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Luxembourg den 26. april 2023

Rettens dom i sag T-54/21 | OHB System mod Kommissionen

Galileoprogrammet: Europa-Kommissionen blev frifundet i OHB Systems
sogsmal til provelse af tildelingen af kontrakten vedrerende
overgangssatellitter til Thales Alenia Space Italia og Airbus Defence &
Space

Ifolge Retten var Kommissionen ikke forpligtet til at foretage en ncermere undersegelse af OHB Systems
klagepunkter i forhold til Airbus Defence & Space

Ved udbudsbekendtggrelse af 15. maj 2018 " ivaerksatte Den Europaeiske Rumorganisation (ESA), pa Kommissionens
vegne og for dennes regning en udbudsprocedure vedrgrende levering af Galileoovergangssatellitter inden for
rammerne af Galileoprogrammet, der har til formal at etablere og drive et europaeisk system for satellitbaseret
navigation og positionsbestemmelse, der er rettet specifikt mod civile formal. Denne procedure blev ivaerksat,
eftersom Kommissionen allerede havde identificeret og defineret sine behov, men endnu ikke havde defineret de
praecise midler, der var bedst egnede til at opfylde kravene. ESA havde til opgave at organisere udbudsproceduren,
mens Kommissionen fortsat var den ordregivende myndighed 2. Det blev besluttet, at to tilbudsgivere kunne veelges,
og tildelingen af kontrakten var baseret pa det gkonomisk mest fordelagtige bud.

Efter den forste fase af den omtvistede konkurrencepraegede dialog, hvorved der blev opfordret til at afgive et
forelgbigt bud, udvalgte ESA tre tilbudsgivere, nemlig sagsggeren, OHB System AG, Airbus Defence and Space GmbH
(herefter »ADS«) og Thales Alenia Space Italia (herefter »TASI«). Efter den anden fase, som vedrgrte identifikationen
og fastlaeggelsen af de midler, der bedst kunne opfylde den ordregivende myndigheds behov, og den tredje,
hvorunder ESA opfordrede tilbudsgiverne til at afgive deres »endelige budx, blev de endelige bud vurderet af et
evalueringsudvalg, som fremlagde resultaterne i en evalueringsrapport. Pa grundlag af denne rapport vedtog
Kommissionen en afggrelse om ikke at antage sags@gerens bud og en afggrelse om at tildele kontrakten til TASI OG
ADS (herefter »de anfeegtede afgarelser«), som blev meddelt sagsegeren ved skrivelse af 19. januar 2021.

Forud for vedtagelsen af de anfeegtede afggrelser havde sagsageren ved skrivelse af 23.december 2020 underrettet
Kommissionen og ESA om, at en af selskabets tidligere ansatte, driftsdirektgren, som havde haft vid adgang til
oplysninger vedrarende projektet og havde deltaget i udarbejdelsen af sags@gerens bud, var blevet ansat af ADS i
december 2019. Sags@geren gjorde geeldende, at der forela indicier for, at den tidligere ansatte havde faet
felsomme oplysninger, og at der var blevet indledt en national strafferetlig efterforskning i forlaengelse af den klage,

" Udbudsbekendtggrelse, der blev offentliggjort i Supplement til Den Europceiske Unions Tidende af 15.5.2018 (EUT 2018/S 091-206089).

2| henhold til artikel 15, stk. 1, i Europa-Parlamentets og Radets forordning (EU) nr. 1285/2013 af 11.12.2013 om etablering og drift af de europaeiske
satellitbaserede navigationssystemer og om ophaevelse af Radets forordning (EF) nr. 876/2002 og Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF)
nr. 683/2008 (EUT 2013, L 347, s. 1) havde Kommissionen indgaet en uddelegeringsaftale med ESA for etablerings- og ibrugtagningsfasen for
Galileoprogrammet.
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som sagsegeren havde indgivet mod ham. Felgelig anmodede sagsegeren Kommissionen om at suspendere den
omtvistede konkurrencepraegede dialog, undersgge sagen og om forngdent udelukke ADS fra dialogen. Ved
skrivelse af 20. januar 2021 underrettede Kommissionen sagsggeren om, at der, idet udsagnene var genstand for en
efterforskning fra de nationale myndigheders side og i mangel af en endelig dom eller en endelig administrativ
afgarelse, ikke forela en begrundelse for at udelukke ADS fra den konkurrencepraegede dialog.

| et segsmal med pastand om annullation af de anfaegtede afgerelser, hvori Kommissionen blev frifundet i det hele,
foretog Retten bl.a. nogle praeciseringer med hensyn til anvendelsen af kriterierne for udelukkelse af en tilbudsgiver
og henvisning til panelet i henhold til finansforordningen af 2018 3. Den foretog ogsa nogle praeciseringer af pligten
til kontrollen af sammensaetningen af et bud, der anses for unormalt lavt, og af selvstaendigheden af en
tildelingsafgarelse i de tilfeelde, hvor den ordregivende myndighed begraenser sig til at tilslutte sig
evalueringsudvalgets begrundelse.

Rettens bemarkninger

| ferste reekke forkastede Retten klagepunktet om en pastaet tilsidesaettelse af de kriterier for udelukkelse af en
tilbudsgiver, der er fastsat i finansforordningen af 2018.

Indledningsvis bemarkede Retten, at en ordregivende myndighed skal udelukke en tilbudsgiver fra at deltage i en
udbudsprocedure, nar den pagzeldende tilbudsgiver befinder sig i en eller flere af de situationer, der svarer til de tre
udelukkelseskriterier, som er fastsat i finansforordningen af 2018.

| det foreliggende tilfelde fastslog Retten, at da der pa tidspunktet for den konkurrencepraegede dialog ikke forela
en endelig dom eller en endelig administrativ afgerelse, der fastslar, at den pageeldende tilbudsgiver eller en fysisk
eller juridisk person, som er medlem af denne tilbudsgivers administrations-, ledelses- eller tilsynsorgan, eller som
har repraesentations-, beslutnings- eller kontrolbefgjelser, havde begaet alvorlige forsemmelser, kunne de to ferste
kriterier ikke finde anvendelse. | henhold til det tredje udelukkelseskriterium, det eneste kriterium, der kunne
anvendes i det foreliggende tilfaelde, kan den ordregivende myndighed, nar der ikke foreligger en endelig dom eller
en endelig administrativ afgerelse, kun traeffe en afgarelse om at udelukke en tilbudsgiver fra en udbudsprocedure
pa grundlag af en forelgbig vurdering 4 og kun efter at have modtaget en henstilling fra det panel, der er omhandlet
i artikel 143 i finansforordningen af 2018, i henhold til hvilken det under hensyntagen til faktiske omstaendigheder
eller forhold fastslas, at tilbudsgiveren har begaet alvorlige forsemmelser i forbindelse med udevelsen af erhvervet.

Forst foretog Retten en undersggelse af, om Kommissionen ved ikke at have henvist sagen til dette panel havde
tilsidesat sine forpligtelser i strid med det tredje udelukkelseskriterium.

| denne forbindelse bemaerkede Retten, at det underliggende formal med at henvise sagen til panelet er at beskytte
Unionens finansielle interesser, og at den forelgbige vurdering, der udelukkende tilkommer panelet, ngdvendigvis
for det fgrste vedrarer tilbudsgivernes egen adfaerd og for det andet faktiske omstandigheder eller forhold, der i
det vaesentlige er fastsldet i forbindelse med revisioner eller undersggelser, der er blevet foretaget af Unionens
kompetente myndigheder eller i givet fald af medlemsstaternes kompetente myndigheder. Retten konkluderede
deraf, at den ordregivende myndighed kun skal henvise sagen til panelet, nar de faktiske omstandigheder, som den
rader over, udger tilstraekkelige indicier og ikke den blotte mistanke til at stette en formodning om tilbudsgiverens
skyld. | det foreliggende tilfaelde konstaterede Retten imidlertid for det farste, at skrivelsen af 23. december 2020 var
den eneste oplysning, som Kommissionen radede over vedrgrende ADS' pastaede ukorrekte adfaerd. For det andet
faldt de udsagn, som sags@geren fremsatte i denne skrivelse, ikke ind under de faktiske omstaendigheder og forhold
i forbindelse med revisioner eller undersggelser, der er blevet foretaget af Unionens kompetente myndigheder eller

3 Europa-Parlamentets og Radets forordning (EU, Euratom) 2018/1046 af 18.7.2018 om de finansielle regler vedrgrende Unionens almindelige budget,
om andring af forordning (EU) nr. 1296/2013, (EU) nr. 1301/2013, (EU) nr. 1303/2013, (EU) nr. 1304/2013, (EU) nr. 1309/2013, (EU) nr. 1316/2013, (EV)
nr. 223/2014, (EVU) nr. 283/2014 og afgerelse nr. 541/2014/EU og om ophaevelse af forordning (EU, Euratom) nr. 966/2012 (EUT 2018, L 193, s. 1) og
naermere bestemt denne forordnings artikel 136 og 145.

4Som omhandlet i artikel 136, stk. 2, i finansforordningen af 2018.
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af medlemsstaternes kompetente myndigheder. For det tredje var denne skrivelse ikke ledsaget af noget bevis, der
kunne underbygge de heri naevnte udsagn. For det fjerde vedrgrte de fremsatte klagepunkter ikke ADS' adfaerd,
men den pastaede adfzerd fra sagsegerens tidligere ansattes side.

Retten konkluderede deraf, at disse udsagn ikke kunne anses for faktiske omstaendigheder eller forhold, der kunne
udggre tilstraekkelige indicier til at statte en formodning om ADS' skyld, som kunne begrunde, at sagen skulle
henvises til panelet.

Efter at veere kommet til denne konklusion efterprgvede Retten, om Kommissionen dog var forpligtet til at foretage
en undersggelse af disse udsagn. | denne forbindelse bemaerkede den, at den eneste form for adfaerd, der var
blevet foreholdt ADS, var den omstaendighed, at selskabet under den omhandlede udbudsprocedure havde
ansat en af sagsegerens tidligere ansatte. Denne omstaendighed udger imidlertid principielt ikke i sig selv i
sig selv et indicium for, at denne adfaerd kan udgere alvorlige forsemmelser i forbindelse med udovelsen af
erhvervet.

Tilsvarende hvad angar sagsegerens klagepunkt om, at selskabets tidligere ansatte havde kraenket
forretningshemmeligheder, idet vedkommende ulovligt havde indhentet felsomme oplysninger fra
sagsogeren, som kunne give ADS en uretmaessig fordel i forbindelse med den omtvistede
konkurrencepraegede dialog, fandt Retten, at en sadan krankelse under alle omstandigheder ikke udgjorde
et indicium for ADS' egen adfaerd og derfor ikke kunne godtgere en formodning for selskabets skyld. |det
sagsogeren ikke havde fremfart konkret argument i sin skrivelse af december 2020, fastslog Retten endvidere, at
udsagnet om en indhentelse af folsomme oplysninger fra selskabet, som kunne give ADS en uberettiget
fordel, var vagt og hypotetisk, sdledes at det ikke kunne udggre et indicium. | gvrigt bemaerkede Retten, at den
tidligere ansatte havde forladt sagsegeren kort tid efter afgivelsen af det reviderede bud i forbindelse med den
konkurrencepraegede dialogs anden fase, saledes at den tidligere ansatte under alle omstaendigheder ikke var i
stand til at fa oplysninger om den dialog, der havde fundet sted mellem sagsageren og ESA under den tredje fase,
eller om indholdet af sagsegerens endelige bud.

Folgelig var Kommissionen, idet de udsagn, der var indeholdt i skrivelsen af 23. december 2020, ikke kunne udggre
tilstraekkelige indicier til at godtgere en formodning om ADS' skyld, der kunne begrunde, at sagen skulle henvises til
panelet, ikke forpligtet til at undersege disse udsagn.

I anden raekke forkastede Retten klagepunktet om tilsidesaettelse af forpligtelserne vedrarende undersggelsen af de
unormalt lave bud. Den bemeaerkede, at i henhold til bestemmelserne i finansforordningen af 2018 foretages den
ordregivende myndigheds vurdering af forekomsten af unormalt lave bud, et begreb, der skal vurderes i forhold til
buddets sammensaetning og i forhold til den pageeldende ydelse, i to faser >. | farste omgang skal den ordregivende
myndighed afgere, om de indgivne bud indeholder holdepunkter, der kan vaekke mistanke om, at de kan vaere
unormalt lave. Dette er bl.a. tilfaeldet, hvis det anses for usikkert for det fgrste, om et bud overholder den gaeldende
lovgivning, og for det andet, om de foreslaede priser medtager alle de udgifter, der fglger af det antagne buds
tekniske aspekter. Dette gaelder ogsa, nar den pris, der foreslas i et tilbud, som indgives, er vaesentligt lavere end
andre indgivne tilbuds priser eller den saeedvanlige markedspris. | anden omgang skal den ordregivende myndighed,
hvis der foreligger sddanne holdepunkter, foretage en kontrol af det pagaldende buds sammensatning og give
tilbudsgiveren mulighed for at begrunde hans pris. Safremt den ordregivende myndighed pa trods af forklaringerne
afger, at det pagaeldende bud er unormalt lavt, er den forpligtet til at afvise det.

| det foreliggende tilfzelde fastslog Retten, at forskellen mellem prisen pa ADS’ endelige bud og prisen pa de avrige
afgivne bud ikke i sig selv kunne udgere et indicium for, at ADS' bud var unormalt lavt, henset til de saerlige forhold
pa det omhandlede marked. For det farste blev udbudsproceduren ivaerksat i form af en konkurrencepraget dialog,
eftersom Kommissionen endnu ikke havde defineret de praecise midler, der var bedst egnede til at opfylde dens
behov. Priserne pa tilbuddene afhang saledes i vidt omfang af de forskellige tekniske lgsninger og midler, som hver

5 Punkt 23.1, ferste afsnit, og punkt 23.3, i kapitel 1, afdeling 2, i bilag | til finansforordningen af 2018.
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tilboudsgiver havde foreslaet. For det andet fglger det af de omhandlede satellitters sarlige karakteristika, at de ikke
er varer, for hvilke der kan findes en standardpris eller en markedspris. Ud over prisforskellen har sagsegeren ikke
fremfart noget konkret argument til stette for sin pastand om, at ADS' bud forekom unormalt lavt.

Retten konkluderede, at det ikke var blevet godtgjort, at der forela indicier, der kunne vaekke Kommissionens
mistanke om, at ADS’ bud kunne vaere unormalt lavt. Kommissionen var falgelig ikke forpligtet til at foretage en
kontrol af sammensatningen af ADS’ bud med henblik pa at sikre sig, at buddet ikke var unormalt lavt.

| tredje raekke forkastede Retten klagepunktet om, at Kommissionen ved at begraense sig til at bekraefte resultaterne
i evalueringsrapporten tilsidesatte sin forpligtelse til at vedtage en selvstaendig afggrelse om tildeling af kontrakten.

For det farste patager Kommissionen sig ganske vist det generelle ansvar for Galileoprogrammet og skal for sa vidt
angar fasen for gennemfarelsen af dette program indga en uddelegeringsaftale med ESA, der praciserer denne
sidstnaevntes opgaver, navnlig for sa vidt angar indgaelse af kontrakter vedrerende systemet. Det er netop inden for
rammerne af den uddelegeringsaftale, der blev indgaet mellem Kommissionen og ESA, at ESA, som handlede pa
Kommissionens vegne og for dennes regning, havde til opgave at organisere den omtvistede konkurrencepraegede
dialog, mens Kommissionen fortsat var den ordregivende myndighed. Ansvaret for Galileoprogrammet kan
imidlertid ikke andre og heller ikke skeerpe Kommissionens forpligtelser som ordregivende myndighed.

For det andet er det i tilfeelde af, at der er blevet udpeget et evalueringsudvalg af den ordregivende myndighed i
henhold til finansforordningen af 2018, dette udvalg, der skal foretage vurderingen af buddene. Selv om den
ordregivende myndighed ikke er bundet af denne rapport, har vedkommende ret til at basere sig pa den naevnte
rapport ved tildelingen af den omhandlede kontrakt. Den omstaendighed, at de anfaegtede afgerelser er blevet
begrundet med en henvisning til evalueringsrapporten, idet Kommissionen tilsluttede sig vurderingen fra
det evalueringsudvalg, der har til opgave at bedemme de afgivne bud, sendrer derfor ikke ved den
omstandighed, at de blev vedtaget selvstaendigt.

BEMARKNING: Annullationssggsmal tilsigter annullation af retsakter vedtaget af EU-institutionerne, som er i strid
med EU-retten. Medlemsstater, EU-organer og borgere kan under nsermere bestemte betingelser indbringe
sadanne sager for Domstolen eller Retten. Hvis sagsegeren far medhold, annulleres retsakten. Safremt
annullationen af retsakten indebaerer, at der opstar et retligt tomrum, skal dette afhjaelpes af vedkommende
institution.

BEMZARKNING: Der kan ivaerksaettes appel, der er begraenset til retsspargsmal, for Domstolen til prevelse af

Rettens afgerelse inden for to maneder og ti dage efter forkyndelsen af denne.
Dette er et ikke-officielt dokument til mediernes brug og forpligter ikke Retten.
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