DOM AV DEN 20.9.2011 - MAL T-461/08

TRIBUNALENS DOM (fjarde avdelningen)
den 20 september 2011 *

I mal T-461/08,

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE, Aten (Grekland), foretratt av advokaterna N. Korogiannakis och
P. Katsimani,

sokande,

mot

Europeiska investeringsbanken (EIB), foretradd av C. Gémez de la Cruz och T. Pie-
tild, bdda i egenskap av ombud, bitradda av advokaten J. Stuyck,

svarande,

angéende en talan om ogiltigforklaring av EIB:s beslut av den 31 januari 2008 att inte
anta det anbud som s6kanden limnat inom ramen fér en anbudsinfordran rérande
tillhandahéllande av tjinster avseende stod for underhall, support och utveckling av
ett datasystem och att tilldela en annan anbudsgivare kontraktet, som vickts med

* Rittegangssprak: engelska.
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stod av artiklarna 225 EG och 230 EG, samt om skadestand i enlighet med artik-
larna 225 EG, 235 EG och 288 EG, meddelar

TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av ordforanden I. Pelikdnova (referent) samt domarna K. Jiirimie och
M. Van der Woude,

justitiesekreterare: handlaggaren N. Rosner,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 17 november 2010,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden, Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis
kai Tilematikis AE, dr ett bolag bildat enligt grekisk rédtt med verksamhet inom infor-
mationsteknologi och kommunikation.
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Genom ett meddelande om upphandling som den 13 september 2007 offentliggjor-
des i tilldgget till Europeiska unionens officiella tidning (EUT S 176), med referens
2007/S 176-215155, inledde Europeiska investeringsbanken (EIB) en anbudsinford-
ran rorande tillhandahéllande av tjénster avseende ”[s]tod for underhall, support
och utveckling av front office-systemet for lan (Serapis)”. Enligt beskrivningen i med-
delandet om upphandling och i forfrédgningsunderlaget avseende denna anbudsin-
fordran ar systemet "Systéme efficace et rapide d’acces aux préts et aux informations
de support” (Serapis) den webbaserade delen av EIB:s it-applikation (front office) for
laneverksamhet. Det &dr utformat som en integrerad informationshanteringsportal
pa omradet "lan” for behoriga tjanstegrenar inom EIB, innefattande direktoraten for
“"Finansiering i Europa’, “Finansiering utanfor Europa’;, "Riskhantering” och "Projekt’,
liksom avdelningen for juridiska tjénster. Systemet fungerar som ett stod vid den
interna processen vad géller 1dn, under planeringen av en transaktion, vid utvérde-
ringen (godkdnnandet) av densamma och fram till den tidpunkt da "Note conjointe”
(signaturen) lamnas in, vilket i sin tur sétter i gang den process som hanteras i den del
av EIB:s programvara som bendmns "Force préts’; vilken gor det majligt for de per-
soner som &dr ansvariga for detta system att administrera och hantera transaktionen
(back office).

Meddelandet om upphandling avsag tecknande av ett ramavtal med en 16ptid pa fyra
ar med den vinnande anbudsgivaren, och tilldelning av kontrakt till denna anbudsgi-
vare grundade pa ramavtalet, i form av specifika order f6r bestaimda projekt. I med-
delandet om upphandling och i férfragningsunderlaget angavs att kontraktet skulle
tilldelas den anbudsgivare som limnade det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
med hénsyn till de tilldelningskriterier som angavs i detta underlag. I forfragnings-
underlaget faststélldes den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna, ndmligen
75 procent av podngen for de tekniska kriterierna, varav 15 procent av podngen for
kriteriet "processen for kvalitetsstyrning’, 45 procent av poéngen for kriteriet "6ver-
ensstimmelsenivin for den offererade personalens kompetens och kvalifikationer”
och 15 procent av podangen for kriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran
egna resurser’, samt 25 procent av podangen for det finansiella kriteriet.
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Genom skrivelse fran EIB av den 31 oktober 2007 fick samtliga som hade begért for-
tydliganden vad géllde anbudsinfordran, en lista med fragor och svar hanforliga till
denna anbudsinfordran.

Den 9 november 2007, den dag som faststéllts som sista datum f6r mottagande av
anbud (punkt IV.3.5 i meddelandet om upphandling) limnade sokanden ett anbud.

Totalt mottog EIB sju anbud, vilka granskades av utvirderingskommittén. Vid de
tva forsta etapperna av forfarandet, namligen uteslutningsfasen (punkt 6.1 i forfrag-
ningsunderlaget) och urvalsfasen (punkt 6.2 i forfragningsunderlaget), kvalificerade
sig samtliga anbudsgivare. Vid den sista etappen, ndmligen fasen for den jaimférande
utvirderingen av anbuden och tilldelning av kontraktet (punkt 7 i forfragningsunder-
laget), utviarderades forst de kvalificerade anbudsgivarnas anbud enbart utifran de
tekniska kriterierna, varvid de anbud som inte nadde upp till de i forfragningsunder-
laget angivna minimikraven sallades bort. Dérefter gjordes en utvirdering utifran det
finansiella kriteriet av de anbud som inte hade sallats bort vid den tekniska utvirde-
ringen. Endast fem anbud, déribland sokandens, utvirderades utifran det finansiella
kriteriet pa grund av att de tv& 6vriga anbuden, vid den tekniska utvirderingen, inte
hade uppnatt de minimikrav som angavs i forfragningsunderlaget. Den jamforande
utvirderingen av anbuden utmynnade i att utvirderingskommittén gav den hogsta
totalpoédngen till anbudet frin Sybase BVBA (nedan kallad den utvalda anbudsgiva-
ren), medan sdkandens anbud rankades pa andra plats. Pa grundval av den utvérde-
ring som utvirderingskommittén gjort, beslutade EIB den 31 januari 2008 att inte
anta sokandens anbud och tilldela den valda anbudsgivaren kontraktet (nedan kallat
det angripna beslutet), efter att vid ett méte den 29 januari 2008 med den valda an-
budsgivaren ha diskuterat vissa aspekter av dennes anbud.

Den 18 februari 2008 skickade EIB skrivelser till samtliga anbudsgivare, forut-
om sokanden, for att informera dessa om att kontraktet hade tilldelats den valda
anbudsgivaren.
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Ramavtalet undertecknades av EIB och den utvalda anbudsgivaren den 12 respektive
17 juni 2008 och tradde i kraft den 16 juni 2008.

Genom skrivelse den 31 juli 2008, efter att ha fatt kinnedom om meddelandet om till-
delning av kontrakt som offentliggjordes i tillagget till Europeiska unionens officiella
tidning (EUT S 144), med referens 2008/S 144-192307, framfoérde sokanden klagomal
hos EIB om att forfragningsunderlaget och tillamplig rétt vad géller anbudsférfaran-
den hade asidosatts, eftersom sokanden inte i ratt tid hade blivit informerad om det
angripna beslutet. Sokanden uppmanade EIB att skjuta upp tilldelningen av kontrak-
tet och undertecknandet av ramavtalet eller, i forekommande fall, hava ramavtalet.
Sokanden begérde vidare att fa information om anbudsforfarandet och sérskilt nam-
net pa den utvalda anbudsgivaren, namnen pa medarbetarna i den organisation som
denne upprittat med anledning av anbudsinfordran och pa dennes underleveranto-
rer, de podng som tilldelats sokandens anbud och den valda anbudsgivarens anbud for
vart och ett av tilldelningskriterierna, underlaget for jamforelsen mellan sokandens
anbud och den valda anbudsgivarens anbud, sarskilt de finansiella aspekterna, liksom
en detaljerad kopia av utviarderingskommitténs utlitanden avseende sokandens och
den valda anbudsgivarens anbud.

I en skrivelse av den 1 augusti 2008 upplyste EIB sokanden om den inbordes vikt-
ningen av tilldelningskriterierna. EIB uppgav att kontraktet hade tilldelats den ut-
valda anbudsgivaren och angav hur poéngen hade fordelats mellan vart och ett av
tilldelningskriterierna i s6kandens anbud och i den utvalda anbudsgivarens anbud.
EIB angav att sokandens anbud hade fitt 22,03 poédng (av 35 mdjliga), medan den
valda anbudsgivarens anbud hade fatt 29,36 podng (av 35 mdjliga).

Sokanden ansédg att den endast hade fitt en mindre del av den information som den
begirt, och skickade darfér samma dag en ny skrivelse till EIB och begirde att ban-
ken skulle svara pa samtliga de fragor som sokanden hade stillt i sin skrivelse av den
31 juli, ange skilen till det angripna beslutet och upplysa s6kanden om huruvida ram-
avtalet med den valda anbudsgivaren redan hade undertecknats. S6kanden anmo-
dade EIB att i annat fall skjuta upp undertecknandet av detta avtal i avvaktan pa en
ingdende granskning av klagomalet.
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Den 6 augusti 2008 bekréftade EIB att den mottagit sokandens skrivelse. Genom
skrivelse av den 14 augusti 2008 medgav EIB att den hade begatt ett "administrativt
misstag” da den inte hade informerat s6kanden, i officiell skrivelse, om resultaten av
den jimférande utviarderingen av anbuden, vilket den beklagade. EIB angav dven att
anbudsforfarandet var giltigt i sin helhet och att det administrativa misstag som hade
begitts inte utgjorde nagot visentligt fel som kunde motivera att ramavtalet med den
valda anbudsgivaren skulle skjutas upp eller hévas.

Den 1 september 2008 skickade sokanden en ny skrivelse till EIB, i vilken bolaget pé-
pekade ett antal oegentligheter som hade forekommit vid anbudsforfarandet. Enligt
sOkanden hade EIB sammanblandat kriterierna for urval av anbudsgivare och krite-
rierna for tilldelning av kontrakt. EIB hade dessutom anvént sig av diskriminerande
eller otydliga tilldelningskriterier, asidosatt sin skyldighet att i ratt tid informera an-
budsgivarna om beslutet om tilldelning av kontraktet och tillimpa en frysningsperiod
for att sikerstélla anbudsgivarnas rétt att fa beslutet prévat, genomfort ett forfarande
som inte varit tillrickligt 6ppet for insyn, dsidosatt principen om likabehandling, un-
derlatit att motivera det angripna beslutet och tillimpat en berdkningsmetod vid den
jamforande utvirderingen av anbuden som innebar att principen om det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet neutraliserades och anbuden med hogst pris gynnades.

Den 10 september bekriftade EIB att den mottagit sokandens skrivelse av den
1 september 2008. EIB informerade sokanden om att skrivelsen hade lamnats till
bankens byra for klagomal for granskning och att den skulle besvaras senast den
27 oktober 2008.

Den 27 oktober 2008 skickade EIB en skrivelse till sckanden och upplyste denne om
att banken inte lingre hade mojlighet att behandla klagomalet, eftersom sokanden
den 6 oktober 2008 hade vickt talan vid forstainstansratten.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till forstainstansrét-
tens kansli den 6 oktober 2008.

EIB inkom med sitt svaromal den 30 januari 2009.

Repliken och dupliken inkom den 15 april respektive den 15 juni 2009.

Som en atgérd for processledning enligt artikel 64 i rattegdngsreglerna, pa grundval
av referentens forslag, anmodade forstainstansritten EIB att svara pa fragan om vilket
beslutsorgan inom EIB som hade antagit det angripna beslutet och tillstélla forstain-
stansritten detta beslut eller andra motsvarande handlingar.

EIB efterkom anmodan inom den angivna fristen. I skrivelse som inkom den 15 de-
cember 2009 angav EIB att i enlighet med bankens interna regler och den praxis
som var gillande vid tidpunkten fér omstédndigheterna i malet, hade beslutet fattats
av direktoren for avdelningen for informationsteknik, vilken senare infoérlivades med
generaldirektoratet for strategi, och bekriftats av EIB:s ordforande, innan ramavta-
let med den valda anbudsgivaren undertecknades. EIB ingav dven en "anteckning till
akten’, daterad den 31 januari 2008, med referens SCC/IT/FLA/2008-015/kr (nedan
kallad anteckningen av den 31 januari 2008), innehéllande ndmnda direktors beslut
att tilldela den valda anbudsgivaren kontraktet och, fogad till anteckningen, utvirde-
ringskommitténs konsoliderade utvirderingsrapport.
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I skrivelse som inkom den 8 januari 2010 limnade s6kanden synpunkter pa anteck-
ningen av den 31 januari 2008. Mot bakgrund av uppgifterna i denna anteckning &be-
ropade bolaget en ny grund.

I skrivelse som inkom den 26 januari 2010 ldmnade EIB sina synpunkter pa den nya
grund som sokanden aberopat i skrivelsen som inkom den 8 januari 2010.

Till f6ljd av att tribunalens avdelningar hade fatt en ny sammanséttning forordnades
referenten att tjdnstgora pa fjarde avdelningen. Forevarande mal tilldelades foljaktli-
gen denna avdelning.

P4 grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (fjdrde avdelningen) att in-
leda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid férhandlingen den
17 november 2010.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet,

— forplikta EIB att ersitta den skada som sokanden lidit i samband med anbudsfor-
farandet till foljd av att det angripna beslutet var réttsstridigt, med ett belopp som
uppskattas till 1 940 000 euro, och
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— forplikta EIB att ersdtta rattegdngskostnaderna, d&ven om s6kandens talan ogillas.

EIB har yrkat att tribunalen ska

— ogilla yrkandet om ogiltigforklaring,

— avvisa skadestandsyrkandet, och i andra hand ogilla detsamma, samt

— forplikta sokanden att ersdtta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

1. Upptagande till sakprovning

Tribunalen erinrar inledningsvis om att nir det géller fragan om tillimpligheten i
tiden av bestdmmelser i vilka det faststélls sakprovningsforutsattningar for en talan,
framgér det av fast réttspraxis att maximen tempus regit actum innebér att mojlighe-
ten att prova en talan i sak ska bedémas utifran de bestimmelser som var i kraft nar
talan vicktes (domstolens dom av den 8 maj 1973 i mal 60/72, Campogrande mot
kommissionen, REG 1973, s. 489, punkt 4, se éven, for ett liknande resonemang och
analogt, beslut av domstolens ordférande av den 22 februari 2008 i mal C-66/08, Koz-
lowski, ej publicerat i réttsfallssamlingen, punkt 7). Av réttspraxis framgar éven att
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sakprovningsforutsattningarna ska provas utifran situationen nér talan vicktes, det
vill sdga nér ansokan lamnades in (domstolens dom av den 18 april 2002 i de férenade
maélen C-61/96, C-132/97, C-45/98, C-27/99, C-81/00 och C-22/01, Spanien mot ré-
det, REG 2002, s. I-3439, punkt 23, forstainstansrittens dom av den 21 mars 2002 i
mal T-131/99, Shaw och Falla mot kommissionen, REG 2002, s. II-2023, punkt 29,
och av den 9 juli 2008 i mal T-301/01, Alitalia mot kommissionen, REG 2008, s. II-
1753, punkt 37).

Eftersom forevarande talan vicktes den 6 oktober 2008, ska fragan huruvida den kan
tas upp till sakprévning bedomas mot bakgrund av de bestdmmelser som var i kraft
vid denna tidpunkt, ndmligen bestimmelserna i EG-fordraget och inte de nya mot-
svarande bestimmelserna i EUF-fordraget, vilka trddde i kraft den 1 december 20009.

Tribunalens behorighet

Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att yrkandet om ogiltigforklaring av det angripna beslu-
tet, som framstéllts med stod av artikel 230 EG, kan tas upp till sakprévning. I proto-
kollet om EIB:s stadga, som fogats till EG-fordraget (nedan kallat stadgan), foreskrivs
inte nagon fullstindig kontrollmekanism f6r att garantera rittsenligheten av EIB:s
réattsakter. Detta innebar emellertid inte att en sddan kontroll skulle vara omdijlig. I sin
dom av den 23 april 1986 i mal 294/83, Les Verts mot Europaparlamentet (REG 1986,
s. 1339; svensk specialutgava, volym 8, s. 529), punkterna 23-25, slog domstolen fast
att eftersom Europeiska gemenskapen &r en rittslig gemenskap, maste alla réttsakter
som antas av nagot av gemenskapens organ kunna provas i domstol om réttsakten
har réttsverkningar gentemot tredje man. Enligt EG-fordraget och stadgan ar EIB ett
gemenskapsorgan eller rent av en institution, vars rattsakter som har réttsverkningar
gentemot tredje man maste kunna bli féremal for domstolens laglighetsprévning.
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Den omsténdigheten att réttsakter antagna av EIB inte uttryckligen omnémns i ar-
tikel 230 EG utgor inte nagot hinder hérvidlag. Domstolen har faststéllt ett dubbelt
kriterium for att avgora tillimpligheten av artikel 230 EG pa rittsakter antagna av
gemenskapens organ och byraer, enligt vilket det ska provas huruvida organet i fraga
omndmns i artikel 230 EG och huruvida dess réttsakter dr underkastade en tillfreds-
stillande niva av domstolskontroll.

Aven EIB anser att sokandens yrkande om ogiltigférklaring kan tas upp till sakprév-
ning. EIB har uppmanat tribunalen att tydligt sl fast att den dr behorig att préva en
talan om ogiltigforklaring av ett beslut av EIB att inte anta ett anbud som lamnats av
en person och att tilldela en annan person det offentliga kontraktet, liksom sin beho-
righet att prova ett yrkande om erséttning for skada som pastas ha lidits till foljd av
detta beslut. Tribunal administratif i Luxemburg har ndmligen felaktigt faststallt sin
behorighet att prova ett sddant fall, i dom av den 26 september 2007 (registrerad med
nr 22447), faststilld efter 6verklagande till Cour administrative genom dom av den
21 februari 2008 (registrerad med nr 23620C). EIB har pipekat att domstolen i sin
dom av den 2 december 1992 i mal C-370/89, SGEEM och Etroy mot EIB (REG 1992,
s. [-6211; svensk specialutgava, volym 13, s. 59), slog fast sin behorighet att prova ett
bolags talan om skadestdnd grundad pa péastaendet att EIB:s beslut att inte tilldela bo-
laget ett offentligt byggentreprenadkontrakt var rittsstridigt. I sin dom av den 8 ok-
tober 2008 i mal T-411/06, Sogelma mot AER (REG 2008, s. II-2771), punkterna 42
och 43, fann dessutom forstainstansritten, med tillimpning av den réttspraxis som
faststilldes i malet Les Verts mot Europaparlamentet (se punkt 30 ovan), att beslut
som antas av ett gemenskapsorgan i samband med ett anbudsforfarande, i det aktu-
ella malet Europeiska byrén for ateruppbyggnad (EAR), utgor réttsakter mot vilka
talan kan véckas vid forstainstansrdtten nir de har réttsverkningar gentemot tredje
man. EIB anser saledes att den, i sin egenskap av administrativt gemenskapsorgan,
ska behandlas pad samma sitt nir den i samband med sina anbudsforfaranden eller
vid behandling av forfragningar om tillgéng till handlingar antar beslut som har rétts-
verkningar i forhallande till tredje man. EIB har anfort att den ddremot inte omfattas
av tribunalens behorighet nér det géller bankens laneverksamhet, det vill siga nér den
verkar pa finansmarknaderna pa samma sétt som vilket annat bankinstitut som helst
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(forstainstansrattens beslut av den 26 november 1993 i mal T-460/93, Téte m.fl. mot
EIB, REG 1993, s. II-1257, punkt 20).

Tribunalens bedémning

Parterna i malet dr ense om att tribunalen &r behorig att préva férevarande yrkande
om ogiltigférklaring. Fragan om tribunalens behorighet omfattas emellertid av tving-
ande ritt och kan dérfor provas pé tribunalens eget initiativ (se forstainstansrittens
dom av den 15 mars 2005 i mal T-29/02, GEF mot kommissionen, REG 2005, s. II-
835, punkterna 72-74 och dir angiven rittspraxis; se éven, for ett liknande resone-
mang, domstolens dom av den 6 mars 1979 i mal 92/78, Simmenthal mot kommis-
sionen, REG 1979, s. 777, punkterna 21 och 22). Tribunalen ir séledes inte bunden av
parternas standpunkt vad giller dess behorighet att prova forevarande talan, och det
ankommer pé tribunalen att underséka huruvida den, efter att ha hort parterna, pa
eget initiativ ska faststdlla att det foreligger ett réittegangshinder bestaende i att tribu-
nalen saknar behorighet att prova denna talan, i dess helhet eller till viss del. Detta ar
an mer motiverat under foreliggande omstdndigheter, eftersom en nationell domstol
har faststillt sin behorighet att prova lagenligheten av ett beslut av EIB att inte anta
ett anbud som ldmnats av en person och att tilldela en annan person det offentliga
kontraktet, ingatt av EIB for egen rikning.

Enligt artiklarna 5 EG, 10 EG, 297 EG och 307 forsta stycket EG, och enligt EU-for-
draget, sirskilt artikel 5 EU, utdvar domstolen sina befogenheter pa de villkor och
for de syften som har faststillts genom bestimmelserna i EG-fordraget och EU-for-
draget. Tribunalens behorighet omfattar de fall som réknas upp i artikel 225 EG och
artikel 140 A EA, och preciseras niarmare i artikel 51 i domstolens stadga.
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Fragan om tribunalens behorighet att prova en talan som omfattar dels ett yrkande
om ogiltigférklaring av en av EIB antagen rattsakt som gatt tredje mans intressen
emot, dels ett yrkande om ersittning for skada som denne tredje man lidit till f6ljd av
EIB:s rittsstridiga agerande, ska provas mot bakgrund av stadgan, i den lydelse som
var tillamplig vid tiden fér omstédndigheterna i mélet, i synnerhet dess artikel 29 forsta
stycket. Den ska &ven provas mot bakgrund av artikel 225.1 EG, artikel 235 EG, arti-
kel 237 EG och artikel 288 andra stycket EG, samt, i forekommande fall, artikel 230
EG.

I artikel 29 forsta stycket i stadgan foreskrivs att ”[u]tom da Europeiska unionens
domstol &r behorig, ska tvister mellan & ena sidan banken och & andra sidan dess
langivare, lantagare eller tredje man avgoras av de behoriga nationella domstolarna”
Domstolen har dessutom slagit fast att vare sig EG-fordraget eller denna artikel utgor
hinder for domstolens behorighet att avgora tvister som ror EIB, och att det i arti-
kel 29 uttryckligen gors ett undantag for domstolens behorighet enligt EG-fordraget
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 31 ndmnda mélet SGEEM
och Etroy mot EIB, punkterna 17 och 18).

Den foreliggande tvisten ror EIB och ett bolag bildat enligt grekisk ritt, vilket inte
star under bankens kontroll och som déarfér maste betraktas som tredje man, i den
mening som avses i artikel 29 forsta stycket i stadgan. Enligt denna artikel ska fragan
huruvida en tvist som den nu aktuella omfattas av EU-domstolens behorighet eller
av de nationella domstolarnas behorighet och, i forekommande fall, huruvida den
omfattas av EU-domstolens eller tribunalens behorighet, avgoras med beaktande av
bestimmelserna i EG-férdraget.

Nir det giller yrkandet om ogiltigférklaring av det angripna beslutet beror svaret pa
fragan huruvida tribunalen ar behorig att prova detta yrkande forst och framst, och
for sévitt den utgor en specialbestimmelse, pé tolkningen av artikel 237 EG jamford
med artikel 225.1 EG.

II - 6390



EVROPAIKI DYNAMIKI MOT EIB

s Artikel 237 EG har f6ljande lydelse:

"Domstolen skall inom de gréinser som anges nedan vara behorig att avgora tvister om

a) fullgorandet av medlemsstaternas forpliktelser enligt [stadgan]; [EIB:s] styrelse
skall i detta avseende ha de befogenheter som tilldelats kommissionen i arti-
kel 226 [EG, avseende en medlemsstats underlatenhet att uppfylla en skyldighet
enligt EG-férdraget],

b) beslut av [EIB:s] rad; varje medlemsstat, kommissionen och [EIB:s] styrelse far
vicka talan i dessa fragor pé de villkor som anges i artikel 230 [EG],

c) beslut av [EIB:s] styrelse; talan mot dessa beslut far endast foras av medlemssta-
terna eller kommissionen pa de villkor som anges i artikel 230 [EG] och endast
pa den grund att de formforeskrifter som avses i artikel 21.2, 21.5, 21.6 och 21.7 i
[stadgan] har &sidosatts,

3o Det foljer dessutom av artikel 225.1 EG att endast domstolen &r behorig att prova och
avgora de drenden som anges i artikel 237 EG.

II - 6391



40

41

42

DOM AV DEN 20.9.2011 - MAL T-461/08

For att avgora huruvida det angripna beslutet omfattas av tillimpningsomrédet for
artikel 237 EG, ska det erinras om den behorighet som EIB:s olika organ besitter.

Enligt artikel 8 i stadgan ska EIB forvaltas och ledas av ett bankens rad, en styrelse
och en direktion.

Enligt artikel 9 i stadgan ska bankens rad faststélla allménna riktlinjer fér EIB:s kre-
ditpolitik och bland annat besluta om 6kning av det tecknade kapitalet, godkdnna
styrelsens arsrapport liksom den érliga balansriakningen och resultatrakningen och
godkédnna EIB:s arbetsordning, innebédrande att rddet ensamt ar behdrigt att organi-
sera avdelningarnas arbete pa s sitt att en vil fungerande forvaltning uppnas (dom-
stolens dom av den 10 juli 2003 i mal C-15/00, kommissionen mot EIB, REG 2003,
s. [-7281, punkt 67 och foljande punkter). Det framgér av artikel 11 i stadgan att ban-
kens styrelse ér behorig att besluta om att bevilja lan och krediter och om att ta upp
lan, faststélla réntesatserna for beviljade lan samt provisioner for krediterna, se till
att EIB forvaltas enligt sunda principer och se till att banken leds i 6verensstimmelse
med EG-fordraget, stadgan samt de allménna riktlinjer som faststéllts av bankens rad.
Enligt artikel 11.2 sjunde stycket i stadgan ska EIB:s ordforande, eller vid forfall for
denne en av de vice ordférandena i direktionen, leda styrelsens sammantridden, dock
utan att delta i omrostningar. Av artikel 13 i stadgan framgar att bankens direktion
ar EIB:s permanenta kollegialt verkstéllande organ. Under ordférandens ledning och
under styrelsens kontroll, ansvarar den for EIB:s l6pande verksamhet och férbereder
styrelsens beslut samt ser till att dessa beslut verkstills. EIB:s ordférande ska leda di-
rektionens sammantriaden. Medlemmarna i direktionen ska ansvara endast gentemot
EIB. De utses av bankens rad, pa forslag av styrelsen, for en tid av sex &r med mojlighet
till fornyat mandat.
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Det framgér av EIB:s svar pa den fraga som tribunalen stéllt, liksom av anteckningen
av den 31 januari 2008, att det angripna beslutet fattades av direktoren for avdel-
ningen for informationsteknik, vilken senare inforlivades med generaldirektoratet for
strategi. Enligt EIB bekraftades beslutet darefter av EIB:s ordférande, innan ramav-
talet med den utvalda anbudsgivaren undertecknades, den 12 och 17 juni 2008 (se
punkt 20 ovan). Aven om det inte finns nagra bevis i handlingarna i malet p4 att EIB:s
ordforande bekriftade beslutet, maste detta anses faststillt di det inte har bestritts av
sokanden. Om det angripna beslutet sdlunda fattades "under ledning” av EIB:s ordf6-
rande innebér detta att beslutet omfattades av EIB:s "lopande verksamhet’, i den me-
ning som avses i artikel 13.3 i stadgan, och ddrmed av den behorighet som tillkommer
direktionen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 42 ndmnda
mélet kommissionen mot EIB, punkt 66), vars uppdrag just dr att ansvara for EIB:s
lopande verksamhet, under ledning av dess ordférande. Det finns i forevarande fall
inte nagon anledning att betvivla att tilldelningen av ett offentligt kontrakt som EIB
ingétt for egen rdkning omfattas av bankens "l6pande verksamhet”.

Det angripna beslutet omfattades saledes varken av riadets eller av styrelsens behorig-
het. Det kan inte tillskrivas nagot av dessa EIB:s organ och omfattas ddrmed inte av
specialbestimmelserna i artikel 237 EG.

Det aterstar saledes att undersoka huruvida tribunalen kan préva en talan om ogiltig-
forklaring av en av EIB antagen slutlig réttsakt som har réttsverkningar i férhéllande
till tredje man, pa grundval av artiklarna 225 EG och 230 EG.

Det ska for det forsta erinras om att Europeiska gemenskapen ér en rittslig gemen-
skap av sddant slag att varken medlemsstaterna eller gemenskapsinstitutionerna kan
undgé kontroll av om deras rattsakter star i 6verensstimmelse med gemenskapens
grundldggande konstitutionella urkund, det vill saiga EG-fordraget, genom vilket ett
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fullstdndigt system av rédttsmedel och férfaranden upprittats, som &r avsett att gora
det mojligt for domstolen att granska lagenligheten av de réttsakter som antas av
institutionerna (se domen i det ovan i punkt 42 nimnda mélet kommissionen mot
EIB, punkt 75 och dér angiven rattspraxis). Detta dr dven forenligt med det mal som
efterstrdvas med artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundlédggande rét-
tigheterna, proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1) (nedan kallad
EU-stadgan) som, dven om den saknade bindande réttskraft fore ikrafttridandet av
Lissabonfordraget den 1 december 2009, visar vilken vikt de réttigheter som anges i
den tillmits i gemenskapens rittsordning (forstainstansrittens dom av den 15 janu-
ari 2003 i de forenade malen T-377/00, T-379/00, T-380/00, T-260/01 och T-272/01,
Philip Morris International m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-1, punkt 122).
Enligt artikel 47 i EU-stadgan har var och en vars gemenskapsrittsligt garanterade
fri- och rittigheter har krinkts, rétt till ett effektivt rdttsmedel och till en opartisk
domstol. Aven om EIB inte utgér en av gemenskapens institutioner sa utgér den ett
gemenskapsorgan och en juridisk person som inréttats genom EG-fordraget och det
ar av den anledningen som EIB omfattas av domstolens kontroll, bland annat pa de
villkor som foreskrivs i artikel 237 b EG (se domen i det ovan i punkt 42 ndmnda mé-
let kommissionen mot EIB, punkt 75 och dér angiven réttspraxis).

Det ska for det andra beaktas att artikel 237 innehéller specialbestimmelser som
endast ror vissa av EIB:s tvister och vars tillimpningsomrade darmed &r begrénsat
och av kompletterande slag i forhallande till andra artiklar i EG-férdraget, sdsom
artikel 236 EG (domstolens dom av den 15 juni 1976 i mal 110/75, Mills mot EIB,
REG 1976, s. 955, punkterna 16 och 17, och domen i det ovan i punkt 31 ndmnda
mélet SGEEM och Etroy mot EIB, punkt 17). Dessutom maste artikel 237 EG och ar-
tikel 29 forsta stycket i stadgan forstas mot bakgrund av artikel 267 EG, dér det anges
att EIB "skall ha till uppgift att genom att anlita kapitalmarknaderna och utnyttja egna
medel bidra till en balanserad och storningsfri utveckling av den gemensamma mark-
naden i gemenskapens intresse” och att "den genom att bevilja 1an och garantier utan
vinstsyfte [ska] underlétta finansieringen av ... projekt inom alla omraden av ekono-
min” Dessa artiklar ska éven forstas mot bakgrund av de bestimmelser i stadgan som
det hénvisas till i punkt 37 ovan, enligt vilka det framgar att direktionens huvudupp-
gift ar att forbereda och verkstélla beslut om lan och garantier eller om upptagande

II - 6394



48

49

EVROPAIKI DYNAMIKI MOT EIB

av lan som fattas av styrelsen i enlighet med radets allménna riktlinjer (se, for ett
liknande resonemang och analogt, generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande
i det ovan i punkt 42 nimnda méalet kommissionen mot EIB, REG 2003, s. I-7281,
punkterna 75-78). Aven om bestimmelserna i stadgan inte helt utesluter méjlighe-
ten att direktionen, som ett led i EIB:s lopande verksamhet, kan fatta beslut som har
rattsverkningar i férhallande till tredje man, framgar det emellertid klart och tydligt
av dessa bestimmelser att sadana beslut fattas, eller normalt ska fattas, antingen av
radet eller av styrelsen.

Det faktum att direktionen inte ndmns i artikel 237 EG ger uttryck for denna beho-
righetsuppdelning inom EIB. Da direktionen i allmidnhet ska forbereda, och inte fatta
beslut som &r avsedda att ha rattsverkningar i forhallande till tredje man i den mening
som avses i artikel 29 forsta stycket i stadgan, anség inte férdragets upphovsmén att
det var nodvindigt att direktionens beslut skulle kunna underkastas domstolsprov-
ning. En jamforelse kan hir géras med artikel 230 EG, dar det foreskrivs att talan kan
vickas mot slutliga rattsakter som antas av institutionerna och av ECB och som har
rattsverkningar i forhallande till tredje man, medan detta inte dr mojligt vad géller at-
garder som endast forbereder antagandet av sadana rattsakter. I punkt 18 i sitt beslut
i det ovan i punkt 31 nimnda malet Téte m.fl. mot EIB, angav forstainstansrétten i
detta avseende att "EIB har kvar sitt ursprungliga uppdrag, som ér att bevilja lan och
garantier (se artiklarna 129 och 130 [EEG] och artiklarna 198d och 198e [EG]” och
att ”[g]lentemot tredje man som inte mottar vare sig lan eller garantier fran EIB, antar
EIB saledes inte beslut som har réttsverkningar” Detta resonemang kan emellertid
inte tillimpas i ett fall som det nu aktuella, dir det &ar utrett att bankens direktion
antog ett beslut som hade rittsverkningar i forhéllande till tredje man. I en réttslig
gemenskap som Europeiska gemenskapen maste ett sdidant beslut kunna angripas av
den som berors dérav.

Den allménna bestimmelse som artikel 230 EG utgor, kompletteras saledes av spe-
cialbestaimmelserna i artikel 237 EG. Artikel 237 EG har endast ett begrénsat till-
lampningsomrade och omfattar inte de réttsakter med slutgiltiga rattsverkningar i

II - 6395



50

51

DOM AV DEN 20.9.2011 - MAL T-461/08

forhallande till tredje man som kan komma att fattas av direktionen inom ramen for
EIB:s l16pande verksamhet i enlighet med artikel 13.3 i stadgan, sdsom det angripna
beslutet eller ett beslut att neka tillgang till EIB:s administrativa handlingar.

For det tredje vore det oacceptabelt om EIB, genom en kreativ organisation av sin in-
terna beslutsprocess, kunde kringga den domstolsprovning som EG-fordraget syftar
till att sékerstélla vad galler réttsakter antagna av institutionerna eller av nagot an-
nat gemenskapsorgan, vilket i likhet med EIB utgor en juridisk person som inrittats
genom EG-fordraget (se, for ett liknande resonemang och analogt, generaladvokaten
Jacobs ovan i punkt 47 ndimnda f6rslag till avgérande i malet kommissionen mot EIB,
punkt 71). De rittsakter som formellt antas inom EIB av andra organ 4n de som avses
i artikel 237 b och 237 ¢ EG, det vill siga andra organ dn bankens rad och styrelse,
maéste saledes kunna bli foremal for domstolsprévning om de utgor slutliga réttsakter
och har rittsverkningar i forhallande till tredje man. Med stod av artiklarna 225 EG,
230 EG och 237 EG &r domstolen, och i forevarande fall tribunalen, behoriga att prova
alla EIB:s administrativa beslut, det vill séiga varje ensidig rittsakt som EIB antar som
har slutgiltiga rattsverkningar i férhéllande till tredje man.

Det ér for det fjdrde viktigt att sékerstilla att EIB:s oberoende i funktionellt och insti-
tutionellt hidnseende och dess anseende som oberoende organ pa finansmarknader-
na, som faststéllts i EG-fordraget, inte paverkas (domstolens dom av den 3 mars 1988
i mal 85/86, kommissionen mot EIB, REG 1988, s. 1281, punkterna 27-30, och av den
10 juli 2003 i det ovan i punkt 42 ndimnda mélet kommissionen mot EIB, punkt 101
och foljande punkter). Antagandet av det angripna beslutet hinger emellertid ssmman
med EIB:s utévande av verksamhet som ingar i gemenskapens administration, och
som ndrmare bestdmt har att géra med denna administrations agerande i egenskap
av upphandlande myndighet, och inte med EIB:s verksamhet eller transaktioner pa
finansomradet eller pa finansmarknaderna. Aven om den lagenlighetsprévning som
tribunalen kan komma att utfora pa grundval av artikel 225.1 EG och artikel 230 EG
i princip d&r mer omfattande 4n den som domstolen utfor enligt artikel 237 ¢ EG av
beslut som antas av EIB:s styrelse, kan den likvél inte anses paverka den oberoende
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stillning som EIB har i funktionellt och institutionellt hdnseende nér det géller att
bevilja lan och garantier och finansiering av desamma, genom att bland annat anlita
kapitalmarknaderna. Denna lagenlighetsprévning kan inte heller anses péverka EIB:s
anseende eller trovirdighet sasom oberoende organ pa finansmarknaderna. Det ska
for ovrigt papekas att EIB sjilv har gjort gillande att tribunalen dr behorig att prova
forevarande yrkande om ogiltigforklaring pa grundval av artikel 225.1 EG och arti-
kel 230 EG. EIB anser saledes inte att den lagenlighetsprévning som tribunalen utfor
under sadana forutsittningar kan inverka menligt pd den oberoende stéllning som
banken atnjuter i funktionellt och institutionellt hinseende enligt EG-fordraget och
stadgan.

Nodvandigheten av att det finns en heltdckande kontroll av lagenligheten av gemen-
skapens rittsakter innebér salunda att artikel 225.1 EG och artikel 230 EG ska tolkas
pa sa sdtt att de inte utesluter att tribunalen &r behorig att prova en talan om ogil-
tigforklaring av en rittsakt som EIB:s direktion har antagit inom ramen fér bankens
l6pande verksamhet och som har slutgiltiga rattsverkningar i forhéllande till tredje
man.

Vad hérefter giller forevarande yrkande om skadesténd, ska det pépekas att prin-
cipen om unionsdomstolens behorighet, och i detta fall tribunalens behorighet, att
prova en talan om utomobligatoriskt skadestdndsansvar som vickts mot EIB, inte
klart har slagits fast i lagstiftningen. I avsaknad av specifika bestimmelser &r saledes
fragan huruvida domstolen, och i detta fall tribunalen, &r behorig att préva yrkandet
om skadestand mot EIB, avhingig tolkningen av artikel 225.1 EG, artikel 235 EG och
artikel 288 andra stycket EG.

Det ska for det forsta noteras att domstolen redan har slagit fast att den &r behorig
att prova en talan om skadestand mot EIB, enligt artikel 178 EEG och artikel 215
andra stycket EEG (nu artikel 235 EG och artikel 288 andra stycket EG). Domstolen
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motiverade sin behorighet med att det rattsstridiga handlande som EIB péastods ha
gjort sig skyldig till avsadg genomforandet av ett finansieringskontrakt som banken
ingatt i egenskap av gemenskapens bemyndigade organ och for dennas rakning, un-
der utévande av de befogenheter som den enligt vissa bestimmelser tilldelats nér
det géller att bevilja och forvalta riskkapital som finansieras av gemenskapsbudgeten.
Domstolen framholl att EIB sjélv, pa grund av fordraget, dr en del av gemenskapens
system och att EIB:s handlingar eller underlatelser vid genomférandet av ett sadant
finansieringskontrakt ska tillriknas gemenskapen (se, for ett liknande resonemang,
dom av den 2 december 1992 i det ovan i punkt 31 nimnda malet SGEEM och Etroy
mot EIB, punkterna 4 och 12—-15, och av den 25 maj 1993 i mal C-370/89, SGEEM och
Etroy mot EIB, REG 1993, s. I-2583, punkt 24). I detta ssmmanhang papekade dom-
stolen att ”[t]lermen ’institution, som anvénds i artikel 215 andra stycket i [EEG-]{or-
draget, ... darfor [skulle] anses omfatta inte endast de gemenskapsinstitutioner som
raknas upp i artikel 4.1 i [EEG-]fordraget utan dven — med hénsyn till det system for
utomobligatoriskt ansvar som upprittats genom [EEG-]férdraget — sadana gemen-
skapsorgan som [EIB]” (domen av den 2 december 1992 i det ovan i punkt 31 ndmnda
mélet SGEEM och Etroy mot EIB, punkt 16).

Det ska for det andra beaktas att i det system av réittsmedel som inrittats genom EG-
fordraget utgor skadestéandstalan forvisso ett sjalvstandigt rittsmedel i forhallande till
talan om ogiltigforklaring. Icke desto mindre finns det i detta fall ett direkt samband
mellan yrkandet om skadestdnd och yrkandet om ogiltigforklaring av det angripna
beslutet. I ans6kan anges det ndmligen att "yrkandet om skadestand, som framstallts
med tillimpning av artiklarna 235 och 288 EG, grundar sig pa det angripna beslu-
tets réttsstridiga karaktdr”. Skadestdndsyrkandet framstar saledes som accessoriskt
till yrkandet om ogiltigférklaring. Det framgar dessutom av ansékan att yrkandet om
skadestand avser betalning av ett belopp som exakt motsvarar "s6kandens uppskat-
tade bruttointédkt ... om bolaget hade tilldelats kontraktet’, det vill siga det belopp
som sokanden anser sig ha gatt miste om pa grund av det angripna beslutet. Skade-
standsyrkandet syftar saledes i sjdlva verket till att upphéva réttsverkningarna av det
angripna beslutet i forhallande till sokanden och det skulle salunda, om det bifolls, fa
till foljd att dessa réttsverkningar undanroéjdes.
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Enligt fast rattspraxis (domstolens dom av den 26 februari 1986 i mal 175/84, Krohn
Import-Export mot kommissionen, REG 1986, s. 753, punkterna 32 och 33, svensk
specialutgava, volym 8, s. 475, samt forstainstansréttens dom av den 15 mars 1995 i
mal T-514/93, Cobrecaf m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. II-621, punkt 59, och
av den 17 oktober 2002 i mal T-180/00, Astipesca mot kommissionen, REG 2002,
s. 1I-3985, punkt 139), ska det "direkta sambandet” eller det "kompletterande forhal-
landet” mellan talan om ogiltigférklaring och skadestandstalan, liksom den senare
talans accessoriska karaktdr i forhallande till den forsta, beaktas vid bedomningen
av huruvida talan kan tas upp till sakprévning. Syftet med detta dr att undvika att
utgidngen av talan om skadestand pa ett artificiellt sitt separeras fran utgangen av
talan om ogiltigforklaring, i forhéallande till vilken den endast dr av underordnad eller
kompletterande karaktar.

Det ska for det tredje understrykas att den skada som EIB enligt sokanden har dsam-
kat bolaget har sin grund i EIB:s utévande av verksamhet som ingar i gemenskapsad-
ministrationens uppgifter och som nérmare bestimt har att gora med denna admi-
nistrations agerande i egenskap av upphandlande myndighet. Denna skada &r séledes
inte en f6ljd av EIB:s verksamhet eller dess transaktioner pa finansomradet eller pa
finansmarknaderna. Den prévning som tribunalen kan komma att utféra pa grund-
val av artikel 225.1 EG, artikel 235 EG och artikel 288 andra stycket EG kan séledes
inte anses paverka den oberoende stéllning som EIB har i funktionellt och institutio-
nellt hianseende eller inverka menligt pa EIB:s anseende sisom oberoende organ pa
finansmarknaderna. For 6vrigt har EIB sjalv hdavdat att tribunalen &r behorig att prova
forevarande skadestandsyrkande gentemot banken, med stod av artikel 225.1 EG, ar-
tikel 235 EG och artikel 288 EG, och den har ingalunda gjort gillande att en sddan
provning skulle inverka menligt pa dess oberoende i funktionellt och institutionellt
hinseende.

Tribunalen ar siledes dven behorig att prova det skadestandsyrkande som fram-
stéllts gentemot EIB, med stod av artikel 225.1 EG, artikel 235 EG och artikel 288
andra stycket EG, da ett sadant yrkande ar av accessorisk karaktér i forhallande till ett
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yrkande om ogiltigforklaring av en av EIB antagen réttsakt som har slutgiltiga rétts-
verkningar i forhallande till tredje man, som &ven det kan prévas i sak.

Av ovanstéende foljer att tribunalen &r behorig att prova forevarande talan i sin helhet.

Huruvida sokanden har ett berdttigat intresse av att fd det angripna beslutet ogil-
tigforklarat

Parternas argument

Tillfragad hdrom vid forhandlingen, bekréftade EIB att det angripna beslutet hade
verkstillts, eftersom ramavtalet med den utvalda anbudsgivaren hade ingétts och del-
vis genomforts. EIB uppgav att den dérfor gjorde bedomningen att den inte lingre
skulle ha mojlighet att dra nagra konsekvenser av en eventuell ogiltigforklaring av det
angripna beslutet, sdsom att dteruppta anbudsforfarandet. EIB uppgav emellertid att
den inte avsag att bestrida att talan kunde tas upp till sakprévning pa grund av att so6-
kanden skulle sakna ett berittigat intresse av att fa beslutet ogiltigférklarat. EIB angav
dessutom att &ven om det teoretiskt sett skulle vara mojligt att aterstélla situationen
for den anbudsgivare som inte tilldelats kontraktet och som véckt talan, genom att
utge skadestand, var inte villkoren for att betala ut ett sddant skadestand uppfyllda i
forevarande fall, eftersom s6kanden inte hade lidit nagon reell skada till foljd av det
angripna beslutet.

Vid férhandlingen hivdade sokanden att den fatt ett flertal tilldelningsbeslut ogiltig-
forklarade, helt eller delvis, utan att de institutioner som antagit besluten hade rea-
gerat pa ett tillfredsstéllande sitt pa dessa ogiltigforklaringar. S6kanden angav dven
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att den har ett dubbelt intresse av att fa det angripna beslutet ogiltigférklarat. For det
forsta anser sokanden att i den utstrackning som bolaget deltar i offentliga upphand-
lingsforfaranden har det ett intresse av att det slés fast att det angripna beslutet ar
rattsstridigt, s att det kan undvikas att liknande rattsstridigheter upprepas. For det
andra anser sokanden att den har ett intresse av att denna réttsstridighet faststélls s
att skadestand kan betalas ut till bolaget.

Tribunalens bedémning

En talan om ogiltigforklaring som har vickts av en enskild kan enligt fast riattspraxis
endast upptas till sakprévning om sékanden har ett intresse av att fi den aktuella
riattsakten ogiltigforklarad, vilket forutsatter att ogiltigforklaringen av réttsakten i sig
kan fa rittsliga foljder och att talan saledes kan medfora en fordel for sékanden (tribu-
nalens dom av den 10 december 2009 i mal T-195/08, Antwerpse Bouwwerken mot
kommissionen, REU 2009, s. 11-4439, punkt 33). Eftersom brister i sakprévningsfor-
utsédttningarna, bland annat att berittigat intresse av att fa saken prévad inte forelig-
ger, utgor ett rittegdngshinder som inte kan avhjélpas, dr det tribunalen som pa eget
initiativ ska kontrollera huruvida sokandena har intresse av att det angripna beslutet
ogiltigforklaras (se forstainstansrittens beslut av den 10 mars 2005 i mél T-228/00,
Gruppo ormeggiatori del porto di Venezia mot kommissionen, REG 2005, s. 11-787,
punkt 22 och dir angiven réttspraxis). Denna réttspraxis ér tillimplig analogt pé yr-
kanden om ogiltigforklaring som framstéllts inom ramen for en talan som innehéller
ett accessoriskt yrkande om skadesténd.

I forevarande fall ska tribunalen pé eget initiativ undersoka huruvida en eventuell
ogiltigférklaring av det angripna beslutet kan medfora en fordel f6r sokanden, trots
att anbudsforfarandet inte kan aterupptas och att parterna, under foreliggande
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omstindigheter, dr 6verens om att undertecknandet av kontraktet, och den omstin-
digheten att det delvis genomforts, innebér att sokanden har férlorat mojligheten att
ingé det aktuella kontraktet med EIB.

Det foljer av réttspraxis att d&ven om ett beslut i ett anbudsforfarande att tilldela kon-
kurrenter kontrakt har genomforts helt och hallet, har en anbudsgivare fortfarande
ett intresse av att fa detta beslut ogiltigforklarat for att fa den upphandlande myndig-
heten att aterstilla hans situation pa lampligt sitt eller for att formé den upphandlan-
de myndigheten att gora erforderliga &ndringar i framtida anbudsférfaranden, om det
skulle faststillas att de i sin nuvarande utformning strider mot vissa rittsliga krav (se,
for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 32 ndmnda malet Simmenthal
mot kommissionen, punkt 32, och forstainstansréttens dom av den 14 oktober 1999
i de forenade malen T-191/96 och T-106/97, Succhi di Frutta mot kommissionen,
REG 1999, s. I1-3181, punkt 63).

Den omstidndigheten att avtalet om genomférande av ett offentligt kontrakt har un-
dertecknats — och till och med genomforts — innan ett avgdrande meddelas rérande
talan i huvudsaken, som en anbudsgivare som inte tilldelats kontraktet har vickt mot
beslutet om tilldelning av detta kontrakt, och den omstindigheten att den upphand-
lande myndigheten &ér bunden av avtalet med den utvalda anbudsgivaren, innebéar
inte att den upphandlande myndigheten, for det fall tribunalen skulle bifalla talan i
huvudsaken, inte &r skyldig att enligt artikel 233 EG vidta nodvandiga atgérder for att
sakerstilla att den bortvalda anbudsgivarens intressen skyddas pa ett ldmpligt sitt (se,
for ett liknande resonemang, beslut av forstainstansréttens ordforande av den 10 no-
vember 2004 i mal T-303/04 R, REG 2004, s. 1I-3889, punkt 83).

Da ett tilldelningsbeslut ogiltigforklaras, efter det att talan véickts av en anbudsgi-
vare som inte tilldelats det offentliga kontraktet, men det inte lingre dr mojligt for
den upphandlande myndigheten att &teruppta anbudsforfarandet avseende det of-
fentliga kontraktet i fraga, kan denne anbudsgivares intressen tillvaratas genom till
exempel ekonomisk ersédttning som motsvarar férlusten av moéjligheten att tilldelas
kontraktet eller, for det fall det kan faststillas sékert att anbudsgivaren borde ha
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tilldelats kontraktet, utebliven vinst (se, for ett liknande resonemang, beslut av for-
stainstansrittens ordforande av den 2 maj 1994 i mél T-108/94 R, Candiotte mot ré-
det, REG 1994, s. I1-249, punkt 27, av den 20 juli 2000 i mal T-169/00 R, Esedra mot
kommissionen, REG 2000, s. II-2951, punkt 51, och i det ovan i punkt 65 ndmnda
maélet European Dynamics mot kommissionen, punkt 83). Det foljer ndmligen av den
senaste rattspraxisen pa omradet att forlusten av mojligheten att tilldelas ett offentligt
kontrakt som en bortvald anbudsgivare lidit till foljd av ett réttsstridigt beslut kan
asittas ett ekonomiskt virde (se, for ett liknande resonemang, beslut av forstainstans-
réittens ordférande av den 25 april 2008 i mal T-41/08 R, Vakakis mot kommissionen,
ej publicerat i réttsfallssamlingen, punkterna 66 och 67 och dir angiven rittspraxis,
och av den 20 januari 2010 i mal T-443/09 R, Agriconsulting Europé mot kommissio-
nen, ej publicerat i réttsfallssamlingen, punkterna 32—34 och dir angiven rittspraxis).

I forevarande fall har sokandebolaget ett intresse av att f4 det angripna beslutet ogil-
tigforklarat sa att det kan fa sin situation aterstdlld av EIB, i enlighet med den skyl-
dighet som foljer av artikel 233 forsta stycket EG. Detta kan, i forekommande fall,
ske genom att EIB utger ekonomisk erséttning motsvarande bolagets forlust av moj-
ligheten att tilldelas kontraktet. Sokanden har framstéllt ett yrkande om skadestand
som skulle kunna resultera i utbetalning av en summa pengar, i form av skadesténd.
Det ska emellertid papekas att detta yrkande inte avser forlusten av mojligheten att
erhalla kontraktet utan den uteblivna vinst som motsvarar den intdkt av kontraktet
som bolaget hade fitt om det genomfort detsamma (se punkt 210 nedan). Yrkandet
om skadestand skulle foljaktligen kunna ogillas utan att detta paverkade majligheten
for sokanden att, i forekommande fall, fa sin situation aterstilld till det ursprungliga
laget genom att erhalla ekonomisk erséttning for forlusten av mojligheten att tilldelas
kontraktet, sdsom framgér av artikel 266 andra stycket FEUF.

Av det ovan anforda f6ljer att yrkandet om ogiltigférklaring, om det bifalls, kan med-
fora en fordel for sokanden. Sokandebolaget har séledes ett intresse av att fa det an-
gripna beslutet ogiltigforklarat.
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Avsaknad av bestridande av den berdkningsmetod som tilldmpades under den jim-
forande utvirderingen av anbuden under anbudsforfarandet

Parternas argument

EIB har anfort att sokanden inte kan gora géllande brister i den berdkningsmetod som
tillampades vid den jaimforande utvéirderingen av anbuden, eftersom s6kanden inte
gjort detta i ritt tid, det vill sdga fore sista datum f6r inlaimnande av anbud.

Sokanden anser att den invindning om rattegangshinder som EIB har framstallt i
detta avseende ska ogillas.

Tribunalens bedémning

Denna invindning om rittegangshinder avser i praktiken den tredje och den fjarde
grunden for yrkandet om ogiltigférklaring, genom vilka s6kanden har ifragasatt ratts-
enligheten av tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna
resurser’, liksom den femte grunden for yrkandet om ogiltigforklaring, genom vilket
sokanden har ifragasatt rittsenligheten av den inbordes viktningen av tilldelningskri-
terierna, det vill sdga 75 procent av poédngen for de tekniska kriterierna och 25 pro-
cent av poéngen for det finansiella kriteriet.

Genom att ifrigasitta rittsenligheten av den berdkningsmetod som tillimpades vid
den jamforande utvirderingen av anbuden har s6kanden indirekt ifragasatt rattsen-
ligheten av forfragningsunderlaget. Den fraga som uppkommer &r sdlunda huruvida
ett upphandlingsdokument, sdsom ett forfragningsunderlag, utgor en rittsakt som
kan bli foremal for en direkt talan enligt artikel 230 fjarde stycket EG, och huruvida
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sOkanden dérfor borde ha agerat mot forfragningsunderlaget, pa grundval av denna
bestammelse och sdledes inom ramen for den frist pa tvd ménader som uppstalls i
artikelns femte stycke.

Forfragningsunderlaget kan inte anses utgdra en rittsakt som berdr varje anbuds-
givare personligen. Forfragningsunderlaget, liksom samtliga upphandlingsdokument
som har skickats ut av den upphandlande myndigheten, &r tillimpligt pa objektivt
faststillda situationer och medfor rattsverkningar f6r allmént och abstrakt angivna
kategorier av personer. Forfragningsunderlaget ar séledes av allmén karaktér och det
forhallandet att den upphandlande myndigheten har riktat forfragningsunderlaget till
anbudsgivarna personligen gor det inte mojligt att sirskilja dessa anbudsgivare fran
alla andra personer i den mening som avses i artikel 230 fjirde stycket EG (forstain-
stansriattens dom av den 21 maj 2008 i mal T-495/04, Belfass mot radet, REG 2008,
s. II-781, punkterna 36—42).

I forevarande fall utgjorde séledes det angripna beslutet den forsta rittsakten mot
vilken sokanden kunde vécka talan, och séledes den forsta rittsakten genom vilken
bolaget indirekt kunde ifragasitta réttsenligheten av den berékningsmetod som till-
lampades vid den jamforande utvédrderingen av anbuden, vilken hade faststillts av
EIB i forfragningsunderlaget.

EIB saknar séledes stod for sitt pastaende att det ar for sent for sokanden att inom
ramen for forevarande talan indirekt ifragasitta réttsenligheten av den berdknings-
metod som tillimpades vid den jaimférande utvirderingen av anbuden, vilken hade
faststéllts av EIB i forfradgningsunderlaget.

Det ska foljaktligen konstateras att den tredje, den fjdrde och den femte grunden for
yrkandet om ogiltigforklaring kan tas upp till sakprovning och att den invédndning om
rattegangshinder som EIB har framstéllt harvidlag ska ogillas.
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Huruvida yrkandet om skadestdnd dr oklart

Parternas argument

EIB har gjort gillande att enligt de krav som uppstills i artikel 44.1 c i rattegangs-
reglerna kan skadestandsyrkandet inte provas, eftersom de tre villkor som anges i
artikel 288.2 EG vad betriffar gemenskapens utomobligatoriska ansvar inte ndmns i
ansokan och eftersom sokanden inte har bekréftat att dessa villkor dr uppfyllda. EIB
anser att ansokan ar otydlig vad betréffar de rittsstridigheter som ska ha férekommit
i samband med anbudsforfarandet, vad betriaffar forekomsten av ett orsakssamband
mellan dessa rittsstridigheter och den skada som s6kanden pastatt har uppkommit
samt vad betriffar det yrkade skadestandets art och exakta storlek. Med hénsyn till
tillamplig réttspraxis (domstolens dom av den 2 december 1971 i mél 5/71, Zucker-
fabrik Schoppenstedt mot radet, REG 1971, s. 975, svensk specialutgéva, volym 1,
s. 607, och forstainstansrittens dom av den 23 september 1994 i mal T-461/93, An
Taisce och WWF UK mot kommissionen, REG 1994, s. I1I-733, punkterna 42 och 43),
kan ett sadant yrkande inte tas upp till sakprovning.

Sokanden anser, i huvudsak, att artikel 44.1 c i rittegdngsreglerna inte har asidosatts
och att ansokan innehaller uppgifter som gor det mojligt att identifiera de tre villko-
ren for gemenskapens utomobligatoriska ansvar som avses i artikel 288.2 EG.

Tribunalens bedémning

Det ska erinras om att enligt artikel 21 i domstolens stadga och artikel 44.1 c i tribu-
nalens réttegangsregler ska en ansdkan innehéalla uppgifter om foremalet for talan
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samt en kortfattad framstdllning av grunderna f6r denna. Dessa uppgifter ska vara
sa klara och precisa att svaranden kan forbereda sitt forsvar och att tribunalen kan
prova talan, i forekommande fall utan att ha tillgéng till andra uppgifter. I syfte att si-
kerstilla réttssikerheten och en god réttskipning kan en talan endast tas upp till sak-
provning om de vdsentliga, faktiska och réttsliga omstédndigheter som talan grundas
pa, atminstone kort men pé ett konsekvent och begripligt sétt, framgar av innehallet
i sjilva ansokan (se forstainstansriattens dom av den 3 februari 2005 i mél T-19/01,
Chiquita Brands m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-315, punkt 64 och dér an-
given rattspraxis).

For att uppfylla dessa krav ska en ansékan med yrkande om ersdttning for skada som
har véllats av en gemenskapsinstitution eller ndgot annat gemenskapsorgan innehalla
uppgifter som gor det mojligt att identifiera det agerande som liggs denna institu-
tion eller organ till last, skilen till att sokanden anser att det finns ett orsakssam-
band mellan agerandet och den skada som han péstar sig ha lidit samt arten och
omfattningen av denna skada (se forstainstansrittens dom av den 18 september 1996
i mal T-387/94, Asia Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-961,
punkt 107, av den 10 juli 1997 i mal T-38/96, Guérin automobiles mot kommissio-
nen, REG 1997, s. I1-1223, punkt 42, och i det ovan i punkt 79 nimnda mélet Chiquita
Brands m.fl. mot kommissionen, punkt 65 och dir angiven rattspraxis).

Det framgar av ansokan att ”[y]rkandet om skadestiand som framstéllts med tillamp-
ning av artiklarna 235 och 288 EG grundar sig pa den réttsstridiga karaktédren av det
angripna beslutet, ... som &r féremal for forevarande talan” Hérav foljer att detta yr-
kande klart grundar sig pa de rattsstridigheter som aberopats inom ramen f6r yrkan-
det om ogiltigforklaring. Det framgar vidare av ansokan att "sokanden yrkar skade-
stdnd av EIB med ett belopp motsvarande 50 procent av 3,88 miljoner euro, det vill
sdga 1,94 miljoner euro, vilket dr sokandens uppskattade bruttointékt av det offentliga
upphandlingsforfarandet om bolaget hade tilldelats kontraktet” Av detta framgéar att
ansokan innehaller uppgifter som gor det mojligt att identifiera arten och omfatt-
ningen av den &beropade skadan. I ansokan har sokanden dessutom redogjort for hur
detta belopp har riknats fram. Aven om s6kanden inte har avsatt en specifik del av
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ansokan till fragan om orsakssambandet mellan rattsstridigheten och den skada som
aberopas, innehéaller den uppgifter som gor det mojligt at identifiera skélen till att
sOkanden anser att det finns ett orsakssamband mellan EIB:s agerande och den skada
som denne pastar sig ha lidit. Det framgar ndmligen att skanden anser att orsaks-
sambandet i forevarande fall foljer av den omsténdigheten att det angripna beslutet
forhindrade s6kanden fran att tilldelas kontraktet och teckna ett ramavtal med EIB
om genomférande av detta kontrakt.

Det ska under dessa omstdndigheter konstateras att yrkandet om skadestand kan tas
upp till sakprovning och att den invdndning om réttegdngshinder i detta avseende
som framstillts av EIB ska ogillas.

2. Prévning i sak

Tillémplig rétt

Parternas argument

Sokanden anser att EIB, i egenskap av upphandlande myndighet, ér skyldig att handla
i enlighet med bestammelserna i "Riktlinjer for upphandling — Riktlinjer f6r upp-
handling av kontrakt avseende tjanster, varor och byggentreprenader som EIB ge-
nomfor for egen riakning’, i dess lydelse vid tidpunkten for omstandigheterna i mélet
(nedan kallade riktlinjerna), och att EIB i denna egenskap éven &r skyldig att res-
pektera de allménna principer och rittsliga bestimmelser som ér tillimpliga pa an-
budsfoérfaranden. S6kanden anser dessutom att &ven om Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
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offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114)
inte ar tillimpligt som sddant pa EIB:s anbudsforfaranden, framgar det av inledning-
en till riktlinjerna att detta direktiv utgor en lamplig utgangspunkt for bedémningen
av bestimmelserna i dessa riktlinjer, vilka inspirerats av direktivet. Dessutom har
tribunalen redan faststéllt att den var behorig att kontrollera réttsenligheten av ett
beslut av kommissionen om tilldelning av ett offentligt kontrakt med beaktande av
bestimmelserna i rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjénster (EGT L 209, s. 1; svensk special-
utgéva, omrade 6, volym 3, s. 139), i dess lydelse enligt Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997, genom vilket dven direktiven 93/36/
EEG och 93/97/EEG om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av
varor respektive byggentreprenader dndrades (EGT L 328, s. 1) (forstainstansréttens
dom av den 12 mars 2008 i mal T-345/03, Evropaiki Dynamiki mot kommissionen,
REG 2008, s. I1-341, punkt 206).

EIB har invént att direktiv 2004/18 inte ar tillimpligt p&d banken och att den ratts-
praxis som dr tillimplig pa anbudsforfaranden endast beror svaranden i den man
som de bestimmelser som tolkats i denna praxis i sig &r tillimpliga pa EIB. Det foljer
av réattspraxis (forstainstansrattens dom i det ovan i punkt 31 ndmnda malet Sogelma
mot AER, punkt 115, och av den 10 september 2008 i mal T-59/05, Evropaiki Dyna-
miki mot kommissionen, ej publicerat i rattsfallssamlingen, punkterna 46 och 47) att
direktiv 2004/18, och direktiv 92/50, som det upphéver och ersitter, inte &r tillamp-
liga pa offentliga upphandlingar som en gemenskapsinstitution eller ett gemenskaps-
organ genomfor for egen rakning, forutom da det i bestimmelser som ér tillaimpliga
pa dessa institutioner och organ uttryckligen hénvisas till dessa direktiv.

Tribunalens bedémning

Parternas argument ger upphov till fragan om vilka regler som styrande nér det géller
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster som EIB genomf6r for
egen rakning, pa ekonomiska villkor och med egna medel.
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EIB dr ett finansiellt sjélvstdndigt organ pé sé sétt att det i enlighet med artikel 267 EG
verkar “genom att anlita kapitalmarknaderna och utnyttja egna medel” (se, for ett
liknande resonemang, domen av den 10 juli 2003 i det ovan i punkt 42 ndmnda mélet
kommissionen mot EIB, punkterna 101 och 128), inte gemenskapens budget, dven
om EIB ska forvalta medel fran denna budget i egenskap av gemenskapens befullmak-
tigade och for gemenskapens rikning, och dven om en del av bankens verksamhet
saledes utdvas med utnyttjande av gemenskapens medel. I férevarande fall avser talan
emellertid ett anbudsforfarande, finansierat med EIB:s egna medel.

Ett sadant forfarande omfattas varken av bestiammelserna i del II avdelning IV i rddets
férordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning for
Europeiska gemenskapernas allmdnna budget (EGT L 248, s. 1), i dess éndrade lydelse
(nedan kallad budgetforordningen), eller, én mindre, av bestimmelserna i del 2 avdel-
ning III i kommissionens férordning (EG, Euratom) nr 2342/2002 av den 23 decem-
ber 2002 om genomférandebestimmelser for férordning nr 1605/2002 (EGT L 357,
s. 1), i dess dndrade lydelse (nedan kallad genomf6érandebestimmelserna). Dessa be-
staimmelser dr ndmligen tilldimpliga endast pa gemenskapernas allménna budget, och
sasom framgar av artikel 88.1 i budgetforordningen avses med avtal om offentlig upp-
handling endast sddana avtal som finansieras, helt eller delvis, genom gemenskapens
allménna budget (forstainstansrittens dom av den 8 maj 2007 i mal T-271/04, Citymo
mot kommissionen, REG 2007, s. II-1375, punkt 121).

Det forhaller sig inte desto mindre sa att EIB:s offentliga upphandlingsférfaranden
méste vara forenliga med EG-fordragets grundliggande regler och med allménna
rittsprinciper, avseende bland annat fri rorlighet f6r varor (artikel 28 EG), etable-
ringsratt (artikel 43 EQG), frihet att tillhandahalla tjanster (artikel 49 EG), icke-diskri-
minering och likabehandling, insyn och proportionalitet. Det f6ljer namligen av fast
rattspraxis avseende forfarandet vid gemenskapens offentliga upphandlingar att den
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upphandlande myndigheten ér underkastad EG-fordragets grundlaggande regler, all-
ménna réttsprinciper och mélen i stadgan.

Det ska dessutom papekas att d&ven om direktiven avseende offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster endast reglerar upphandlingar som genomfors
av upphandlande myndigheter och enheter i medlemsstaterna, och inte ar direkt till-
lampliga pé offentliga upphandlingar som genomfors av gemenskapsadministratio-
nen, kan de regler och principer som uppstills i eller foljer av dessa direktiv likvil
aberopas mot gemenskapsadministrationen nédr de endast utgor specifika uttryck
for grundldggande regler i EG-fordraget eller allménna réattsprinciper som denna
administration &r skyldig att respektera (se, for ett liknande resonemang, domsto-
lens dom av den 9 september 2003 i mal C-25/02, Rinke, REG 2003, s. [-8349, punk-
terna 25-28). I en rittslig gemenskap dr ndmligen en enhetlig tillampning av rétten
ett grundldggande krav (se domstolens dom av den 6 december 2005 i de forenade
malen C-453/03, C-11/04, C-12/04 och C-194/04, ABNA m.fl., REG 2005, s. [-10423,
punkt 104) och samtliga réttssubjekt dr skyldiga att iaktta legalitetsprincipen. Insti-
tutionerna &r salunda, i likhet med alla andra réttssubjekt, skyldiga att iaktta de reg-
ler i EG-fordraget och allminna rittsprinciper som ér tillimpliga pa dem (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P,
Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. I-8417, punkterna 18-21, och do-
men i det ovan i punkt 62 nimnda malet Antwerpse Bouwwerken mot kommissionen,
punkt 55). Dessutom kan de regler och principer som uppstills i eller foljer av dessa
direktiv aberopas mot gemenskapsadministrationen, nir den under utévandet av sitt
funktionella och institutionella oberoende och inom ramen for de befogenheter som
den tilldelats genom EG-fordraget har antagit en réttsakt dér det uttryckligen, i syfte
att reglera de offentliga upphandlingar som den genomfor for egen rékning, hdnvisas
till bestimda regler eller principer i direktiven, varvid dessa regler och principer blir
tillampliga i enlighet med principen att den som har stiftat en lag sjialv méste folja den
(patere legem quam ipse fecisti) (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av
den 11 juli 1985 i de férenade malen 87/77, 130/77, 22/83, 9/84 och 10/84, Salerno
m.fl. mot kommissionen och radet, REG 1985, s. 2523, punkterna 52, 56 och 57, samt
av den 29 april 2004 i mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta,
REG 2004, s. I-3801, punkterna 113—115). Nér réttsakten i fraga behover tolkas, ska
detta i mojligaste man ske pa ett sddant sitt att gemenskapsritten tolkas enhetligt
och sa att den 6verensstimmer med bestimmelserna i EG-fordraget och de allménna
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rattsprinciperna (se domstolens dom av den 21 mars 1991 i mal C-314/89, Rauh,
REG 1991, s. I-1647, punkt 17 och dér angiven rittspraxis, och av den 29 juni 1995 i
maél C-135/93, Spanien mot kommissionen, REG 1995, s. I-1651, punkt 37).

Det framgér av riktlinjerna att det 4r med "hédnsyn till EU:s grundldggande principer
om offentlig upphandling, och sérskilt principerna om likabehandling, icke-diskri-
minering och insyn’, som EIB har beslutat att faststilla bestimmelser for anbudsfor-
faranden varigenom EIB kan "bjuda in kvalificerade anbudsgivare till anbudsgivning
och gora ett urval baserat pa hénsyn till kostnader lika val som kvalitet” EIB fann dar-
for att ”[d]ven om direktiv 2004/18 inte [var] tillampligt som sddant pa [EIB], [utgjor-
de] det en lamplig utgdngspunkt for faststéllandet av EIB:s forfaranden”. I punkt 2.1
i riktlinjerna anges bland annat att "[EIB] tillimpar de forfaranden som beskrivs i
direktiv 2004/18 nér den tilldelar kontrakt som inte &r undantagna fran direktivets
tillimpningsomrade enligt bestimmelser déri, och vars totala viarde exklusive mer-
virdesskatt (moms) berdknas vara lika med eller 6verstiga foljande troskelviarden: a)
206000 euro for tjanstekontrakt .. I riktlinjerna finns det dessutom talrika hianvis-
ningar till direktiv 2004/18.

I punkt 2.4 och 2.5 i riktlinjerna beskrivs i detalj de olika etapperna i det anbudsforfa-
randet som avses i punkt 2.2.1 i dessa riktlinjer.

I riktlinjerna uppstélls hiarvid regler med allmén giltighet och med réttsverkan i for-
hallande till tredje man, sérskilt gentemot dem som beslutar att limna anbud i en of-
fentlig upphandling, helt eller delvis finansierad genom EIB:s egna medel. P4 samma
satt ar riktlinjerna réttsligt bindande for EIB nér den beslutar att genomf6ra en upp-
handling for egen rakning (se, for ett liknande resonemang och analogt, domen i det
ovan i punkt 87 ndimnda malet Citymo mot kommissionen, punkt 122).
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Av det anforda foljer att ndr EIB agerar genom att anlita kapitalmarknaderna och
utnyttja egna medel, sérskilt ndr den upphandlar for egen rékning, dr den underkas-
tad savil de principer som anges i punkt 88 ovan som de bestimmelser som anges i
riktlinjerna, bland annat de principer som det hinvisas till i punkt 91 ovan, tolkade
mot bakgrund av de principer som dessa bestimmelser syftar till att genomf6ra och,
i forekommande fall, de bestimmelser i direktiv 2004/18 som det hénvisas till i dessa
bestimmelser.

Yrkandet om ogiltigforklaring

Till stod for sitt yrkande om ogiltigférklaring har sokanden i sin ans6kan &beropat
fem grunder. Som forsta grund har det gjorts gillande att punkt 2.5.2 i riktlinjerna,
principerna om insyn och likabehandling samt principen om ritt till ett effektivt
rattsmedel &sidosattes. Den andra grunden avser, i huvudsak, asidoséttande av princi-
perna om insyn och god forvaltningssed, skyldigheten att motivera ett beslut som gar
nigon emot samt ritten till ett effektivt rdttsmedel. Savitt avser den tredje grunden
har sokanden gjort gillande, i huvudsak, att proportionalitetsprincipen asidosattes
liksom skyldigheten att vélja tilldelningskriterier som mojliggor en objektiv jamfo-
rande utvédrdering av anbuden. S6kanden har som fjdrde grund gjort gillande att lika-
behandlingsprincipen é&sidosattes liksom skyldigheten att vid den jamforande utvér-
deringen av anbuden anvénda tilldelningskriterier som inte forvéixlas med kriterierna
for urval av anbudsgivare. Som femte grund har det gjorts gillande att den ratt som
ar tillamplig pa anbudsforfaranden asidosattes genom att den inbordes viktningen av
tilldelningskriterierna ledde till att "priseffekten” neutraliserades eller minimerades i
det angripna beslutet.

Genom skrivelse som inkom den 8 januari 2010 (se punkt 21 ovan) har sokanden
anfort en sjétte grund for yrkandet om ogiltigforklaring, avseende asidoséttande av
artikel 99 i budgetforordningen och artikel 148.1 och 148.2 i genomfoérandebestam-
melserna, i vilka det anges att all diskussion mellan den upphandlande myndigheten
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och de anbudssokande eller anbudsgivarna som leder till att villkoren for anbudsfor-
farandet dndras eller till att ett enskilt anbud éndras dr forbjuden. Denna grund avser
dven dsidosdttande av principerna om likabehandling, insyn och icke-diskriminering,
sasom de har slagits fast i artikel 89 i budgetférordningen i férening med skal 18 i
samma férordning.

Tribunalen ska inledningsvis prova den forsta och den andra grunden gemensamt dé
de delvis 6verlappar varandra. Direfter ska tribunalen gemensamt prova den tredje
och den fjarde grunden, vilka framstar som sinsemellan kompletterande. Slutligen,
och av praktiska skél, ska den sjitte grunden provas innan tribunalen gar vidare med
en prévning av den femte grunden.

Den forsta och den andra grunden

— Parternas argument

Med den férsta och den andra grunden har s6kanden gjort gillande att EIB asidosatte
punkt 2.5.2 i riktlinjerna, principerna om insyn, likabehandling och god férvaltnings-
sed, sokandens ritt till ett effektivt raittsmedel samt skyldigheten att motivera ett beslut
som gar nagon emot. Forst och framst borde EIB snarast mojligt ha upplyst sokanden
skriftligen om det angripna beslutet och pa eget initiativ ha 6versiant samma informa-
tion till samtliga anbudsgivare, utan undantag, och tillférsidkrat dem erforderlig tid
for utovande av deras legitima rattigheter. Vidare borde EIB, inom femton dagar fran
sOkandens begéran, ha upplyst bolaget om namnet p& den utvalda anbudsgivaren och
om skilen till att sokandens anbud inte antagits, samt motiverat det angripna beslutet
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med avseende pa sokanden genom att ha tillhandahallit underlaget i utvarderingsrap-
porten for jaimforelsen av sokandens anbud och den valda anbudsgivarens anbud vad
betriffar anbudens utformning och fordelar. Slutligen borde EIB atminstone ha upp-
lyst s6kanden om skélen for det angripna beslutet innan forevarande talan vécktes, sa
att sokandens ritt till ett effektivt rattsmedel hade kunnat sikerstéllas.

EIB anser att talan inte kan bifallas pa den forsta grunden. Enligt EIB var offentlig-
gorandet i Europeiska unionens officiella tidning av meddelandet om tilldelning av
kontrakt ett officiellt erkdnt sétt i gemenskapens rattsordning for att delge sokanden
det angripna beslutet. Den omstiandigheten att EIB inte individuellt delgav s6kanden
det angripna beslutet var ett administrativt misstag av bankens tjanstemén. Dessa
svarade emellertid utan dr6jsmal, den 1 augusti 2008, pa sokandens begéran om for-
klaringar av den 31 juli 2008. Under alla omstidndigheter och i enlighet med ratts-
praxis kan invdndningen om brist pa information inte godtas, eftersom sokanden den
dag da forevarande talan vicktes, det vill siga den 6 oktober 2008, hade kinnedom
om skilen for det angripna beslutet. Det kan inte heller konstateras att principen om
likabehandling asidosattes, da den rittsstridighet som s6kanden aberopat inte paver-
kade det angripna beslutet. Utviarderingskommittén fann ndmligen, mot bakgrund av
tilldelningskriterierna, att den utvalda anbudsgivarens anbud var klart mer fordelak-
tigt 4n sokandens anbud.

EIB har vidare gjort géllande att talan inte kan bifallas savitt avser den andra grun-
den. EIB anser att den i tillrdcklig utstrackning motiverade det angripna beslutet
och att den foljde ett forfarande som var i 6verensstimmelse med bestimmelserna
i riktlinjerna och tillamplig rittspraxis vad géller anbudsférfaranden. I enlighet med
réattspraxis och punkt 2.5.2 i riktlinjerna, mottog s6kanden, genom skrivelse av den
1 augusti 2008, en vilgrundad férklaring vad géller det valda anbudets utformning
och relativa fordelar samt namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet. Med
hinsyn till de sirskilda omstidndigheterna i fallet, var det angripna beslutet siledes
tillrackligt motiverat for att ge sokanden mdjlighet att gora sina rattigheter gillan-
de och tribunalen mojlighet att utova sin rittsliga kontroll. Det framgick tydligt av
ndmnda skrivelse att for vart och ett av tilldelningskriterierna, med undantag for det
finansiella kriteriet, tilldelades den utvalda anbudsgivarens anbud en podng som var

II - 6415



100

101

DOM AV DEN 20.9.2011 - MAL T-461/08

dubbelt sa hog som sékandens. Aven om sékanden tilldelades en poing som var hé-
gre én den valda anbudsgivarens poéng vad géller det finansiella kriteriet sa var detta
inte avgorande, eftersom detta kriteriums relativa betydelse motsvarade 25 procent
av den totala poéngen.

— Tribunalens bed6mning

Nar gemenskapsadministrationen forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skons-
maissig bedomning &r iakttagandet av de skyddsregler som gemenskapens réttsord-
ning innehaller f6r administrativa forfaranden av 4n mer grundldggande betydelse.
Bland dessa skyddsregler aterfinns bland annat skyldigheten fér gemenskapsadmi-
nistrationen att pa ett tillfredsstillande sdtt motivera sina beslut. Det dr enbart pa sa
satt som domstolen har mojlighet att prova huruvida de omstiandigheter och ritts-
regler som utévandet av detta utrymme for skonsméssig bedomning &r beroende av
ar uppfyllda (domstolens dom av den 21 november 1991 i mal C-269/90, Technische
Universitdt Miinchen, REG 1991, s. I-5469, punkt 14, svensk specialutgava, volym 11,
s. I-453, och forstainstansrittens dom av den 5 mars 2002 i mal T-241/00, Le Canne
mot kommissionen, REG 2002, s. II-1251, punkt 53). Det foljer av fast réttspraxis
att administrationen forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning vad giller de omstidndigheter som ska beaktas nér den har att fatta beslut om
att tilldela ett kontrakt efter en anbudsinfordran (forstainstansrittens dom av den
27 september 2002 i mal T-211/02, Tideland Signal mot kommissionen, REG 2002,
s. II-3781, punkt 33, och av den 6 juli 2005 i mal T-148/04, TQ3 Travel Solutions
Belgium mot kommissionen, REG 2005, s. II-2627, punkt 47; se dven, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den 23 november 1978 i mal 56/77, Agence europé-
enne d’intérims mot kommissionen, REG 1978, s. 2215, punkt 20).

Tribunalen ska for det férsta prova s6kandens invindning att EIB dsidosatte bestam-
melserna i punkt 2.5.2 i riktlinjerna genom att underlata att snarast mojligt informera
bolaget om antagandet av det angripna beslutet.
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Det framgar av punkt 2.5.2 i riktlinjerna, avseende ”[k]ontakten mellan [EIB] och de
anbudssokande och anbudsgivarna’, att "[EIB] snarast mojligt ska informera samtliga
berdrda parter om det beslut som fattats inom ramen f6r upphandlingsfoérfarandet”

EIB har vidgatt, vid tribunalen och i sin skrivelse till sokanden av den 14 augusti 2008,
att “sokanden inte i rétt tid mottog nagon officiell skrivelse med information om re-
sultatet av anbudsforfarandet” EIB forklarade att "vid en undersékning som vidtogs
[till foljd av] sokandens klagomal, upptickte EIB att denna underléitelse berodde
pa ett administrativt misstag” Dessutom har EIB vidgatt att samtliga anbudsgivare,
"olyckligtvis med undantag for s6kanden’, hade informerats om antagandet av det
angripna beslutet genom skrivelse av den 18 februari 2008. Det &r ostridigt att sokan-
den fick kinnedom om det angripna beslutet forst genom offentliggérandet av med-
delandet om tilldelning den 26 juli 2008 i tilligget till Europeiska unionens officiella
tidning, det vill siga mer d4n en ménad efter undertecknandet av ramavtalet den 12
och 17 juni 2008, och avtalets ikrafttradande den 16 juni 2008.

EIB asidosatte saledes bestimmelserna i punkt 2.5.2 i riktlinjerna genom att inte sna-
rast mojligt informera skanden om det angripna beslutet.

Tribunalen ska for det andra prova sdkandens invindning att EIB asidosatte bestam-
melserna i punkt 2.5.2 i riktlinjerna och skyldigheten att motivera ett beslut som gar
nigon emot. Asidosittandet bestod enligt sokanden i att EIB underlit att informera
bolaget om det utvalda anbudets utformning och relativa férdelar samt om namnet
pa den anbudsgivare som limnat det anbudet, inom femton dagar fran det att EIB
hade mottagit bolagets skriftliga begiran, eller senast innan bolaget véckte talan.

I punkt 2.5.2 i riktlinjerna anges bland annat att "[p]& begéran av bertrd part ska
[EIB], inom femton dagar frén mottagandet av den skriftliga begiran, underritta ...
varje anbudsgivare som har ldmnat ett godtagbart anbud om utformningen av och
de relativa fordelarna med det valda anbudet samt namnet pa den anbudsgivare som
tilldelats kontraktet eller parterna i ramavtalet ...”.
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Detta tillvigagangssitt 6verensstimmer med syftet med den motiveringsskyldighet
som anges i artikel 253 EG, enligt vilken motiveringen i ett beslut som gar nagon
emot ska gora det mojligt for domstolen att prova beslutets lagenlighet och att ge
den som berdrs av beslutet kinnedom om skilen for den vidtagna atgérden sa att
denne kan tillvarata sina rattigheter och kan bedéma huruvida beslutet dr vilgrundat
(se, analogt, forstainstansrattens dom av den 24 januari 1992 i mél T-44/90, La Cin-
que mot kommissionen, REG 1992, s. II-1, punkt 42 och dér angiven réttspraxis, av
den 8 maj 1996 i mél T-19/95, Adia Interim mot kommissionen, REG 1996, s. 11-321,
punkt 32, och av den 12 juli 2007 i mél T-250/05, Evropaiki Dynamiki mot kommis-
sionen, ej publicerad i réttsfallssamlingen, punkterna 68 och 69). Nir det giller an-
budsforfaranden ska det erinras om att den omstdndigheten att de berérda anbudsgi-
varna har fatt ett motiverat beslut forst efter en uttrycklig begéran fran deras sida, inte
pa nagot sitt inskranker deras maojlighet att gora sin ritt géllande vid tribunalen. Den
frist for att viacka talan som foreskrivs i artikel 230 femte stycket EG borjar ndmligen
l6pa forst niar anbudsgivaren har delgetts det motiverade beslutet, under forutsétt-
ning att denne har begirt att fa ett motiverat beslut inom en rimlig tid fran det att han
har fatt kinnedom om att hans anbud inte har antagits (se domen i det ovanndmnda
maélet Adia Interim mot kommissionen, punkt 33 och dar angiven réttspraxis).

Med hiénsyn till att den upphandlande myndigheten har ett omfattande utrymme
for skonsmassig bedomning, dr den skyldig att ge en tillfredsstédllande motivering till
de anbudsgivare vars anbud inte har antagits, om de si begér. Detta forutsitter att
den upphandlande myndigheten nogsamt ser till att alla de omstandigheter som lig-
ger till grund for beslutet aterspeglas i de skil som den anger (se, for ett liknande
resonemang, domen av den 10 september 2008 i det ovan i punkt 84 ndmnda malet
Evropaiki Dynamiki mot kommissionen, punkt 134).

Beddmningen av huruvida motiveringen ér tillriacklig ska goras utifrdn den informa-
tion som s6kanden erhallit vid tiden for talans vickande (se forstainstansrittens dom
av den 25 februari 2003 i mal 183/00, Strabag Benelux mot radet, REG 2003, s. II-135,
punkt 58, och i mél T-4/01, Renco mot radet, REG 2003, s. II-171, punkt 96). Det
framgar av fast rittspraxis att skilen ddremot inte kan forklaras for forsta gangen i
efterhand infér domstolen, utom i yttersta undantagsfall (se forstainstansrattens dom
av den 20 maj 2009 i mal T-89/07, VIP Car Solutions mot parlamentet, REG 2009,
s. II-1403, punkt 76 och dér angiven réttspraxis).
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Det har inte bestritts att sokanden, genom skrivelse av den 31 juli 2008, inkom med
en begéiran om att fa information om det utvalda anbudets utformning och relativa
fordelar samt namnet pa den som tilldelats kontraktet. EIB har hdvdat att den svarade
pa denna begdran genom sin skrivelse av den 1 augusti 2008. Till f6ljd av sistndmnda
skrivelse begirde sokanden forvisso pa nytt, genom skrivelse av den 1 augusti 2008,
att EIB skulle tillhandahalla klargéranden. EIB svarade emellertid, genom sin skri-
velse av den 14 augusti 2008, att den redan hade gett sokanden ett sa uttommande
svar som mojligt och hénvisade till beslutet om tilldelning som hade offentliggjorts i
Europeiska unionens officiella tidning. Det framgar vare sig av handlingarna i malet
eller av parternas argument att sokanden hade kunnat underrittas av EIB om skélen
for det angripna beslutet pa andra sitt 4n de som anges ovan, fore vickandet av fore-
varande talan.

Hirav foljer att skilen for det angripna beslutet som s6kandebolaget fick av EIB innan
det vickte talan och som svar pa bolagets begéiran av den 31 juli 2008, maste st
att finna i ordalydelsen av EIB:s skrivelse av den 1 augusti 2008, sammanhanget och
samtliga rattsregler pa det ifrdgavarande omradet, eftersom detta beslut skickades
inom femton dagar frén det att sokandens begdran mottagits.

Det framgar av skrivelsen av den 1 augusti 2008 att EIB underrittade sokanden om
namnet pa den utvalda anbudsgivaren, den inbérdes viktningen av tilldelningskrite-
rierna och fordelningen av de poiang som tilldelats sokandens anbud respektive den
valda anbudsgivarens anbud efter den jaimférande utvirderingen av anbuden. I den-
na skrivelse angavs att skandens anbud hade tilldelats 22,03 poéng (av 35 mojliga),
fordelade pa foljande sitt: 8,75 poidng (av 8,75 mojliga) for det finansiella kriteriet,
2,85 poing (av 5,25 mojliga) for det tekniska kriteriet “processen for kvalitetsstyr-
ning’;, 7,43 podng (av 15,75 mojliga) for det tekniska kriteriet "6verensstimmelseni-
van for den offererade personalens kompetens och kvalifikationer” och 3 podng (av
5,25 mojliga) for det tekniska kriteriet "kapacitet att tillhandahélla ett arbetslag fran
egna resurser’, medan den valda anbudsgivarens anbud hade tilldelats 29,36 poing
(av 35 mojliga), fordelade pa foljande sitt: 5,29 poédng (av 8,75 mdjliga) for det fi-
nansiella kriteriet, 4,12 poéng (av 5,25 mojliga) for det tekniska kriteriet "processen
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for kvalitetsstyrning’, 15,3 poédng (av 15,75 mojliga) for det tekniska kriteriet "6ver-
ensstimmelsenivin for den offererade personalens kompetens och kvalifikationer”
och 4,12 poidng (av 5,25 mojliga) for det tekniska kriteriet "kapacitet att tillhandahalla
ett arbetslag fran egna resurser”

Uppgifterna fran EIB, i form av poéngtilldelningen, gjorde det mojligt for skanden
att for vart och ett av tilldelningskriterierna direkt jamfora de podng som hade tillde-
lats sokandebolagets anbud med dem som tilldelats den valda anbudsgivarens anbud,
eftersom EIB inte begrénsade sig till att endast meddela s6kanden totalpodngen for
vart och ett av anbuden. I synnerhet gjorde dessa uppgifter det mojligt for sokanden
att direkt identifiera de exakta skélen till att dennes anbud inte hade antagits, ndm-
ligen att den totalpodng som s6kandens anbud hade tilldelats efter den jamforande
utvirderingen av anbuden var lagre én den som tilldelats den utvalda anbudsgivarens
anbud. Aven om sokandens anbud hade tilldelats den hogsta poingen vad giller det
finansiella kriteriet hade detta ndmligen inte varit tillrackligt, pa grund av den av EIB
faststéllda inbordes viktningen av tilldelningskriterierna, for att viga upp de poiang
som sokandens anbud tilldelats for vart och ett av de tre tekniska tilldelningskriteri-
erna, vilka var ldgre 4n de som den valda anbudsgivarens anbud hade tilldelats.

D4 det har emellertid ror sig om ett anbudsforfarande i vilket sokanden hade lamnat
det lagsta anbudet, i den bemirkelsen att dennes anbud hade ldgst pris av samtliga
anbud som skulle jamforas, och da detta anbud séledes inte antogs endast av den
anledningen att anbudets tekniska fortjanster hade bedémts vara relativt sett samre
dn det antagna anbudets tekniska fortjanster, maste det konstateras att denna motive-
ring, 4&ven om den utgoér borjan till en forklaring, likvél inte kan anses vara tillriacklig
med hénsyn till kravet att det av motiveringen klart och tydligt ska framga hur den
institution som har antagit rittsakten har resonerat (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 109 niamnda malet VIP Car Solutions mot parlamentet,
punkterna 75 och 76). I skrivelsen av den 1 augusti 2008 fanns det ndmligen inte
ndgra uppgifter om de skil som, enligt EIB, hade motiverat de poéng som tilldelats
sOkandens respektive den utvalda anbudsgivarens anbud for de tekniska kriterierna.
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Dessutom kompletterades inte de i skrivelsen angivna poéngtalen med négra allméan-
na kommentarer om skilen till att EIB, for vart och ett av de tekniska kriterierna, hade
tilldelat den utvalda anbudsgivarens anbud fler poéng én sékandens anbud. En sddan
komplettering hade gjort det mojligt att anse att det angripna beslutet var tillridckligt
motiverat (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 10 sep-
tember 2008 i det ovan i punkt 84 ndimnda maélet Evropaiki Dynamiki mot kommis-
sionen, punkt 129, och av den 9 september 2009 i mal T-437/05, Brink’s Security
Luxembourg mot kommissionen, REG 2009, s. 11-3233, punkt 169).

Under forfarandets gang har EIB forvisso forklarat skilen till att den antog det an-
gripna beslutet. Den har sérskilt angett den omsténdigheten att nir det gillde det
tekniska kriteriet "6verensstimmelsenivan for den offererade personalens kompetens
och kvalifikationer” och det tekniska kriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbets-
lag fran egna resurser’, ”’[var] huvudproblemet erfarenheten (eller snarare bristen pa
erfarenhet) av bank- och finanssektorn hos s6kandebolagets konsulter” och att nér
det gillde det tekniska kriteriet "processen for kvalitetsstyrning’, var den valda an-
budsgivarens anbud “mer konkret” &n sokandens anbud som till synes omfattade
alla de aspekter som krévdes, men ... beskrevs i tdimligen allmidnna och komplexa
termer”. Detta kan emellertid inte kompensera otillrackligheten av den ursprungliga
motiveringen av det angripna beslutet. EIB har ndmligen inte visat pa ndgon excep-
tionell omstédndighet som skulle kunna motivera att den underlit att ge sokanden en
tillracklig motivering inom femton dagar fridn mottagandet av bolagets begéran, eller
under alla omstdndigheter fore talans vickande.

Av det anforda foljer att det angripna beslutet ér otillriackligt motiverat och ddrmed
strider mot bestimmelserna i punkt 2.5.2 i riktlinjerna och, mer allmént, mot moti-
veringsskyldigheten i artikel 253 EG.

Tribunalen ska for det tredje prova sokandens invdndningar om asidoséttande av
ratten till ett effektivt rattsmedel och &sidosittande av principerna om likabehand-
ling, insyn och god forvaltningssed.
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Vad inledningsvis giller invindningen om dasidosittande av rétten till ett effektivt
rattsmedel, ska det erinras om att ritten till domstolsprévning utgor en grundldg-
gande del av en rittslig gemenskap och att den rétten garanteras inom den réttsord-
ning som grundas pa EG-fordraget, pa grund av att det genom fordraget har inrét-
tats ett fullstindigt system med rédttsmedel och forfaranden som é&r avsett att gora
det mojligt for domstolen att granska lagenligheten av de réttsakter som antas av
gemenskapsadministrationen (domen i det ovan i punkt 30 ndmnda malet Les Verts
mot Europaparlamentet, punkt 23). Domstolen har dessutom baserat ritten till en
effektiv domstolsprévning pa konstitutionella traditioner som &r gemensamma for
medlemsstaterna samt pa artiklarna 6 och 13 i konventionen om skydd f6r de mansk-
liga rittigheterna och de grundldggande friheterna, undertecknad i Rom den 4 no-
vember 1950 (domstolens dom av den 15 maj 1986 i mél 222/84, Johnston, REG 1986,
s. 1651, punkt 18, svensk specialutgéva, volym 8, s. 597, av den 9 februari 2006 i de
forenade mélen C-23/04-C-25/04, Sfakianakis, REG 2006, s. I-1265, punkt 28, samt
domen i det ovan i punkt 46 ndmnda malet Philip Morris International mot kom-
missionen, punkt 121). Slutligen har rédtten till ett effektivt rdttsmedel for var och en
vars gemenskapsrattsligt garanterade fri- och réttigheter har krinkts dven slagits fast
i artikel 47 i stadgan.

Vidare ar det i samband med anbudsforfaranden viktigt att skydda anbudsgivarna
mot den upphandlande myndighetens godtycke genom att det garanteras att ritts-
stridiga beslut som antas av denna myndighet kan provas effektivt och sa skyndsamt
som mojligt (se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom av den
23 december 2009 i mél C-455/08, kommissionen mot Irland, ej publicerad i rétts-
fallssamlingen, punkt 26).

Ett fullstindigt réttsligt skydd for anbudsgivarna mot den upphandlande myndig-
hetens godtycke forutsitter dérfor, forst och framst, att det foreligger en skyldighet
att underrétta samtliga anbudsgivare om beslutet om tilldelning av kontraktet innan
kontraktet sluts, s att dessa har en reell mojlighet att vicka talan om ogiltigférklaring
av detta beslut, nér de villkor som stélls i detta avseende dr uppfyllda.

Detta fullstdndiga rattsliga skydd kréver vidare att de anbudsgivare som inte tilldelats
kontraktet ges mojlighet att i god tid bedoma tilldelningsbeslutets giltighet, vilket for-
utsitter att en rimlig tid maste forflyta mellan underrittelsen av tilldelningsbeslutet

II - 6422



122

123

EVROPAIKI DYNAMIKI MOT EIB

till de anbudsgivare som inte tilldelats kontraktet och undertecknandet av kontraktet
for att gora det mojligt for dessa att bland annat ansoka om interimistiska atgarder,
enligt artikel 242 EG i férening med artikel 243 EG samt artikel 225.1 EG, med yrkan-
de att domaren med behdorighet att besluta om interimistiska atgarder ska forordna
om uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet till dess att den domstol
som har att prova mélet i sak har avgjort talan om ogiltigférklaring av detta beslut
(se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom av den 24 juni 2004
i mal C-212/02, kommissionen mot Osterrike, ej publicerad i rattsfallssamlingen,
punkterna 21 och 23 och dér angiven réttspraxis, och i det ovan i punkt 119 nimnda
mélet kommissionen mot Irland, punkterna 27 och 28 och dir angiven rittspraxis).
Rétten till ett fullstdndigt och effektivt domstolsskydd innebdr ndmligen att enskilda
kan ges interimistiskt skydd, om detta dr nodvéndigt for att sékerstilla att avgorandet
i huvudsaken far full verkan, for att undvika luckor i det réttsskydd som de behoriga
domstolarna ska sékerstilla (se beslut av domstolens ordférande av den 3 maj 1996
i mél C-399/95 R, Tyskland mot kommissionen, REG 1996, s. I-2441, punkt 46 och
dir angiven rittspraxis, och av den 23 februari 2001 i mal C-445/00 R, Osterrike mot
radet, REG 2001, s. I-1461, punkt 111 och dér angiven rittspraxis).

Det ska slutligen papekas att for att rétten till ett effektivt domstolsskydd ska kunna
sakerstillas, méaste den upphandlande myndigheten iaktta sin motiveringsskyldighet
(se punkt 108 ovan) genom att lamna en tillriacklig motivering till varje anbudsgivare
vars anbud inte antagits, om de sa begir, sa att de kan utdva denna rétt under bésta
mojliga forutséttningar och med kdnnedom om samtliga omstdndigheter kunna be-
doma om det finns anledning att vicka talan vid behorig domstol. Motiveringen av
det angripna beslutet utgér namligen en visentlig formforeskrift som bland annat
syftar till att garantera de personer som rittsakten gar emot ett effektivt rattsmedel
(se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 28 oktober 1975 i mal 36/75,
Rutili, REG 1975, s. 1219, punkterna 37-39, svensk specialutgéva, volym 2, s. 485, och
av den 15 oktober 1987 i méal 222/86, Heylens m.fl., REG 1987, s. 4097, punkterna 15
och 16, svensk specialutgéava, volym 9, s. 223).

I forevarande fall har anbudsférfarandet inte uppfyllt dessa krav. For det forsta del-
gavs inte s6kanden det angripna beslutet utan denne fick kinnedom om beslutet
nér det i princip, i och med undertecknandet och ikrafttradandet av ramavtalet, inte
langre var relevant. Forvisso har EIB under forhandlingen gjort géllande att sokanden
fortfarande kunde inge en ansdkan om uppskov med verkstélligheten av det angripna
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beslutet efter det att ramavtalet hade undertecknats. EIB har emellertid inte kun-
nat bemota s6kandens argument, som dven de framforts under férhandlingen, enligt
vilka en sddan ansdkan inte skulle ha haft nagon dndamalsenlig verkan efter det att
ramavtalet hade undertecknats och borjat genomforas. Det ska dessutom beaktas att
EIB sjilv har vidgatt att verkstélligheten av det angripna beslutet, i form av under-
tecknandet och ddrefter genomforandet av ramavtalet, utgjorde hinder for att EIB
skulle kunna beakta alla foljder som &r féorknippade med en eventuell ogiltigférklaring
av det angripna beslutet, i synnerhet ett dterupptagande av anbudsforfarandet (se
punkt 60 ovan). I férevarande fall var sdlunda s6kandens mojlighet att inge en sddan
ansokan om uppskov, redan fore undertecknandet och ikrafttradandet av ramavta-
let, nodvindig for att sikerstilla effektiviteten av talan i huvudsaken, som syftade
till att fa provat huruvida anbudsforfarandet genomforts pé ett opartiskt sétt och till
att bibehalla bolagets chanser att kunna ingé kontraktet med EIB vid utgangen av
detta forfarande. Sdsom redan har konstaterats (se punkt 116 ovan), underlit EIB for
det andra att ge sokanden en tillricklig motivering till det angripna beslutet innan
bolaget vickte talan i huvudsaken, vilken bland annat syftar till att fa detta beslut
ogiltigforklarat.

124 Av detta foljer att EIB &sidosatte sokandens ratt till ett effektivt rattsmedel.

125

Vad vidare géller invdndningen om &sidoséttande av principerna om likabehandling
och insyn, f6ljer det av fast rittspraxis avseende anbudsforfaranden, att den upphand-
lande myndigheten &r skyldig att iaktta principen om likabehandling av anbudsgivare,
som endast dr ett sdrskilt uttryck for principen om likabehandling (se, for ett lik-
nande resonemang, domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking
Brixen, REG 2005, s. [-8585, punkterna 46 och 48 och dér angiven rittspraxis). Enligt
fast réttspraxis dr den upphandlande myndigheten skyldig att iaktta principen om
likabehandling av anbudsgivare under varje del av anbudsforfarandet (domen i det
ovan i punkt 89 namnda méalet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, punkt 108,
och forstainstansrittens dom av den 17 december 1998 i mal T-203/96, Embassy
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Limousines & Services mot parlamentet, REG 1998, s. 1I-4239, punkt 85), och folj-
aktligen se till att alla anbudsgivare far samma mojligheter (forstainstansréttens dom
av den 12 juli 2007 i det ovan i punkt 107 nidmnda mélet Evropaiki Dynamiki mot
kommissionen, punkt 45). Enligt réittspraxis innebér principerna om likabehandling
och icke-diskriminering pa grund av nationalitet bland annat en skyldighet att limna
insyn, vilket syftar till att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen
kringgirdas av sadan offentlighet att den dr 6ppen for konkurrens och att det gér att
kontrollera om upphandlingsférfarandena ér opartiska (domstolens dom av den 7 de-
cember 2000 i mél C-324/98, Teleaustria och Telefonadress, REG 2000, s. I-10745,
punkt 62, och i det ovannidmnda malet Parking Brixen, punkt 49).

Det dr i foreliggande fall ostridigt att EIB omgaende underréttade 6vriga anbudsgivare
om det angripna beslutet, vilket var langt innan ramavtalet undertecknades. Pa sa sitt
gav EIB dessa anbudsgivare majligheten, vilken rattsstridigt hade berovats s6kanden
(se punkt 123 ovan), att till domaren med behorighet att besluta om interimistiska
atgirder inge en ansdkan om uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet
fram till undertecknandet av ramavtalet for att sakerstilla att en talan i huvudsaken,
syftande till att fa provat huruvida anbudsforfarandet genomforts pa ett opartiskt
satt, skulle vara effektiv.

Harav foljer att EIB asidosatte principerna om likabehandling och insyn genom att
krianka sokandens ritt till ett effektivt rattsmedel mot det angripna beslutet, samtidigt
som Ovriga anbudsgivare vars anbud inte antagits atnjot en sadan réttighet.

Vad slutligen géller invindningen att EIB asidosatte principen om god forvaltnings-
sed, foljer det av rittspraxis att denna princip kan utgora en rittsregel med syfte att
ge rattigheter till enskilda, nédr den ger uttryck for vissa sirskilda rattigheter (forsta-
instansrattens dom av den 13 november 2008 i mal T-128/05, SPM mot radet och
kommissionen, ej publicerad i réttsfallssamlingen, punkt 127).
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Eftersom det av resonemanget ovan framgér att EIB asidosatte sokandens réttigheter
genom att underlata att utan drojsmal underrétta bolaget om det angripna beslu-
tet och genom att inte inom femton dagar fran mottagandet av s6kandens ansokan,
och fore vickandet av talan, tillhandahalla bolaget en tillricklig motivering till detta
beslut, asidosatte EIB likaledes principen om god férvaltningssed genom att kranka
sokandens rétt till ett effektivt rattsmedel mot det angripna beslutet.

Enligt domstolens rittspraxis kan formforeskrifter som har till syfte att se till att de
bertrda dtgarderna genomfors med omsorg och forsiktighet betraktas som vasentliga
(domstolens dom av den 21 mars 1955 i mal 6/54, Nederldnderna mot Hoga myn-
digheten, REG 1955, s. 201, pa s. 220). Inom ramen for tilldelning av ett offentligt
kontrakt ska en bortvald anbudsgivares ritt till ett effektivt rittsmedel mot beslutet
genom vilket en annan anbudsgivare tilldelas det offentliga kontraktet, liksom den
upphandlande myndighetens motsvarande skyldighet att p& begéran underritta den
bortvalda anbudsgivaren om skilen till beslutet, betraktas som vésentliga formfore-
skrifter i den mening som avses i ovan angivna rattspraxis, eftersom dessa foreskrifter
ska omgirda utformningen av tilldelningsbeslutet med garantier som méjliggér en
effektiv kontroll av huruvida anbudsférfarandet som utmynnat i detta beslut har ge-
nomforts pé ett opartiskt stt.

I overensstimmelse med rittspraxis avseende &sidosdttande av visentliga formfo-
reskrifter, ska det konstateras att den omsténdigheten att EIB asidosatte vdsentliga
formforeskrifter i samband med det angripna beslutet medfér att detta maste ogil-
tigforklaras (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 30 mars 1995 i
mél C-65/93, parlamentet mot radet, REG 1995, s. [-643, punkt 21).

Av det ovan anforda foljer att talan ska bifallas savitt avser den forsta och den andra
grunden.
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Den tredje och den fjarde grunden

— Parternas argument

133 Sokanden har med den tredje grunden gjort gillande att EIB, genom att anvénda
tilldelningskriteriet “kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser’, asi-
dosatte proportionalitetsprincipen och skyldigheten att vilja tilldelningskriterier som
mojliggor en objektiv jaimférande utvdrdering av anbuden. S6kanden menar att detta
tilldelningskriterium hindrade anbudsgivarna fran att utva sin legitima rétt att anlita
underleverantorer. Dessutom var detta kriterium for otydligt formulerat for att an-
budsgivarna skulle kunna fa vetskap om den optimala kapacitet som de méste erbjuda
for att tilldelas maximal podng. I listan med fragor och svar visar fragan som ror den
maximala nivén vad giller "kapacitet att tillhandahélla ett arbetslag’, och EIB:s svar
pa denna friga — enligt vilket EIB ”inte [hade] faststdllt det optimala antalet” — att
anbudsgivarna inte kunde veta och inte visste, vad de skulle eller kunde gora for att
lamna det basta anbudet med hinsyn till detta kriterium, och att detta "optimala an-
tal” hade bestdmts av utvirderingskommittén under den jamforande utvérderingen
av anbuden. Detta tillvigagangssitt resulterade i en snedvridning av konkurrensen
mellan anbudsgivarna till fordel for den utvalda anbudsgivaren, det vill séiga den upp-
dragstagare som fanns pa plats och som innehade de specifika it-verktyg som EIB
anvinder, eller for de anbudsgivare som hade tillricklig kapacitet for att inte behova
ha en grupp externa experter redo att kallas in f6r det fall kontraktet skulle tilldelas
dem. I motsats till vad EIB har hivdat sa &r de it-verktyg som innehas av den valda
anbudsgivaren inte sdrskilt utbredda, da deras marknadsandel endast &r 3 procent
och anvindningen av dessa verktyg ér pa nedging. I 6vrigt har sokanden gjort gil-
lande att bolaget forfogade 6ver atskilliga experter som svarar mot EIB:s behov, ndgot
som EIB sjilv har medgett och som framgéar av en forteckning som fogats till repliken.
Sokanden har 4ven uppmanat EIB att lamna ut de anonyma meritfoérteckningarna for
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personalen som Overldmnats av den utvalda anbudsgivaren, sa att deras kvalifikatio-
ner kan jamforas med kvalifikationerna for s6kandens egna experter.

134 EIB anser att talan inte kan bifallas pa den tredje grunden. Det angavs tydligt i

135

punkt 6.4 och 6.5 i forfragningsunderlaget att det var tillatet att anlita underleve-
rantorer och for anbudsgivare att sluta sig samman, vilket inkluderade mojligheten
att anlita oberoende experter. Detta bekréftades ytterligare av listan med fragor och
svar, ddr det preciserades att resurser fran underleverantorer likstdlldes med den be-
rorda anbudsgivarens egna resurser vad gillde anbudsforfarandet. Det enda villkor
som faststilldes i punkt 1.3 i forfragningsunderlaget var att anbudsgivarna skulle visa
att de var villiga att rekrytera ett arbetslag med dndamalsenlig kompetens. Dessutom
var den utvalda anbudsgivaren inte ensam om att kunna uppfylla det tekniska krite-
riet "kapacitet att tillhandahélla ett arbetslag frin egna resurser” genom att anlita sin
egen personal, eftersom den valda anbudsgivaren inte var innehavare av samtliga de
verktyg som anvidnds inom ramen f6r den aktuella it-applikationen. Programmerings-
spréket for detta program, nédmligen Java, och de verktyg som utvecklats av den valda
anbudsgivaren, dédribland mjukvaruprogrammet Sybase server suite och databashan-
teringssystemet, ar kidnda pa marknaden och atskilliga personer besitter kompetens
héarvidlag. Detta framgar av de meritfoérteckningar som sékanden lamnat, sérskilt av
en meritforteckning dir det hénvisas till erfarenhet av hela mjukvaruprogrammet
Sybase server suite och djupgaende kunskaper i Java. I 6vrigt har sokanden motsagt
sig sjélv i sin argumentation eller i de handlingar som denne har gett in.

Genom den fjdrde grunden har sokanden gjort géllande att EIB, genom att anvinda
tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser’, asi-
dosatte principen om likabehandling och skyldigheten att vid den jamférande utvér-
deringen av anbuden under fasen for tilldelning av kontraktet endast tillimpa krite-
rier som inte horde till fasen for urval av anbudsgivare. Som EIB har vidgétt i punkt 89
i svaromaélet hade detta kriterium som enda syfte att verifiera ’kompetensen hos an-
budsgivarnas personalstyrka” genom en granskning av denna personals meritforteck-
ningar, och detta kriterium hade redan tillimpats pa ett dndamalsenligt sétt under
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fasen for urval av anbudsgivare. Det skulle saledes inte ha anvénts under fasen for
den jaimforande utvarderingen av anbuden och tilldelning av kontraktet, enligt regeln
om att forfarandet som avser urval av anbudsgivare maste vara tydligt skilt fran for-
farandet som avser tilldelning av kontraktet. Dessutom asidosatte EIB principen om
likabehandling pa sa sdtt att den genom att tillimpa detta kriterium tva ganger favo-
riserade den utvalda anbudsgivaren, som littast kunde "tillhandahalla ett arbetslag”
dé denne éven var den uppdragstagare som fanns pa plats och innehade de specifika
it-verktyg som anvénds av EIB, samt hade potentiellt fler experter till sitt forfogande.

13 EIB anser att talan inte kan bifallas pa den fjarde grunden. Den har erinrat om det
stora utrymme for skonsmissig beddmning som banken hade vid valet av kriterier for
tilldelning av kontraktet. Kriterierna for urval av anbudsgivare, enligt vilka anbudsgi-
varen skulle ha minst femton anstillda som hade arbetat for denne under minst tva
ar pa foretagets it-avdelning samt tre verifierbara referenser, ska inte forvaxlas med
tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser’, da
dessa kriterier hanfor sig till skilda punkter i férfragningsunderlaget. Det kriterium
som anges i punkt 6.2.2 i forfragningsunderlaget sasom kriterium fér urval av anbuds-
givare, i overensstimmelse med punkt 2.5.1.1 i riktlinjerna, hade till syfte att verifiera
att anbudsgivarna uppfyllde minimivillkoren i form av personal och kapacitet hos
it-avdelningen, medan det kriterium som anges i punkt 7.1.1 i forfragningsunderlaget
sasom kriterium for tilldelning av kontraktet, i 6verensstimmelse med punkt 2.5.1.2
i riktlinjerna, hade till syfte att bedoma kompetensen och den relevanta erfarenheten
hos den personal som offererats av anbudsgivarna, mot bakgrund av deras merit-
forteckningar och de kompetensforteckningar som getts in, liksom anbudsgivarnas
kapacitet att tillgodose det offentliga kontraktets specifika krav. EIB har &ven anfort
att sokanden &r i ond tro ndr denne pastar att EIB har medgett att den handlade i strid
med den rétt som ér tillimplig pa anbudsforfaranden.
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— Tribunalens bedémning

P& samma sdtt som EIB forfogar 6ver ett stort utrymme for skonsmissig bedémning
i fraga om vad som ska beaktas vid ett beslut att tilldela ett kontrakt efter anbudsin-
fordran, forfogar den 6ver ett stort utrymme for skonsmissig bedomning vad géller
savdl innehall som tillimpning av de regler som giller nir den, for egen rékning, ge-
nomfor en offentlig upphandling genom anbudsinfordran (se, for ett liknande reso-
nemang och analogt, férstainstansréittens dom av den 14 februari 2006 i de férenade
malen T-376/05 och T-383/05, TEA-CEGOS m.fl. mot kommissionen, REG 2006,
s. II-205, punkterna 50 och 51). Den mojlighet som EIB har att fritt vélja de kriterier
som ska ligga till grund for de offentliga kontrakt som den avser att inga for egen rak-
ning, innebér att den kan ta hdnsyn till det enskilda kontraktets beskaffenhet, foremal
och specifika drag.

Hansyn ska emellertid tas till bestimmelserna i riktlinjerna. I punkt 2.5 i dessa anges
de regler som ér tillimpliga pa "[u]pphandlingsforfarandets gang” Punkt 2.5.1 avse-
ende ”[k]ontroll av limplighet och val av deltagare” och "tilldelning av kontrakt’, ska
sarskilt noteras. Av denna senare punkt framgér bland annat att “[EIB:s] kontrakt ska
tilldelas pa grundval av de urvals- och tilldelningskriterier som anges i meddelandet
om upphandling eller i forfragningsunderlaget, efter det att det kontrollerats att de
ekonomiska aktorer som ska delta i forfarandet inte ska uteslutas”

Det framgar av punkt 2.5.1.1, avseende ”[u]rvalskriterier’, att ”[s]yftet med dessa kri-
terier dr att avgora huruvida en aktor befinner sig i en sddan ekonomisk och finansiell
situation och har den tekniska och yrkesmaissiga kapacitet som dr nédvéndig for att
kunna genomfora kontraktet” Det foreskrivs dessutom att ”[EIB] ska faststilla dessa
kriterier i Overensstimmelse med artiklarna 47 och 48 i direktiv 2004/18, i forekom-
mande fall med beaktande av artiklarna 49 och 50”. Vidare anges det att ”[EIB] far
faststélla miniminivaer vad géller kapaciteten och att de anbudsgivare eller anbuds-
sokande som inte nar upp till dessa nivaer utesluts fran forfarandet” samt att ”[d]essa
nivéer ska anges i meddelandet om upphandling”
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uo [ punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna, avseende ”[k]riterier for tilldelning av kontrakt” fore-
skrivs bland annat f6ljande:

”Syftet med [tilldelnings]kriterierna &r att mojliggora ett urval bland de anbudsgivare
som inte har uteslutits under urvalsférfarandet och som, i 6vrigt, uppfyller de urvals-
kriterier som anges i meddelandet om upphandling eller i férfragningsunderlaget.

[EIB] ska tillampa foljande kriterier vid tilldelning av kontrakt:

a) Om tilldelningen sker pa grundval av det anbud som ur EIB:s synvinkel dr det
ekonomiskt mest fordelaktiga (mest kostnadseffektiva), olika kriterier som &r
kopplade till foremalet for kontraktet i fraga, t.ex. kvalitet, pris, tekniska fordelar,
estetiska och funktionella egenskaper, miljoegenskaper, driftskostnader, l6nsam-
het, eftermarknadsservice och tekniskt stod, leveransdag och leveranstid eller tid
for fullgbrandet.

I det fall som avses i punkt a) ovan ska [EIB] i meddelandet om upphandling, i for-
fragningsunderlaget eller, nér det giller den konkurrenspraglade dialogen, i det be-
skrivande dokumentet ange hur de olika kriterierna kommer att viktas inbordes vid
bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga ..”
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De bestammelser i riktlinjerna som ndmns i punkt 141 ovan syftar till att garantera
att den frihet som EIB har i valet av tilldelningskriterier utévas under iakttagande
av principerna om likabehandling och insyn under den fas d& anbuden utvérderas i
avsikt att tilldela kontraktet (se, for ett liknande resonemang och analogt, domsto-
lens dom av den 20 september 1988 i mal 31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punk-
terna 21 och 22, och av den 12 december 2002 i mal C-470/99, Universale Bau m.fl.,
REG 2002, s. I-11617, punkterna 90-92). Syftet med dessa bestimmelser &r att ge alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare méjlighet att tolka till-
delningskriterierna pa samma sétt och att dirmed ha samma mojligheter att utforma
sina anbud (se, analogt, domstolens dom av den 18 oktober 2001 i mél C-19/00, SIAC
Construction, REG 2001, s. I-7725, punkt 42).

Dessa bestammelser syftar dessutom till att garantera att proportionalitetsprincipen
iakttas. Denna princip innebdr att institutionerna i sitt handlande inte fir ga ut-
6ver vad som ér dndamalsenligt och nodvindigt for att uppné de mal som efterstra-
vas. Nir det finns flera andamalsenliga atgérder att vilja mellan ska den atgérd véljas
som &r minst ingripande och de vallade olagenheterna fér inte vara orimliga i férhal-
lande till de efterstrivade mélen (domen i det ovan i punkt 62 nimnda mélet Ant-
werpse Bouwwerken mot kommissionen, punkt 57). Det &r visserligen riktigt att det
i punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna inte ges nagon uttommande uppriakning av de kriterier
som den upphandlande myndigheten far vilja mellan nér tilldelning ska ske till for-
maén for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och att myndigheten enligt denna
bestammelse siledes ges mojlighet att vélja de kriterier som den finner ldmpligast vid
tilldelningen av det offentliga kontraktet. Inte desto mindre dr det emellertid sa att
detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststilla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet (se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom
av den 24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis m.fl., REG 2008, s. [-251, punkt 29
och dér angiven réttspraxis, samt domarna i de ovan i punkt 109 ndmnda mélen Ren-
co mot ridet, punkt 66, och Strabag Benelux mot radet, punkterna 73 och 74). De
kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet
utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgivarnas formaga att genom-
fora kontraktet i fraga kan foljaktligen inte anses utgora kriterier for tilldelning (se,
for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom i det ovan i punkt 141
nimnda malet Beentjes, punkterna 15-19, av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT,
REG 2003, s. I-6379, punkterna 59-67, och i det ovannimnda maélet Lianakis m.fl.,
punkterna 30-32). Anbudens kvalitet ska bedémas med utgéngspunkt i sjdlva anbu-
den, och inte med utgangspunkt i anbudsgivarnas erfarenhet av den upphandlande
myndigheten under tidigare kontrakt eller pa grundval av de urvalskriterier — sasom
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anbudsgivarnas kapacitet att genomféra kontraktet — som hor till urvalsfasen och
som inte kan beaktas vid den jamforande utvirderingen av anbuden (domen i det
ovan i punkt 141 nimnda malet Beentjes, punkt 15, och i det ovan i punkt 100 ndmn-
da mélet TQ3 Travel Solutions Belgium mot kommissionen, punkt 86).

Genom den tredje och den fjarde grunden har s6kanden, i huvudsak, gjort géllande
att tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser”
var otydligt, diskriminerande och oproportionerligt i forhallande till det efterstravade
malet, som var att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Valet av ett
sadant kriterium stred saledes mot EIB:s skyldigheter enligt allménna réttsprinciper
tillampliga pa anbudsforfaranden, sisom de genomforts i punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna.

Det ska i detta avseende papekas att tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla
ett arbetslag fran egna resurser” ndmndes i forfragningsunderlagets punkt 7.1.1 av-
seende ”[t]ekniska kriterier” Dér angavs bland annat att "[a]nbudsgivarens kapaci-
tet att tillhandahélla ett arbetslag med erforderlig kompetens [skulle] bedomas pa
grundval av den information som tillhandahallits i forteckningen 6ver personalens
profiler och meritférteckningarna” Det framgér av listan med fragor och svar att med
detta tekniska kriterium "ville] EIB forsakra sig om att den anbudsgivare som [tillde-
lades] kontraktet inte endast [hade] en personalstyrka bestdende av tillrackligt manga
kompetenta och erfarna personer for att utgora ett huvudsakligt arbetslag, utan dven
[forfogade] 6ver en reserv av kvalificerade resurser, i termer av kompetens och erfa-
renhet, som [kunde] sittas i tjanst vid ytterligare behov”. EIB angav dérvidlag att "for-
teckningen 6ver personalens profiler [skulle] ge en indikation pa djupet och bredden
av den kompetens och erfarenhet som anbudsgivaren [férfogade] 6ver och som EIB
skulle kunna kalla in”. Detta stimmer 6verens med punkt 4.2 i forfragningsunderla-
get enligt vilken anbudsgivarna, i forteckningen 6ver personalens profiler som bifo-
gats forfragningsunderlaget, skulle beskriva den offererade personalen och att deras
forslag dérvidlag skulle utvéirderas pa grundval av personalens erfarenhet och anta-
let personer med lamplig kompetens. EIB angav dessutom att den ”[skulle] granska
forteckningen 6ver personalens profiler ... for att bedoma huruvida anbudsgivaren
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[forefoll] forfoga Over en tillrickligt stor personalstyrka med lamplig kompetens
och tillracklig erfarenhet for att motsvara [EIB:s] behov’, och att "denna bedémning
[skulle] goras med avseende pa tva av de tekniska kriterierna ...: 6verensstimmelse-
nivan for den offererade personalens kompetens och kvalifikationer och kapaciteten
att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser”. Vidare angav EIB att den inte hade
“faststallt ett optimalt antal” med avseende pa de arbetslag som skulle tillhandahallas,
i synnerhet det arbetslag som anbudsgivaren maste kunna tillhandahalla fran egna
resurser for att kunna tillgodose den upphandlande myndighetens ytterligare behov.
EIB angav slutligen att "uttrycket 'egna resurser’ avser den personal som f6ér narvaran-
de dr anstélld hos anbudsgivaren ... eller hos dennes namngivna underleverantorer”

Det ska inledningsvis konstateras att sokanden saknar fog for sitt pastadende att krite-
riet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser” var diskriminerande,
i det att det utgjorde hinder for att sokanden anlitade underleverantorer for att kunna
tillgodose EIB:s alla behov. Det framgar ndmligen av forfragningsunderlaget och av
listan med fragor och svar att det var tillatet att anlita underleverantorer, under for-
utséttning att dessa var tydligt angivna som sadana i anbuden. Det framgar dven att
anbudsgivarna hade blivit vederboérligen underréttade om att tydligt angivna under-
leverantorer skulle beaktas vid tillimpningen av detta tilldelningskriterium.

Sokanden saknar vidare fog for sitt pastaende att tilldelningskriteriet "kapacitet att
tillhandahélla ett arbetslag fran egna resurser” hade tillimpats under fasen for urval
av anbudsgivare. Det framgér ndmligen av forfragningsunderlaget att enligt de ur-
valskriterier som angavs i punkt 6.2.2 i forfragningsunderlaget skulle anbudsgivarna
endast tillhandahélla "tre relevanta och verifierbara referenser p& uppdrag som ge-
nomforts under de tva senaste dren inom det omridde som den aktuella anbudsin-
fordran [omfattade]’, liksom ”[ett] signerat intyg pa att [anbudsgivarna] [hade] minst
femton anstillda [inom it-omradet] (ej administrativ stodpersonal) som arbetade for
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dem sedan minst tva ar tillbaka” Detta urvalskriterium, enligt vilket det krévdes ett
minsta antal personer med tidigare erfarenhet och kompetens pa det omrade som
kontraktet géllde, skiljer sig fran det nu aktuella tilldelningskriteriet, avseende an-
budsgivarens kapacitet att mobilisera en personalstyrka med tillrackligt ménga er-
farna och kompetenta personer for att svara mot den upphandlande myndighetens
ytterligare behov.

Vad giller valet i sig av tilldelningskriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag
fran egna resurser’, ska det till sist papekas att vare sig punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna eller
de allménna rattsprinciperna kan tolkas sa att samtliga kriterier som EIB tillampar for
att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet maste vara av kvantitativ art
eller uteslutande avse pris (se, analogt, domen i det ovan i punkt 109 nimnda mélet
Renco mot radet, punkterna 67 och 68). Diverse faktorer som inte ér rent kvantitativa,
sdsom personalens kvalitet eller, mer allmént, anbudets tekniska virde kan ndmligen
paverka kvaliteten pa genomforandet av ett kontrakt avseende tillhandahallande av
tjdnster, och ddrmed det ekonomiska vérdet av en anbudsgivares anbud pé ett sdidant
kontrakt (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom i det ovan i punkt 141
ndmnda malet Beentjes, punkt 18, och av den 16 september 1999 i mél C-27/98, Fra-
casso och Leitschutz, REG 1999, s. I-5697, punkt 30).

Det framgar emellertid av de upphandlingsdokument som nédmns i punkt 144 ovan,
att kriteriet "kapacitet att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser” sérskilt ror
kapaciteten hos den hos anbudsgivaren och dennes angivna underleverantérer an-
stillda personalen, sisom den beskrivs i forteckningen 6ver personalens profiler, att
i termer av erfarenhet, kvalifikationer och antal kunna tillgodose den upphandlande
myndighetens ytterligare behov. Det ror sig saledes om ett kriterium som &tminstone
delvis ror anbudsgivarnas formaga att genomfora hela kontraktet, inklusive deras for-
maga att tillhandahalla ytterligare tjénster. I det avseendet utgor ett sddant kriterium
inte ett “tilldelningskriterium” i den mening som avses i punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna.
Denna punkt avser endast kvaliteten pa de ytterligare tjéinster som varje anbudsgivare
har majlighet att tillhandahalla fran egna resurser, och darmed varje anbuds relativa
ekonomiska fordel vad giller sadana tjinster (se, for ett liknande resonemang och
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analogt, domen i det ovan i punkt 142 ndmnda malet Lianakis m.fl., punkt 31, forsta-
instansrittens dom av den 1 juli 2008 i mal T-211/07, AWWW mot FEACVT, ¢j pu-
blicerad i rattsfallssamlingen, punkt 60, och av den 10 september 2008 i mal T-465/04,
Evropaiki dynamiki mot kommissionen, ej publicerad i rattsfallssamlingen, punkt 65).

Tilldelningskriteriet “kapacitet att tillhandahélla ett arbetslag fran egna resurser”
skulle bland annat gora det mojligt att bedoma om anbudsgivaren forfogade 6ver en
“tillrackligt stor” personalstyrka med erforderlig kompetens och erfarenhet for att
kunna tillgodose EIB:s behov av ytterligare tjanster. Detta kriterium var emellertid
vagt och otydligt formulerat, eftersom — sdsom framgér av punkt 4.2 i forfragnings-
underlaget — det inte pa forhand hade faststdllts nagot "optimalt antal” vad giller
denna personal, och eftersom EIB inte hade gett anbudsgivarna nagra mer exakta
upplysningar i detta avseende. Det angavs forvisso i punkt 1.2 i forfridgningsunderla-
get, rorande ”[b]eskrivning av omradet” som omfattas av kontraktet, att EIB hade tio
externa personer anstéllda for projektarbeten relaterade till it-applikationen i fraga
och att det vid den tidpunkten fanns ett tiotal pdgaende projekt. Det angavs dven att
sarskilt projektarbetena skulle komma att minska i omfattning under de kommande
aren, varfor de potentiella anbudsgivarna skulle betrakta de i forfragningsunderlaget
angivna siffrorna som ett maximum. Direkt darefter angavs det emellertid att det inte
var uteslutet att nya utlaningsmandat eller nya av EIB godkénda specifika transaktio-
ner skulle kunna leda till nya toppar nér det giller projektarbetet.

Da den utvalda anbudsgivaren likaledes var den tjdnsteleverantér som fanns pa plats
och som ansvarade for utveckling, underhall, support och projektarbeten relaterade
till it-applikationen i fraga, var detta bolag pa grund av sin erfarenhet dven bast lampad
att bedoma EIB:s reella behov, i termer av anbudsgivarens kapacitet att tillhandahélla
ett arbetslag frén egna resurser for att tillgodose de behov av ytterligare tjéinster som
EIB skulle kunna komma att ge uttryck f6r inom ramen for genomforandet av kon-
traktet. Harav f6ljer att bristen pa tydlighet vad galler tilldelningskriteriet "kapacitet
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att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser” i praktiken kunde leda till att den
anbudsgivare som fanns pa plats favoriserades, till skada for de andra anbudsgivarna,
och i synnerhet sokanden. Detta strider mot principen om likabehandling, enligt vil-
ken anbudsgivarna ska ha samma méjligheter vid utformningen av sina anbud.

Det kan foljaktligen konstateras att principerna om proportionalitet och likabehand-
ling liksom punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna, genom vilken dessa principer genomforts, ut-
gjorde hinder mot att EIB inom ramen for det aktuella anbudsforfarandet beaktade
anbudsgivarnas kapacitet att tillhandahalla alla de inom ramen for kontraktet for-
védntade tjdnsterna, inte som ett "kriterium f6r urval” av anbudsgivare, men som ett
"kriterium for tilldelning” av kontraktet, och mot att EIB dirvidlag grundade sig pa
ett otydligt kriterium som i praktiken kunde favorisera den valda anbudsgivaren, som
likaledes var den uppdragstagare som fanns pé plats och som tidigare hade tillhanda-
hallit tjansterna i fraga.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska talan vinna bifall savitt avser den tredje och
den fjiarde grunden.

Den sjatte grunden

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att EIB asidosatte artikel 99 i budgetforordningen, arti-
kel 148.1 och 148.2 i genomforandebestimmelserna och principerna om likabehand-
ling, insyn och icke-diskriminering, sasom de slas fast i artikel 89 i budgetforord-
ningen i forening med skl 18 i denna forordning, samt i réttspraxis, kommissionens
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praxis eller doktrinen. Asidosittandet bestod enligt sokanden i att EIB tilldelade den
valda anbudsgivaren kontraktet efter det att detta bolag, till foljd av dolda kontakter
med EIB, visentligt hade &ndrat villkoren i sitt anbud, bade med hénsyn till pris och
kvalitet. Det framgér av anteckningen av den 31 januari 2008 att efter det att anbuden
hade 6ppnats och utvirderats rekommenderade utvirderingskommittén den utvalda
anbudsgivarens anbud. Efter att ha konstaterat att detta anbud var det hogsta av alla
anbud beslutade emellertid utviarderingskommittén att hélla ett méte med den ut-
valda anbudsgivaren for att fa klargbranden pa vissa utestaende punkter, bland an-
nat anbudets finansiella aspekter, innan den gick vidare med anbudsforfarandet. Vid
detta mote gjorde den utvalda anbudsgivaren véasentliga dndringar av villkoren i sitt
anbud for att sétta ned det pris som bolaget hade angett for tjansten, innebédrande
att anbudets kvalitet sédnktes i motsvarande man. I synnerhet utféste sig den valda
anbudsgivaren att séinka det i anbudet angivna priset genom att gora édndringar i per-
sonalen med ansvar for kontraktet, for att uppna en mer avvigd sammansittning av
denna personal, och ddrmed genom att tillhandahalla ett antal férre erfarna konsul-
ter. Det var efter dessa rittsstridiga forhandlingar som EIB beslutade att tilldela kon-
traktet till den utvalda anbudsgivaren. Harav foljer att det anbud som slutligen antogs
av EIB skiljde sig vésentligt fran, och — vilket ar det viktigaste med hénsyn till den
inbordes viktningen av de i forfragningsunderlaget angivna tilldelningskriterierna —
var av lagre kvalitet 4n det anbud som hade virderats av utviarderingskommittén. Den
omstédndigheten att den utvalda anbudsgivarens “slutliga anbud” var av lagre kvalitet
dn dennes "ursprungliga anbud” beaktades emellertid inte av utvirderingskommittén
vid den jaimforande utvirderingen av anbuden.

I detta avseende har sokanden uppmanat tribunalen att jaimfora erfarenheten hos den
personal som anges i den utvalda anbudsgivarens anbud med erfarenheten hos den
personal som till sist offererades, och faststilla att om det inte vore for de réttsstridiga
forhandlingar som holls med EIB och de uppenbart oriktiga bedémningar som pa-
verkade det angripna beslutet, sa skulle kontraktet ha tilldelats sokanden. Sokanden
har hivdat att under alla omstindigheter hade dven sokandebolaget — om anbudsfor-
farandet hade bedrivits i enlighet med likabehandlingsprincipen och varit 6ppet for
insyn — kunnat forbéttra sitt “ursprungliga anbud” betydligt med hénsyn till de valda
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tilldelningskriterierna, vilket &ven det hade gjort det mojligt for sokanden att vinna
kontraktet.

155 EIB har tillbakavisat s6kandens argument och yrkat att talan inte ska bifallas pa den
sjdtte grunden. Svaranden har papekat att vare sig budgetférordningen eller genom-
forandebestimmelserna var tillimpliga pa anbudsforfarandet. Dessutom har sokan-
den inte nagot intresse av att dberopa denna grund. Enligt EIB dgde diskussionerna
med den utvalda anbudsgivaren rum forst efter avslutandet av fasen for den jamfo-
rande utvdrderingen av anbuden, vid vilken den valda anbudsgivarens anbud hade
rankats hogst medan sékandens anbud bara hade rankats tvaa, och saledes vid en
tidpunkt da den valda anbudsgivaren redan hade vunnit kontraktet. Dessa kontakter
ska alltsa inte anses ha &gt rum under upphandlingsforfarandet, i den mening som
avses i punkt 2.5.2 i riktlinjerna, eller f6r den delen i artikel 99 i budgetférordningen
som aberopats av sokanden. Under alla férhallanden handlade inte dessa diskussioner
om att dndra den valda anbudsgivarens anbud, som hade rankats hogst vid den jam-
forande utvirderingen av anbuden, och dessa diskussioner ledde inte heller till ett sa-
dant resultat. Diskussionerna gillde enbart formerna for den utvalda anbudsgivarens
genomforande av kontraktet, i 6verensstimmelse med villkoren i dennes anbud, eller
var i alla fall inte av sadant slag att de kunde leda till en éndring i den rankning som
faststéllts efter den jaimférande utvirderingen av anbuden. Ur en finansiell synvinkel
kunde nedsittningen av de angivna dagliga taxorna for "seniora programvaruutveck-
lare” och for "programvaruutvecklare pa mellanniva’, och ersittandet av vissa av de
"seniora programvaruutvecklarna” i det huvudsakliga arbetslag som erbjudits med
“mer juniora” medlemmar av personalen, inte leda till att rankningen av den valda an-
budsgivarens anbud éndrades i forhallande till anbuden fran de andra anbudsgivarna,
déribland s6kanden, och var dérfor inte till skada for dessa. Ur en teknisk synvinkel
medforde erséttandet av vissa av de "seniora programvaruutvecklarna” i det huvud-
sakliga arbetslag som den valda anbudsgivaren erbjudit med "mer juniora” medlem-
mar av personalen, inte en motsvarande forsimring av det tekniska virdet av dennes
anbud. Ersittningspersonalen fanns nidmligen med i den forteckning Gver persona-
lens profiler som bifogats detta anbud och anbudets tekniska virde hade bedomts
med beaktande av inte endast meritférteckningarna for medlemmarna i det erbjud-
na huvudsakliga arbetslaget, utan dven med beaktande av kvalifikationerna hos de
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personer som fanns med i denna forteckning 6ver personalens profiler. Hinvisningen
till en "mer avvidgd sammansittning av arbetslaget” innebar inte att den nyckelperso-
nal som i den valda anbudsgivarens anbud hade offererats for att forma det arbetslag
som skulle ha ansvar fér genomforandet av kontraktet skulle &ndras, utan endast att
denna personal skulle gora det mojligt att sétta ihop ett “mer avvagt” arbetslag én det
som denne anbudsgivare hade satt ihop for genomforandet av det tidigare kontrak-
tet avseende it-applikationen i fraga. Det dr siledes inte mojligt att utifrén tillamplig
réattspraxis pa omradet dra slutsatsen att de kontakter som férekom mellan EIB och
anbudsgivaren, efter fasen for den jamférande utviarderingen av anbuden, paverkade
giltigheten av det angripna beslutet, och stkanden saknar fog for sitt pastdende att
principen om likabehandling eller insyn asidosattes.

— Tribunalens bedémning

Sokanden kan inte med fog hdvda att EIB &sidosatte artiklarna 89 och 99 i budget-
férordningen och artikel 148.1 och 148.2 i genomférandebestémmelserna, eftersom
anbudsforfaranden och det angripna beslutet regleras vare sig i budgetforordningen
eller, &n mindre, av férordningens genomforandebestimmelser (se punkt 87 ovan).
Talan kan saledes inte vinna bifall pa den sjétte grunden, i den man som den grundar
sig pa saddant &sidosdttande.

Denna sjitte grund ska emellertid prévas i den man som det déri gjorts géllande att
EIB asidosatte principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn, vilka
ar tillaimpliga pa anbudsforfarandet och det angripna beslutet av skil som angetts
i punkt 88 ovan. Med hénsyn till dessa principers syfte och dndamalsenliga verkan
maste iakttagandet av dem sékerstéllas dven nér det géller ett sddant sdrskilt anbuds-
forfarande som det nu aktuella, varvid det ska tas hansyn till detta férfarandes sérdrag.
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Det ska i detta avseende understrykas att da det i férevarande fall ror sig om en upp-
handling av tjanster som EIB genomférde for egen rakning, till ett uppskattat totalt
virde exklusive mervérdesskatt (moms) pa mellan 3500000 euro och 7 000 000 euro,
beslutade EIB att den i enlighet med bestimmelserna i riktlinjerna skulle tilldela kon-
traktet genom att tillimpa det 6ppna forfarandet, offentliggéra ett meddelande om
upphandling i Europeiska unionens officiella tidning, utarbeta forfragningsunderla-
get, vari kontraktets bestimmelser och villkor definierades, déribland tilldelningskri-
terierna, samt inbjuda alla de ekonomiska aktorer som hade ansokt hirom att ldimna
anbud pa denna grund.

Under dessa omsténdigheter ska bestimmelserna i riktlinjerna och, i forekommande
fall, bestimmelserna i direktiv 2004/18 till vilka dessa bestimmelser hanvisar, anses
utgora den rittsliga ramen for anbudsforfarandet och det ankom pa EIB, i dess egen-
skap av upphandlande myndighet, att noggrant f6lja de kriterier som den sjilv hade
faststéllt. Detta var EIB skyldig att gora inte bara under sjdlva anbudsfoérfarandet, som
hade till syfte att gora en jamforande utvirdering av anbuden och att vélja vilken
anbudsgivare som skulle tilldelas kontraktet, utan mer allmént édnda fram till dess att
genomforandet av det aktuella kontraktet avslutats (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 89 ndimnda malet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta,
punkt 115).

Om en anbudsgivares anbud, som inte har uteslutits fran anbudsforfarandet och
som uppfyller de urvalskriterier som angetts i meddelandet om upphandling eller i
forfragningsunderlaget, ur den upphandlande myndighetens synvinkel inte framstar
som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till de i meddelandet
om upphandling eller forfragningsunderlaget angivna tilldelningskriterierna, ska det
inte antas av den upphandlande myndigheten. Denna myndighet far likval inte &ndra
kontraktets allmidnna struktur, genom att dndra ett av de grundldggande villkoren for
tilldelningen av detta. Om den upphandlande myndigheten fick dndra sjélva villkoren
for tilldelning som den ville under anbudsférfarandet utan att ha uttrycklig befogen-
het dartill enligt de relevanta tillimpliga bestimmelserna, skulle de ursprungliga vill-
koren for tilldelning forfelas (domen i det ovan i punkt 89 nimnda malet kommissio-
nen mot CAS Succhi di Frutta, punkt 120). Vidare skulle ett sddant tillvigagangssatt
oundvikligen medfora ett asidoséttande av principerna om insyn och likabehandling
av anbudsgivare, eftersom det inte langre skulle finnas en garanti for att villkoren for
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tilldelning tillimpades enhetligt eller att forfarandet var objektivt (domen i det ovan i
punkt 89 nidmnda mélet kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, punkt 121).

Dessa principer aterspeglas for 6vrigt i punkt 2.5.2 i riktlinjerna dér det bland annat
anges att ”[u]nder ett upphandlingsférfarande far [EIB] inte foreta nagra diskussioner
med anbudssokandena eller anbudsgivarna som skulle kunna dventyra objektiviteten
i forfarandet eller principen om likabehandling av ekonomiska aktérer” och att dven
om "[EIB] ddremot kan kontakta anbudssékandena eller anbudsgivarna skriftligen
for att fa fortydliganden pé specifika punkter rorande deras ansokan eller anbud’, "far
sadana kontakter emellertid inte leda till andringar av villkoren i anbudsansokan eller
anbudet”

I foreliggande fall angavs det i punkt 1.2 i forfragningsunderlaget, avseende "beskriv-
ning av omradet” som omfattas av kontraktet, att it-applikationen i frdga anvidndes av
cirka sexhundra personer, att EIB hade en grupp om tio externa personer anstéllda
for att ge underhall eller support eller hantera projekt (fyra personer arbetade med
underhall och sex personer arbetade med projekt) och att det for ndrvarande fanns
ett tiotal pagdende projekt. Det angavs vidare att fyra medlemmar av EIB:s personal
hade en 6vervaknings- eller projektledarroll men dven var mer och mer delaktiga i
den tekniska verksamheten, ndmligen i fragor rorande utformningen. Det fanns pla-
ner pd att inrédtta kodgranskningsférfaranden inom den nérmsta framtiden. Slutligen
forvantades projektarbetena minska i omfattning de kommande aren, sa potentiella
anbudsgivare skulle betrakta de av EIB ndmnda siffrorna som ett maximum, dven om
det inte kunde uteslutas att nya utldningsmandat eller nya av EIB godkénda specifika
transaktioner skulle kunna leda till nya toppar nar det géller projektarbete.

Enligt punkt 6.5 i forfragningsunderlaget, rorande ”[p]ersonalens profil’, skulle an-
budsgivaren tillhandahalla en tydlig 6versikt avseende kompetensen hos all tillgénglig
personal genom att fylla i forteckningen 6ver personalens profiler. En och samma
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person fick inte anges for mer dn en profil i denna forteckning. Anbudsgivarna skulle
dessutom tillhandahalla anonyma meritforteckningar for en kdrngrupp av tillgang-
liga resurser som motsvarade de olika profiler som angetts i forteckningen over
personalens profiler (nedan kallad det huvudsakliga arbetslaget). P4 var och en av
meritforteckningarna som tillhérde personerna i det huvudsakliga arbetslaget skulle
arbetsgivaren preciseras (den berérda medlemmen i anbudsorganisationen om det
var fraga om gruppanbud eller underentreprenad). I 6verensstimmelse med de upp-
lysningar som lamnats i punkt 1.2 i forfragningsunderlaget preciserades det minsta
antalet meritforteckningar som kréavdes for var och en av de profiltyper som angetts i
forteckningen 6ver personalens profiler pé foljande sitt: tvd meritforteckningar avse-
ende "verksamhetsanalytiker’, tvd meritforteckningar avseende “specialist inom tek-
nisk utformning’, tvd meritférteckningar avseende “junior programvaruutvecklare’,
sex meritforteckningar avseende “programvaruutvecklare pa mellannivd” och tva
meritforteckningar avseende “senior programvaruutvecklare” Dessutom fick en och
samma meritforteckning inte lamnas in for mer an en profil.

1+ | punkt 6.8 i forfragningsunderlaget, avseende ”[k]ostnadsprofil’; angavs bland an-
nat att priset skulle anges i euro, exklusive moms. Det skulle inkludera alla typer av
utgifter, vilka inte skulle ersittas separat av EIB. Anbudsgivaren skulle fylla i for-
teckningen over kostnadsprofiler som bifogats forfragningsunderlaget. Kostnaderna
skulle anges i form av taxa per dag for "kontinuerliga tjanster” och for "punktinsatser”.
Om anbudsgivaren eller tjansteleverantoren hade for avsikt att tillimpa andra taxor
for tjanster som tillhandaholls utanfor arbetstid, det vill séga efter klockan 19.00 och
fore klockan 8.00, och for tjanster som tillhandahalls under helger och lov, skulle &ven
dessa anges tydligt i forteckningen. Dessa senare taxor skulle likaledes tillimpas pa
tjianster som skulle kunna komma att tillhandahallas for att hantera eventuella nya
toppar vad géllde projektarbetet (se punkt 162 ovan).

165 I punkt 7.11iforfragningsunderlaget, avseende ”[t]illdelningskriterier” angavs att kon-
traktet skulle tilldelas det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, med hinsyn till
tilldelningskriterierna och deras inbordes viktning (se punkt 3 ovan). Vad giller de
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tekniska kriterierna angavs det i punkt 7.7.1 i forfragningsunderlaget att "6verens-
stimmelsenivan for den offererade personalens kompetens och kvalifikationer” och
“kapaciteten att tillhandahalla ett arbetslag fran egna resurser’, det vill séga tva krite-
rier som tillsammans motsvarade 60 procent av den totala podngen, skulle utvérderas
och rangordnas pa grundval av den ifyllda forteckningen 6ver personalens profiler
och det huvudsakliga arbetslag som anbudsgivarna erbjudit, i form av meritforteck-
ningarna, i enlighet med punkt 6.5 i forfragningsunderlaget. Detta hade anbudsgi-
varna fitt bekréftat i listan med fragor och svar. Vad giller det finansiella kriteriet
angavs det i punkt 7.1.2 i forfragningsunderlaget att varje anbudsgivares kostnads-
profil skulle utviarderas och rangordnas pa grundval av en viktad genomsnittlig taxa,
berdknad for varje anbudsgivare. Viktningen, som beaktade profilerna for de perso-
ner som mest sannolikt skulle komma att stéllas till forfogande for genomférandet
av kontraktet, preciserades i forteckningen 6ver kostnadsprofilerna. Slutligen angavs
det i punkt 7.1.1 och 7.1.2 i forfragningsunderlaget att EIB kunde komma att bjuda in
anbudsgivarna for samtal, men att dessa likval saknade mojlighet att &ndra villkoren i
sina anbud efter det att de lamnats in.

Vad giller den tekniska virderingen sa skulle det i forteckningen 6ver personalens
profiler, for var och en av de fem profiltyperna, allmént och for var och en av de kom-
petenser som knutits till varje profiltyp, anges hur madnga medlemmar ur personalen
som kunde stillas till forfogande, med sarskilt angivande av de "medlemmar av per-
sonalen som hade en sammanlagd erfarenhet pd mindre én tre ar”, de "medlemmar av
personalen som hade en sammanlagd erfarenhet pa 6ver tre ar” och de "medlemmar
av personalen som hade arbetat mer an tva ar for tjdnsteleverantéren”.

Vad géller den finansiella virderingen, sa skulle det i forteckningen 6ver kostnads-
profilerna, for var och en av profiltyperna och for varje typ av tjénst, anges en genom-
snittlig daglig taxa. Den inbordes viktningen av de genomsnittliga dagliga taxorna
for varje typ av tjanst angavs pa foljande sitt: 45 procent av poédngen for kostnaden
for “kontinuerliga tjénster’, 45 procent av poédngen for kostnader f6r "punktinsatser’,
5 procent av poédngen for kostnader for tjéanster som tillhandahélls "utanfér arbetstid”
och 5 procent av podngen for kostnader for tjdnster som tillhandahalls under "helger
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och lov” Den inbordes viktningen av de genomsnittliga dagliga taxorna for varje pro-
filtyp var, i enlighet med punkt 7.1.2 i férfragningsunderlaget och med hénsyn till de
“profiler som mest sannolikt skulle komma att séttas i tjanst” pa grundval av punkt 6.5
i forfragningsunderlaget, f6ljande: 15 procent av poédngen for profilen "verksamhets-
analytiker”, 15 procent av podangen for profilen “specialist inom teknisk utformning’,
15 procent av poéngen for profilen "junior programvaruutvecklare’, 40 procent av
poéngen for profilen "programvaruutvecklare pa mellanniva” och 15 procent av po-
angen for profilen "senior programvaruutvecklare”

Det framgar av anteckningen av den 31 januari 2008 och av de forklaringar som EIB
lamnade i sin skrivelse av den 15 december 2009 att efter fasen for den jamforande
utvdrderingen av anbuden var EIB bekymrad 6ver det faktum att den utvalda anbuds-
givarens anbud, rankat pa forsta plats, var det hogsta anbudet, och att EIB darfor
beslutade att organisera ett mote med den utvalda anbudsgivaren for att med denne
g igenom de utestdende punkterna, sérskilt de finansiella aspekterna av dennes an-
bud, innan banken gick vidare med anbudsforfarandet. Det framgér vidare av an-
teckningen av den 31 januari 2008 att detta mote holls den 29 januari 2008 och att
den utvalda anbudsgivaren vid detta mote angav att denne kunde tinka sig en “mer
avvigd sammanséttning av arbetslaget (for ndrvarande néstan uteslutande bestdende
av seniora’ konsulter)” samt att sdtta ned den dagliga taxan for personal motsvarande
profilen "senior programvaruutvecklare” fran 750 euro till 720 euro och den dagliga
taxan for personal motsvarande profilen "programvaruutvecklare pa mellanniva” fran
665 euro till 650 euro. Det var forst efter detta mote och med beaktande av de forslag
som den utvalda anbudsgivaren salunda hade framfort som direktéren for EIB:s av-
delning for informationsteknik, med st6d av utvirderingskommitténs tillstyrkande,
beslutade att tilldela den valda anbudsgivaren kontraktet, ett beslut som dérefter
bekriftades av EIB:s ordférande (se punkterna 20 och 43 ovan). Kontraktet under-
tecknades av EIB och den utvalda anbudsgivaren den 12 respektive 17 juni 2008 (se
punkt 8 ovan). I 6verensstimmelse med bestimmelserna i punkt 2.4.1 i riktlinjerna,
avseende ”[o]ffentliggorande av meddelanden’, enligt vilka datumet for avslutande av
anbudsforfarandet dr detsamma som datumet for kontraktets undertecknande, av-
slutades anbudsforfarandet den 17 juni 2008, det vill siga det datum da ramavtalet
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undertecknades. EIB kan séledes inte med framgang hévda att kontraktet redan hade
tilldelats den valda anbudsgivaren och att anbudsforfarandet redan hade avslutats nir
motet holls den 29 januari 2008.

Det framgar dessutom av de handlingar som EIB har gett in att banken efter den jam-
forande utvarderingen av anbuden inte var helt n6jd med det resultat som uppnatts
genom tillimpningen av den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna, det vill
sdga 75 procent av podngen for de tekniska kriterierna och 25 procent av poéngen for
det finansiella kriteriet. Denna viktning hade gjort det mojligt att vilja ut ett anbud
pa en tjanst med hogt tekniskt virde men till ett totalt pris som var hogre én det i
6vriga anbud, vilket sdrskilt var anledningen till att EIB organiserade motet den 29 ja-
nuari 2008. Det framgar likasa av dessa handlingar att detta moéte gjorde det moijligt
for den utvalda anbudsgivaren att bemota de betidnkligheter som den upphandlande
myndigheten hade uttryckt angdende det totalpris som angetts i dennes anbud, och
att detta mote sélunda varit avgorande for tilldelningen av kontraktet. Vid motet ac-
cepterade ndmligen den utvalda anbudsgivaren att sénka det totalpris som denne an-
gett i sitt anbud genom att sétta ned de dagliga taxorna for personal motsvarande pro-
filerna "senior programvaruutvecklare” och "programvaruutvecklare pa mellanniva’,
sasom de beskrivits i forteckningen 6ver personalens profiler, och genom att godta
“en mer avvdgd sammansdttning av arbetslaget (for ndrvarande néstan uteslutande
bestaende av ’'seniora’ konsulter)” Ur denna synvinkel ska formuleringen i anteck-
ningen fran den 31 januari 2008, enligt vilken medlemmarna i kommittén efter motet
den 29 januari 2008 vidholl sin rekommendation att tilldela den utvalda anbudsgi-
varen kontraktet, inte betraktas som bevis for att det hade gjorts en ny jaimférande
utvirdering av anbuden, utan som en ren upprepning fran utvirderingskommitténs
sida av kommitténs tidigare staindpunkt mot bakgrund av den omsténdigheten att
den valda anbudsgivaren hade bemétt de finansiella betédnkligheter som den upp-
handlande myndigheten hade gett uttryck for.

Vad giller nedsittningen av de dagliga taxorna som angavs i férteckningen Gver kost-
nadsprofilerna som den utvalda anbudsgivaren hade fyllt i och bifogat sitt anbud,
innebar den en retroaktiv dndring av de villkor som hade legat till grund for den fi-
nansiella virdering som utvidrderingskommittén hade gjort av den valda anbudsgiva-
rens anbud.
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Vad betriffar formuleringen att den utvalda anbudsgivaren skulle se till att det kom
till stdind "en mer avvigd sammanséttning av arbetslaget (for ndrvarande néstan ute-
slutande bestdende av ’seniora’ konsulter)’, har EIB sjily, i sin inlaga av den 26 febru-
ari 2010, forklarat att denna formulering syftade pa den omstdndigheten att "under
motet [den 29 januari 2008] [hade] [den utvalda anbudsgivaren] foreslagit att vissa av
dessa konsulter [de ’seniora programvaruutvecklare’ som erbjudits], skulle bytas ut
mot mer junior personal” Med hénsyn till sammanhanget, dér EIB i praktiken ville fa
den valda anbudsgivaren att sédnka det totalpris som denne angett i sitt anbud, sa att
det skulle ndrma sig de totalpriser som de andra anbudsgivarna angett i sina anbud,
ar den ena trovirdiga forklaringen till en sddan formulering att den utvalda anbuds-
givaren i praktiken skulle ersétta vissa av de "seniora programvaruutvecklarna” i det
huvudsakliga arbetslag som erbjudits, med "mer juniora” medlemmar av personalen.
Eftersom det totala priset for tjansten var direkt avhingigt viktningen av den genom-
snittliga dagliga taxan for det huvudsakliga arbetslaget, definierat som den grupp som
mest sannolikt skulle komma att séttas i tjdnst for det fall att anbudsgivaren vann kon-
traktet, kunde detta pris de facto séinkas genom att dndra sammanséttningen av det
huvudsakliga arbetslag som erbjudits i anbudet. Detta kunde ske genom att ersétta de
personer som var mest kostsamma pa grund av att de var mest kvalificerade, ndmli-
gen “seniora konsulter” motsvarande profilen "senior programvaruutvecklare’, med
personer som var mindre kostsamma pa grund av att de var mindre kvalificerade,
namligen "mer juniora konsulter” motsvarande profilerna "programvaruutvecklare
pa mellanniva” eller "junior programvaruutvecklare’, vilket framgar av EIB:s inlaga av
den 26 februari 2010.

EIB har inte lagt fram négra bevis for att de personer som faktiskt stalldes till forfo-
gande av den utvalda anbudsgivaren f6r genomférandet av kontraktet, trots det som
bestimdes under moétet den 29 januari 2008, dr samma personer som utgjorde det
huvudsakliga arbetslag som denne anbudsgivare erbjod i sitt anbud, i form av merit-
forteckningarna, och pa grundval av vilket detta anbud blev virderat i tekniskt och
finansiellt hinseende av utvirderingskommittén. For 6vrigt har EIB i sin inlaga av
den 26 februari 2010 inte hévdat att sammanséttningen av det huvudsakliga arbetslag
som erbjods i anbudsgivarens anbud, i form av meritforteckningarna, inte déndrades
till f6ljd av motet den 29 januari 2008. EIB har endast gjort géllande att denna éndring
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inte kunde likstillas med en konkret éndring av anbudet, eftersom den "mer juniora
personalen’, som satts in i stillet for "seniora konsulter” fran det huvudsakliga arbets-
laget, redan ingick i den forteckning 6ver personalens profiler som den valda anbuds-
givaren hade fyllt i och bifogat anbudet. Eftersom den jamforande utvirderingen av
anbuden avseende de tekniska aspekterna sérskilt baserades pa kvalifikationerna hos
de personer som utgjorde det av anbudsgivaren erbjudna huvudsakliga arbetslaget,
sasom dessa kvalifikationer framgick av de till anbuden bifogade meritférteckningar-
na for dessa personer, kunde sammanséttandet av ett mer avvigt huvudsakligt arbets-
lag, genom erséttande av vissa av de "seniora programvaruutvecklarna” med "mer ju-
niora” medlemmar av personalen — lat vara genom att inkludera personer som redan
fanns med i den forteckning 6ver personalens profiler som den valda anbudsgivaren
bifogat sitt anbud — emellertid inte leda till ndgot annat &n en retroaktiv dndring av
de villkor som legat till grund for utvdrderingen av detta anbud, i saval tekniskt som
finansiellt hanseende.

Dessutom har EIB till synes forsokt rattfirdiga det forslag som den utvalda anbudsgi-
varen lade fram vid moétet den 29 januari 2008 med den omstédndigheten, som fram-
gick av forfragningsunderlaget, att det kanske inte var nodvéndigt att det arbetslag
som faktiskt skulle komma att séttas i tjanst for genomforandet av kontraktet var lika
kvalificerad som den som dittills varit ansvarig for underhall, support och utveckling
av it-applikationen i fraga (se punkt 162 ovan), och som i forfragningsunderlaget an-
vindes som referens for att faststélla sammanséttningen av det huvudsakliga arbets-
laget, p& grundval av vilket anbudsgivarnas anbud skulle utvérderas, i savil tekniskt
som finansiellt hinseende (se punkt 163 ovan). Aven om det antogs att det fér den ut-
valda anbudsgivarens genomférande av kontraktet faktiskt skulle ricka med en min-
dre kvalificerad personal dn den som dittills hade haft ansvaret for denna applikation,
utgor detta likvil inte skil nog for att réttfirdiga att den valda anbudsgivaren dndrade
sammansittningen av det huvudsakliga arbetslag som denne hade angett i sitt anbud
som den grupp som kunde séttas i tjanst om anbudsgivaren vann kontraktet, i syfte
att sinka det totalpris som angetts i anbudet och saledes uppfylla ett nytt av den
upphandlande myndigheten faststéllt krav for tilldelning av kontraktet. Detta innebar
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nidmligen att det gjordes en retroaktiv dndring av de villkor som legat till grund for
utvirderingskommitténs virdering av den utvalda anbudsgivarens anbud i savél tek-
niskt som finansiellt hinseende, utan att de anbudsgivare vars anbud inte antogs hade
fatt ssmma mojlighet att éndra sina anbud.

Av resonemanget ovan framgar att EIB inte med framgéng kan hévda att moétet den
29 januari 2008 holls med enda syfte att diskutera formerna fér genomférandet av
kontraktet med den valda anbudsgivaren, och inte for att d&ndra innehallet i dennes
anbud i avsikt att tilldela detta bolag kontraktet.

Av resonemanget ovan framgar vidare att dessa dndringar inte bara snedvred resul-
tatet av den finansiella virderingen av den valda anbudsgivarens anbud, utan &ven
resultatet av den tekniska varderingen av anbudet. Dessutom ledde kontakterna mel-
lan EIB och den utvalda anbudsgivaren i praktiken till att den inbérdes viktningen av
tilldelningskriterierna éndrades. Dessa forhandlingar och resultatet av dessa, det vill
sdga dndringen av den utvalda anbudsgivarens anbud, var ndmligen en f6ljd av att EIB
i praktiken tillskrev det finansiella kriteriet en betydelse som var relativt sett storre dn
betydelsen av de tekniska kriterierna, som hade faststillts i upphandlingsdokumen-
ten och pa grundval av vilka anbuden inte endast hade utarbetats av anbudsgivarna
utan dven jamforts av utvirderingskommittén. Det kan knappast rdda nigot tvivel om
att den okade relativa betydelse som EIB slutligen tillskrev det finansiella kriteriet, i
avsikt att tilldela den utvalda anbudsgivaren kontraktet, hade varit mer fordelaktig
for sékanden om den éven hade gillt for sokandebolaget vid den jamforande utvér-
deringen av anbuden, eftersom sé6kandens anbud var det med lagst offererat pris och
saledes det som hade erhallit den hogsta podngen for det finansiella kriteriet.

EIB anser emellertid att dessa dndringar inte snedvred resultatet av den jaimférande
utvirderingen pé ett sddant sétt att rittigheterna for de anbudsgivare som valdes bort
efter denna utvirdering paverkades.
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Aven om det antas att det forhaller sig s som EIB underforstatt har havdat genom att
bland annat hénvisa till domstolens dom av den 25 april 1996 i mal C-87/94, kommis-
sionen mot Belgien (REG 1996, s. [-2043, punkt 59), att ogiltigforklaring av ett beslut
om tilldelning av ett offentligt kontrakt, som har antagits efter ett férfarande vars
resultat snedvridits av den omsténdigheten att den utvalda anbudsgivaren tillatits
andra innehallet i sitt anbud, &r avhidngigt att domstolen konstaterar att den omstan-
digheten att dndringen beaktades innebar en dndring av villkoren for jamférelsen av
anbuden till nackdel f6r de 6vriga anbudsgivarna pa ett sddant sitt att rangordningen
av anbudsgivarna kan ha péverkats, ska det papekas att ett sidant resultat faktiskt kan
konstateras under omstdndigheterna i forevarande fall.

Det ar forvisso riktigt att ur en finansiell synvinkel s& kunde de omtvistade dndring-
arna inte ha resulterat i ndgot annat dn att viarderingen av den utvalda anbudsgiva-
rens anbud forbéttrades ytterligare i forhallande till de 6vriga anbudsgivarnas anbud,
sarskilt sokandens. Det dr emellertid felaktigt att hdavda att ersdttandet av vissa av
de "seniora programvaruutvecklarna” i det av den valda anbudsgivaren erbjudna hu-
vudsakliga arbetslaget med "mer junior” personal, inte skulle ha inneburit en dndrad
véirdering av den valda anbudsgivarens anbud i tekniskt hianseende. Det framgar av
handlingarna i mélet, och sérskilt av listan med fragor och svar, att ”[EIB ville] for-
sdkra sig om att den anbudsgivare som [tilldelades] kontraktet inte endast [hade] en
personalstyrka bestaende av tillrackligt ménga kompetenta och erfarna personer for
att utgora ett huvudsakligt arbetslag, utan éven [forfogade] 6ver en reserv av kvali-
ficerade resurser, i termer av kompetens och erfarenhet, som [kunde] sittas i tjénst
vid ytterligare behov”. I detta sammanhang ”[skulle] [meritférteckningarna] 6verens-
stimma med det av anbudsgivaren erbjudna huvudsakliga arbetslaget medan forteck-
ningen Over personalens profiler [skulle] ge en indikation p& djupet och bredden av
de kompetenser och erfarenheter som anbudsgivaren [forfogade] 6ver och som [EIB]
skulle kunna kalla in” Medan syftet med meritférteckningarna salunda var att géra
det mojligt for EIB att bedoma kvalifikationerna hos det huvudsakliga arbetslag som
erbjudits av anbudsgivaren, ndmligen de personer som motsvarade de profiler som,
enligt punkt 7.1.2 i forfragningsunderlaget, mest sannolikt skulle komma att tjanstgo-
ra under genomforandet av kontraktet (se punkt 165 ovan), skulle forteckningen 6ver
personalens profiler gora det mojligt for EIB att bedoma de allménna kvalifikatio-
nerna hos den personal som anbudsgivaren forfogade 6ver och som EIB skulle kunna
rakna med for att tillgodose sina ytterligare behov. Under sddana omsténdigheter kan
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ersittandet av vissa av de “seniora programvaruutvecklarna” i det huvudsakliga ar-
betslag som den utvalda anbudsgivaren hade erbjudit i sitt anbud, vars meritforteck-
ningar hade beaktats for att sikerstélla detta arbetslags tekniska kvalifikationer, med
“mer juniora” medlemmar av personalen, vars kvalifikationer med nédvéndighet var
samre, bara ha resulterat i att det totala tekniska vardet av detta anbud forsdmrades i
forhallande till de 6vriga anbudsgivarnas anbud, sérskilt sokandens.

Med hinsyn till den relativa viktningen av tilldelningskriterierna, det vill siga 25 pro-
cent av poéngen for det finansiella kriteriet och 75 procent av podngen for de tek-
niska kriterierna, och den omstindigheten att den jamforande utvérderingen i sig
till 60 procent vilade pa analysen av meritforteckningarna och forteckningen over
profilerna for den personal som anbudsgivarna offererat (se punkt 165 ovan), kan det
anses att den forbéttrade finansiella virderingen av den valda anbudsgivarens anbud
som skulle kunna bli effekten av nedséttningen av totalpriset i detta anbud, inte kan
kompensera for forséamringen av den tekniska virderingen av detta anbud, som skulle
kunna bli effekten av erséttandet av vissa av de "seniora programutvecklarna” i det
huvudsakliga arbetslag som hade erbjudits i anbudet med "mer juniora” medlemmar
av personalen. Hérav f6ljer att de dndringar som gjordes i efterhand av den valda an-
budsgivarens anbud endast skulle kunnat ha haft en oférdelaktig inverkan totalt sett
pa virderingen av anbudet, for det fall det hade gjorts en ny jimfoérande utvirdering
av anbuden.

Vid tilldelningen av kontraktet till den utvalda anbudsgivaren éndrade EIB under alla
forhallanden, i praktiken, den relativa betydelsen av de tekniska kriterierna och av det
finansiella kriteriet, sisom den angavs i de officiella upphandlingsdokumenten, for att
tillskriva det finansiella kriteriet en 6kad betydelse (se punkt 175 ovan).

I forevarande fall har tribunalen inte tillgang till ndgot underlag som gor det mojligt
for den att med sikerhet sluta sig till eller utesluta att 4ndringarna av den valda an-
budsgivarens anbud och av den relativa betydelsen av de tekniska kriterierna och det
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finansiella kriteriet, som gjordes efter motet den 29 januari 2008 och fore antagan-
det av det angripna beslutet, snedvred resultatet av den jamforande utviarderingen
av anbuden till skada for de bortvalda anbudsgivarna, i synnerhet sokanden, pé ett
sadant sdtt att utgdngen av anbudsforfarandet paverkades. D& EIB hade bast forut-
sattningar att ligga fram bevis i detta hinseende ska en saddan osékerhet liggas pa
bankens ansvar (se, for ett liknande resonemang och analogt, domstolens dom av den
8 oktober 1986 i de forenade malen 169/83 och 136/84, Leussink mot kommissionen,
REG 1986, s. 2801, punkt 17). Tribunalen godtar séledes s6kandens uppfattning att
de ovanndmnda dndringarna kan ha snedvridit resultatet av anbudsfoérfarandet, pa ett
sadant sitt att dessa dndringar réttsstridigt berdvade sokanden en reell mojlighet att
tilldelas kontraktet.

Av det ovanstaende foljer att EIB:s krav vid motet den 29 januari 2008 pa att den
utvalda anbudsgivaren éndrade sitt anbud, innebar att EIB genom det angripna be-
slutet, som den mot bakgrund av denna dndring antog den 31 januari 2008, asidosatte
principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn, vilket kan ha snedvri-
dit resultatet av anbudsforfarandet pa ett sddant sitt att sokanden réttsstridigt bero-
vades en reell mojlighet att tilldelas kontraktet.

Mot bakgrund av det ovan anférda ska talan vinna bifall sdvitt avser den sjdtte grunden.

Den femte grunden

— Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att EIB asidosatte den rétt som é&r tillimplig pa anbuds-
forfaranden och principen om likabehandling, genom att anta det angripna beslutet
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pa grundval av den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna, det vill séga 75 pro-
cent av podngen for de tekniska kriterierna och 25 procent av poéngen for det fi-
nansiella kriteriet. Enligt principerna om en sund ekonomisk foérvaltning, sdsom de
aterspeglas i artikel 36 i direktiv 92/50, i artikel 34 i radets direktiv 93/38/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av upphandlingsférfarandet for enheter som har verk-
samhet inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT
L 199, s. 84; svensk specialutgava, omrade 6, volym 4, s. 177), i artikel 138.3 i genom-
forandebestimmelserna och i réttspraxis, ska den upphandlande myndigheten, nir
tilldelning av ett kontrakt ska ske pa grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, vid faststédllandet av den inbérdes viktningen av tilldelningskriterierna se till
att priseffekten inte neutraliseras eller minimeras pa ett sidant sitt att anbudsforfa-
randet skulle kunna leda till tilldelning av ett offentligt kontrakt som ar orimligt dyrt
i forhallande till administrationens faktiska behov.

Sokanden har gjort gillande att i néstan alla upphandlingsférfaranden som gemen-
skapsadministrationen genomfort f6r egen rakning under de senaste femton aren sa
har man vid den jamforande utvirderingen, vad géller den inbordes viktningen av
tilldelningskriterierna, viktat kriterierna pa sa sitt att 50 procent, eller nira 50 pro-
cent av poéngen, tilldelats for det finansiella kriteriet, nar det inte rort sig om ett for-
farande dér kontraktstilldelning ska ske pa grundval av ldgsta pris. Denna praxis ar i
Overensstimmelse med principerna om en sund ekonomisk férvaltning, enligt vilken
utvirderingskommittén inledningsvis tilldelar varje anbud ett visst antal poéng i for-
hallande till anbudets tekniska viarde och déarefter delar detta poéngtal med anbudets
pris, varvid den anbudsgivare som erhaller det hogsta poéngtalet tilldelas kontraktet.
Med detta tillvigagangssatt garanteras kvaliteten genom kriterierna for urval av an-
budsgivare och anvdndningen av minimikrav knutna till de tekniska kriterierna vid
tilldelningsfasen. Den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna som faststilldes
i forevarande fall, ndmligen 75 procent av poédngen for de tekniska kriterierna och
endast 25 procent av podngen for det finansiella kriteriet, var ddremot ett uttryck for
en osund ekonomisk forvaltning, resulterande i en neutralisering eller minimering
av priseffekten, i ett anbudsforfarande dir avsikten emellertid var att skilja ut det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En sddan osund forvaltning kan leda till att
administrationen koper in orimligt dyra tjanster genom att anbudsgivarna uppmunt-
ras att till 6verdrift forbéttra sina anbuds tekniska vérden i enda syfte att tilldelas en
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sd hog podng som mojligt och i slutdnden tilldelas kontraktet. Denna ovanliga vikt-
ning, i forhallande till gemenskapsadministrationens praxis, utgér dessutom en indi-
rekt diskriminering satillvida att den klart missgynnar smé och medelstora foretag i
forhallande till anbudsgivare som har kapacitet att inge anbud med ett mycket hogre
tekniskt virde 4n vad som faktiskt behovs for det offentliga kontraktet i fraga. Denna
viktning strider saledes mot principen om likabehandling av anbudsgivarna.

Sokanden anser slutligen att EIB saknar stod for sitt pastdende att sokandens anbud
var "det simsta’, eftersom EIB grundar detta pastdende pa resultaten av en utvirde-
ring som sjilv var rittsstridig och saknade objektivitet. Sokanden har hirvid gjort
gillande att denna invéndning ska beaktas tillsammans med invindningen som ror
forvixling av kriterier.

I repliken har sokanden gjort géllande att neutraliseringen av anbudens priseffekt,
som berodde pa den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna, stred mot arti-
kel 138.3 i genomforandebestimmelserna dér det anges att ”[d]en relativa betydelsen
av priskriteriet i forhéallande till 6vriga kriterier far inte medfora att priskriterie[t]
neutraliseras i valet av vem som skall tilldelas kontraktet”

EIB anser att talan inte kan bifallas pa den femte grunden. Svaranden har gjort gél-
lande att de upphandlande myndigheterna ér fria, inte bara att vélja kriterierna for
tilldelning av kontraktet, utan éven att bestimma den inbdrdes viktningen av dessa.
Det framgar dessutom tydligt av punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna att nér det ror sig om ett
anbudsforfarande som ar underkastat kriteriet om det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, vilket bygger pa forhéllandet mellan kvalitet och pris, kan de tekniska kri-
terierna tillskrivas en storre betydelse 4n det finansiella kriteriet vid den inbordes
viktningen. Som en jamforelse har EIB papekat att dven artikel 97 i budgetférord-
ningen och artikel 138 i genomforandebestammelserna tillforsakrar de upphandlan-
de myndigheterna den flexibilitet som ar n6dvindig for att de ska kunna anpassa den
inbordes viktningen av tilldelningskriterierna till kontraktets foremal, och det anges
i artikel 241 i genomférandebestimmelserna att nér det ror sig om tjanstekontrakt
som ingds inom ramen for externa &tgérder kan gemenskapsadministrationen vikta
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tilldelningskriterierna inbordes sé att 80 procent av poéngen tilldelas for de tekniska
kriterierna och 20 procent av poéngen for det finansiella kriteriet. I foreliggande fall
var anbudens tekniska viarde och anbudsgivarnas kompetens grundlédggande faktorer
for EIB, eftersom it-applikationen i fraga skulle utgora stod for bankens ldneverksam-
het, som dr dess huvudsakliga uppdrag.

EIB har hivdat att den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna inte var ovanliga
i forhéllande till kontrakt av samma typ som EIB, eller till och med institutionerna
ingatt, eller med hénsyn till de kvalitetsnormer som EIB:s it-avdelning tillampar for
kontrakt som géller "intellektuella stodtjénster avseende datasystem”

Vad giller sokandens pastaende att den inbordes viktningen av de tekniska kriterier
som faststillts i forevarande fall missgynnade s6kanden genom att neutralisera prisef-
fekten i anbudsforfarandet, har EIB gjort géllande att sokanden inte rimligtvis kunde
vénta sig att fa sig kontraktet tilldelat endast av det skélet att denne hade offererat
lagst pris. Aven om kriterierna hade viktats pa det sitt som sékanden angett, det vill
sdga 50 procent av podngen for de tekniska kriterierna och 50 procent av poéngen for
det finansiella kriteriet, sa hade sokandens anbud inte antagits, eftersom den poang
som sOkandebolagets anbud erholl for de tekniska kriterierna var klart ldgre dn den
som den utvalda anbudsgivarens anbud erh6ll for samma kriterier. Nar det géller erfa-
renhet inom bankvésendet si var den valda anbudsgivarens anbud mycket komplett,
vilket meritférteckningarna for merparten av dennes offererade personal vittnar om.
Diaremot besatt endast en av de analytiker som offererats av s6kanden nodvéndig
kompetens inom bankvisendet. Sokanden saknar likasa stod for sitt pastdende att
denna inbordes viktning neutraliserade priseffekten i anbudsforfarandet. Sokandens
anbud bedoémdes ndmligen ha det simsta tekniska vérdet av de fem anbud som inte
hade valts bort av utvarderingskommittén vid den tekniska utvarderingen och vara
bara knappt bittre dn de tva anbud som valdes bort efter den tekniska utvirderingen.
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Trots detta erholl detta anbud den nidst hogsta totalpodngen pa grund av den poiang
som anbudet tilldelats for det finansiella kriteriet, eftersom sokanden hade offererat
lagst pris.

— Tribunalens bed6mning

Det ska papekas att det angripna beslutet inte grundades pa den inbordes viktning av
tilldelningskriterierna som ursprungligen faststélldes (se punkt 3 ovan), eftersom EIB
frangick denna viktning genom att kriva av anbudsgivaren att denne sénkte totalpri-
set i sitt anbud innan bolaget tilldelades kontraktet (se punkt 175 ovan). Det forhaller
sig likvil s4, att det angripna beslutet grundar sig pa en tillimpning av denna inbordes
viktning av tilldelningskriterierna i den man som det utgor ett beslut om att inte anta
de anbud som ldmnats av de 6vriga anbudsgivarna som kvalificerade sig for att delta
i den jamforande utvdrderingen av anbuden, ddribland s6kandens anbud. S6kanden
har dérfor fortfarande ett indirekt intresse av att begéra provning av rattsenligheten
av viktningen, och detta oberoende av det asidosittande av principen om likabehand-
ling och icke-diskriminering som tribunalen inom ramen fér den sjatte grunden har
konstaterat skedde i och med éndringen under anbudsférfarandet av den inbordes
viktningen av de tillimpliga tilldelningskriterierna (se punkt 182 ovan).

Vid valet av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet dr de upphandlande myn-
digheterna enligt fast rattspraxis inte endast fria att vélja kriterier for tilldelningen
av kontraktet, utan dven att bestimma den inbordes viktningen av dessa, savida en
samlad utvirdering kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna i syfte att fast-
stélla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga (se, for ett liknande re-
sonemang, domstolens dom av den 27 oktober 2005 i mél C-234/03, Contse m.fl.,
REG 2005, s. 1-9315, punkt 68 och dér angiven rittspraxis, och domen i det ovan i
punkt 109 nimnda maélet Strabag Benelux mot radet, punkt 77). I 6verensstimmelse
med principen om likabehandling och icke-diskriminering far inte heller den inbérdes
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viktningen av de olika kriterierna eller underkriterierna ha faststéllts med hénsyn
till omstandigheter som kan ha en diskriminerande effekt gentemot en av anbudsgi-
varna (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 24 november 2005 i
mél C-331/04, ATI EAC e Viaggi di Maio m.fl., REG 2005, s. I-10109, punkt 32, samt i
det ovan i punkt 142 ndmnda malet Lianakis m.fl., punkterna 42 och 43).

Det framgér av inledningen till riktlinjerna att ”[EIB] anser att det bésta séttet att till-
lampa [EU:s grundlidggande principer inom ramen for anbudsférfaranden] normalt
sett dr att bjuda in kvalificerade anbudsgivare till anbudsgivning och att gora ett urval
grundat pa hinsyn till kostnad lika vdl som kvalitet”. Vidare hianvisas det i punkt 2.1
i riktlinjerna till ”[EIB:s] 6vergripande strdvan att garantera mest virde for pengarna
vid tilldelning av kontrakt som EIB ingar for egen rikning”. I detta avseende anges det
ndrmare i punkt 2.5.1.2 i riktlinjerna, avseende ”[k]riterier for tilldelning av kontrakt’,
att "det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ... ur [EIB:s] synvinkel’; i princip mot-
svarar det anbud som dr "mest kostnadseffektivt” med hinsyn till "olika kriterier som
ar kopplade till foremalet for kontraktet i fraga ...”.

Med mindre én att det foreligger exceptionella omstidndigheter, som det ankommer
pa EIB att motivera, forutsitter kravet pa att EIB ska garantera att mest virde for
pengarna eller bast kostnadseffektivitet uppnés efter det att den samlade utvardering-
en av de valda kriterierna har gjorts i syfte att faststilla vilket anbud som ar det eko-
nomiskt mest fordelaktiga, att den relativa betydelsen av det finansiella kriteriet inte
leder till att detta kriterium neutraliseras vid valet av vem som ska tilldelas kontraktet.

Vid ett forsta paseende skulle det kunna anses att den inbordes viktningen av de aktu-
ella tilldelningskriterierna, det vill siga 75 procent av poédngen for de tekniska kriteri-
erna och 25 procent av podngen for det finansiella kriteriet, faststélldes av EIB pa ett
rattsenligt sétt. Dels speglar de ndmligen EIB:s egen bedomning att priset, med hin-
syn till beskaffenheten av och foremaélet for kontraktet, som avség en it-applikation
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som tjinade som stod for den laneverksamhet som &r EIB:s huvudsakliga uppdrag,
dven om det inte var forsumbart var av underordnad betydelse i forhallande till det
tekniska védrdet, och dels eftersom denna viktning tillimpades enhetligt och pa ett
oppet sitt for samtliga anbudsgivare.

Som framgar av de aktuella omstédndigheterna sa konstaterade emellertid EIB till sist,
mot bakgrund av utgéngen av den jimférande utvirderingen av anbuden, att den
relativa betydelse av det finansiella kriteriet som ursprungligen valts ledde till en for
kraftig neutralisering av detta kriterium vid valet av vem som skulle tilldelas kontrak-
tet. EIB fick darfor omvérdera betydelsen av priskriteriet i syfte att tilldela den utvalda
anbudsgivaren kontraktet, vilket skedde inom ramen for de forhandlingar som holls
med denne anbudsgivare vid motet den 29 januari 2008 (se punkt 175 ovan).

Hérav foljer att det angripna beslutet, i den méan som det utgor ett beslut om att inte
anta de anbud som ldmnats av de 6vriga anbudsgivarna som kvalificerade sig for att
delta i den jamforande utviarderingen av anbuden, déribland s6kandens anbud, grun-
dades pa tillimpningen av en inbordes viktning av tilldelningskriterier som, enligt
EIB:s bedomning vid tidpunkten for antagandet av beslutet, ledde till en for kraftig
neutralisering av det finansiella kriteriet. Dessa kriterier gjorde det siledes inte moj-
ligt att garantera att mest viarde for pengarna eller bast kostnadseffektivitet kunde
uppnés efter den samlade utvirderingen av kriterierna som syftade till att faststélla
vilket anbud som var det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Det framgar dessutom av vad som anforts ovan, och av prévningen av den sjitte grun-
den, att EIB &sidosatte principen om likabehandling och icke-diskriminering genom
att éndra den inbordes viktningen av tilldelningskriterierna under anbudsforfarandet.

Med hénsyn till det ovan anférda ska talan vinna bifall savitt avser den femte grunden.
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Mot bakgrund av ovanstiende dverviganden ska yrkandet om ogiltigforklaring bi-
fallas pa samtliga sex grunder som sokanden anfort till stod for sitt yrkande och det
angripna beslutet ska saledes ogiltigforklaras.

Yrkandet om skadestdand

Parternas argument

Sokanden har yrkat att tribunalen, for det fall att den slér fast att det angripna beslutet
antogs i strid med den ritt som é&r tillimplig pa anbudsforfaranden och/eller prin-
ciperna om insyn och likabehandling, och med hénsyn till att tribunalen sannolikt
kommer att avgora malet efter det att den valda anbudsgivaren, i enlighet med det
angripna beslutet, har genomfort kontraktet i sin helhet, ska forplikta EIB att betala
skadestand till sokanden med ett belopp om 1940000 euro, i enlighet med artiklar-
na 235 EG och 288 EG.

Sokanden anser att yrkandet om skadestand ska bifallas av foljande skal.

Sokanden har forst och framst gjort gillande att det kan konstateras att det, enligt fast
rattspraxis, skett en tillrackligt klar 6vertridelse av en 6verordnad réttsregel till skydd
for enskilda eller av en rittsregel som syftar till att ge réttigheter till enskilda, for att
medfora skadestandsansvar for gemenskapen eller, i detta fall, for EIB. EIB gjorde sig
skyldig till denna 6vertridelse i egenskap av upphandlande myndighet. Overtridel-
sen dr hanforlig till det angripna beslutets réttsstridighet och den utvéirdering som
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beslutet grundade sig p4, sdsom sokanden anfort i ansokan, nimligen asidoséttandet
av den rétt som dr tillimplig pd anbudsforfaranden, dsidosittandet av principerna
om insyn och likabehandling, &sidoséttandet av bestimmelserna i riktlinjerna, den
sena underrittelsen, den otillrickliga motiveringen av det angripna beslutet, anvind-
ningen av diskriminerande kriterier, férvixlingen mellan kriterierna for tilldelning av
kontraktet och kriterierna for urval av anbudsgivarna och, slutligen, den rattsstridiga
relativa betydelsen som de tekniska kriterierna och det finansiella kriteriet tillskrevs
vid tilldelningen av kontraktet.

Vidare har sokanden havdat att detta bolag har pévisat en skada till f6ljd av det an-
gripna beslutet som motsvarar den bruttointidkt som bolaget oskéligen berévades pa
grund av den rittsstridiga tilldelningen av kontraktet till den valda anbudsgivaren i
stéllet for till sokanden. Om tribunalen skulle konstatera att sokandens anbud borde
ha rankats hogst efter den jamforande utvdrderingen av anbuden sé ska en sddan
skada laggas EIB till last, s att svaranden alaggs ansvar for de rittsstridiga handlingar
som den gjorde sig skyldig till vid anbudsférfarandet eller, sasom s6kanden har angett
vid forhandlingen som svar pé en fraga fran tribunalen, for att lata EIB bidra till de
fasta kostnader och de ekonomiska risker som sokanden adrar sig i samband med
sin verksamhet pa upphandlingsomradet. Sokanden har dédremot klart angett att den
inte begir skadestand for utgifter som uppkom i samband med dennes deltagande i
anbudsforfarandet.

Slutligen har so6kanden gjort géllande att den har kvantifierat sin skada. Bolaget har
uppgett att skadan uppgér till ett belopp om 1940000 euro. Vad giller detta belopp
ska hinsyn tas till att bolagets bruttointdkt f6r denna typ av tjénst skulle uppga till
ungefir 50 procent av det erhallna priset, vilket framgar av bolagets redovisning som
har godkénts av kommissionen inom ramen f6r projekt for forskning och utveckling,
finansierade av kommissionen. Eftersom EIB i forfragningsunderlaget efterfriagade
totalt tio experter (fyra for underhall och sex for projekt), och eftersom den genom-
snittliga dagliga kostnaden for anbudet skulle ha uppgatt till 441 euro, kan priset pa
detta anbud kalkyleras pé foljande sétt: 441 euro multiplicerat med 220 personer/da-
gar per ar multiplicerat med 10 personer per ar multiplicerat med 4 ar, det vill sdga
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ungefar 3,88 miljoner euro. Detta pris 6verensstimmer med den budget som med-
delades for avtalet, som var pa mellan 3,5 och 7 miljoner euro. Den bruttointikt som
sokanden gick miste om motsvarar saledes 50 procent av 3,88 miljoner euro, det vill
sdga ett belopp om 1,94 miljoner euro.

EIB har i andra hand gjort géllande att yrkandet om skadestand saknar grund. Det
foljer av rattspraxis att ndr ett av villkoren for gemenskapens utomobligatoriska ska-
destandsansvar inte ar uppfyllt ska skadestandsyrkandet ogillas i sin helhet utan att
det dr nodviandigt att prova de andra villkoren for detta skadestandsansvar. Det racker
saledes att konstatera att EIB inte gjorde sig skyldig till ndgon forsummelse eller ratts-
stridighet i samband med anbudsforfarandet som skulle kunna medféra utomobli-
gatoriskt skadestidndsansvar f6r gemenskapen. Dessutom har inte sdkanden rétt att
kréva erséttning for en skada som motsvarar den bruttointikt som bolaget skulle ha
fatt om det hade tilldelats kontraktet. Den uteblivna vinst som har dberopats dr fram-
tida och hypotetisk, eftersom s6kanden — dven om kontraktet inte hade tilldelats den
utvalda anbudsgivaren med stod av det angripna beslutet och den omtvistade utvér-
deringen — inte kunde vara siker pa att kontraktet skulle ha tilldelats bolaget. Aven
om tribunalen kan ogiltigforklara ett beslut om tilldelning av ett kontrakt, kan den
aldrig aldgga administrationen att tilldela ett kontrakt till en specifik anbudsgivare. I
enlighet med réttspraxis kan en sadan skada dérfor inte beaktas.

Tribunalens bedémning

Det foljer av fast rittspraxis att gemenskapens utomobligatoriska skadestdndsansvar
enligt artikel 288 andra stycket EG forutsitter att flera villkor ar uppfyllda, ndmligen
att det handlande som ldggs institutionen till last &r rattsstridigt, att det verkligen
foreligger en skada och att det finns ett orsakssamband mellan handlandet och den
aberopade skadan. Av detta f6ljer att gemenskapen inte kan bli skadestdndsansvarig
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med mindre dn att alla dessa villkor &ér uppfyllda (domstolens dom av den 29 septem-
ber 1982 i mal 26/81, Oleifici Mediterranei mot EEG, REG 1982, s. 3057, punkt 16,
och forstainstansrittens dom av den 16 oktober 1996 i méal T-336/94, Efisol mot kom-
missionen, REG 1996, s. I11-1343, punkt 30).

I forevarande fall ska tribunalen borja med att préva huruvida villkoret att det ska fin-
nas ett orsakssamband mellan EIB:s réttsstridiga handlande och den skada som har
aberopats av sokanden &r uppfyllt.

Vad avser villkoret om forekomsten av ett orsakssamband mellan det pastddda age-
randet och den &beropade skadan foljer det av fast réttspraxis att den dberopade
skadan ska vara en tillrackligt direkt foljd av det kritiserade agerandet, som maste
vara den avgorande orsaken till skadan (se, for ett liknande resonemang, domsto-
lens dom av den 4 oktober 1979 i de forenade mélen 64/76, 113/76, 167/78, 239/78,
27/79, 28/79 och 45/79, Dumortier m.fl. mot radet, REG 1979, s. 3091, punkt 21, och
forstainstansréttens dom av den 11 juli 1996 i mél T-175/94, International Procure-
ment Services mot kommissionen, REG 1996, s. 11-729, punkt 55). Det ankommer
pa sO6kandena att bevisa att ett sddant orsakssamband finns (se domstolens dom av
den 30 januari 1992 i de forenade mélen C-363/88 och C-364/88, Finsider m.fl. mot
kommissionen, REG 1992, s. 1-359, punkt 25, och forstainstansrittens dom av den
24 april 2002 i mél T-220/96, EVO mot radet och kommissionen, REG 2002, s. II-
2265, punkt 41 och dér angiven rittspraxis).

Sasom framgar av ansokan (se punkt 81 ovan), har sokanden aberopat en skada mot-
svarande dennes "uppskattade bruttointakt av det offentliga upphandlingsférfarandet
om bolaget hade tilldelats kontraktet” I sina inlagor har sékanden medgett att EIB
inte kan forpliktas att utge skadestand till bolaget motsvarande den forlorade brutto-
intdkten, sasom den kalkylerats i ansokan, om inte tribunalen kan faststélla att sokan-
dens anbud borde ha rankats hogst, efter den jamforande utvirderingen av anbuden
(se punkt 204 ovan). Sokandens yrkande om skadestand dr sdlunda grundat pa 6ver-
tygelsen om att det angripna beslutet hindrade bolaget fran att tilldelas kontraktet
och underteckna ramavtalet med EIB om genomférande av detta kontrakt. Ett sddant
yrkande maste tolkas pé sa sitt att det inte avser erséttning for forlusten av mojlighe-
ten att inga kontraktet, utan forlusten av kontraktet som sadant. Detta paverkas inte
av den omstindigheten att sokanden vid forhandlingen, som svar pa en friaga fran
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tribunalen, angav att yrkandet om skadestand pa sétt och vis inkluderade en forlust av
mojlighet, eftersom det faktum att s6kanden inte tecknat kontraktet hade &ventyrat
bolagets chanser att i framtiden fa teckna andra offentliga kontrakt och, mer allmént,
minska de fasta kostnader som sokanden adrar sig i ssmband med bolagets verksam-
het pa upphandlingsomréadet. Utover det faktum att dessa nya skadepunkter har ébe-
ropats for sent och dérfor ska avvisas, grundar de sig ndmligen i vilket fall som helst
inte pa s6kandens forlust av mojligheten att ingé kontraktet, utan pa de konsekvenser
som, enligt sokanden, &r en direkt f6ljd av forlusten av kontraktet som saddant.

Sokanden har inte bevisat, och inte heller laimnat nigra uppgifter som gor det mojligt
for tribunalen att med sdkerhet faststélla att sokandens anbud borde ha rankats hogst
vid den jamforande utvéirderingen av anbuden. Det forhaller sig under alla omstén-
digheter s3, att &ven om det godtas att sokandens anbud borde ha rankats hogst och
att denne saledes borde ha tilldelats kontraktet, skulle EIB inte ha haft nagon skyldig-
het att underteckna ramavtalet med sokanden. Det finns ndmligen inte ndgon prin-
cip eller regel som ér tillaimplig pa EIB:s anbudsférfaranden som aldgger banken att
underteckna avtalet avseende kontraktet med den person som utsetts som vinnande
part efter anbudsforfarandet (se, for ett liknande resonemang och analogt, domen i
det ovan i punkt 147 nimnda malet Fracasso och Leitschutz, punkterna 24 och 25,
och i det ovan i punkt 125 ndamnda mélet Embassy Limousines & Services mot parla-
mentet, punkt 54).

Det dr séledes inte mojligt att faststélla att det finns ett orsakssamband mellan EIB:s
antagande av det angripna beslutet, vilket — sdsom framgér av provningen av yrkan-
det om ogiltigférklaring — var réttsstridigt, och den skada som aberopats av sokan-
den, som ér en f6ljd av forlusten av kontraktet i sig. Harav foljer att sokanden inte har
rétt att kréva erséttning for skada som orsakats av att bolaget inte ingick ramavtalet
med EIB eller, &n mindre, genomférde kontraktet.

Av det ovanstéende foljer att skadestandsyrkandet ska ogillas i sin helhet.
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Detta utgor inte hinder for att sékanden till f6ljd av ogiltigforklaringen av det angrip-
na beslutet kan ha ritt till kompensation enligt artikel 266 FEUF, genom att bolagets
situation éterstélls pa ett lampligt satt (se punkt 67 ovan).

Rittegangskostnader

Sokanden har angett att bolaget tvingades vicka forevarande talan och begira skade-
stand for den skada som bolaget har dsamkats till foljd av EIB:s bristfilliga utvérde-
ring av sokandens anbud och till f5ljd av att bolaget inte informerades om det antagna
anbudets utformning och relativa fordelar, i forhallande till utformningen av och de
relativa fordelarna med sokandens eget anbud. Avsaknaden av motivering och den
omstiandigheten att utvdrderingsrapporten aldrig delgavs s6kanden, trots bolagets
begéran hdarom, utgor tillrackliga skal for att EIB ska forpliktas att ersétta rattegangs-
kostnaderna, dven om talan ogillas.

EIB anser att villkoren i artikel 87.3 andra stycket i rittegdngsreglerna inte ar upp-
fyllda i forevarande fall och att artikel 87.2 i rattegangsreglerna foljaktligen &r tillimp-
lig. Sokanden har inte visat att EIB vallat bolaget nagra kostnader i onddan eller mot
battre vetande och sa var inte heller fallet. Det ska dven beaktas att EIB svarade pa
sokandens begédran om ytterligare upplysningar genom sin skrivelse av den 1 augus-
ti 2008 (se forstainstansriattens dom av den 26 februari 2002 i mal T-169/00, Esedra
mot kommissionen, REG 2002, s. II-609, punkt 192). Vid den tidpunkt d& sékanden
vickte talan hade bolaget salunda all information som var nodvéndig for att det skulle
kunna tillvarata sina rittigheter.

Enligt artikel 87.3 andra stycket i rittegdngsreglerna kan tribunalen forplikta en part
att ersitta kostnader som parten i onddan eller mot béttre vetande har vallat motpar-
ten. Med hénsyn till att det angripna beslutet i férevarande fall var otillridckligt mo-
tiverat och mot bakgrund av att EIB gjorde sig skyldig till atskilliga rattsstridigheter
i samband med det upphandlingsforfarande som ledde fram till antagandet av detta
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beslut, innebarande att sokanden nodsakades att vacka forevarande talan, ska EIB
forpliktas att ersdtta samtliga rattegdngskostnader.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (fjarde avdelningen)

foljande:

1) Beslutet av Europeiska investeringsbanken (EIB) att inte anta det anbud som
limnats av Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pli-
roforikis kai Tilematikis AE inom ramen fér anbudsinfordran 2007/S 176-
215155 rorande tillhandahallande av tjdnster avseende ”"[s]tod for underhall,
support och utveckling av front office-systemet for lan (Serapis)” och tilldela
Sybase BVBA kontraktet, ogiltigforklaras.

2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) EIB ska ersitta rittegangskostnaderna.

Pelikdanova Jirimée Van der Woude

Avkunnad vid offentligt ssmmantrade i Luxemburg den 20 september 2011.

Underskrifter
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