DOM AV DEN 26.2.2002 — MAL T-169/00

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 26 februari 2002 *

I mal T-169/00,

Esedra SPRL, Bryssel (Belgien), foretritt av advokaterna G. Vandersanden,
E. Gillet och L. Levi, med delgivningsadress i Luxemburg,

s6kande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis foretridd av X. Lewis
och L. Parpala, direfter av H. van Lier och L. Parpala, samtliga i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende dels en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut att inte
tilldela sokanden kontraktet i anbudsinfordran nr 99/52/1X.D.1, som sokanden
underrittades om genom en skrivelse av den 31 maj 2000, och av kommissionens
beslut att tilldela en italiensk foretagsgrupp foretradd av Centro Studi Antonio

* Rirtegdngssprak: franska.
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Manieri Srl detta kontrakt, som s6kanden underrittades om genom en skrivelse
av den 9 juni 2000, dels en begiran om ersittning fér den skada som sokanden
anser sig ha lidit pd grund av nimnda beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden P. Lindh, samt domarna R. Garcia-Valdecasas och
J.D. Cooke,

justitiesekreterare: avdelningsdirektéren B. Pastor,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga forfarandet den
18 september 2001,

f6ljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Kommissionens offentliga upphandling av tjinster omfattas av bestimmelserna i
forsta avsnittet (artiklarna 56—64 a) i avdelning IV i budgetférordningen av den
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21 december 1977 for Europeiska gemenskapernas allmidnna budget (EGT L 356,
s. 1; svensk specialutgdva, omride 1, volym 4, s. 3), som vid den i malet aktuella
tidpunkten senast hade dndrats genom ridets férordning (EG, EKSG, Euratom)
nr 2673/99 av den 13 december 1999 (EGT L 326, s. 1), som tridde i kraft den
1 januari 2000 (nedan kallad budgetférordningen).

I artikel 56 i budgetférordningen foreskrivs f6ljande:

”Vid ingdende av avtal dir beloppen uppgir till eller 6verskrider de trosklar som
anges i rddets direktiv om samordning av f6érfaranden vid offentlig upphandling
av bygg- och anliggningsarbeten, varor eller tjinster, skall varje institution ha
samma forpliktelser som dem som 3liggs medlemsstaternas myndigheter i kraft
av dessa direktiv. Genomforandebestimmelserna... omfattar de foreskrifter som
ar tillimpliga i detta avseende.”

I artikel 139 i budgetférordningen anges féljande: ”Kommissionen skall i samrad
med Europaparlamentet och ridet och efter det att de 6vriga institutionerna har
yttrat sig anta genomférandebestimmelser f6r denna budgetforordning.”

Silunda antog kommissionen férordning (Euratom, EKSG, EG) nr 3418/93 av
den 9 december 1993 om nirmare bestimmelser for genomférandet av vissa
bestimmelser i budgetforordningen (EGT L 315, s. 1, svensk specialutgiva,
omréde 1, volym 3, s. 43, nedan kallad bestimmelserna fér genomférandet av
budgetférordningen). Artiklarna 97—105 och 126—129 i dessa bestimmelser ar
tillampliga vid offentlig upphandling av tjanster. I artikel 126 anges foljande:

”Ré4dets direktiv om offentlig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten,
leveranser och tjinster skall tillimpas nir institutionerna ingdr avtal om
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beloppen idr lika stora som eller stérre an de belopp som anges i dessa
direktiv.”

Det relevanta direktivet ir i férevarande fall radets direktiv 92/SO/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjdnster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 139), i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den
13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1) (nedan kallat direktiv 92/50). Troskelvirdet
for tillimpning av direktiv 92/50 ir enligt artikel 7.1 a i direktivet 200 000 euro
for offentlig upphandling av tjinster som avser bland annat hilsovard och
socialtjanst.

Bakgrund till tvisten

Kommissionen beslutade 4r 1994 att lata ett privat bolag 6verta driften av Centre
de la petite enfance Clovis (nedan kallat CPE Clovis), som ir inhyst i
kommissionens lokaler p4 boulevard Clovis i Bryssel. CPE Clovis innefattar ett
daghem och ett fritidshem som 4r 6ppna fér barn till anstillda vid gemenskapens
institutioner. Efter en anbudsinfordran tilldelade kommissionen tvs italienska
bolag, Aristea och Cooperativa italiana di ristorazione, detta kontrakt. Driften av
CPE Clovis 6verlits direfter at sokanden, som bildades av de tvd ovannimnda
bolagen. Verksamhetskontraktet ingicks for en inledande tviarsperiod fran och
med den 1 augusti 1995 med mojlighet till ett irs férlingning tre ganger.

Genom skrivelse av den 15 april 1999 meddelade sékanden kommissionen att
den inte avsg att begira att kontraktet skulle forlingas till att gilla under ar
1999/2000.
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Den 26 maj 1999 offentliggjorde kommissionen med stod av direktiv 92/50 i
tilligg till Europeiska gemenskapernas officiella tidning ett forsta meddelande om
upphandling av tjinster avseende driften av CPE Clovis (meddelande om
upphandling nr 99/S 100-68878/FR, offentliggjort i EGT S 100, s. 35). Tjénsterna
hor till kategori 25, Hilsovard och socialtjinst, i bilaga I B till direktiv 92/50. Tre
foretag anmilde sig som anbudssékande, diribland sokanden och Centro Studi
Antonio Manieri Srl (nedan kallat Manieri).

Genom en skrivelse av den 2 juli 1999 upplyste kommissionen sokanden om att
den hade beslutat att inte tilldela kontraktet avseende driften av CPE Clovis inom
ramen for det forfarande som hade inletts den 26 maj 1999, eftersom “de
anbudsansékningar som kommit in inte [gav] upphov till tillrdcklig konkurrens”.

Den 10 juli 1999 offentliggjorde kommissionen ett nytt meddelande om

- upphandling av driften av CPE Clovis (meddelande om upphandling

nr 99/S 132-97515/FR, offentliggjort i EGT S 132). Detta meddelande var en
exakt kopia av det férsta meddelandet, och dir angavs bland annat att kontraktet
skulle komma att tilldelas ”det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet under
hinsyn[s]tagande till de erbjudna priserna och kvaliteten pd de erbjudna
tjdnsterna (utférlig beskrivning finns i [kontraktshandlingarnal])”. Sju foretag
anmilde sig som anbudssokande, diribland s6kanden och Manieri.

Anbudsansékningarna undersoktes den 28 oktober 1999 av en utvirderings-
grupp, som bestod av fyra tjinstemin vid kommissionen (nedan kallad gruppen
for utvirdering av anbudsansokningarna). De sju anbudssékande foretagen
godkindes.
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12 Den 29 oktober 1999 sinde kommissionen kontraktshandlingarna till de sju
foretagen. Kriterierna for tilldelning var féljande:

?7. Kriterier for tilldelning:

Kontraktet kommer att tilldelas det ligsta och ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet med hinsyn till

— det begirda priset, och

— anbudets och den erbjudna tjinstens kvalitet, vilken bedoms med beaktande
av foljande faktorer (angivna i fallande ordning efter betydelse):

a) projektets pedagogiska virde (40 procent),

b) vilka 4tgirder och metoder som skall anvindas for att 16sa frigan med
vikarier for frinvarande personal (30 procent),

c) vilka metoder som féreslds for att kontrollera (30 procent)
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—tjdnstens och forvaltningens kvalitet,

— att arbetskraftens stabilitet uppratthalls,

— projektets pedagogiska genomférande.”

Kontraktshandlingarna kompletterades med protokollen fran besoket pd platsen
och frin det obligatoriska informationsmétet, vilka dgde rum den 24 och den
25 november 1999 (nedan kallade kontraktshandlingarna).

Den 7 februari 2000, vilket var den dag di fristen gick ut i detta hidnseende,
inkom fyra féretag med anbud, diribland s6kanden och Manieri.

Anbuden 6ppnades den 14 februari 2000. Direfter begirde kommissionen vid
flera tillfdllen ytterligare upplysningar av anbudsgivarna. Sékanden mottog och
besvarade silunda tre férfrigningar frin kommissionen av den 25 och den
29 februari samt av den 17 mars 2000. Manieri tog for sin del emot fem
forfragningar av kommissionen av den 25 (tvd forfrigningar) och den 29 februari
samt av den 3 och den 10 mars 2000, som foretaget besvarade den 10 och den
14 mars 2000.

Anbuden granskades av tre utvirderingskommittéer.
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Inledningsvis beddmdes anbuden med avseende pi kvalitetskriteriet av en
utvirderingskommitté som bestod av sex foretridare fér kommissionen och en
foretriadare for foraldraféreningen (nedan kallad kvalitetsutvirderingskommit-
tén). Kvalitetsutvirderingskommittén lade fram en rapport den § april 2000.
I rapporten rankades Manieris anbud hégst och direfter Esedras.

Direfter bedomdes de fyra anbudsgivarnas anbud med avseende pa priskriteriet
av tjdnstemin fran kommissionen (nedan kallad prisutvirderingskommittén).
Prisutvirderingskommittén upprittade en tabell for ekonomisk utvirdering av
anbuden, som rankade Manieris anbud p4 andra plats och direfter Esedras.

Kvalitetsutviarderingskommitténs rapport och nimnda tabell fér ekonomisk
utvdrdering granskades direfter av en kommitté som bestod av sex personer,
varav fem hade utsetts i sin egenskap av tjanstemin vid kommissionen och den
sjitte i sin egenskap av foretradare for forildraféreningen (nedan kallad
kommittén for utvirdering av anbuden). Kommittén meddelade sin slutliga
utvirdering den 7 april 2000. I utvirderingen iterges kvalitetsutvirderings-
kommitténs och prisutvirderingskommitténs slutsatser, och Manieris anbud
rankas som det bista godkinda anbudet, di det ir det ligsta och det kvalitativt
bista.

Till f5lid av denna bedémning, och efter Ridgivande kommitténs for upp-
handling och kontrakt positiva yttrande av den 30 maj 2000, tilldelade
kommissionen en italiensk fSretagsgrupp, som foretriddes av Manieri och
utgjordes av detta och sex andra féretag, kontraktet i friga.

Genom en skrivelse av den 31 maj 2000 upplyste kommissionen sdkanden om att
den inte hade tilldelats det ifrigavarande kontraktet (nedan kallat beslutet att inte
tilldela sokanden kontraktet).
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Genom en skrivelse av den 2 juni 2000 begirde s6kandens ombud att
kommissionen skulle tillsinda dem motiveringen till detta beslut. De begirde
dven att kommissionen tills vidare inte skulle vidta ndgra atgdrder for att
verkstilla beslutet att tilldela en annan anbudssokande kontraktet i friga (nedan
kallat beslutet om tilldelning) och att den foljaktligen inte skulle ingd det
kontrakt som avsigs i kontraktshandlingarna.

Genom ett telefax av den 9 juni 2000 limnade kommissionen upplysningar
angiende motiveringen till att den italienska fOretagsgrupp som Manieri
foretrider hade tilldelats kontraktet i friga. Vidare avslog kommissionen begéran
om att den tills vidare inte skulle verkstilla beslutet om tilldelning.

Efter tilldelningen av kontraktet i friga beslutade den grupp som Manieri
foretrider att 6verlita genomférandet till ett nybildat belgiskt bolag vid namn
Sapiens for att tillmotesga ett antal krav som den medlemsstat dir tjansten skulle
utforas stillde med avseende pi arbetslagstiftning, skattelagstiftning och
sociallagstiftning (sociala avgifter och andra rittigheter for arbetstagare,
betalning av skatter, tillging till mervirdesskatteregistreringsnummer, kontroll
av smabarnsmiljon i Belgien etc.). S4 hade gjorts vid den foregdende tilldelningen
av kontraktet.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har genom ansdkan, som inkom till férstainstansrittens kansli den
20 juni 2000, vickt talan i forevarande mal.
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Sokanden har genom sirskild handling, som inkom till forstainstansrittens kansli
samma dag, ansokt om uppskov med verkstilligheten av beslutet om tilldelning
och beslutet att inte tilldela sdkanden kontraktet.

Forstainstansrittens ordférande avslog ans6kan om interimistiska Aatgirder
genom beslut av den 20 juli 2000 i mal T-169/00 R, Esedra mot kommissionen
(REG 2000, s. 11-2951).

Sokanden har i sin ansokan och i sin replik begirt att forstainstansritten skall
anmoda kommissionen att limna ut ett antal handlingar och ge s6kanden tillfille
att yttra sig over handlingarna.

P4 grundval av referentens rapport beslutade férstainstansritten att inleda det
muntliga férfarandet och begirde som processledande atgird enligt artikel 64 i
rittegingsreglerna att sokanden skulle besvara en friga och att kommissionen
dels skulle limna ut vissa handlingar, dels besvara ett antal fragor. S6kanden
besvarade forstainstansrittens friga genom skrivelser av den 28 och den
29 juni 2001, och kommissionen limnade ut de begirda handlingarna och
besvarade forstainstansrittens frigor genom skrivelser av den 22 juni och den
9 samt av den 24 juli 2001.

Parterna utvecklade sin talan och svarade p4 forstainstansrittens muntliga frigor
vid férhandlingen den 18 september 2001. Sékanden uppgav vid férhandlingen
att de handlingar som kommissionen hade limnat ut rickte for att sdkanden
skulle kunna forbereda sitt férsvar och att den sdledes ansig att dess begiran om
att handlingar skulle limnas ut hade tillmotesgitts.
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Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— sl4 fast att talan kan tas upp till provning i sak och att den ar vilgrundad,

— ogiltigférklara beslutet att inte tilldela s6kanden kontraktet,

— ogiltigforklara beslutet om tilldelning av kontraktet,

— foérplikta kommissionen att betala ett skadestdnd pa 1 001 574,09 euro, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla yrkandena om ogiltigf6rklaring,

— ogilla yrkandet om skadestdnd, och
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— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Sokanden har i en skrivelse av den 22 oktober 2001 begirt att férstainstansritten
skall dteruppta det muntliga forfarandet, eftersom sokanden nyligen fatt
kdnnedom om en ny uppgift som gor en ny forhandling motiverad. Kommis-
sionen har i en skrivelse av den 27 november 2001 yttrat sig 6ver begiran och
anfort att det varken dr nédvindigt eller motiverat att ateruppta det muntliga
forfarandet.

Yrkandena om ogiltigférklaring

Sokanden har dberopat fem grunder till stod for sin talan om ogiltigférklaring.
Den forsta grunden avser asidosittande av icke-diskrimineringsprincipen, den
andra grunden avser &sidosittande av meddelandet om upphandling och
kontraktshandlingarna i friga om utvirderingen av den finansiella och tekniska
kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades kontraktet, den tredje grunden
avser dsidosittande av kontraktshandlingarna i friga om utvirderingen av
anbudens pris och kvalitet, den fjirde grunden avser isidosittande av motive-
ringsskyldigheten och den femte grunden avser maktmissbruk.

Den fiorsta grunden: Asidosittande av icke-diskrimineringsprincipen

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt icke-diskrimine-
ringsprincipen, som utgdr en grundliggande princip vid offentlig upphandling
och som direkt anges i artikel 3.2 i direktiv 90/50, enligt vilken ”[d]e
upphandlande myndigheterna skall sikerstilla att ingen diskriminering fore-
kommer mellan olika tjinsteleverantérer”. Sokanden har silunda for det forsta
gjort gillande att den inte gavs samma frist som de 6vriga anbudssékandena for
att inkomma med sitt anbud. Fér det andra har sékanden gjort gillande att
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kommissionen stillde frigor till anbudsgivarna som overskred kravet pa
klargorande eller rittelse av uppenbara skrivfel i anbuden. For det tredje anser
sbkanden att utvirderingen av anbuden inte genomfordes pa ett opartiskt stt.

1. S6kandens pdstdende att den inte gavs samma frist som de Ovriga anbuds-
sGkandena fér att inkomma med sitt anbud

Parternas argument

Sokanden anser att den inte gavs samma frist som de 6vriga anbudssokandena for
att inkomma med sitt anbud. Den har erinrat om att fristen for att inkomma med
anbud, som frin borjan i kontraktshandlingarna faststilldes till den
6 januari 2000, flyttades fram till den 7 februari 2000. Sokanden var emellertid
den enda anbudssokanden som inte upplystes om att fristen hade skjutits fram,
eftersom det i den skrivelse pa italienska som kommissionen tillsinde s6kanden
den 20 december 1999 angavs att den sista dagen for att inkomma med anbud var
framskjuten till den 7 januari 2000, och inte den 7 februari 2000. I detta
hinseende har sokanden anfért att de Svriga anbudssdokandena upplystes om
fristen den 7 februari genom skrivelser eller telefonsamtal. Sokanden har i
synnerhet anmirkt att Manieri, som mottog en skrivelse pi italienska med
samma fel avseende den nya fristen for att inkomma med anbud, upplystes om
felet via telefon. Enligt sokanden var det forst den 7 januari 2000, nir dess
foretridare begav sig till kommissionens kontor f6r att limna in anbudet, som
sokanden upplystes om att fristen for att inkomma med anbud i sjilva verket
hade flyttats fram till den 7 februari 2000.

Soékanden har anfort att den silunda anpassade sig for att hilla den frist som den
hade fatt, det vill siga fram till den 7 januari 2000. Den omstindigheten att
sokanden kunde ta tillbaka sitt anbud den 7 januari och komplettera det och
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limna in det den 7 februari 2000 medférde dirfor inte att foretaget jamstilldes
med de 6vriga anbudssékandena, som redan frin borjan kunde fordela arbetet
over en lidngre tidsperiod. I detta hinseende har sokanden uppgivit att den
faktiskt inte kunde 4teruppta arbetet med anbudet férrin den 24 januari 2000, da
en del av dess personal, som hade medverkat till att utarbeta anbudet, aterkom
fran sin ledighet och di de externa konsulter som hade anlitats for att forbereda
anbudet kunde 18sgéra sig fran andra uppdrag som de hade tagit sig efter den
7 januari 2000.

Kommissionen har tillbakavisat s6kandens argumentation, eftersom fristen for
att inkomma med anbud i vart fall var densamma f6r samtliga anbudssékande,
det vill siga den 7 februari 2000, och eftersom soékanden kunde limna in sitt
anbud efter den 6 januari 2000. Det felaktiga datumet i den skrivelse som sindes
till sékanden den 20 december 1999 medférde enligt kommissionen ingen
diskriminering av sokanden.

Forstainstansrittens bedémning

Sokandens pastiende att den inte fick samma frist som de 6vriga kandidaterna
for att lamna in anbudet stimmer inte, eftersom fristen flyttades fram lika langt
for sbkanden som for dem.

Det framgar nimligen av handlingarna i malet att kommissionen ursprungligen
faststillde fristen for att limna in anbud till den 6 januari 2000. Detta datum
angavs i punkt 2 i de kontraktshandlingar som kommissionen skickade den
29 oktober 1999 till de sju anbudssokande som hade godkints i urvalsfor-
farandet.

Den 20 december 1999 flyttades fristen for att inkomma med anbud fram till den
7 februari 2000. Till f6ljd av ett skrivfel i det telefax som kommissionen skickade
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till Esedra och Manieri, upplystes dessa foretag om att fristen hade flyttats fram
till den 7 januari i stillet f6r den 7 februari 2000. Manieri upptickte felet och
kontaktade kommissionen for att fa ett klargérande, och kommissionen upplyste
foretaget via telefax den 22 december 1999 om att fristen for inlimnande hade
flyttats fram till den 7 februari 2000. Esedra blev ddremot vilselett och kom till
kommissionen fér att limna in sitt anbud den 7 januari 2000. Emellertid kunde
foretaget ta tillbaka anbudet och dra nytta av att fristen hade flyttats fram till den
7 februari 2000.

I detta avseende noterar ritten att det var Manieri som den 21 december 1999
skickade ett telefax till kommissionen for att pdpeka det felaktiga datumet och att
kommissionen rittade felet dagen dirpa genom att 4tersinda Manieris telefax
med en handskriven kommentar som klargjorde att fristen for att lamna in anbud
hade flyttats fram till den 7 februari 2000.

Det ir visserligen olyckligt att kommissionen, nir nu felet vil hade uppdagats,
inte ansdg att det fanns anledning att kontrollera om det telefax som hade sints
till Esedra inneholl samma fel som det telefax som hade sints till Manieri, for att
kunna kontakta sékanden och ritta till felet. Icke desto mindre dr de av s6kanden
anférda orsakerna till att den inte kunde dteruppta arbetet med anbudet f6rrin
den 24 januari 2000 hanforliga till sékanden sjdlv, och inte till att kommissionen
for sent upplyste sékanden om att fristen for inlimnande hade skjutits upp.
Sokandens pastiende att den inte i tid kunde varsla de olika externa konsulter
som den hade anlitat, vilka hade tagit p4 sig andra uppdrag fran den 7 januari och
inte kunnat bli tillgingliga férrin den 24 januari, har dessutom inte bestyrkts av
ndgon som helst bevisning.

Sokanden har i vart fall inte gjort gillande att den omstindigheten att den
underrittades om den framflyttade fristen foér att limna in anbud den
7 januari 2000 i stillet for den 22 december 1999 som Manieri (eller den
20 december 1999 som de 6vriga anbudssokandena) medférde att den tvingades
limna in ett anbud som inte var tillrdckligt utarbetat.
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Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stéd av sékandens invindning
att den diskriminerades da fristen flyttades fram.

2. S6kandens pdstdende att kommissionen stillde fragor till anbudsgivarna som
overskred kravet pd klargérande eller rittelse av uppenbara skrivfel i anbuden

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen stillde frigor till Manieri som
overskred kravet pd klargorande eller rittelse av uppenbara skrivfel i detta
foretags anbud. Dirigenom &vertridde kommissionen enligt sokanden dels
artikel 99 h.2 i bestimmelserna for genomférandet av budgetférordningen, enligt
vilken kommissionen inte fir ta kontakt med en anbudsgivare efter 6ppningen av
anbud, sdvida inte kontakten syftar till att begira klargéranden eller ritta
uppenbara skrivfel i denne anbudsgivares anbud, dels icke-diskriminerings-
principen, som ligger till grund for artikeln.

Sokanden har hivdat att kommissionen stillde flera frigor till Manieri den 25§
och den 29 februari samt den 3 mars 2000, p4 grund av vilka féretaget kunde
komplettera sitt anbud. Dessa frigor frin kommissionen ledde dven till att
Manieri stillde fragor, vilket utgjorde ytterligare en 6vertriadelse av artikel 99 h.2
i bestimmelserna for genomférandet av budgetférordningen.

Kommissionen har tillbakavisat sékandens bedémning. De frigor som stilldes till
samtliga anbudsgivare den 25 och den 29 februari 2000 hade enligt kommis-
sionen redan tagits upp i anbuden, och svaren innehéll endast klargéranden, utan
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att ndgon anbudsgivare kunde komplettera sitt anbud. Manieri kompletterade
inte sitt anbud, och detta gavs in innan fristen hade 16pt ut. Kommissionen anser
for ovrigt att de tre framstillningarna om klargoranden som sokanden har
dberopat stdr helt i 6verensstimmelse med artikel 99 h.2 i bestimmelserna for
genomférandet av budgetforordningen. Kommissionen har i detta hinseende
dberopat forstainstansrittens dom av den 8 maj 1996 i mal T-19/95, Adia Interim
mot kommissionen (REG 1996, s. 1I-321). Kommissionen har vidare framhallit
att den enda fridga som Manieri stillde till kommissionen rorde de praktiska
tillvigagdngssitten for att tala ett annat av gemenskapens sprdk med barnen.

Forstainstansrittens beddmning

Ritten erinrar om att det framgdr av artikel 99 h.2 i bestimmelserna for
genomforandet av budgetforordningen att varje kontakt mellan institutionen och
anbudsgivaren ir forbjuden efter anbudsoppningen, utom i vissa undantagsfall
“om ndgot klargorande krivs i samband med ett anbud, eller om uppenbara
skrivfel i anbudet maste korrigeras”. I dessa fall kan institutionen ta kontakt med
en anbudsgivare (domen i det ovannimnda maélet Adia Interim mot kommis-
sionen, punkt 43).

I detta hinseende framgdar det av de handlingar som kommissionen har givit in
inom ramen for ett antal processledningsitgirder att Manieri fick fem framstill-
ningar om klargéranden av kommissionen av den 25 (tvd framstillningar) och
den 29 februari samt av den 3 och den 10 mars 2000 och att foretaget besvarade
dem den 10 och den 14 mars 2000.

Inom ramen for processledningsitgirderna har kommissionen idven foretett
Manieris svar pd framstillningarna om klargérande och de delar av Manieris
anbud som avser frigorna 1, 2, 5§ och 6 i det férsta telefaxet av den
25 februari 2000 samt Manieris svar pa frigorna i den forsta, den tredje och
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den fjarde strecksatsen i telefaxet av den 3 mars 2000. Dessutom har kommis-
sionen for var och en av de sju nimnda frigorna uppgett vilka delar av
kontraktshandlingarna som utdragen ur Manieris anbud och kommissionens
framstillningar om klargéranden motsvarar.

Ritten skall for var och en av de sju frigor som anges nedan underséka om
Manieris svar pi kommissionens frigor skall betraktas som klargdranden av
innehillet i anbudet eller tvirtom 6verskrider grinserna och dndrar anbudets
lydelse med avseende pd de krav som anges i kontraktshandlingarna. De 6vriga
fragorna har sékanden inte invint mot.

I den forsta frigan i det forsta telefaxet av den 25 februari 2000 anmodade
kommissionen Manieri att inkomma med ”mycket exakta exempel pa tinkta
planer for personalutbildning (periodicitet, ordningsf6ljd, utbildningens slag)”.
Det framgdr av handlingarna i méalet att Manieris anbud innehsll en detaljerad
redogorelse for dess utbildningsplan och att Manieri till svar ps kommissionens
begiran inkom med en tinkt utbildningsplan som innehéll en tabell med rubriken
plan for personalutbildning™.

Med hinsyn till dessa handlingar papekar ritten att de uppgifter som Manieri
limnade i sitt svar redan fanns i den utbildningsplan som hade sints in med
anbudet i enlighet med foreskrifterna i kontraktshandlingarna. Manieris svar
klargjorde saledes endast de uppgifter som nimndes i anbudet fér kommissionen
utan att anbudets inneh3ll indrades.

I den andra frigan i det forsta telefaxet av den 25 februari 2000 anmodade
kommissionen Manieri att inkomma med en ”beskrivning av psykologiska och
yrkesmassiga kontroller (periodicitet, testernas slag)”. Det framgir av handling-
arna i mélet att Manieris anbud innehéll en lista 6ver tgirder for att begrinsa
personalens franvaro, bland annat regelbundna yrkesmissiga och psykologiska
kontroller av personalen. Till svar pA kommissionens anmodan inkom Manieri
med den begirda beskrivningen.
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Med hinsyn till dessa handlingar papekar ritten att de psykologiska och
yrkesmissiga kontrollerna inte uttryckligen hade begirts i kontraktshandling-
arna. Problemet med frinvaro togs emellertid upp i Manieris anbud, dir sidana
kontroller nimndes, och detta var skilet till att kommissionen begirde
klargoranden avseende dessa atgirder. Manieris svar klargjorde saledes endast
begreppen yrkesmissiga och psykologiska kontroller som nimndes i anbudet for
kommissionen utan att anbudets innehdll dndrades.

Den femte frigan i det forsta telefaxet av den 25 februari 2000 hade foljande
lydelse: Kommer avtalsparten att sti for kostnaden for intride pd museer och/
eller for utflykter? Ange antalet planerade utflykter per ar, deras periodicitet och
ildersintervallen.” Det framgir av handlingarna i mélet att de planerade besoken
och utflykterna beskrevs i Manieris anbud utan att det uttryckligen angavs att
anbudsgivaren skulle st for kostnaderna f6r dem. Till svar pd kommissionens
fraga uppgav Manieri att foretaget skulle sta f6r dessa kostnader. Anbudsgivaren
limnade dven upplysningar om antalet, om periodiciteten och om vilka alders-
intervall som skulle beréras av utflykterna.

Med hinsyn till dessa handlingar papekar ritten vad betriffar kostnaderna for
besok och utflykter att den omstindigheten att Manieri inte uttryckligen i
anbudet uppgav att den skulle std foér dessa kostnader saknar relevans for
forevarande mal. Det angavs nimligen i kontraktshandlingarna att det inte kunde
vara pa nigot annat sitt, iven om det inte krivdes att detta skulle nimnas i
anbudet. Om Manieri hade besvarat kommissionens begiran om klargorande
nekande, skulle dess anbud siledes automatiskt ha underkints, medan ett
jakande svar inte medforde att anbudet férindrades. Vad betriffar dels
utflykternas frekvens och periodicitet, dels de dldersintervall som skulle beréras,
noterar ritten vidare att Manieri i sitt svar endast upprepade de uppgifter som
angavs i anbudet och specificerade de berdrda barnens dlder, utan att anbudet
didrigenom kan anses ha dndrats.

Den sjitte frigan i det forsta telefaxet av den 25 februari 2000 hade foljande
lydelse: ”Gruppstabilitet — Avses part-time med avseende pé arbetstimmar, och
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i sa fall hur ménga timmar per vecka? — Eller avses part-time med avseende pa
roller, men med faktisk nirvaro pa heltid? — Ange med utgdngspunkt i den
allminna organisationsplanen och i samma struktur genom att numrera varje
anstilld som barnskétare 1 till 50 (ex. P1, P2, P3, P4 etc.) for fordelningen over
salar och for vars och ens roll (A, B, C, part-time) och gor pd samma sitt med
lirarna.” Det framgar av handlingarna i malet att Manieri i sitt anbud beskrev
vilka dtgirder som planerades for att sikerstilla gruppstabiliteten for elev-
grupperna och lirargrupperna. Det angavs sirskilt i anbudet att de lirare som
arbetade deltid skulle ha sirskilda uppdrag eller se till att det fanns en tredje
barnskétare i vissa fall. Till svar pi kommissionens begiran inkom Manieri med
erforderliga klargoranden betriffande frigan om deltid och med den organisa-
tionsplan som kommissionen énskade.

Med hinsyn till dessa handlingar pipekar ritten att Manieri i sitt svar
betriffande frigan om deltid endast upprepade innehéllet i sitt anbud utan att
dndra dess lydelse. Ritten noterar for 6vrigt betriffande den organisationsplan
som kommissionen énskade att denna endast illustrerar ovannimnda svar och
inte ersitter den kompletta och detaljerade organisationsplan som krivs enligt
kontraktshandlingarna, vilken fanns med i Manieris anbud.

Den forsta, den tredje och den fjirde frigan i telefaxet av den 3 mars 2000 hade
foljande lydelse: ”— vinligen beskriv nirmare den teoretiska manualen [Hazard
Analysis Critical Control Point (HACCP’)] som skall tillimpas nir kontraktet
inleds och ange hur linge den skall bearbetas.... — vinligen ange vilka interna
kontroller som ert bolag kommer att utféra och vilka externa kontroller som
Laboraco kommer att utfora. — vinligen ange kontrollernas slag, periodicitet
och antal.” Det framgar av handlingarna i malet att Manieris anbud dels innehéll
en allmin teoretisk beskrivning av vilka 4tgirder som skulle vidtas for hygien och
stidning, dels tog upp hygienfrigorna som en del av genomférandet av ett

- allmént system for kvalitetskontroll. For 6vrigt uppgav Manieri i anbudet att

foretaget dtog sig att sikerstilla tjinsternas hygieniska kvalitet genom att anlita
ett specialiserat foretag, Laboraco. Till svar pid kommissionens framstallningar
inkom Manieri med erforderliga klargéranden och med en organisationsplan
6ver det planerade systemet for kvalitet och sjilvkontroll samt med en
beskrivning av vilka personer som skulle ha ansvar for systemet, en teoretisk
lista 6ver kontroller och en teoretisk HACCP-manual.
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Med hinsyn till dessa handlingar pdpekar ritten att Manieri i sitt svar endast
klargjorde anbudets innehdll for kommissionen utan att 4ndra anbudets lydelse.
Manieris anbud svarade nimligen mot féreskrifterna i kontraktshandlingarna,
enligt vilka varje anbudss6kande till sitt anbud skulle bifoga “en kort anteckning
om dess eget utvecklingsstadium avseende hygien, personalresurser och kvalifi-
kationer som tagits i ansprak eller i annat fall vilka dtgidrder som for nirvarande
vidtagits for att sikerstilla dess tjinsters hygieniska kvalitet”, och i Manieris svar
angavs bara vilka interna och externa kontroller som planerades. Inte heller den
omstindigheten att en teoretisk HACCP-manual bifogades som svar pd kommis-
sionens begiran kan betraktas som en dndring av anbudet, eftersom anbudet
innehdll en allmin teoretisk beskrivning av vilka dtgirder som skulle vidtas med
avseende pi hygien och stidning och HACCP-manualen endast var ett av
tillvdgagangssitten.

Sammanfattningsvis finner ritten, vid en genomgang av kontraktshandlingarna,
Manieris anbud, framstillningarna om klargéranden och Manieris svar som har
behandlats ovan, att kommissionen inte har dsidosatt icke-diskriminerings-
principen i artikel 3.2 i direktiv 92/50 och artikel 99 h.2 i bestimmelserna for
genomférandet av budgetforordningen. Manieris svar pd kommissionens fram-
stillningar skall nimligen betraktas som klargéranden av anbudets innehill, som
inte pad nigot sitt forindrar anbudets lydelse med avseende pd kraven i
kontraktshandlingarna.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med std av sokandens invindning
att den diskriminerades genom Manieris svar pd kommissionens framstillningar
om klargérande.

3. S6kandens pdstdende att utvirderingen av anbuden inte genomfordes pd ett
opartiskt sdtt

Utvirderingen av anbuden genomférdes enligt sokanden inte pa ett opartiskt sitt,
eftersom forildraforeningen och den partssammansatta forvaltningskommittén
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for daghemmet (nedan kallad Cocepe), vilka ir obefogat fientligt instillda till
sokanden, deltog i utvirderingen. Sokanden anser vidare att kommissionen
forsokte gora rent hus med det f6rflutna och avligsna sokanden frin CPE Clovis,
eftersom sokanden drev daghemmet nir pedofilgirningar pistis ha begitts 4r
1997.

Sékanden har for det forsta anfort att fordldraféreningens vice ordférande deltog
i forfarandet f6r utvirdering av de anbud som hade inkommit i férevarande fall.
Ordféranden for forildraféreningen hade dock uttryckt sitt missnoje till
kommissionen genom att tillsinda den en kopia av en skrivelse som hon hade
sant till en medlem i Cocepe for att klaga pa det sitt pa vilket sokanden drev CPE
Clovis. Vidare hade forildraféreningen ombett kommissionen att siga upp det
kontrakt som d3 lépte.

Ritten finner att det inte kan bestridas att det med hinsyn till férildrarnas stora
ekonomiska deltagande i kostnaderna fér CPE Clovis och deras intresse av de
pedagogiska frigor som har att géra med barnens vilbefinnande ir befogat att
lata en foretridare for forildraféreningen delta i utvirderingen av anbuden.

Vidare leder inte den omstindigheten att ordféranden for forildraforeningen
uttryckte sitt missndje med Esedras drift av CPE Clovis till slutsatsen att
s6kanden har diskriminerats. En granskning av den skrivelse som detta pastiende
bygger p4, som var stilld till en medlem av Cocepe och som kommissionen fick
en kopia av for kinnedom, visar att skrivelsen sindes personligen fran en forilder
till elever, och inte i forildraféreningens namn. Skrivelsens forfattare uppger
nidmligen inte nigon ging att hon ir ordférande for forildraforeningen. Vidare
framstar det som om skrivelsens forfattare i sjilva verket varken hade for avsikt
att skada bilden av sokanden eller sékandens verksambhet, vilket hon klargjorde i
samband med den talan mot henne som Esedra vickte.
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Sokandens pastiende att forildraféreningen begirde att kommissionen skulle
siga upp det verksamhetskontrakt med sokanden som tidigare 16pte bygger for
ovrigt endast pa ett flygblad frin den lokala personalkommittén, och denna
handling ger inte vid handen att féreningen framstillde ndgon sidan begiran.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stéd av sékandens invindning
att en foretridare for forildraforeningen deltog i upphandlingsforfarandet i
friga.

For det andra har sokanden framhallit att Cocepe f6ljde upphandlingsforfarandet
i fraga, vilken togs upp vid kommitténs tvihundratjugoforsta mote den
24 mars 2000. I detta avseende har s6kanden erinrat om att Cocepe, ar ett
partssammansatt organ dir foretridare for personalkommittén ingér. I likhet
med forildraforeningen dr den lokala personalkommittén fientligt installd till
sokanden, vilket framgir av den omstindigheten att kommittén motsatte sig
privatiseringen av verksamheten vid CPE Clovis dr 1995.

Ritten papekar att.det framgdr av specifikationerna i bilagorna till kontrakts-
handlingarna att Cocepe ir ett partssammansatt organ som bestar av foretradare
for administrationen och fér personalkommittéerna. Det bestir av fyra foretra-
dare f6r kommissionen, tva foretridare for ridet, tva foretradare f6r Ekonomiska
och sociala kommittén och foér Regionkommittén och tvd foretridare for
parlamentet. Inom ramen fér CPE Clovis verksamhetskontrake bitrader Cocepe
kommissionen i dess uppdrag avseende uppféljning, interinstitutionell samord-
ning och fortlépande utvirdering. Cocepe bidrar dven till 6vervakningen av CPE
Clovis funktion och granskar forildrarnas framstillningar och uttalar sig om
daghemmets funktion.

Ritten konstaterar dock att ingen medlem av Cocepe deltog i utvirderingen av
anbuden inom ramen for upphandlingsforfarandet i friga. Kommissionen har
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sarskilt uppgivit att Cocepe inte kan f3 tillging till anbudsgivarnas anbud, som
endast fir foretes for utvirderingskommittéerna, vilket sékanden inte har
bestridit.

Sokanden har inte heller nigot stéd for pastdendet att den omstindigheten att
Cocepe kunde folja upphandlingsférfarandet i fraga eller skulle kunna interve-
nera i upprittandet av verksamhetskontraktet stir i strid med icke-diskrimine-
ringsprincipen. Cocepe foljde visserligen det omtvistade upphandlingsforfarandet,
men detta skedde endast genom en allmin framstillning 6ver utvecklingen av den
genomférda anbudsinfordran under kommitténs tvihundratjugoférsta mote, som
inte paverkade utvirderingsforfarandet.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stod av sokandens invindning
att Cocepe deltog i upphandlingsférfarandet i friga.

Fér det tredje har s6kanden hivdat att till f6ljd av pastidda pedofilgirningar &r
1997 utdvades patryckningar pd kommissionen for att avligsna sokanden fran
driften av CPE Clovis och att kommissionen gav vika for dessa patryckningar och
ville gora rent hus med det forflutna.

Ritten konstaterar att sdkanden inte har foretett niagot bevis for att de
pedofilgirningar som péstds ha begatts 4&r 1997 har medfért nigon diskrimine-
ring av sokanden.

Det var inte kommissionen, utan sékanden, som sade upp kontraktet om drift av
CPE Clovis, vilket visar att kommissionen inte holl sokanden ansvarig for de
hindelser som skulle ha dgt rum ar 1997.
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Den omstindigheten att den lokala personalkommittén kritiserade sokandens sitt
att genomfora kontraktet och begirde att kommissionen ater skulle ta 6ver
driften av CPE Clovis saknade vidare betydelse f6r bedémningen av sokandens
anbud, eftersom kommittén inte deltog i utvirderingsprocessen.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med st6d av s6kandens invindning
avseende kommissionens pastddda vilja att avldgsna sdkanden, eftersom den drev
CPE Clovis nir pedofilgirningar pastds ha begatts dar 4r 1997.

Det framgar av det anforda att sékanden har fel i sitt pastiende att kommissionen
inte har genomfort utvirderingen av anbuden pé ett opartiskt sitt.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall p& den f6rsta grunden.

Den andra grunden: Asidosittande av meddelandet om upphandling och
kontraktshandlingarna i fraga om utvirderingen av den finansiella och tekniska
kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades kontraktet

Sokanden har anfért att den anbudsgivare som tilldelades kontraktet, det vill sdga
den foretagsgrupp som Manieri foretrider, inte har den finansiella och tekniska
kapacitet som krivs enligt meddelandet om upphandling och kontraktshand-
lingarna.
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1. Den finansiella kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades kontraktet

Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen borde ha avligsnat Manieri fran
upphandlingsforfarandet i friga pi grund av den otillrickliga finansiella
kapaciteten hos foretaget och hos de évriga foretagen i den grupp som Manieri
foretrider. P4 denna punkt har kommissionen &sidosatt meddelandet om
upphandling och kontraktshandlingarna, gjort en uppenbart oriktig bedémning,
overtritt artikel 34 i direktiv 92/50 och &sidosatt icke-diskrimineringsprincipen.

Sokanden har silunda noterat att gruppen for utvirdering av anbudsansékning-
arna beslutade att godkinna anbudsansékan frin den grupp som Manieri
foretrader den 28 oktober 1999 utan att ha tillgang till balansrikningarna fran
tre av de sju foretag som gruppen bestdr av. Dessa handlingar inkom nimligen,
till f6ljd av kommissionens begiran av den 13 oktober 1999, inte till kommis-
sionen forrin den 3 november 1999. I detta avseende har s6kanden anfért att
avsaknaden av balansrikningar inte kunde kompenseras genom det solidariska
ansvaret mellan medlemmarna i den grupp som Manieri foretrader, eftersom
kommissionen inte kinde till den finansiella kapaciteten hos tre av foretagen. De
balansrikningar som sindes in nir urvalet av anbud skulle ske gjorde det enligt
s6kanden inte mojligt att sl fast att denna anbudssékande hade den erforderliga
finansiella kapaciteten, eftersom kontraktets virde, som sokanden uppskattar till
cirka 140 000 000 belgiska franc (BEF) (3 470 509,34 euro) per 4r, Overstiger den
sammanlagda omsittningen hos de fyra medlemmar i den grupp som Manieri
foretrider vars balansrikning kommissionen hade fitt del av, som ir 1998
uppgick till cirka 60 000 000 BEF (1 487 361,15 euro).

Sokanden har vidare invdnt mot att gruppen fér utvirdering av anbudsansék-
ningarna gav foretride 4t analysen av den tekniska kapaciteten framfor
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utvirderingen av den finansiella kapaciteten. Sokanden anser att det ankommer
pa kommissionen att utvirdera sivil det finansiella kriteriet som det tekniska
kriteriet, och inte ge foretride it det ena pa bekostnad av det andra. I detta
hinseende anser sokanden att det, om den finansiella kapaciteten hos den grupp
som Manieri foretrider inte klart framgick av féretagets anbudsansokan, ankom
p4 kommissionen att inforskaffa nirmare upplysningar pd denna punkt enligt
artikel 34 i direktiv 92/50. Vidare har sokanden gjort gillande att den eventuella
skillnaden mellan de olika medlemsstaternas gillande bestimmelser angdende
bolags och andra juridiska personers upprittande av balansrikningar och
resultatrikningar i brist pi fullstindig harmonisering pi omrddet inte kan
motivera att ett kriterium som gemenskapslagstiftaren har velat infora inte skall
beaktas. I detta hinseende har sokanden uppgivit att den inte forstar varfor en
juridisk persons balansrikning eller resultatrikning inte innehdller de begirda
uppgifterna, i synnerhet uppgifter om den samlade omsittningen, omsittningen
for verksamheten pd marknaden i friga och eventuellt offentligt stod.

Soékanden har for 6vrigt anfort att Deutsche Banks skrivelse av den 3 februari
2000 inte innehiller nigon uppgift av virde fér bedémningen, eftersom den
inkom for sent och eftersom det i skrivelsen endast anges dels att Manieri kan
uppfylla sina finansiella dtaganden, utan att beloppet for kontraktet i friga anges,
dels att féretaget har ett gott rykte i sin bransch, vilket inte dr den bransch som
kontraktet avser, utan undervisning pa en hogre niva.

Kommissionen har tillbakavisat sokandens argumentation och gjort gillande att
den grupp som Manieri foretrider hade den erforderliga finansiella kapaciteten
for att kunna viljas ut, vilket framgir av de handlingar som denna anbuds-
sokande gav in inom ramen for upphandlingsforfarandet i friga enligt
bestimmelserna i artiklarna 31 och 34 i direktiv 92/50.
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Forstainstansrittens bedémning

Ritten erinrar om att artikel 31 i direktiv 92/50 har féljande lydelse:

”1. Bevis om tjinsteleverantdrens finansiella och ekonomiska stillning kan som
regel utgoras av en eller flera av foljande referenser:

a) Relevanta intyg fran banker eller bevis om relevant ansvarsforsikring for
verksamheten.

b) Uppvisande av tjinsteleverantorens balansrikningar eller utdrag ur dessa, om
offentliggérande av balansrikningarna krivs enligt bolagslagstiftningen i det
land dir tjinsteleverantoren ir etablerad.

¢) Uppgift om foretagets samlade omsittning och om dess omsittning i
samband med sidana tjanster som kontraktet avser under de tre féregiende
rakenskapséren.

2. De upphandlande myndigheterna skall i meddelandet om upphandling eller i
uppmaningen till anbudsgivning specificera vilken eller vilka av de referenser som
namns i punkt 1 som de har valt samt vilka andra referenser som skall foretes.

II - 639



90

91

92

DOM AV DEN 26.2.2002 — MAL T-169/00

3. Om en tjinsteleverantor har godtagbart skil for att inte forete de referenser
som de upphandlande myndigheterna begir, fir han dokumentera sin ekono-
miska och finansiella stillning pd varje annat sitt som den upphandlande
myndigheten finner lampligt.”

I artikel 34 i direktiv 92/50 anges for o6vrigt foljande: ”"De upphandlande
myndigheterna kan inom de ramar som anges i artiklarna 29—32 uppmana
tjansteleverantorerna att komplettera eller fortydliga ingivna intyg och doku-
ment.”

Enligt artikel 31.2 i direktiv 92/50 utgér silunda meddelandet om upphandling
de foreskrifter som ar relevanta fér bedémningen av huruvida kommissionen
kunde godkinna anbudsansékan frin den féretagsgrupp som Manieri foretriader
utan att gora sig skyldig till ett uppenbart och allvarligt fel.

I punkt 13 i meddelandet om upphandling, som rér upplysningar om tjans-
televerantorens egen situation samt de uppgifter och formella forfaranden som ar
nodvindiga for att kunna bedéma om han uppfyller de ekonomiska och tekniska
minimikrav som stills pA honom, anges att anbudssokandena ovillkorligen
tillsammans med sin anhillan om deltagande och med angivande av referensen
99/52/1X.D.1 skall inkomma med féljande handlingar:

3) en kopia av balansrikningarna och resultatrikningarna for de tre senast
foregaende rikenskapsiren eller om den sékande pa grund av legitimt skal
inte har mojlighet att tillhandahilla dem, alla andra handlingar som bevisar
hans finansiella kapacitet,
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4) en handling som anger den rliga samlade omsittningen uppnadd under de
tre senast foregdende rikenskapsaren,

5) en handling som visar den 3rliga omsittningen specifikt vad betriffar det
omrdde som betriffar foreliggande anmodan att limna anbud uppnidd
under de tre senast féregdende rikenskapsaren,

”»

Vidare anges i punkt 9 i meddelandet om upphandling, betriffande fall dir en
grupp tjdnsteleverantorer inkommer med ett anbud, att alla medlemmarna av
gruppen skall vara “gemensamt och solidariskt” ansvariga for att fullfslja
kontraktet. I punkt 12 anges att en garanti for kontraktets riktiga fullfljande
med ett belopp p4 400 000 euro kommer att begiras av det foretag som tilldelas
kontraktet innan det trider i kraft.

Slutligen ges kommissionen genom meddelandet om upphandling ett visst
utrymme fér skonsmissig bedomning, eftersom det anges i punkt 15.2 att
kommissionen kan underkinna en anbudsansokan som inte innehiller samtliga
upplysningar som begirs i punkt 13. Meddelandet om upphandling innehaller
sdledes inte ndgon forpliktelse for kommissionen att underkinna ofullstindiga
anbudsansékningar.

I detta hinseende erinrar ritten om att kommissionen har ett betydande utrymme
for skonsmissig bedomning i friga om vad som skall beaktas vid ett beslut att
tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran och att férstainstansrittens provning
endast skall avse en kontroll av att det inte har forekommit allvarliga och
uppenbara fel (domstolens dom av den 23 november 1978 i mal 56/77, Agence
européenne d’interims mot kommissionen, REG 1978, s. 2215, punkt 20,
forstainstansrittens dom i det ovannimnda milet Adia Interim mot kommis-
sionen, punkt 49, och av den 6 juli 2000 i mal T-139/99, AICS mot parlamentet,
REG 2000, s. I1-2849, punkt 39).
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I férevarande fall genomférdes utvarderingen av den finansiella kapaciteten hos
Manieri och de 6vriga gruppmedlemmar som detta foretag foretrader i tva
etapper, nimligen nir anbudsansokningarna valdes ut och, i ett senare skede,
innan kontraktet i friga tilldelades.

Vad betriffar den forsta etappen framgdr det av handlingarna i mélet att
Manieris anbudsansdékan di anbudsansokningarna valdes ut inneholl dels en
kopia av balansrikningarna och resultatrikningarna f6r de tre senast féregaende
rikenskapsaren for fyra av de sju foretag som utgjorde den grupp som Manieri
foretrider och en “ersittningshandling” fér de tre dvriga gruppmedlemmarna
(enligt punkt 13.3 i meddelandet om upphandling), dels en handling dir den
arliga samlade omsittningen under de tre senast foregdende rikenskapséiren
angavs for vart och ett av de sju foretagen (enligt punke 13.4 i meddelandet om
upphandling) och dir deras arliga omsittning under de tre senast foregdende
rikenskapsiren angavs specifikt for det omridde som anbudsinfordran i fraga
avsig (enligt punkt 13.5 i meddelandet om upphandling).

Kommissionen kan siledes med hinsyn till institutionens utrymme for skons-
missig bedémning enligt meddelandet om upphandling inte klandras for att den
inte underkinde Manieris anbudsinfordran endast p4 grund av att foretaget inte
motiverade varfor det inte fanns nigra kopior av balansrikningarna och
resultatrakningarna for tre av de sju medlemmarna i den grupp som foretaget
foretrader.

Kommissionen férfogade nimligen 6ver andra uppgifter med hjilp av vilka den, i
avsaknad av balansrikningar och resultatrikningar kunde bedoma den finansi-
ella kapaciteten hos den grupp som Manieri foretrider.

I banken Rolo Bancas skrivelse 1473 av den 17 juni 1999, som bifogades
Manieris anbudsansékan, angavs silunda att sistnimnda foretag forfogade 6ver
tillrickliga finansiella medel. En siddan handling kan betraktas som ett
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”[r]elevant... intyg frin [en] bank...” i den mening som avses i artikel 31.1 a i
direktiv 92/50, som i sig kan styrka en anbudssokandes finansiella kapacitet och
som kommissionen kan beakta inom ramen for sitt utrymme for skonsmissig
bedémning.

Manieris forslag den 23 oktober 1999 att frin och med den dagen limna en
sddan bankgaranti p4 400 000 euro som anges i punkt 12 i meddelandet om
upphandling kunde ocksa géra det moijligt for kommissionen att bedéma denna
anbudssokandes finansiella kapacitet som tillricklig.

Detta giller dven for den férklaring som bifogades Manieris skrivelse av den
23 oktober 1999, genom vilken de sju medlemmarna av den grupp som foretaget
foretrader atog sig att fullfélja kontraktet "gemensamt och solidariskt” i enlighet
med punkt 9 i meddelandet om upphandling.

Dessa uppgifter framstdr som sirskilt relevanta i forevarande fall, eftersom
anbudssokandenas finansiella kapacitet vid offentlig upphandling av tjinster
snarare skall bedomas i forhallande till sékandenas forutsittningar att betala sin
personal och sina fordringsigare om de tilldelas kontraktet i fraga an i
forhéllande till kontraktets virde. I det utkast till ramavtal som bifogades
kontraktshandlingarna uppgavs sdlunda att kommissionen atar sig att betala
uppkomna skulder inom 60 dagar, vilket i stort sett begrinsar den risk som har
att gora med anbudssokandens finansiella kapacitet till att avse utgifterna under
de tva manader da det gir att forlita sig pa institutionen, och inte till exempel till
kontraktets arliga virde, som kommissionen har uppskattat till 4 000 000 euro.
Under dessa omstindigheter ar ett bankintyg, ett erbjudande om garanti eller ett
“gemensamt och solidariskt” 4tagande sirskilt limpliga fér att bedéma en
anbudssokandes finansiella kapacitet.

Den omstindigheten att den tekniska kapaciteten har givits foretride framfor den
finansiella kapaciteten nir anbudssékandena valdes ut innebir inte heller att
bedémningen av den finansiella kapaciteten helt har uteblivit. I de slutsatser som
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gruppen for utvirdering av anbudsansokningarna drog, enligt vilka anbuds-
sokandenas finansiella kapacitet inte klart framgar av de lamnade uppgifterna om
omsittning, eftersom de har beviljats vissa stod och subventioner, framhills
namligen uttryckligen att en djupgdende kontroll av de foreslagna anbuds-
givarnas finansiella tickning bér goras innan kontraktet tilldelas.

I detta hinseende papekar ritten att kommissionen i enlighet med nimnda
begdran av gruppen for utvirdering av anbudsansokningarna kontrollerade den
finansiella kapaciteten hos den grupp som Manieri féretrider nir denna vil hade
foreslagits som den anbudsgivare som skulle tilldelas kontraktet.

Kommissionen begirde silunda den 13 oktober 1999 att de balansrikningar och
resultatrikningar for tre medlemmar av den av Manieri foretridda gruppen som
inte hade bifogats foretagets anbudsansokan skulle foretes, eller i vart fall att
foretaget skulle motivera varfor dessa handlingar inte kunde foretes i enlighet
med artikel 34 i direktiv 92/50. Nimnda balansrikningar och resultatrikningar
inkom till institutionen den 3 november 1999 och kompletterade silunda denna
anbudsansokan.

Direfter tillsinde Manieri dven kommissionen en skrivelse frin Deutsche Bank av
den 3 februari 2000, dir det angavs att Manieri ensamt “har finansiella medel,
kan uppfylla sina dtaganden och har ett gott rykte”. Denna andra skrivelse, som
tillkommer utover banken Rolo Bancas skrivelse 1473 av den 17 juni 1999, utgor
ytterligare ett intyg om denna anbudssokandes finansiella kapacitet.

Av det anférda foljer att kommissionen inte 3sidosatte meddelandet om
upphandling eller kontraktshandlingarna, inte gjorde nigon uppenbart oriktig
bedémning, inte overtridde artikel 34 i direktiv 92/50 och inte dsidosatte
icke-diskrimineringsprincipen vid bedémningen av den finansiella kapaciteten
hos Manieri och hos de 6vriga medlemmarna i den grupp som foretaget
foretrader.
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Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stéd av sokandens invindning
avseende den otillrickliga finansiella kapaciteten hos den anbudsgivare som
tilldelades kontraktet.

2. Den tekniska kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades kontraktet

Parternas argument

Sokanden har hivdat att kommissionen borde ha avligsnat Manieri frin
upphandlingsforfarandet i friga pd grund av foretagets otillrickliga tekniska
kapacitet. P4 denna punkt har kommissionen &sidosatt meddelandet om
upphandling och gjort en uppenbart oriktig bedomning.

Vad avser den tekniska kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades
kontraktet i friga har skanden anfért att Manieris bolagsindamal ir oférenligt
med att driva daghem, eftersom det avser undervisning pi en hogre niva.
Sokanden har vidare papekat att det av samtliga bolag i den grupp som Manieri
foretrider endast dr bolaget Garden Bimbo, med bara elva anstillda, som har
smdbarnsverksamhet och ett bolagsindamal som har att géra med sidana
tjdnster som kontraktet i friga avser. Detta bolagsindamail anger dock enligt
sokanden inte huruvida foretaget har den tekniska kapacitet som behévs for att
genomfora kontraktet i friga, eftersom kontraktet dven avser grupper f6r barn
under ett ir.

Sokanden har for dvrigt anfort att den grupp som Manieri foretrider Gverlit
genomférandet av kontraktet i frdga till ett belgiskt bolag vid namn Sapiens.
Sapiens forfogar dock inte 6ver den erforderliga kapaciteten fér att genomfora
kontraketet, eftersom dess enda aktieidgare ir en fysisk person och Manieri och de
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ovriga medlemmarna av gruppen, bland andra Garden Bimbo, inte dger nigon
del av dess kapital. Vidare anser sokanden att den personal som Sapiens har
anlitat inte har tillrickliga kvalifikationer och inte har den yrkeserfarenhet som
krivs, vilket omvittnas i de negativa omdémen som sékanden har fatt hora
angiende genomfoérandet av kontraktet i friga.

Kommissionen har anfort att den anbudsgivare som tilldelades kontraktet
uppfyller de tekniska kriterier som uppstills i meddelandet om upphandling och i
kontraktshandlingarna och har tillracklig teknisk kapacitet.

Forstainstansrittens bedomning

Ritten erinrar avseende denna friga inledningsvis om att kommissionen har ett
betydande utrymme for skonsmissig bedomning och att forstainstansrittens
provning endast skall avse en kontroll av att det inte har forekommit allvarliga
och uppenbara fel (se ovan punkt 95).

I detta hianseende noterar ritten att de upplysningar som ir nédvindiga for att
kunna utvidrdera om anbudssokandena uppfyller de tekniska minimikrav som
stills anges pa foljande sitt i punkt 13 i meddelandet om upphandling:

6) en handling som visar skande[n]s arbetsstyrka i rsgenomsnitt och antalet
ledande personal under de tre senast foregdende aren,
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7) en forteckning éver de huvudsakliga kontrakt pa det omride som forelig-
gande anmodan att limna anbud avser, som tillhandahllits under loppet av
de tre senaste dren med angivande av beloppen, datum samt namn, adress
och telefonnummer for tjansternas mottagare,

8) en uttémmande beskrivning av de olika 4tgirder som den sokande tagit for
att kontrollera kvaliteten pa tjinsterna,

9) hanvisning till den del av kontraktet som den sokande méjligen avser att
ligga ut pd underentreprenérer och sitten for kvalitetskontroll och ledningen
av planerad underentreprenad.”

I likhet med vad som giller for upplysningarna om den finansiella kapaciteten,
kan kommissionen enligt punkt 15.2 i meddelandet om upphandling underkinna
ett anbud som ir ofullstindigt med avseende pa upplysningar om den tekniska
kapaciteten.

Betriffande sokandens argument avseende bolagsindamalet for de foretag som ir
medlemmar av den grupp som Manieri foretrider, pipekar ritten att bolagsin-
damalet inte finns omnamnt bland de i meddelandet om upphandling uppriknade
kriterier som kan beaktas vid bedémningen av en anbudssékandes tekniska
kapacitet. Ett sidant kriterium skulle dessutom riskera att medfora artificiella
resultat, eftersom ett foretags bolagsindamal kan anges som mycket omfattande
och eftersom det kan indras.

Detta argument ér for Ovrigt inte riktigt i sak vad giller Manieri. En granskning
av foretagets bolagsindamal ger nimligen vid handen att det inte bara omfattar
undervisning pd en hogre nivd, utan dven bland annat forskola och fritidshem,
vilket sdlunda omfattar smibarnsverksamhet.
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Betriffande sokandens invindningar mot Sapiens noterar ritten dels att detta
bolag bildades i juni 2000, efter det att anbudssbkandena hade valts ut och
kontraktet i friga hade tilldelats, och att invindningarna silunda saknar relevans
for utvirderingen av den tekniska kapaciteten hos den grupp som Manieri
foretrader, dels att kommissionen har hivdat att den storsta delen av Sapiens
personal tidigare var anstilld av sdkanden, vilket inte har bestridits.

Som kommissionen har anfort i sitt meddelande till Radgivande kommittén for
upphandling och kontrakt av den 10 maj 2000 medférde bildandet av ett belgiskt
bolag, som Sapiens, vidare att ett antal krav som den medlemsstat dir tjansterna
skulle utféras stillde med avseende pi arbetslagstiftning, skattelagstiftning och
sociallagstiftning (sociala avgifter och andra rittigheter for arbetstagare,
betalning av skatter, tillging till mervirdesskatteregistreringsnummer, kontroll
av sm3barnsmiljon i Belgien etc.) kunde tillmoétesgas.

Nir anbudssdkandena valdes ut innehéll anbudsansokan fran den foretagsgrupp
som Manieri foretrider fér 6vrigt en handling som visade arbetsstyrkan i
genomsnitt och antalet ledande personal under de tre senast foregdende aren i
enlighet med punkt 13.6 i meddelandet om upphandling.

Av slutsatserna frin gruppen for utvirdering av anbudsansékningarna framgar
emellertid att uppgifterna om arbetsstyrkan inte betraktades som tillf6rlitliga
eller avgorande, eftersom det inte var anbudssokandena som direkt skulle
genomféra kontraktet, utan ett belgiskt bolag som de skulle bilda, och eftersom
den stérsta delen av personalen skulle rekryteras pé plats.

Anbudssékandenas tekniska kapacitet bedémdes siledes med utgingspunkt i de
ovriga kriterierna 1 meddelandet om upphandling, det vill siga en forteckning
over vilka huvudsakliga kontrakt som hade genomférts pd omriddet for
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foreliggande anbudsinfordran under de tre senaste dren (punkt 13.7 i meddelan-
det om upphandling), vilka itgirder som vidtagits for att sikerstilla kontrollen
av kvaliteten (punkt 13.8 i meddelandet om upphandling) och vilken del av
kontraktet som eventuellt skulle liggas ut pi underentreprenérer och sitten for
kvalitetskontroll av underentreprenaden (punkt 13.9 i meddelandet om upp-
handling).

Gruppen for utvirdering av anbudsansokningarna ansig i forevarande fall att
Manieris anbudsansokan, for 6vrigt i likhet med de sex 6vriga anbudssékandenas
ansokningar, var tillfredsstillande. Det framgar sirskilt av slutsatserna frin
gruppen for utvirdering av anbudsansokningarna att Manieri i likhet med de sex
ovriga anbudssokandena hade inkommit med samtliga begirda upplysningar och
dirmed uppfyllde kraven i punkt 13.7—13.9 i meddelandet om upphandling.

Sokanden har sdledes fel i sitt pistiende att kommissionen &sidosatte meddelan-
det om upphandling och gjorde en uppenbart oriktig bedémning vid undersok-
ningen av den tekniska kapaciteten hos Manieri eller hos de 6vriga medlemmarna
i den grupp som foretaget foretriader. Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall
med stod av sokandens invindningar avseende den otillrickliga tekniska
kapaciteten hos den anbudsgivare som tilldelades kontraktet.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pa den andra grunden.

Den tredje grunden: Asidosittande av kontraktshandlingarna i fraga om
utvirderingen av anbudens pris och kvalitet

Sékanden har gjort gillande att Manieris anbud oméjligen kan vara bittre in
sokandens med avseende pi de pris- och kvalitetskriterier som anges i
kontraktshandlingarna.
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128 Ritten erinrar i detta hinseende om att de kriterier fér tilldelning av kontraktet i
friga som stills upp i kontraktshandlingarna ir foljande:

»7. Kriterier for tilldelning:

Kontraktet kommer att tilldelas det ligsta och ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet med hinsyn till

— det begirda priset, och

— anbudets och den erbjudna tjinstens kvalitet, vilken beddms med beaktande
av foljande faktorer (angivna i fallande ordning efter betydelse):

a) projektets pedagogiska virde (40 procent),

b) vilka itgirder och metoder som skall anvindas for att losa fragan med
vikarier for frAnvarande personal (30 procent),

¢) vilka metoder som féreslds fér att kontrollera (30 procent)
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— tjdnstens och férvaltningens kvalitet,

— att arbetskraftens stabilitet uppritthalls, och

— projektets pedagogiska genomférande.”

1. Utvirderingen av de priser som anbudsgivarna begirde

129 Parterna har inte bestridit f6ljande omstindigheter.

130 Utvirderingen av de priser som anbudsgivarna begirde gjordes med utgngs-
punkt i de uppgifter som hade limnats i enlighet med anvisningarna i anbuds-
givningsforteckning 2 av 3” (nedan kallad forteckningen), som var bilagd
kontraktshandlingarna. I férteckningen féreskrevs att anbudsgivarna skulle ange
ett "sammantaget, i forvig faststillt, pris per manad inklusive samtliga avgifter
for genomférandet av den totala administrativa och pedagogiska driften av CPE
Clovis” med étskillnad mellan daghemmet och fritidshemmet. I férteckningen
gjordes atskillnad mellan fem olika priskategorier:

— Priset ”per barn som ir inskrivet vid daghemmet vid CPE Clovis” (i
euro/manad),

— Priset per plats vid daghemmet vid CPE Clovis som ir reserverad under
hogst fyra ménader utan att barnet utnyttjar platsen” (i euro/manad),
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— DPriset ”per barn som ir inskrivet vid fritidshemmet vid CPE Clovis” (i
euro/mdnad)

— DPriset ”per plats vid fritidshemmet vid CPE Clovis som ir reserverad under
hoégst fyra manader utan att barnet utnyttjar platsen” (i euro/manad), och

— Priset per “extra 6ppethdllande utdver en kvart utanfor de vanliga 6ppet-
tiderna for CPE [Clovis]” (i euro/kvart).

131 Kommissionen genomférde utvirderingen av priserna i anbuden med utgangs-
punkt i de uppgifter som hade limnats i enlighet med anvisningarna i
forteckningen (det vill siga priset avseende var och en av de fem ovannimnda
kategorierna) med beaktande av tre antaganden om belidggningen vid CPE Clovis:

— Antagande A: det genomsnittliga antal barn som faktiskt hade varit
nirvarande under ar 1999.

— Antagande B: det genomsnittliga antal barn som lokalerna var anpassade for.

— Antagande C: det hogsta antal barn som lokalerna var anpassade for.

132 Genom att beakta tre antaganden om beliggningen vid CPE Clovis och inte bara
de uppgifter som krivdes enligt forteckningen gjorde kommissionen enligt

II - 652




133

134

135

136

ESEDRA MOT KOMMISSIONEN

sokanden ett rittsstridigt avsteg fran kontraktshandlingarna. Sékanden papekade
vid férhandlingen att en utvirdering i enlighet med foreskrifterna i kontrakts-
handlingarna, det vill siga med utgingspunkt i en summering av de priser som
begirdes for var och en av de fem kategorier som nimns i frteckningen, skulle
ha lett kommissionen till slutsatsen att sokandens anbud var billigare in
Manieris.

For det andra har sékanden anfort att kommissionen, for det fall den kunde géra
avsteg fran anbudsgivningsférteckningarna, i vart fall var tvungen att motivera
sig. Den anférda motiveringen, det vill siga att ”en direkt jimforelse mellan de
olika prisuppgifterna i anbudsgivningsférteckningen inte var mojlig”, gav inte
kommissionen ritt att dsidositta kontraktshandlingarna.

Kommissionen anser tvirtom att utvirderingen av priserna gjordes helt i enlighet
med de kriterier som i forvig hade faststillts i kontraktshandlingarna.

Ritten erinrar avseende denna friga inledningsvis om att kommissionen har ett
betydande utrymme fér skonsmissig bedomning och att forstainstansrittens
provning endast skall avse en kontroll av att det inte har férekommit allvarliga
och uppenbara fel (se ovan punkt 95).

Som har angivits ovan gjordes utvirderingen av priserna i anbuden med
utgdngspunkt i de priser som varje anbudsgivare hade begirt f6r var och en av
de fem kategorier som angavs i forteckningen. Esedra och Manieri hade begirt
foljande priser:

— Esedra: 1 090 euro per barn som ir inskrivet vid daghemmet, 430 euro per
reserverad plats vid daghemmet, 965 euro per barn som ir inskrivet vid
fritidshemmet, 300 euro per reserverad plats vid fritidshemmet och 5 euro
per extra kvart.
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— Manieri: 1 050 euro per barn som ir inskrivet vid daghemmet, 880,64 euro
per reserverad plats vid daghemmet, 940 euro per barn som ir inskrivet vid
fritidshemmet, 788,37 euro per reserverad plats vid fritidshemmet och 6 euro
per extra kvart.

137 Harvid skall framhallas att de priser som begirdes i var och en av de kategorier
som ovan nimns ir enhetspriser (for varje barn som ar inskrivet vid daghemmet
eller fritidshemmet, for varje reserverad plats vid daghemmet eller fritidshemmet
eller for varje kvart).

138 Vart och ett av dessa priser multiplicerades darefter med motsvarande antal barn
som skulle vara inskrivna vid daghemmet eller fritidshemmet, reserverade platser
vid daghemmet eller fritidshemmet eller kvartar som kommissionen anvinde sig
av i vart och ett av sina tre antaganden om beliggningen pd CPE Clovis. Hirvid
anvindes foljande uppgifter:

— Antagande A (det genomsnittliga antal barn som faktiskt hade varit
nirvarande under ar 1999): 211,08 barn inskrivna vid daghemmet,
2 reserverade platser vid daghemmet, 60,33 barn inskrivna vid fritids-
hemmet, 2 reserverade platser vid fritidshemmet och 12,5 extra kvartar.

— Antagande B (det genomsnittliga antal barn som lokalerna var anpassade
for): 253 barn inskrivna vid daghemmet, 2 reserverade platser vid dag-
hemmet, 55 barn inskrivna vid fritidshemmet, 2 reserverade platser vid
fritidshemmet och 12,5 extra kvartar.
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— Antagande C (det hogsta antal barn som lokalerna var anpassade for):
270 barn inskrivna vid daghemmet, 0 reserverade platser vid daghemmet,
108 barn inskrivna vid fritidshemmet, O reserverade platser vid fritidshemmet
och 12,5 extra kvartar.

133 For antagande A (det genomsnittliga antal barn som faktiskt hade varit
nirvarande under ir 1999) gav utvirderingen foljande resultat:

— Esedra: For var och en av kategorierna uppgick priset per manad till
230 080,83 euro, det vill siga 1 090 euro x 211,08 (barn inskrivna vid
daghemmet), 860 euro, det vill siga 430 euro x 2 (reserverade platser vid
daghemmet), 58 221,67 euro, det vill siga 965 euro x 60,33 (barn inskrivna
vid fritidshemmet), 600 euro, det vill siga 300 euro x 2 (reserverade platser
vid fritidshemmet), respektive 62,50 euro, det vill siga 5 euro x 12,5 (extra
kvartar). Det totala genomsnittet per minad uppgick siledes till 289 825 euro.

— Manieri: Fér var och en av kategorierna uppgick priset per manad till
221 637,50 euro, det vill siga 1 050 euro x 211,08 (barn inskrivna vid
daghemmet), 1 761,28 euro, det vill siga 880,64 euro x 2 (reserverade platser
vid daghemmet), 56 713,33 euro, det vill siga 940 euro x 60,33 (barn
inskrivna vid fritidshemmet), 1 576,74 euro, det vill siga 788,37 euro x 2
(reserverade platser vid fritidshemmet), respektive 75 euro, det vill siga
6 euro x 12,5 (extra kvartar). Det totala genomsnittet per minad uppgick
saledes till 281 763,85 euro.

140 For antagande B (det genomsnittliga antal barn som lokalerna var anpassade for)
gav utvirderingen foljande resultat:

— Esedra: For var och en av kategorierna uppgick priset per manad till
275 770 euro, det vill siga 1090 euro x 253 (barn inskrivna vid daghemmet),
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860 euro, det vill siga 430 euro x 2 (reserverade platser vid daghemmet),
53 075 euro, det vill siga 965 euro x 55 (barn inskrivna vid fritidshemmet),
600 euro, det vill siga 300 euro x 2 (reserverade platser vid fritidshemmet),
respektive 62,50 euro, det vill siga 5 euro x 12,5 (extra kvartar). Det totala
genomsnittet per manad uppgick siledes till 330 367,50 euro.

— Manieri: Fér var och en av kategorierna uppgick priset per manad till
265 650 euro, det vill siga 1 050 euro x 253 (barn inskrivna vid
daghemmet), 1 761,28 euro, det vill siga 880,64 euro x 2 (reserverade
platser vid daghemmet), 51 700 euro, det vill siga 940 euro x §5 (barn
inskrivna vid fritidshemmet), 1 576,74 euro, det vill siga 788,37 euro x 2
(reserverade platser vid fritidshemmet), respektive 75 euro, det vill siga
6 euro x 12,5 (extra kvartar). Det totala genomsnittet per manad uppgick
sdledes till 320 763,02 euro.

141 For antagande C (det hogsta antal barn som lokalerna var anpassade for) gav
utvirderingen foljande resultat (ritten erinrar om att det i detta antagande inte
fanns ndgra reserverade platser vid daghemmet eller vid fritidshemmet):

— Esedra: For var och en av kategorierna uppgick priset per mdnad till
294 300 euro, det vill siga 1 090 euro x 270 (barn inskrivna vid daghemmet),
104 220 euro, det vill siga 965 euro x 108 (barn inskrivna vid fritids-
hemmet), respektive 62,50 euro, det vill siga 5 euro x 12,5 (extra kvartar).
Det totala genomsnittet per minad uppgick siledes till 398 582,50 euro.

— Manieri: For var och en av kategorierna uppgick priset per ménad till
283 500 euro, det vill siga 1 050 euro x 270 (barn inskrivna vid
daghemmet), 101 520 euro, det vill siga 940 euro x 108 (barn inskrivna
vid fritidshemmet), respektive 75 euro, det vill siga 6 euro x 12,5 (extra
kvartar). Det totala genomsnittet per manad uppgick sledes till 385 095 euro.
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Resultaten av kommissionens utvirdering av priserna i anbuden med nimnda
metod ger vid handen att Manieris anbud for vart och ett av de tre undersokta
antagandena 4r mer intressant in Esedras anbud.

Det kan inte bestridas att enhetspriset per barn maste multipliceras med det totala
antalet enheter (barn som ir inskrivna vid daghemmet eller vid fritidshemmet,
reserverade platser vid daghemmet eller vid fritidshemmet eller extra kvartar) for
att priserna i de olika anbuden skall kunna utvirderas.

Sékandens instillning i detta hinseende saknar helt logik. Om enhetspriserna per
barn ir det enda som beaktas, gar det nimligen inte att avgora det totala pris per
minad som kommissionen skall betala till leverantéren for driften av CPE Clovis,
eftersom detta totala pris naturligtvis kommer att bero p& antalet barn som ir
inskrivna vid daghemmet och vid fritidshemmet, antalet reserverade platser vid
daghemmet och vid fritidshemmet och antalet extra kvartar. Det ir forst om varje
enhetspris per barn multipliceras med det planerade totala antalet barn,
reserverade platser och extra kvartar som anbudens belopp kan avgéras och
anbuden kan jimforas.

Ritten papekar for ovrigt att de tre antaganden om beliggning som kommis-
sionen gjorde bygger pa rimliga uppgifter, nimligen den genomsnittliga verkliga
beliggningen vid CPE Clovis under ett referensir, som var &r 1999, den
planerade genomsnittliga beliggningen och den hogsta mojliga beliggningen, och
att sokanden huvudsakligen kinde till dessa uppgifter. Vad betriffar antagande B
anges sdlunda i kontraktshandlingarna det genomsnittliga antalet inskrivna barn
vid daghemmet (253 barn) och vid fritidshemmet (55 barn). Betriffande
antagande C anges vidare i kontraktshandlingarna det hégsta antalet barn som
kan vara inskrivna vid daghemmet (270) och vid fritidshemmet (108).
Uppgifterna om antalet inskrivna barn vid daghemmet och vid fritidshemmet
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var de viktigaste vid utvirderingen av priserna i anbuden med utgéngspunkt i
kommissionens tre antaganden pi grund av de respektive antalen i dessa
kategorier (253 eller 270 inskrivna barn vid daghemmet, 55 eller 108 inskrivna
barn vid fritidshemmet) jimfort med antalen i de tre andra kategorierna (2 eller
0 reserverade platser vid daghemmet eller fritidshemmet, 12,5 extra kvartar).
Sokanden kan slutligen inte med framging hivda att den inte kinde till
uppgifterna avseende antagande A, eftersom sékanden sjilv stod for tjdnsterna i
fraga under ir 1999, som valdes som referensir for att avgora den verkliga
genomsnittliga beldggningen.

Av det anférda foljer att kommissionen inte gjorde nigon uppenbart oriktig
bedomning av Manieris och Esedras anbud med avseende pa priskriteriet.
Soékandens argumentation avseende utvirderingen av anbudens pris kan siledes
inte godtas.

2. Utvirderingen av anbudens kvalitet

a) Utvirderingen av anbudens kvalitet i allmidnhet

Parternas argument

Sokanden anser att kommissionen gjorde en uppenbart oriktig bedémning nir
den slog fast att Manieris anbud var bittre in sékandens med avseende pa
kvalitetskriteriet.
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Sokanden har silunda anfért att den har erhallit kvalitetscertifikatet ISO 9001:94
och dirfor dr understilld regelbundna och krivande interna och externa
kontroller. Vidare har sékanden erinrat om att dess anbud innehéll olika initiativ
for att forbittra kvaliteten pd dess tjinster, sisom sirskild verksamhet for
handikappade barn och utarbetande av en femirsplan for varje tjinst.

Sékanden har ifrigasatt kompetensen hos medlemmarna i kvalitetsutvirderings-
kommittén och noterat att de inte begav sig till de platser dir anbudsgivarna
bedrev sin verksamhet, till skillnad frin vad som skedde vid den féregiende
offentliga upphandlingen. Om si hade skett, skulle de ha kunnat konstatera att
inget av bolagen i den grupp som Manieri féretrider — delvis med undantag av
Garden Bimbo, vars verksamhet avsg barn i dldrarna tolv manader och uppét,
medan kontraktet i friga dven avser barn som ir yngre in ett ir —
tillhandahaller sadana tjanster som avses i anbudsinfordran, vilket dessa bolags
bolagsordningar visar.

Kommissionen har tillbakavisat denna analys och erinrat om att kvalitetsutvir-
deringen av anbuden gjordes pa grundval av de kvalitetskriterier som i forvig
hade angivits i kontraktshandlingarna och med tillimpning av den metod som
angavs den 9 februari 2000, det vill siga mellan dagen for ingivande av anbud
(den 7 februari 2000) och den dag d4 anbuden 6ppnades (den 14 februari 2000).
I detta hidnseende har kommissionen erinrat om att det framgir av den
sammanfattning som gjordes vid den slutliga utvirderingen av anbuden att det
finns en avsevird kvalitetsskillnad mellan Manieri, som klassades hogst, och
Esedra, som klassades p andra plats.

Vidare har kommissionen uppgivit att det framgir av kvalitetsutvirderings-
kommitténs rapport och av bilagorna till den att Esedra fick firre poing in
Manieri avseende tva av tre kvalitetskriterier.
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Forstainstansrittens bedomning

Ritten erinrar avseende denna friga inledningsvis om att kommissionen har ett
betydande utrymme fér skonsmissig bedomning och att forstainstansrittens
provning endast skall avse en kontroll av att det inte har férekommit allvarliga
och uppenbara fel (se ovan punkt 95).

Innan resultaten av kvalitetsbedémningen undersoks, erinrar ritten om enligt
vilka kvalitetskriterier kommissionen skulle bedéma anbuden.

Det anges i forevarande fall i kontraktshandlingarna att kontraktet kommer att
tilldelas det ldgsta och ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till
bland annat:

“anbudets och den erbjudna tjinstens kvalitet, vilken bedoms med beaktande av
foljande faktorer (angivna i fallande ordning efter betydelse):

a) projektets pedagogiska virde (40 procent),

b) vilka itgirder och metoder som skall anvindas for att losa frigan med
vikarier for franvarande personal (30 procent),

¢) vilka metoder som foreslds for att kontrollera (30 procent)
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— tjdnstens och forvaltningens kvalitet,

—att arbetskraftens stabilitet uppritthills, och

— projektets pedagogiska genomférande.”

155 1 detta hinseende framgir foljande av den slutliga tabell som kvalitetsutvir-
deringskommittén upprittade:

— Manieris anbud fick 27,6 poing avseende projektets pedagogiska virde,
21,6 poing avseende de dtgirder och metoder som skulle anvindas for att
16sa frigan med vikarier for frinvarande personal och 21 poing avseende
vilka kontrollmetoder som féreslogs, det vill siga totalt 70,2 poing, vilket
motsvarade index 100, det vill siga det kvalitativt bista anbudet.

— Esedras anbud fick 21,1 poing avseende projektets pedagogiska virde,
13,2 poing avseende de 4tgirder och metoder som skulle anvindas fér att
16sa frigan med vikarier for frinvarande personal och 22,2 podng avseende
vilka kontrollmetoder som foreslogs, det vill siga totalt 56,5 poing, vilket
motsvarade index 80,4, det vill siga det kvalitativt ndst basta anbudet i
forevarande fall.

156 Ratten konstaterar att sokanden inte har féretett nigot bevis for eller nigot som
talar for att kommissionen gjorde ett uppenbart och allvarligt fel nir den
utvirderade anbudens kvalitet i allminhet.
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Ritten pipekar silunda att varken den omstindigheten att sokanden har erhallit
kvalitetscertifikatet ISO 9001:94 och ir understilld regelbundna och krivande
kontroller eller de olika initiativen i dess anbud for forbattring av tjdnsternas
kvalitet talar for att sékandens anbud har hogre kvalitet 4n Manieris.

Betriffande sokandens argument att medlemmarna i den grupp som Manieri
foretrider inte eller praktiskt taget inte tillhandahaller sidana tjdnster som
kontraktet i friga avser, erinrar ritten — utdver den omstindigheten att detta
argument inte paverkar bedémningen i férevarande fall (se ovan punkterna 117
och 118) — om att anbudens kvalitet skall utvirderas med utgangspunkt i sjilva
anbuden, och inte med utgingspunkt i anbudsgivarnas erfarenhet av den
upphandlande myndigheten under tidigare kontrakt eller pd grundval av de
urvalskriterier, sisom anbudssékandenas tekniska kapacitet, som redan har
kontrollerats vid urvalet av anbudsansékningarna, som inte pd nytt kan beaktas
d3 anbuden jimférs (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
20 september 1988 i mil 31/87, Beentjes, REG 1988, s. 4635, punkt 15).

Betriffande sokandens frigor angdende kompetensen hos medlemmarna i
kvalitetsutvirderingsgruppen och avsaknaden av besok pd de platser dir
anbudsgivarna utdvar sin verksamhet, pipekar ritten att sokanden inte har
anfort nigra argument som kan leda till ifrigasdttande av kompetensen hos dessa
personer, som genom sina uppgifter vid kommissionen har tillracklig erfarenhet
for att kunna utvirdera anbud i frdga om kvalitet, samt att nigra sidana besok
inte krivdes inom ramen fér den offentliga upphandlingen i friga.

Sokandens argument avseende kvalitetsutvirderingen i allmédnhet av dess anbud
och det anbud som gavs in av den anbudsgivare som tilldelades kontraktet kan
sdledes inte godtas.
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b) Kvalitetsutvirderingen av vissa parametrar i anbuden

Sékanden har vidare gjort gillande att det gjordes en uppenbart oriktig
beddmning vid kvalitetsutvirderingen av vissa parametrar i dess anbud och i
det anbud som gavs in av den anbudsgivare som tilldelades kontraktet.

Ritten erinrar avseende denna friga om att kommissionen har ett betydande
utrymme for skénsmissig bedémning och att forstainstansrittens provning
endast skall avse en kontroll av att det inte har férekommit allvarliga och
uppenbara fel (se ovan punkt 95). :

Ritten konstaterar att sdkanden inte har foretett ndgot bevis for eller nigot som
talar for att kommissionen gjorde en sidan oriktig bedémning nir den
utvirderade vissa parametrar i anbuden. Nedan redovisas en undersokning av
sbkandens argument betriffande var och en av parametrarna.

i) Parametrarna A.2 “nivén p4 planen for kontinuerlig utbildning av pedagoger-
na” och B.1 ”utbildningsnivan for vikarier”

Sékanden har anfért att den fick ett ligt betyg (2 poing) och kommentaren
“upplysning och inte utbildning, ssmmanblandning mellan rollen som psykope-
dagog och lirarrollen”, medan Manieri fick ett mycket hogt betyg (10). Sokanden
har hivdat att pastiendet om “sammanblandning” ir felaktigt, eftersom en av
psykopedagogens frimsta uppgifter ir att utbilda de vuxna som arbetar med
barnen och inte att ha kontakt med barnen, vilket idr lirarens roll. Vidare ir

II- 663




165

166

167

168

DOM AV DEN 26.2.2002 — MAL T-169/00

bedomningen “upplysning och inte utbildning” felaktig, eftersom olika for-
faranden for identifiering och organisation av utbildningar skulle inrittas och
iakttas i Esedras system for “kvalitetssakring”. Dessutom har kvaliteten pa den
utbildning som s6kanden bedriver lovordats i en studie av tvd studenter vid det
katolska universitetet i Leuven och i undervisningsinstitutet De Mots rapport om
barnskétares praktik under utbildningen.

Samma synpunkter gor sig enligt sokanden dven gillande avseende parameter B.1
*utbildningsnivan for vikarier”, fér vilken s6kanden fick 1 podng och Manieri 4.

Forstainstansritten pipekar i likhet med vad kommissionen har gjort att denna
institution har tillrickliga kunskaper for att kunna bedoma virdet av utbild-
ningsplanen och rollen fér ett psykopedagogiskt arbetslag med hinsyn till den
erfarenhet som uppnitts vid kontraktsenlig drift och 6vervakning av en grupp om
tre daghem med mer dn 600 barn.

I detta avseende noterar ritten att det pedagogiska arbetslaget visserligen utover
sin roll som pedagogisk ridgivare och undervisningsledare dven kan fungera som
lirare. Detta arbetslag behover emellertid oundvikligen kompletteras och fa hjilp
av utomstiende expertis (konsulter, specialiserade organisatorer etc.) pa de olika
omraden som ror smibarn. Vidare maste utbildningen, oavsett om den bedrivs
internt eller externt, systematiseras i en utbildningsplan i samband med
principerna fér det pedagogiska projektet.

Kommissionen kan endast gora jaimférelser mellan anbuden i detta avseende om
anbudsgivarna inkommer med s3 konkreta utbildningsplaner som mojligt. I detta
avseende utgor kontrollerna inom ramen for Esedras system for “kvalitets-
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sakring”, utvirderingarna av studenterna vid det katolska universitetet i Leuven
eller resultaten av de utbildningar som genomfordes vid CPE Clovis under den tid
da verksamheten bedrevs av s6kanden inte uppgifter som kan visa att sékandens
anbud héller hogre kvalitet 4n Manieris.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med st6d av sokandens invindning
avseende utvirderingen av parametrarna A.2 och B.1.

ii) Parameter A.4 “kvalitet pd och kvantitet undervisningsmateriel (leksaker,
materiel,...) fér barnen”

Sokanden har anfért att den anbudsgivare som tilldelades kontraktet fick samma
betyg (4 poing) som sbkanden. Sokanden har emellertid framhallit att dess
materiel, for vilken en komplett forteckning bifogades anbudet, képtes av
Sapiens. Sokanden ifrdgasitter dirfér vilken materiel Manieri beskrev i sitt
anbud, om denne anbudsgivare senare var tvungen att kopa den materiel som
erfordrades enligt kontraktshandlingarna av sokanden.

Forstainstansritten papekar i likhet med vad kommissionen har gjort att det,
eftersom Manieri i enlighet med foreskrifterna i kontraktshandlingarna inkom
med en forteckning Gver undervisningsmateriel, saknar betydelse om Sapiens
kopte en del av materielen av sokanden eller skaffade den frin en annan
leverantér.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stéd av sokandens invindning
avseende utvirderingen av parameter A.4.
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iii) Parameter A.7 "méijligheter for varje barn att utvecklas i sin egen takt...”

Sokanden har ifrigasatt om Manieri har ndgot pedagogiskt projekt f6r barn som
ar tva ar eller yngre, eftersom det enda bolag i gruppen som hade erfarenhet fran
detta omride (Garden Bimbo) endast tog emot barn som var tolv médnader och

ildre.

Ritten papekar sisom har anférts ovan i punkterna 114—126 att kommissionen
med giltig verkan kunde avgdra att Manieri hade den erforderliga tekniska
kapaciteten for att dess anbudsansokan skulle kunna viljas ut och att denna friga
inte iter skall beaktas inom ramen fér tilldelningen av kontraktet.

Det framgir for ovrigt av handlingarna i malet att kommissionen gjorde
bedomningen att det pedagogiska projekt och den pedagogiska verksamhet som
Manieri erbjod var anpassade for de olika dldersintervall som kontraktet i fraga
avsag.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med stéd av sokandens invindning
avseende utviarderingen av parameter A.7.

iv) Parametrarna C.1.1 “kvalitetsnivin pd kontrollverktygen och pa den
erbjudna verksamheten” och C.1.2 ”den styrande/ledande personalens virde”

Sokanden har erinrat om att den har kvalitetscertifikatet ISO 9001:94 och att den
darfor ar foremal for externa kontroller varje halvar. Sokanden inkom dessutom
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med en komplett organisationsplan som gick lingre in foreskrifterna i kontraks-
handlingarna och som bland annat innehéll ett “kvalitetssikrings”-uppdrag som
skulle samordnas av tva personer pa heltid. Nagot sidant uppdrag finns inte hos
Sapiens, varfor detta bolag inte anstillde Esedras ansvarige for ”kvalitetssikring”
den 31 juli 2000. I detta hinseende anser sokanden att det var uppenbart felaktigt
att dess anbuds och Manieris anbud fick lika minga poing (8 poing for
parameter C.1.1 och 3 poing for parameter C.1.2). Vidare har sékanden anfért
att den personal som ir anstilld av Sapiens savitt sokanden kinner till inte har
kvalifikationer och erfarenhet som motsvarar vad som krivs enligt kontrakts-
handlingarna, eftersom Sapiens endast fornyade 10 av de 20 anstillningsavtal
som l6pte ut den 31 juli 2000.

Forstainstansritten finner att sokandens anmirkningar avseende Sapiens saknar
relevans, eftersom detta bolag bildades efter kommissionens utvirdering av
anbuden. Den omstindigheten att sokanden har kvalitetscertifikatet ISO 9001:94
och dirfor 4r foremal for externa kontroller varje halvar visar vidare inte att
kommissionen gjorde ett allvarligt och uppenbart fel nir den gav samma betyg till
sokanden som till Manieri.

Kommissionens analys bygger dessutom p4 féretedda konkreta utbildningsplaner
och inte pa resultatet av tidigare genomférda kontroller.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall med st6d av sokandens invindning
avseende utvirderingen av parametrarna C.1.1 och C.1.2.

Av det anforda foljer att det inte har visats att kommissionen gjorde ett allvarligt
och uppenbart fel nir den ansdg att Manieris anbud héll hogre kvalitet in
Esedras.

II-667



182

183

184

185

DOM AV DEN 26.2.2002 — MAL T-169/00

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grunden.

Den fidrde grunden: Asidosittande av motiveringsskyldigheten

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen har &sidosatt motiveringsskyldig-
heten som féljer av artikel 253 EG, av principen om insyn, som har gjorts till en
allmin rittsprincip genom artikel 255 EG, och av artikel 12 i direktiv 92/50
sisom den har tolkats i domen i det ovannimnda mélet Adia Interim mot
kommissionen, eftersom innehallet i kommissionens skrivelse av den 9 juni 2000,
till svar pi sokandens begiran om upplysningar om skilen till att den inte
tilldelades kontraktet i friga, inte gér det méojligt att bedoma om de omtvistade
besluten ar rittsenliga.

I detta hinseende anser sékanden att motiveringen ar otillricklig, eftersom den
endast bestar av uppgifter om de betyg som sokanden och Manieri fick avseende
varje kriterium for tilldelning i kontraktshandlingarna, utan att det framgér
vilken utvirderingsmetod som har tillimpats och hur denna metod har tillimpats
i praktiken pa respektive anbud. S6kanden har sirskilt framhallit att den inte kan
forstd hur kommissionen har kunnat goéra en global utvirdering av de olika
uppgifterna for att faststilla de priser som krévs enligt kontraktshandlingarna.

Vidare har sokanden anfért att den med hinvisning till Manieris berittigade
kommersiella intressen inte fick nigra uppgifter om det anbud som antogs for att
kunna kontrollera om de omtvistade besluten var rattsenliga. Sokanden kinner
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inte heller till vilka italienska bolag som ingar i den grupp som Manieri foretrider
och vilka forbindelser dessa bolag har sig emellan och med Sapiens, som
presenteras som det bolag som Manieri bildade for att genomfora kontraktet i
friga.

Kommissionen har anfért att den fér insynens skull i sin skrivelse av den
9 juni 2000 i enlighet med bestimmelserna i artikel 12.1 i direktiv 92/50
underrittade s6kanden om utformningen av och de relativa férdelarna med det
antagna anbudet samt namnet pd den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.
Kommissionen har vidare anfort att sokanden, som fick ovannimnda svar inom
tidsfristen (den 9 juni med telefax), inte begirde nigra ytterligare upplysningar.
Kommissionen har sirskilt noterat att sékanden inte begirde nigra sidana
upplysningar om “vilken utvirderingsmetod som hade tillimpats” eller *upp-
gifter om det anbud som antogs” som nimns i ansékan.

Forstainstansrittens bedémning

Ritten skall inledningsvis faststilla vilken motiveringsskyldighet kommissionen
har gentemot den anbudsgivare vars anbud inte antogs inom ramen for
upphandlingsférfarandet i friga.

I artikel 12.1 i direktiv 92/50 anges foljande:

”"Den upphandlande myndigheten skall inom 15 dagar efter att ha mottagit en
skriftlig begaran underritta varje anbudssokande eller anbudsgivare vars ansékan
eller anbud har foérkastats om orsakerna till att hans ansékan eller anbud
forkastats samt underritta varje anbudsgivare som limnat ett godtagbart anbud
om utformningen av och de relativa férdelarna med det antagna anbudet samt
namnet pa den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.
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De upphandlande myndigheterna far emellertid besluta att viss information som
ror tilldelningen av kontrakt och som niamns i forsta stycket inte skall limnas ut
om det bedéms att detta skulle hindra lagarnas tillimpning eller strida mot
allminintresset eller vara till skada for offentliga eller privata foretags legitima
kommersiella intressen eller for lojal konkurrens mellan tjinsteleverantorer.”

Enligt denna bestimmelse dr kommissionen skyldig att inom femton dagar frin
mottagandet av begiran underritta en anbudsgivare vars anbud inte har antagits
om utformningen av och de relativa férdelarna med det antagna anbudet samt
namnet pi den anbudsgivare som tilldelats kontraktet, med undantag av
konfidentiella uppgifter.

Detta forfaringssitt stir i overensstimmelse med syftet med den motiverings-
skyldighet som foreskrivs i artikel 253 EG, enligt vilken det klart och tydligt skall
framgi hur den som har antagit rittsakten har resonerat, si att de som berors
didrav kan fi kinnedom om skilen till den vidtagna 4tgirden f6r att kunna
bevaka sina rittigheter och si att domstolen ges mojlighet att utéva sin
provningsritt (forstainstansrittens dom av den 14 juli 1995 i mal T-166/94,
Koyo Seiko mot radet, REG 1995, s. II-2129, punkt 103, och i det ovannimnda
milet Adia Interim mot kommissionen, punkt 32).

I férevarande fall innehsll kommissionens skrivelse av den 9 juni 2000 foljande
upplysningar:

1. Sju foretag har anmodats att inkomma med anbud efter det stadium f6r urval
av anbudsansékningar som foreskrevs i meddelandet om upphandling.
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2. Bland dessa sju foretag har fyra inkommit med anbud, tva avstatt skriftligen
och en inte svarat.

3. Kontraktet har tilldelats en italiensk foretagsgrupp som féretrids av Centro
Studi Antonio Manieri SRL (Via Faleria, 21, I-00183 Roma).

4. Foljande jimforelse har gjorts mellan Esedras anbud och det anbud som hade
givits in av den anbudsgivare som har tilldelats kontraktet i friga om de tvi
kriterier for tilldelning (pris och kvalitet) som angavs i punkt 7 i kontraktshand-
lingarna:

DET FORETAG
SOM HAR
ESEDRA TILLDELATS
KONTRAKTET
Prisindex (1) 102,9 100
Kvalitetsindex (2) 80,4 100

(") JimfSrt med det ligsta godkinda anbudet med utgdngspunkt i den forutsatta beliggningen (minimiindex: 100).

(%) Jimfore med det bist kvalificerade anbudet (maximiindex: 100).

Esedras anbud ar siledes 2,9 procent dyrare dn det anbud som har givits in av det
foretag som foreslds tilldelas kontraktet (vilket ar det ligsta av samtliga
godkinda anbud).

Kommittén f6r utvirdering av anbuden har fér 6vrigt gjort bedomningen att
Esedras anbud har ligre kvalitet (index 80,4) #n anbudet frin den anbudsgivare
som har tilldelats kontraktet (som har givit in det bista anbudet, med index 100).
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5. ESEDRA och den anbudsgivare som har tilldelats kontraktet har fatt f6ljande
betyg med avseende pa vart och ett av kvalitetskriterierna:

DEN ANBUDSGIVARE
KRITERIER VIKT ESEDRA SOM HAR TILLDELATS
KONTRAKTET

Pedagogiskt projekt 40 % 21,1/40 27,6140
Atgirder for vikarierande
personal 30 % 13,2/30 21,6/30
Kontrollmetod/medel 30 % 22,2/30 21/30
KVALITET TOTALT 100 % 56,5/100 70,2/100
Relativ total/bista anbud — 80,4/100 100/100

6. Av ovannimnda uppgifter kan den slutsatsen dras att den anbudsgivare som
har tilldelats anbudet har givit in det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, [det
vill siga] det godkinda anbud som var ligst och som fick det basta betyget med
avseende pa kvalitetskriteriet.”

Ritten konstaterar att kommissionen i sin skrivelse av den 9 juni 2000 gav en
tillrdckligt detaljerad motivering av skilen till att den inte antog s6kandens anbud
genom att ange namnet pi den anbudsgivare som hade tilldelats kontraktet och
de relativa férdelarna med det antagna anbudet jimfort med sokandens anbud
med avseende pa de kriterier for tilldelning som angavs i kontraktshandlingarna.
Denna motivering gjorde det vidare mojligt for sokanden att bevaka sina
rattigheter och for forstainstansritten att utéva sin provningsratt.

Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pA den grund som avser
dsidosittande av motiveringsskyldigheten.
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Den femte grunden: Maktmissbruk

Parternas argument

Sékanden har gjort gillande att kommissionen gjorde sig skyldig till
maktmissbruk nir den inte tilldelade sokanden kontraktet i fraga for att
pastiddda pedofilgirningar skall ha dgt rum i CPE Clovis lokaler och for att
fordldraforeningen och de instanser som foretridde personalen var fientligt
instillda till sokanden.

Vidare anser sokanden att kommissionens beslut att avbryta den férsta anbuds-
infordran som inleddes genom meddelandet om upphandling av den 26 maj 1999
utgdr maktmissbruk, eftersom kommissionen hade fatt in tillrickligt manga
anbudsansékningar — tre anbudsansékningar — for att verklig konkurrens om
upphandlingen skulle kunna uppkomma. Sékanden har i detta avseende 4beropat
domstolens dom av den 16 september 1999 i mal C-27/98, Fracasso och
Leitschutz (REG 1999, s. I-5697). Om Manieris begiran att i delta i den forsta
anbudsinfordran var oriktig, utgor detta enligt sokanden ett tecken pa
maktmissbruk pd samma sitt som de 6vriga oegentligheter som har pitalats i
ansokan.

Kommissionen har bestridit sékandens pastienden. Den har uppgivit att den
avbrét den forsta anbudsinfordran endast fér att 6ka konkurrensen i enlighet
med artikel 27.2 i direktiv 92/50, vilket lyckades, eftersom sju anbudssékande —
och inte lingre tre — besvarade den andra anbudsinfordran.
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197 Kommissionen har vidare anfért att sokanden inte har foretett ndgot bevis for att

198

199

200

den forsta anbudsinfordran avbréts av nigon annan anledning 4n den ovan-
nimnda. Kommissionen har gjort gillande att sokandens pastienden motsigs av
den omstindigheten att Manieri dven inkom med en anbudsansékan inom ramen
for den forsta anbudsinfordran, och av att det var sbkanden som inte ville att dess
kontrakt skulle forldngas.

Férstainstansrittens bedomning

Begreppet maktmissbruk har en bestimd rickvidd inom gemenskapsritten och
avser det fallet att en férvaltningsmyndighet anvinder sin behorighet for ett annat
indamal 4n det som ligger till grund fér behorigheten. Det ar i detta hdnseende
fast rittspraxis att ett beslut innebir maktmissbruk endast om det pa grundval av
objektiva, relevanta och samstimmiga uppgifter kan antas att det har antagits for
att uppni andra mil 4n dem som angetts (se till exempel forstainstansrittens dom
av den 25 februari 1997 i de forenade malen T-149/94 och T-181/94,
Kernkraftwerke Lippe-Ems mot kommissionen, REG 1997, s. II-161,
punkterna 53 och 149, faststilld efter 6verklagande genom domstolens dom av
den 22 april 1999 i mil C-161/97 P, Kernkraftwerke Lippe-Ems mot kommis-
sionen, REG 1999, s. [-2057).

I forevarande mal styrker de uppgifter som sokanden har limnat inte att
kommissionen har efterstrivat nagot annat mal in att tilldela kontraktet till det
lagsta och ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hinsyn till de kriterier for
tilldelning som anges i meddelandet om upphandling och i kontraktshandling-
arna.

Sokanden har silunda inte limnat nigra objektiva, relevanta och samstimmiga
uppgifter i den mening som avses i ovannimnda rittspraxis som visar att
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kommissionen har anvint sin behorighet foér att utesluta sékanden fran
upphandlingen pa grund av anklagelserna om att pedofilgirningar skulle ha
begitts vid CPE Clovis under den tid d& det drevs av sokanden eller forildrafor-
eningens eller personalens representanters pastidda fientlighet mot sékanden.

Vidare leder inte den omstindigheten att endast tre anbudssokande — bland
andra Esedra och Manieri — besvarade den férsta anbudsinfordran till slut-
satsen att kommissionen missbrukade sin behérighet enligt budgetférordningen
och direktiv 92/50 nir den beslutade att avbryta denna anbudsinfordran for att
inte tilldela s6kanden kontraktet i fraga.

Domen i det ovannimnda malet Fracasso och Leitschutz stéder inte sdkandens
tes i detta avseende. I detta mél begirde en nationell domstol forhandsavgorande
av EG-domstolen av frigan huruvida ridets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid offentlig
upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten (EGT L 199, 5. 54), i dess lydelse
enligt direktiv 97/52 skall tolkas s4, att den upphandlande myndigheten ir
skyldig att tilldela kontraktet till den ende anbudsgivare som har ansetts vara
limpad att delta i forfarandet. EG-domstolen besvarade fragan nekande och
papekade bland annat att det i artikel 22.2 i direktiv 93/37 (som till innehallet
liknar artikel 27.2 i direktiv 92/50) i syfte att utveckla en effektiv konkurrens p&
omradet for offentlig upphandling féreskrivs att antalet anbudssékande som
tillits limna ett anbud di den upphandlande myndigheten genomfér en
upphandling enligt ett selektivt férfarande under alla omstindigheter skall vara
tillrdcklige for att garantera en verklig konkurrens (domen i det ovannimnda
malet Fracasso och Leitschutz, punkt 27).

Kommissionen kunde siledes besluta att avbryta den férsta anbudsinfordran som
hade inletts genom meddelandet om upphandling av den 26 maj 1999 med
motiveringen att antalet anbudssokande inte var tillrackligt for att en verklig
konkurrens skulle kunna sikerstillas.
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Av detta foljer att talan inte kan vinna bifall pd den grund som avser
maktmissbruk.

Av det anforda foljer att yrkandena om ogiltigforklaring skall ogillas.

Begiran om skadestand

Sékanden har begirt skadestand med 1 001 574,09 euro pa grund av kommis-
sionens rittsstridiga upptridande under upphandlingsforfarandet i fraga.

Gemenskapens utomobligatoriska ansvar forutsitter enligt fast rittspraxis att
flera villkor ir uppfyllda, nimligen att det agerande som liggs institutionen till
last ir rattsstridigt, att det verkligen foreligger en skada och att det finns ett
orsakssamband mellan agerandet och den dberopade skadan (se domstolens dom
av den 17 maj 1990 i mal C-87/89, Sonito m.fl. mot kommissionen, REG 1990,
s. 11981, punkt 16, och forstainstansrittens dom av den 29 oktober 1998 i
mal T-13/96, TEAM mot kommissionen, REG 1998, s. 11-4073, punkt 68).

Det framgar av rittens utredning angiende yrkandena om ogiltigforklaring att
kommissionen under upphandlingsforfarandet i friga inte agerade rattsstridigt pa
ett sidant sitt att den kunde bli ansvarig gentemot s6kanden.
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Eftersom kriteriet avseende institutionens rittsstridiga agerande inte r uppfyllt,
kan sokandens begiran om skadestind inte bifallas. Det saknas dirfor anledning
att utreda huruvida de 6vriga kriterierna for gemenskapens ansvar ir uppfyllda.

Begiran om att det muntliga forfarandet skall dterupptas

Sékanden har i sin skrivelse av den 22 oktober 2001 gjort gillande att
kommissionen, inom ramen fér en annan tvist mellan sékanden och kommis-
sionen angdende betalning av priset for dagen den 22 juni 2000, di Esedras
personal strejkade, i tilliggsyrkanden som gavs in den 9 augusti 2001 till kansliet
vid Tribunal de premiére instance de Bruxelles, i syfte att vederligga pastaendet
att strejken utgjorde force majeure och visa att strejken inte var oforutsigbar,
anfort foljande: ... den 2 juli 1999 hade problemet med verksamhetsoverging till
foljd av avtal uppkommit, och [Esedras] deltagande i anbudsinfordringsfor-
farandet forandrade inte pa nigot sitt Gvertygelsen att kontraktet skulle upphéra
den 31 juli 2000 och med storsta sannolikhet tilldelas en annan anbudsgivare”.
Ett sddant uttalande visar enligt sékanden tydligt att kommissionen fran och med
juli 1999, det vill siiga nir anbudsinfordringsforfarandet inleddes, hade for avsikt
att inte tilldela sbkanden kontraktet. Sokanden anser att den siledes inte har
behandlats jamlikt och objektivt och att anbudsinfordringsforfarandet i friga var
felaktigt, varfor sékanden har begirt att det muntliga forfarandet skall
aterupptas.

Kommissionen har i sin skrivelse av den 27 november 2001 anfért att sokanden
har ryckt den 4tergivna formuleringen ur sitt sammanhang och att formuleringen
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sedd inom ramen for det nationella forfarandet och foremailet for det inte kan
gilla som ett erkinnande vad betriffar de rittsfrigor som ir féremal for
forfarandet vid forstainstansritten. I vart fall, och oberoende av de kanske
spetsiga formuleringar som kommissionens advokat anvinde, utgor det omtvis-
tade pastdendet, med hinsyn till den omfattande utredning som redan har gjorts i
forevarande mal och de argument som kommissionen har anfért till stod for att
forfarandet var rittsenligt, inte en tillrickligt objektiv, relevant och samstimmig
uppgift for att kunna motivera att det muntliga forfarandet skall dterupptas.

212 Vid bedémningen av den omtvistade formuleringens innebord noterar ritten att
formuleringen gjordes inom ramen fér ett nationellt forfarande, som inte syftade
till att avgéra huruvida upphandlingsforfarandet i friga var opartiskt, utan till att
avgora huruvida Esedras underldtenhet att fullgéra sina avtalsenliga forpliktelser
kunde rittfirdigas pid grund av en strejk som uppkom vid CPE Clovis. Vidare
noterar ritten att denna strejk uppkom den 22 juni 2000, det vill siga efter det att
kontraktet i friga hade tilldelats Manieri, samt att de omstindigheter som den
omtvistade formuleringen avser dgde rum i juli 1999, det vill siga mer 4n tva ar
innan tilliggsyrkandena gavs in. Slutligen konstaterar ritten att det framgar av
ovanstdende analys att upphandlingsforfarandet i friga genomf6rdes utan minsta
rittsstridighet, diskriminering eller maktmissbruk. Under dessa omstindigheter
utgér den omtvistade formuleringen inte en objektiv och relevant uppgift pa
grund av vilken upphandlingsforfarandet i friga kan ifrigasittas, en uppgift som
motiverar att det muntliga férfarandet skall aterupptas.

213 Ritten finner att det siledes saknas skal att dteruppta det muntliga férfarandet.
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Rittegangskostnader

214 Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att
sokanden skall forpliktas att bira sin rattegangskostnad och ersitta kommis-
sionens rittegngskostnad, inklusive de kostnader som ir hinforliga till det
interimistiska forfarandet. Eftersom sékanden har tappat malet, skall kommis-
sionens yrkande bifallas.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin rittegdngskostnad och ersitta kommissionens
rittegangskostnad, inklusive de kostnader som ir hinforliga till det
interimistiska forfarandet.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke
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Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 26 februari 2002.

H. Jung J.D. Cooke

Justitiesekreterare Ordférande
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