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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (nionde avdelningen)

den 8 november 2018*

"Offentlig upphandling — Anbudsforfarande — Utredning av en privat revisor — Utredning av Olaf —
Upptickt av oegentligheter — Kommissionens beslut att dldgga sokanden en administrativ sanktion —
Uteslutning fran deltagande i upphandlingsforfaranden och forlust av rétten att erhalla bidrag som
finansieras med medel ur unionens allménna budget under en period pa 6 manader — Upptagande i
databasen i systemet for tidig upptéckt och uteslutning — Ny grund — Ritten till forsvar”

I mal T-454/17,

"Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V., Koln
(Tyskland), foretradd av advokaten M. Scheid,

sokande,
mot
Europeiska kommissionen, foretradd av F. Dintilhac och B.-R. Killmann, béda i egenskap av ombud,
svarande,
angdende en talan enligt artikel 263 FEUF om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den
16 maj 2017 om administrativ sanktion i form av uteslutning av sokanden fran deltagande i
upphandlingsforfaranden och forlust av ritten att erhalla bidrag som finansieras med medel ur
Europeiska unionens allmidnna budget och som foreskrivs i Europaparlamentets och radets férordning
(EU, Euratom) nr 966/2012 av den 25 oktober 2012 om finansiella regler fér unionens allmanna budget
och om upphévande av radets forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 (EUT L 298, 2012, s. 1), under
en period pa 6 manader, samt om forlust av ratten att erhalla medel som foreskrivs i radets forordning
(EU) 2015/323 av den 2 mars 2015 med budgetférordning for elfte Europeiska utvecklingsfonden
(EUT L 58, 2015, s. 17) under en lika lang period,
meddelar
TRIBUNALEN (nionde avdelningen),
sammansatt av ordféranden S. Gervasoni samt domarna L. Madise och R. da Silva Passos (referent),

justitiesekreterare: E. Coulon,

foljande

* Rattegangssprak: tyska.
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Dowm Av DEN 8. 11. 2018 — MAL T-454/17
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Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden, "Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V., ar
en sammanslutning som é&r registrerad i Tyskland och som tillhandahaller rddgivning och stod till
icke-statliga organisationer nér dessa ansoker om ekonomiskt stod och genomfor projekt.

Den 15 juli 2011 undertecknade sokanden en "forklaring om partnerskap” avseende ett projekt for
vilket stod erhoélls fran Europeiska kommissionen. I ndimnda forklaring gav sokanden sin huvudpartner
ratt att underteckna ett "bidragsavtal med kommissionen” och att foretrida sokanden i samtliga
kontakter med den sistndmnda i samband med genomférandet av projektet.

Den 29 december 2011 undertecknade Europeiska unionen, foretradd av sin delegation i Republiken
Moldavien, ett bidragsavtal med organisationen “International Society for Human Rights — Moldavian
Section” (nedan kallad ISHR-MS) (nedan kallat bidragsavtalet) vilket avsag projektet att "stdrka det
civila samhallets organisationer i Moldavien i deras arbete for att forebygga hiv/aids och for vard av
kvinnliga och minderariga fingar” (nedan kallat projektet). Den totala stodberittigande kostnaden for
projektet berdknades till 517 531 euro. EU:s finansiering faststélldes till hogst 414 025 euro.

Enligt artikel 5.3 i bilaga IV till bidragsavtalet fick leveransavtal till ett virde av mer &n 10 000 euro och
mindre &n 60 000 euro endast tilldelas efter ett forhandlat forfarande utan offentliggorande, i vilket
ISHR-MS var skyldig att samrdda med minst tre olika leverantorer och forhandla om avtalsvillkoren
med en eller flera av dem.

Den 17 januari 2012 ingick ISHR-MS och sdkanden ett samarbetsavtal for genomforande av projektet
(nedan kallat samarbetsavtalet).

En revisionsbyra (nedan kallad revisorn) genomférde pa kommissionens begéran en revision av
projektet (nedan kallad revisionen). Denna revision delades upp i tva delar. Den forsta delen, som
varade fran den 8 till den 12 april 2013, omfattade perioden fran den 30 december 2011 till den
31 december 2012 och den andra delen, som &dgde rum den 21-23 juli 2014, omfattade den
efterfoljande perioden fram till den 26 april 2013.

Efter den forsta delen informerade revisorn, genom skrivelse av den 3 maj 2013, kommissionen om att
revisorn, under ett moéte den 9 april 2013, hade begirt vytterligare information om det
upphandlingsforfarande som hade foljts for att vilja leverantor av redaktionellt arbete for projektet. I
denna skrivelse forklarade revisorn att savil sokanden som ISHR-MS hade uppgett att inget sérskilt
forfarande hade anordnats med anledning av att beloppen i fraga, pa totalt 42424,44 euro, hade
bokforts under olika budgetrubriker. En foretradare fér sokanden hade emellertid foljande dag, vid ett
mote, visat upp tre anbud vilka hade ingetts av olika forlag och forklarat att vederborande hade
missuppfattat den fraga som hade stillts och att dessa tre anbud hade beaktats innan leverantéren
valdes.

ISHR-MS o6verlamnade dérefter sina synpunkter pa ett utkast till rapport av den 17 oktober 2013
avseende den forsta delen av revisionen till revisorn. I samband med detta anférde ISHR-MS bland
annat att "revisorn [vid motet den 9 april 2013] [hade] fragat ISHR-MS om ett férhandlat forfarande
hade foljts [med avseende pa valet av leverantor av redaktionellt arbete]”, att ”[dess] svar [hade] varit
att ett upphandlingsférfarande inte hade genomforts eftersom det inte kravdes i avtalet”, att "[e]tt
forhandlat forfarande utan offentliggorande hade f6ljts”, att “tre anbud frdn tre leverantorer av
redaktionellt arbete och ett avtal med den valda leverantdren [hade] ingetts till revisorn foljande
formiddag” och att ISHR-MS ”[hade] forklarat det forhandlade forfarande som hade f6ljs for
revisorn” och att” [i|nga ytterligare bevis [hade] begérts”.
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Den 23 januari 2015 utarbetade Europeiska byrdn for bedrageribekdmpning (Olaf) en rapport om
utredning av eventuella oegentligheter inom ramen for projektet (nedan kallad Olafs rapport).

Den 8 september 2015 levererade revisorn sin slutliga revisionsrapport (nedan kallad den slutliga
revisionsrapporten).

Genom en skrivelse av den 16 januari 2017 informerade den panel som hade upprittats i enlighet med
artikel 8.5-8.10 i Europaparlamentets och radets forordning (EU, Euratom) nr 966/2012 av den
25 oktober 2012 om finansiella regler for unionens allménna budget och om upphédvande av radets
forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 (EUT L 298, 2012, s. 1), i syfte att uppticka hot mot
unionens ekonomiska intressen och aldgga administrativa sanktioner (nedan kallad panelen), sokanden
om att kommissionen hade uppmanat den att anta en rekommendation innan det beslutades att
sOkanden skulle uteslutas frin deltagande i upphandlingsforfaranden och frantas rétten att erhalla
bidrag. I punkt 3.2 i denna skrivelse angavs att det under revisionen hade konstaterats att ISHR-MS
inte hade organiserat ett upphandlingsforfarande i enlighet med bilaga IV till bidragsavtalet. Det
angavs aven att sokanden hade ldmnat in falska handlingar till revisorn for att ge intrycket att
upphandlingsforfaranden hade organiserats.

Sokanden yttrade sig genom skrivelse av den 30 januari 2017.

Genom skrivelser av den 9 februari och den 6 mars 2017 dversinde panelen ytterligare information till
sokanden. Sokanden limnade synpunkter genom skrivelser av den 15 februari och den 8 mars 2017.

Panelen antog den 24 mars 2017 en rekommendation i vilken den, med anledning av att sokanden
hade gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutovningen, rekommenderade kommissionen att
utesluta sokanden fran deltagande i upphandlingsforfaranden och att franta sokanden ratten att
uppbéra bidrag under en period pa sex manader.

Genom beslut av den 24 mars 2017 uteslét kommissionen ISHR-MS fran deltagande i
upphandlingsforfaranden och frantog organisationen ritten att uppbéra bidrag under en period pa tva
ar.

Med beaktande av den rekommendation som avses i punkt 14 ovan antog kommissionen beslutet av
den 16 maj 2017 om administrativ sanktion i form av uteslutning av sokanden fran deltagande i
upphandlingsforfaranden och forlust av riatten att erhalla bidrag som finansieras med medel ur
Europeiska unionens allmédnna budget och som foreskrivs i forordning nr 966/2012, under en period
pd 6 manader, samt om forlust av rdtten att erhélla medel som foreskrivs i radets forordning (EU)
2015/323 av den 2 mars 2015 med budgetférordning for elfte Europeiska utvecklingsfonden
(EUT L 58, 2015, s. 17) under en lika lang period (nedan kallat det angripna beslutet).

I skél 39 i det angripna beslutet konstaterade kommissionen att den omsténdigheten att handlingarna
i fraga har utarbetats pd ISHR-MS begiran inte motsade det faktum att sokanden hade lamnat in dem
till revisorn for att Overtyga denne om att upphandlingsforfarandena hade iakttagits. I samma
skidl anges att den omstédndigheten att sokanden lamnade in dessa handlingar efter att ha medgett
under revisionen att organisationen inte hade foljt ett upphandlingsforfarande gor att sokandens
yrkesheder méste anses vara mycket diskutabel, dven om sokanden inte sjilv utarbetade dessa
handlingar.

I skdl 45 i det angripna beslutet tillade kommissionen att panelen, ”i samband med att det
kontradiktoriska forfarandet inleddes med [sokanden], hade anfort att det var mdjligt att utesluta
sokanden under ett ar, med beaktande av ... [sOkandens] uppsatliga agerande, eftersom det var
uppenbart att det faststillda oOverlaimnandet till den privata revisorn av handlingarna om
upphandlingsforfarandena hade skett i syfte att vilseleda denna person”.

ECLILLEU:T:2018:755 3
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansdkan som inkom till tribunalens kansli den
14 juli 2017.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta riattegangskostnaderna.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersdtta rittegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokanden har i sin ansokan anfort fyra grunder till stod for talan om ogiltigforklaring av det angripna
beslutet. For det forsta faststillde kommissionen de faktiska omstédndigheter om motiverar den
sanktion som tillimpats pa sokanden pa ett ofullstindigt sdatt. For det andra stred kommissionens
bedomning av de faktiska omstdndigheterna mot den slutliga revisionsrapporten. For det tredje stred
kommissionens bedomning av de faktiska omstidndigheterna mot Olafs rapport. For det fjarde
asidosatte kommissionen sokandens ratt att yttra sig. I repliken har sokanden é&ven ifragasatt
sanktionens proportionalitet.

Det ar lampligt att inledningsvis prova de tre forsta grunderna tillsammans. I dessa grunder har
sokanden i sak gjort géllande att kommissionen faststillde de faktiska omstandigheter som motiverar
den tillampade sanktionen pa ett ofullstindigt sétt och i strid med de handlingar som den forfogade
over, i synnerhet den slutliga revisionsrapporten och Olafs rapport.

De tre forsta grunderna om ofullstdandigt faststillande av relevanta faktiska omstindigheter samt
bedomning av de faktiska omstindigheterna i strid med den slutliga revisionsrapporten och Olafs
rapport

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionen motiverade det angripna beslutet enbart
pa grundval av revisorns skrivelse av den 3 maj 2013. Enligt sokanden borde kommissionen inte
enbart ha forlitat sig pa dessa prelimindra slutsatser utan borde i stillet ha fattat beslut pa grundval av
en Overgripande analys av alla tillgingliga uppgifter, déribland uppgifterna i den slutliga
revisionsrapporten, och salunda kommit fram till att de faktiska omstdndigheterna, sasom de
presenteras i denna skrivelse, inte hade medtagits i denna rapport.

Sokanden har vidare anfort att kommissionen, nir den faststillde att sokanden hade gjort ett allvarligt
fel i yrkesutovningen, felaktigt angav att sokanden hade ldmnat in falska handlingar till revisorn for att
overtyga denne om att upphandlingsforfarandena hade foljts, trots att sokanden inte sjilv hade
utarbetat dessa handlingar. Sokanden har vidare gjort gillande att uppgiften om att dess foretrddare
hade 6verldmnat handlingarna inte hade tagits med i den slutliga revisionsrapporten. Sokanden har
dragit slutsatsen att om kommissionen hade gjort en Overgripande analys av tillgédngliga uppgifter
skulle den ha insett att sokanden inte hade lamnat handlingarna i fraga till revisorn och darfor inte
hade handlat rattsstridigt.
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Sokanden har slutligen gjort géllande att kommissionen borde ha antagit sitt beslut med beaktande
daven av Olafs rapport varvid institutionen skulle ha insett att sokanden inte hade lidmnat in
handlingarna i fraga och att nagot rattsstridigt handlande darfor inte kunde ldggas sokanden till last.
Enligt sokanden bedémde inte Olafs aklagare att en foretrddare for sokanden hade limnat de tre
anbuden i fraga till revisorn.

Kommissionen har bestritt dessa argument.

I detta avseende bor det for det forsta noteras att revisorn, i sin skrivelse av den 3 maj 2013, uppgav att
han forst hade informerats av sokanden och ISHR-MS om att inget sdrskilt forfarande hade
anordnats. I denna skrivelse preciserades dessutom att det var en foretridare for sokanden som
foljande dag till revisorn hade lamnat tre anbud som hade kommit in fran olika forlag och forklarat
att vederborande hade missforstatt revisorns fraga och att de tre anbuden hade beaktats innan
leverantoren valdes.

For det andra framgar det av Olafs rapport att de handlingar som ldmnades till revisorn i samband
med revisionen var falska handlingar vilka hade utarbetats pa begiran av ISHR-MS foretradare, med
revisionen i atanke, i syfte att ge intrycket att avtalet hade iakttagits. I denna rapport anges att Olaf
hade genomfort ett uppdrag i Moldavien och hade kunnat bekrifta den bedréigliga skenmanéver som
hade anvénts av bidragsmottagaren.

For det tredje framgar det av den slutliga revisionsrapporten att projektsamordnaren inledningsvis
forklarade for revisorn att inget forhandlat forfarande hade foljts. Enligt rapporten mottog revisorn
emellertid foljande dag tre olika anbud fran leverantorer av forlagstjanster och en vecka efter namnda
revision skickade bidragsmottagaren skannade kopior av de handlingar som saknades till revisorn. Den
enda person som hade undertecknat samtliga handlingar var, enligt revisorn, N, det vill sdga
projektetsamordnaren.

For det fjarde framgar det av sokandens yttrande av den 30 januari 2017, samt av punkt 19 i ansokan
och punkterna 11 och 12 i repliken, att sokanden, sdsom den sjidlv informerade revisorn om vid motet
den 9 april 2013, inte hade anordnat nagon "anbudsinfordran”. Vid samma tillfille uppgav IHSR-MS
att inte heller den hade anordnat nagon ”anbudsinfordran”.

For det femte bekréftade sokanden, i punkterna 13 och 14 i repliken, att den, ndr revisorn darefter
under samma sammantridde den 9 april 2013 begirde tillgang till handlingarna om ett "forhandlat
forfarande” hade forklarat att den inte hade anordnat nagon “anbudsinfordran”, och darfor inte heller
kunde limna ut handlingar avseende ett “forhandlat forfarande”. I samma punkter bekraftade
sokanden emellertid att ISHR-MS ombud vid samma tillfille hade forklarat att hon hade mottagit tre
anbud. Handlingarna rérande dessa tre anbud ldmnades, enligt sokanden, till revisorn dagen dérpa,
det vill siga den 10 april 2013, av nidmnda foretridare och i ndrvaro av sokandens foretradare.
Sokanden har uppgett att den inte kidnde till att ISHR-MS hade anordnat en anbudsinfordran eller
mottagit anbud.

Av det ovan anforda framgar dels att sokanden har medgett att den uppgav for revisorn att den varken
hade foljt ett "anbudsforfarande” eller ett "férhandlat forfarande” i samband med valet av leverantor av
redaktionellt arbete inom ramen for projektet, dels att ISHR-MS foretradare hade forklarat att hon
hade mottagit tre anbud, och dérefter hade lagt fram handlingarna avseende dessa anbud vid métet den
10 april 2013 med revisorn, vid vilket sokanden var nédrvarande.

Sokanden har emellertid, trots att den har medgett de faktiska omstandigheter siasom de beskrivs i
punkt 33 ovan, bestritt ansvar for utarbetandet av de handlingar som avses i den punkten och
fornekat att den personligen lamnade dessa handlingar till revisorn nir de triffades pa motet den
10 april 2013. Det dr mot denna bakgrund som sokanden har bestritt det angripna beslutet.

ECLILLEU:T:2018:755 5
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I detta avseende ska det for det forsta konstateras att sokanden var nédrvarande vid motet med
ISHR-MS den 10 april 2013. For det andra var det sokanden som vid detta mote presenterade tre
anbud fran olika forlag for revisorn. Detta framgar av revisorns skrivelse av den 3 maj 2013 vilken
upprittades vid tidpunkten for de faktiska omstidndigheterna av en revisor utan koppling till
kommissionen. For det tredje, &ven om det var ISHR-MS som 6verlimnade handlingarna i fraga till
revisorn, sasom sokanden har gjort géllande i repliken, framgar det inte av handlingarna i maélet att
sokanden tog avstand fran ISHR-MS beslut att 6verldimna dessa handlingar till revisorn, trots att
sokanden hade kunnat avsloja denna oegentlighet, eller i vart fall hade kunnat avstd fran att delta i
motet. For det fjarde ansvarar sokanden for forvaltningen av bidragsavtalet till foljd av "foérklaringen
om partnerskap” i artikel 16 i bidragsavtalet och samarbetsavtalet.

Dessutom, och i motsats till vad sokanden har gjort gillande, motsades skrivelsen av den 3 maj 2013 i
vilken det preciserades att sokanden hade dverlamnat tre anbud fran olika forlag till revisorn varken av
Olafs rapport eller av den slutliga revisionsrapporten. For det forsta anges inte i ndimnda rapport vem
som hade overlamnat handlingarna i fraga till revisorn, utan enbart att dessa handlingar var falska och
hade utarbetats pa begdran av ISHR-MS, med revisionen i atanke, i syfte att ge intrycket att avtalet
hade iakttagits. For det andra anges i den slutliga revisionsrapporten att revisorn mottog de tre
anbuden i fraga vid ett moéte vid vilket sokanden och ISHR-MS bada var nédrvarande, utan att det
preciseras vilken person som 6verlaimnade dessa handlingar till revisorn.

Av det ovan anforda foljer att kommissionen hade fog for sin bedomning att sokanden uppsatligen
hade vilselett revisorn.

Nagon annan beddomning av detta uppsatliga beteende foranleds for ovrigt inte av den forsdkran pa
heder och samvete av den 10 juli 2017 som undertecknades av B, det vill siga sokandens
styrelseordférande, och som har bifogats ansékan.

Det ska i detta avseende noteras att d&ven om en forsdkran pa heder och samvete, enligt rattspraxis, kan
ha bevisviarde vid bedomningen av dessa egenskaper, dr det vid bedomningen av ndmnda bevisviarde
nodvéindigt att kontrollera trovirdigheten och riktigheten av uppgifterna i denna forklaring, med
beaktande av bland annat handlingens ursprung, omstindigheterna kring dess utarbetande, dess
mottagare och fraga sig om ndmnda handling, med beaktande av dess innehall, verkligen verkar
fornuftig och tillforlitlig (se dom av den 3 juli 2014, Alchaar/radet, T-203/12, ej publicerad,
EU:T:2014:602, punkt 164 och dér angiven réttspraxis).

Den forsikran pa heder och samvete som dr aktuell hir kommer fran sokanden sjilv, da den
undertecknades av dess styrelseordférande, och motsdgs av den version av de faktiska
omstiandigheterna som ges i skrivelsen av den 3 maj 2013, vilken upprittades av en oberoende revisor
och formulerades vid tiden for hindelserna i malet. Denna skrivelse har for 6vrigt varken ifragasatts i
den slutliga revisionsrapporten eller i Olafs rapport.

For att kunna avgora huruvida det angripna beslutet, och sarskilt skdl 39 déri, som ndamns i
punkt 17 ovan, dr valgrundat dr det dessutom nodvandigt att i detalj analysera vilket ansvar som
sOkanden hade inom ramen for projektet.

For det forsta ska det papekas att sokanden genom den “forklaring om partnerskap” som den
undertecknade den 15 juli 2011 forklarade sig vara solidariskt ansvarig for projektet. Genom denna
forklaring, i vilken partnerskap definieras som ”en forbindelse ... mellan tva eller flera organisationer
med delat ansvar for genomforande av det av kommissionen subventionerade projektet”, fick
sokanden kdnnedom om alla skyldigheter som f6ljde av bidragsavtalet och gav &dven ISHR-MS
befogenhet att “foretrida [sOkanden] i samtliga kontakter med kommissionen i samband med
genomforandet av det projekt [som finansierades av kommissionen]”. I forklaringen anges &éven att
"ISHR-MS regelbundet bor samrada med sina partner och halla dem informerade om framstegen [i
projektet]”.
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For det andra anges i artikel 16.2 tredje stycket i bilaga II till bidragsavtalet att [ISHR-MS] étar sig att
ge tillracklig tillgang till ... alla handlingar ... som giller den tekniska och ekonomiska forvaltningen” av
projektet. I artikel 16.3 i samma bilaga foreskrivs ocksa att "de handlingar som avses i artikel 16.2 [i
denna bilaga] omfattar ... bevis for upphandlingsforfaranden, sésom handlingar om anbudsinfordran,
anbud fran anbudsgivare och utvirderingsrapporter”. Vidare anges i artikel 5.3 i bilaga IV till
bidragsavtalet att ”[l]everansavtal till ett virde av mindre dn 60000 euro endast tilldelas efter ett
forhandlat forfarande utan offentliggérande, i vilket [ISHR-MS] ar skyldig att samrada med minst tre
olika leverantorer efter eget val” och att ”[i] fraga om leveransavtal till ett virde av 1 0 000 euro eller
mindre, kan [ISHR-MS] bestilla pa grundval av ett enda anbud”.

For det tredje anges det i samarbetsavtalet att "ISHR-MS och [s6kanden] dr dverens om att samarbeta
vid genomférandet av ... projektet”. I ndmnda avtal faststdlls att "ISHR-MS ar ytterst ansvarig for
forvaltningen av projektet i dess helhet, inklusive for forberedandet och genomférandet av all
projektverksamhet ..., bokforing och kontroll av projektet, samt for uppréttandet av rapporter avsedda
for [Europeiska unionens delegation i Republiken Moldavien]”. Det foreskrivs ocksa att "ISHR-MS ska
radfraga [sokanden] vid behov” och att "[d]e viktigaste fragorna rorande personal eller genomférandet
av projektet ska diskuteras av parterna innan beslut fattas”. I avtalet faststills slutligen att ”[s6kanden]
i synnerhet ska ansvara for ... tillhandahéllandet av erfaren personal i syfte att stodja och utbilda
[ISHR-MS] i alla aspekter av projektforvaltning (genomforande, rapportering, rikenskaper)”.

Mot bakgrund av ovanstiende bedomer tribunalen att sokanden saknar fog for bestridandet av
kommissionens beddomning av de faktiska omstindigheterna i det angripna beslutet och for
bestridandet av ansvar vad avser 6verlimnandet av de tre anbuden om redaktionellt arbete, som avses i
punkt 33 ovan. Det har i och for sig inte ifrdgasatts i det angripna beslutet att det var ISHR-MS som
ansvarade for utarbetandet av dessa handlingar. Kommissionen gjorde emellertid en korrekt
bedomning ndr den faststillde att detta inte uteslot att sokanden ansvarade for 6verlaimnandet av
ndmnda handlingar till revisorn.

Det framgar av de omstdndigheter som beskrivs i punkterna 42—-44 ovan att ISHR-MS var ytterst
ansvarig for forvaltningen av projektet i dess helhet, inklusive for férberedandet och genomférandet av
all projektverksamhet. Enligt artikel 16 i bilaga II till bidragsavtalet, jamford med artikel 5.3 i bilaga IV
till samma avtal, skulle det forhandlade forfarandet utan offentliggérande som avses i forevarande mal
genomforas. Det framgar dessutom av dessa omstidndigheter att avtalet om leverans av redaktionellt
arbete inom ramen for projektet, med anledning av att dess vdrde var 42 424,44 euro, borde ha
tilldelats efter ett forhandlat forfarande utan offentliggérande, vid vilket den upphandlande enheten
var skyldig att samrada med minst tre olika leverantorer.

Enligt de omstidndigheter som beskrivs i punkterna 42—44 ovan var ISHR-MS skyldig att samrada med
sokanden om organisationen bedomde att det var nodvandigt. Under alla omstidndigheter skulle de
viktigaste fragorna, sérskilt sddana som gillde genomforandet av projektet, diskuteras av parterna
innan beslut fattades. Det framgar i synnerhet av samarbetsavtalet att sokanden ansvarade for
tillhandahallandet av erfaren personal i syfte att stodja och utbilda ISHR-MS i alla aspekter av
projektforvaltning, det vill siga genomforande, rapportering och rikenskaper.

Med beaktande av sokandens stodfunktion i forhéllande till ISHR-MS, bland annat med avseende pa
projektets genomférande, och med beaktande av virdet pa avtalet om leverans av redaktionellt arbete,
vilket var 42 424,44 euro, vilket motsvarade mer dn 10 procent av vad som hade faststéllts som det
maximala unionsstodet (414 025 euro), var det sokandens ansvar att sdkerstélla att kravet pa samrad
med tre olika leverantorer iakttogs samt att innehéllet i de handlingar som avses i punkt 33 ovan var
korrekt nidr de oOverlaimnades till revisorn, d&ven om sokanden inte sjilv hade utarbetat dessa
handlingar.
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Den omstindigheten att sokanden sjalv i ett inledande skede upplyste revisorn om att den inte hade
foljt nagot “anbudsforfarande” eller "forhandlat forfarande” vid valet av leverantdr av redaktionellt
arbete inom ramen for projektet ar i sig en viktig faktor att beakta vid bedomningen av dess ansvar
med avseende pa overlimnandet i ett senare skede av handlingar till revisorn. Redan forekomsten av
dessa handlingar som avses i punkt 33 ovan stér i strid med de uppgifter som sokanden, i egenskap av
partner i projektet, lamnade till revisorn.

For det andra bor det noteras att de handlingar som avses i punkt 33 ovan 6verlamnades till revisorn
under ett mote vid vilket sokanden var ndrvarande. Med beaktande av sokandens ansvarsomraden,
enligt “forklaringen om partnerskap”, artikel 16 i bidragsavtalet och samarbetsavtalet, innebér
sokandens blotta nédrvaro vid detta mote att sokanden ansvarar for overlimnandet. Inom ramen for
sin stodfunktion i forhallande till ISHR-MS med avseende pa genomforandet av projektet var
sokanden namligen skyldig att, vid tidpunkten for 6verlimnandet av handlingarna i fraga, sikerstilla
att anbudsforfarandet hade iakttagits och att dessa handlingar 6verensstimde med anbud som faktiskt
hade mottagits av ISHR-MS. Sasom anfors i punkt 35 ovan framgar det inte av handlingarna i malet att
sokanden tog avstand fran ISHR-MS beslut att 6verlaimna dessa handlingar till revisorn under motet
den 10 april 2013, trots att sokanden kédnde till, bland annat till foljd av att de uppgifter som hade
lamnats till revisorn den 9 april 2013 enligt vilka varken ett "anbudsforfarande” eller ett "forhandlat
forfarande” hade f6ljts, att de 6verlaimnade handlingarna inte var korrekta.

Sokanden har saledes felaktigt gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet faststillde de
sakforhallanden som motiverade den tillimpade sanktionen pa ett ofullstindigt sétt och i strid med de
handlingar som institutionen forfogade over, déribland den slutliga revisionsrapporten och Olafs
rapport.

Talan kan foljaktligen inte bifallas savitt avser den forsta, den andra och den tredje grunden. Det ar
déarfor inte nodvéandigt att ta stéllning till sokandens begdran om vittnesmal i punkterna 18 och 31 i
ansokan.

Den fjdrde grunden om dsidosdttande av rdtten att yttra sig

I en forsta del av denna grund har sokanden gjort gillande att den forst efter att ha framfort en
invindning om asidosittande av dess rétt att yttra sig gavs mojlighet att ta del av revisorns skrivelse
av den 3 maj 2013 och Olafs rapport. S6kanden anser fér ovrigt att den inte getts mdjlighet att yttra
sig over punkter i dessa handlingar vilka hade kunnat ha avgoérande betydelse, da flera avsnitt hade
maskerats i den version av dessa handlingar som ldmnades ut till sokanden. I en andra del av denna
grund har sokanden gjort gillande att den endast getts mojlighet att yttra sig och ta del av
handlingarna i drendet via panelen och att kommissionen dérefter inte sjilv horde sokanden fore
antagandet av det angripna beslutet.

Kommissionen har bestritt detta resonemang. Kommissionen har dessutom, med stod av artikel 84 i
tribunalens rattegangsregler, gjort gillande att det argument som framfordes av sokanden for forsta
gangen i repliken, enligt vilket sokanden endast getts mojlighet att yttra sig och ta del av handlingarna
i drendet via panelen och inte hordes ytterligare av kommissionen fore antagandet av det angripna
beslutet, inte kan tas upp till sakprovning.

I detta avseende ska det for det forsta erinras om att enligt artikel 41.1 i Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna har var och en ritt att fi sina angeldgenheter behandlade
opartiskt, réttvist och inom skilig tid av unionens institutioner, organ och byraer. I punkt 2 i samma
artikel anges att denna rétt innefattar en rétt for var och en att bli hord innan en enskild atgiard som
skulle beréra honom eller henne negativt vidtas mot vederborande.
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Rétten att yttra sig, vilken unionens samtliga institutioner, organ och byréder har en direkt skyldighet att
iaktta, innebdr att varje person som direkt berdrs av en atgird av nagon av dessa myndigheter ska ges
mojlighet att, pa ett dndamalsenligt och effektivt sétt, delge sin synpunkt under ett administrativt
forfarande som kan leda till en enskild &tgird som kan paverka personen negativt (se dom av den
19 oktober 2017, Bernaldo de Quirés/kommissionen, T-649/16, ej publicerad, EU:T:2017:736,
punkt 70 och dér angiven réttspraxis).

Vad giller den forsta delen av den fjarde grunden ska det papekas att enbart den omstédndigheten att
vissa avsnitt i de handlingar som gjordes tillgingliga for sokanden hade maskerats inte asidosatte
sokandens ritt att yttra sig, vilket kommissionen helt korrekt har pépekat.

Vad for det forsta betriffar revisorns skrivelse av den 3 maj 2013 &r de faktiska omstdndigheter som
beskrivs dari och som aterges i det angripna beslutet de som anges i punkt 7 ovan. Genom denna
skrivelse informerade revisorn kommissionen om att han vid ett mote hade begirt ytterligare
information om det upphandlingsforfarande som hade foljts for att vilja leverantér av redaktionellt
arbete for projektet. I denna skrivelse preciserade revisorn att sokanden och ISHR-MS forst hade
uppgett att inget sdrskilt forfarande hade anordnats med anledning av att beloppet i fraga, totalt
42 424,44 euro, hade bokforts under olika budgetrubriker. Revisorn uppgav dven att en foretradare for
sokanden foljande dag hade ldmnat in tre anbud som hade inkommit fran olika forlag med
forklaringen att foretradaren hade missforstatt den fraga som revisorn hade stillt och att dessa tre
anbud hade beaktats fore valet av leverantor.

Denna beskrivning av de faktiska omstidndigheterna aterfinns i sak i det angripna beslutet, sarskilt i
skdlen 19 och 20. Namnda beslut grundar sig inte pa, och hanvisar inte ens till, de avsnitt i revisorns
skrivelse av den 3 maj 2013 som var maskerade i den version av denna handling som hade skickats till
sokanden.

Vad for det andra géller Olafs rapport ér de faktiska omstédndigheter som beskrivs dari och som éterges
i det angripna beslutet de omsténdigheter som anges i punkt 29 ovan. Det framgar av denna rapport
att de handlingar som 6verldmnades till revisorn i samband med revisionen var falska handlingar som
hade utarbetats pa begéiran av ISHR-MS foretradare, med revisionen i atanke, i syfte att ge intrycket att
avtalet hade iakttagits. I denna rapport uppgav Olaf att byrdn hade kunnat bekréfta den bedrégliga
skenmanover som hade anvénts av bidragsmottagaren.

Det framgar emellertid att den beskrivning av de faktiska omstdndigheterna som aterges i det angripna
beslutet, sarskilt i skdlen 19 och 20, ocksa ligger i linje med slutsatserna i Olafs rapport, som avses i
punkterna 29 och 60 ovan. Aven om Olaf i nimnda rapport endast hinvisar till ISHR-MS roll och
inte beror de sirskilda omstiandigheter som géllde sokanden pé vilka kommissionen grundade sig nér
den antog det angripna beslutet, ska det likvél konstateras att kommissionen i detta beslut varken
grundade sig p3a, eller ens hdnvisade till, de avsnitt i denna rapport som var maskerade i den version
av denna handling som hade skickats till sokanden.

Vad giller handlingarna i fraga grundade sig det angripna beslutet foljaktligen endast pé faktiska
omstdndigheter som berorde sokanden och som ndmns i de avsnitt som inte hade maskerats, vilka
sokanden fatt kinnedom om och haft mgjlighet att ta stillning till.

Talan kan foljaktligen inte bifallas savitt avser den fjarde grundens forsta del.

Niar det giller den andra delen av den fjairde grunden &r det lampligt att forst analysera de
unionsbestimmelser som dr tillampliga i férevarande fall.
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Det angripna beslutet antogs pa grundval av artikel 105a.2 i forordning nr 966/2012, som har foljande
lydelse:

”2. Beslutet om uteslutning och/eller aldggande av ekonomiska sanktioner ska fattas av den
upphandlande myndigheten. Ett sddant beslut ska grundas pa en slutgiltig dom eller ett slutgiltigt
administrativt beslut.

I de fall som avses i artikel 106.2, ska den upphandlande myndigheten dock hidnskjuta drendet till den
panel som avses i artikel 108 i syfte att sdkerstdlla en centraliserad bedomning av dessa situationer. I
sadana fall ska den upphandlande myndigheten fatta sitt beslut pa grundval av en preliminar rattslig
bedomning med beaktande av rekommendationen fran panelen.

»”

I artikel 106 i forordning nr 966/2012 foreskrivs foljande:

”1. Den upphandlande myndigheten ska utesluta ekonomiska aktorer fran deltagande i
upphandlingsforfaranden som omfattas av denna férordning i féljande fall:

c¢) Det har genom en slutgiltig dom eller ett slutgiltigt administrativt beslut faststéllts att den
ekonomiska aktoren har gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen genom att ha brutit
mot lagar eller forfattningar eller de yrkesetiska regler som géller for det yrke inom vilket denne é&r
verksam, eller genom felaktigt agerande som inverkar pa aktorens trovirdighet i professionellt
avseende, om detta agerande inbegriper avsiktligt fel eller grov oaktsamhet, och sérskilt genom att

2. I avsaknad av en slutgiltig dom eller, i forekommande fall, ett slutgiltigt administrativt beslut i de fall
som avses i punkt 1 ¢, d och f ... ska den upphandlande myndigheten utesluta den ekonomiska aktoren
pa grundval av den prelimindra rattsliga bedomningen av det agerande som avses i de punkterna, med
beaktande av faststéllda faktiska omstandigheter eller andra slutsatser i rekommendationen fran den
panel som avses i artikel 108.

I artikel 108 i férordning nr 966/2012 foreskrivs foljande:
”5. Den upphandlande myndigheten far endast fatta beslut om uteslutning och/eller aliaggande av
ekonomiska sanktioner eller om offentliggérande av tillhorande uppgifter efter att ha erhallit panelens

rekommendation, om beslutet grundas pa en sddan beddmning av preliminér rattslig effekt som avses i
artikel 106.2.

8. Foljande forfarande ska tillimpas infoér panelen:
a) Den begidrande upphandlande myndigheten ska Overlimna &drendet till panelen tillsammans med

nodvindiga uppgifter enligt punkt 3 i denna artikel, de fakta och slutsatser som avses i
artikel 106.2 samt uppgift om den pastadda uteslutningssituationen.
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b) Panelen ska utan drojsmél informera den ekonomiska aktoren om foreliggande fakta, inbegripet
prelimindr réttslig bedomning, som skulle kunna utgora en sadan uteslutningssituation som avses i
artikel 106.1 ¢, d, e eller f och/eller leda till ekonomiska sanktioner. Panelen ska samtidigt lamna
samma uppgifter till 6vriga upphandlande myndigheter.

¢) Innan panelen utfirdar nagon rekommendation ska den ge den ekonomiska aktoren och de
underrittade upphandlande myndigheterna mojlighet att yttra sig. ...

9. ...

Om den upphandlande myndigheten planerar att fatta ett stringare beslut &n vad panelen har
rekommenderat ska myndigheten se till att beslutet fattas med vederborlig hénsyn till réitten att horas
och till bestaimmelserna om skydd av personuppgifter.”

I forevarande fall har sokanden inte bestritt att den har horts av panelen. Sokanden har for 6vrigt tagit
stillning till de skrivelser som skickades av panelen vid tre tillfillen, namligen den 16 januari, den
9 februari och den 6 mars 2017, genom egna skrivelser av den 30 januari, den 15 februari och den
8 mars 2017. Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte sjilv horde sokanden innan det
angripna beslutet antogs, vilket institutionen enligt s6kanden borde ha gjort.

For det forsta har kommissionen felaktigt gjort géllande, sasom anges i punkt 54 ovan, att sokandens
argument att kommissionen inte sjdlv horde sokanden innan institutionen antog det angripna beslutet
med hédnvisning till att det rorde sig om en ny grund vilken hade aberopats av sékanden for forsta
gangen i samband med repliken, inte kan tas upp till sakprovning.

Enligt artikel 84.1 i rdttegangsreglerna far nya grunder inte aberopas under rittegangen, savida de inte
foranleds av rittsliga eller faktiska omstdndigheter som framkommit forst under forfarandet. En grund
som utgor en utvidgning av en grund som tidigare - direkt eller underforstatt - har aberopats i ansokan
och som har ett nira samband med denna kan emellertid laggas till grund for sakprévningen. Vidare
kan argument vars innebord har ett ndra samband med en grund som har aberopats i ansdkan genom
vilken talan vickts inte anses utgora nya grunder och far aberopas i samband med repliken eller under
forhandlingen (se dom av den 12 september 2012, Italien/kommissionen, T-394/06, ej publicerad,
EU:T:2012:417, punkt 48 och dér angiven rattspraxis).

I forevarande mal har sokanden for det forsta, i punkt 32 i ansokan, gjort gillande att organisationen
"forst efter det att den hade framfort en invindning hirom gavs mojlighet att ta del av revisorns
skrivelse av den 3 maj 2013 ... och Olafs rapport ... och att yttra sig 6ver dessa”. For det andra har
sokanden, i punkterna 27 och 28 i repliken, hidvdat att "[kommissionen] hade forviaxlat forfarandet i
artikel 108 i forordning nr 966/2012, vilket hade foljts av panelen, med forfarandet i artikel 106.2 [i
niamnda forordning], vilket [kommissionen] hade foljt for att anta sitt eget beslut”, att sokanden
"[hade horts och getts tillgang till handlingarna i drendet] genom [panelen]”, att ”[kommissionen
dérefter inte sjilv hade hort sokanden] innan den antog sitt beslut” och att "[d]etta ocksa utgor ett
asidosdttande av rétten att yttra sig”.

Aven om sokanden presenterade denna invindning mycket kortfattat i ansékan har den likvil gjort
gillande att dess ritt att bli hord har asidosatts, i den man som den forst kunde ta del av handlingarna
i fraga och ta stéllning till deras innehall efter det att den hade framfort en invindning i detta avseende.
I punkterna 43 och 44 i svarsinlagan anférde kommissionen att tillgang till dessa handlingar hade
lamnats i samband med forfarandet infér panelen, varpa sokanden i sin replik preciserade att dess ritt
att yttra sig hade asidosatts genom att kommissionen darefter inte sjilv hade hort sokanden fore
antagandet av det angripna beslutet.
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I motsats till vad kommissionen har pastatt framforde sokanden i sin replik foljaktligen inte en ny
grund i detta avseende, utan kompletterade den fjairde grunden i sin ansokan genom att besvara de
argument som kommissionen hade framfort avseende denna grund i sin svarsinlaga.

Sokandens argument i punkterna 27 och 28 i repliken att kommissionen inte sjdlv horde sokanden fore
antagandet av det angripna beslutet, vilket har ett ndra samband med en grund som anforts i ansokan,
kan foljaktligen tas upp till sakprévning.

Argumentet kan emellertid inte godtas i sak.

Sésom har papekats i punkt 14 ovan antog panelen en rekommendation i vilken den uppmanade
kommissionen att utesluta sokanden, med anledning av att organisationen hade gjort sig skyldig till
ett allvarligt fel i yrkesutovningen, fran deltagande i upphandlingsforfaranden och fran ritten att
uppbéra bidrag i sex manader. Kommissionen foljde denna rekommendation i det angripna beslutet.

Eftersom kommissionen inte Overvigde att fatta ett stringare beslut én det som panelen hade
rekommenderat och eftersom kommissionen, i det angripna beslutet, verkligen foljde denna
rekommendation, var det foljaktligen inte nodvéandigt att hora sokanden pa nytt.

Sasom kommissionen med ritta har papekat dr det, ndr sokanden har horts av panelen inom ramen for
det forfarande som foreskrivs i artikel 108.8 och 108.9 i forordning nr 966/2012, endast nddvindigt att
hora sokanden pa nytt, enligt artikel 108.9 i forordningen, ndr kommissionen planerar att fatta ett
strangare beslut én vad panelen har rekommenderat, vilket inte var fallet hér.

Talan kan foljaktligen inte bifallas savitt avser den andra delen av den fjarde grunden, vilket innebér att
talan inte kan bifallas savitt avser den fjarde grunden.

Huruvida proportionalitetsprincipen dsidosattes

Sokanden har i repliken bestritt att den sanktion som élades organisationen var proportionerlig, sarskilt
med beaktande av att sokanden under manga ar hade deltagit i méanga olika projekt som hade
samfinansierats av kommissionen, bland annat som avtalspart, utan att nagon kritik hade framférts
mot dess oklanderliga arbete, avsaknaden av rittsliga eller administrativa beslut vilka meddelats
sokanden, den omstidndigheten att det ror sig om en enda pastadd overtrddelse och att kommissionen
inte lidit nagon ekonomisk forlust.

Kommissionen har gjort géllande att det ror sig om ett nytt yrkande som framstélldes for forsta gangen
i repliken, vilket ska avvisas i enlighet med artikel 84 i rdttegdngsreglerna, och som under alla
omsténdigheter saknar grund.

I detta hinseende bor det papekas att enligt artikel 108.11 i férordning nr 966/2012, dndrad genom
forordning (EU, Euratom) 2015/1929 av den 28 oktober 2015 om éndring av férordning nr 966/2012
(EUT L 286, 2015, s. 1), ska tribunalen "ha oinskrénkt behorighet att omprova ett beslut varigenom
den upphandlande myndigheten utesluter en ekonomisk aktor och/eller aldgger denne ekonomiska
sanktioner, vilket &ven inbegriper att forkorta eller forlinga uteslutningens varaktighet och/eller
upphédva, minska eller 6ka de ekonomiska sanktionerna”.

Enligt domstolen &r emellertid utévandet av den obegrinsade behorigheten inte detsamma som en
provning ex officio och forfarandet vid unionsdomstolarna &r kontradiktoriskt. Forutom
omstiandigheter som omfattas av tvingande rétt och som domstolen &r skyldig att behandla ex officio,
sasom det angripna beslutets bristande motivering, ankommer det pa klaganden att framstélla grunder
och forete bevisning till stod for sin talan mot ndmnda beslut. Avsaknaden av en prévning ex officio
innebédr inte ett asidosdttande av principen om ett effektivt domstolsskydd. Tribunalen ar visserligen
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skyldig att bemoéta de grunder som har aberopats och prova savil faktiska som rittsliga
omstindigheter, men behover inte, for att iaktta denna princip, ex officio foreta en ny och
uttommande granskning av handlingarna i malet (se, analogt, dom av den 8 december 2011,
Chalkor/kommissionen, C-386/10 P, EU:C:2011:815, punkterna 64 och 66).

I forevarande fall aberopade sokanden, sasom anges i punkt 22 ovan, fyra grunder mot det angripna
beslutet. For det forsta faststillde kommissionen de sakforhallanden som motiverar den sanktion som
paforts sokanden péa ett ofullstindigt sitt. For det andra stred kommissionens bedémning av de
faktiska omstdndigheterna mot den slutliga revisionsrapporten. For det tredje stred kommissionens
bedomning av de faktiska omstindigheterna mot Olafs rapport. For det fjarde asidosatte
kommissionen sokandens ritt att yttra sig.

Tribunalen konstaterar att sokanden i sin ansdkan yrkade att det angripna beslutet skulle
ogiltigforklaras utan att bestrida lagenligheten av den sanktion som hade paférts organisationen och
an mindre bestrida sanktionens proportionalitet.

Invindningen om 4&sidosdttande av proportionalitetsprincipen, som anfordes for forsta gangen i
repliken, utgoér ddarmed inte en utvidgning av en grund som har aberopats tidigare — direkt eller
underforstatt — i ansokan och som har ett ndra samband med denna.

Dessutom grundade sig invindningen om ett asidosittande av proportionalitetsprincipen pa
omsténdigheter som sokanden kinde till vid den tidpunkt da den vidckte talan. Enligt artikel 84.1 i
tribunalens réttegangsregler far nya grunder inte aberopas under rittegdngen, savida de inte féranleds
av réttsliga eller faktiska omstandigheter som framkommit forst under forfarandet. Denna invdndning,
som framfordes i repliken, kan foljaktligen inte tas upp till sakprévning.

Talan ska darfor ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 134.1 i rittegangsreglerna ska tappande réttegangsdeltagare forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats.

Kommissionen har yrkat att sokanden ska forpliktas att ersitta réttegangskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat malet ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (nionde avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) ”Pro NGO!” (Non-Governmental-Organisations/Nicht-Regierungs-Organisationen) e.V. ska
ersitta riattegangskostnaderna.

Gervasoni Madise da Silva Passos
Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 8 november 2018.

Underskrifter
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