forpliktas att ersitta réittegangskostnaderna. Eftersom
sokandena har tappat malet, ska jarnvagsbyrans yrkande bifallas.

Denna beddmning péverkas inte av sokandenas yrkande om att jarnviagsbyran ska forpliktas att ersitta
alla rattegangskostnader, dven om talan ogillas. Till stod for detta yrkande har sokandena ndmligen
aberopat den pastadda bristfilliga motiveringen av de angripna besluten och jarnvéagsbyrans
forhallningssédtt, utan nagra ndrmare angivelser. Jarnvagsbyrdn kan inte forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna i det nu aktuella fallet av dessa skal.
Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (tredje avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.
2) European Dynamics Luxembourg SA, Evropaiki Dynamiki - Proigmena Systimata

Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilematikis AE och European Dynamics Belgium SA ska
ersitta rittegangskostnaderna.

Frimodt Nielsen Kreuschitz Péltorak
Avkunnad vid offentligt ssmmantridde i Luxemburg den 4 juli 2017.

Underskrifter
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