RENCO MOT RADET

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 25 februari 2003 *

I mal T-4/01,

Renco SpA, Milano (Italien), foretritt av advokaterna D. Philippe och F. Apruzzi,
med delgivningsadress i Luxemburg,

sokande,

mot

Europeiska unionens rad, féretritt av F. van Craeyenest och M. Arpio Santacruz,
bida i egenskap av ombud, bitridda av advokaten J. Stuyck,

svarande,

angdende en talan om erséttning for den skada s6kanden pastdr sig ha lidit till
foljd av att radet beslutat att inte tilldela sokanden kontraktet enligt meddelandet
om anbudsinfordran nr 107865 av den 30 juli 1999 (EGT S 146) betriffande
anldggnings- och allmiinna underhéllsarbeten i ridets lokaler,

* RiittegAngssprak: franska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

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

justitiesekreterare: byrddirektoren D. Christensen,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter férhandlingen den
7 februari 2002,

foljande

Dom

Tillampliga bestammelser

Radets upphandling av bygg- och anlidggningsarbeten regleras i bestimmelserna i
avsnitt 1 i avdelning IV (artiklarna 56—64a) i budgetférordning av den
21 december 1977 for Europeiska gemenskapernas allminna budget (EGT
L 356, s 1; svensk specialutgiva, omrde 1, volym 4, s. 3), senast dndrad genom
radets forordning (EG, EKSG, Euratom) nr 2673/1999 av den 13 december 1999
(EGT L 326, s. 1).
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I artikel 56 i budgetférordningen foreskrivs att “varje institution [skall] ha
samma forpliktelser som dem som &ldggs medlemsstaternas myndigheter” enligt
direktiven om offentlig upphandling av bygg- och anldggningstjinster nir det
belopp upphandlingen avser uppgér till eller dverskrider de tréskelvirden som
anges i dessa direktiv.

I forevarande mal utgérs referenslagstiftningen av rddets direktiv 93/37/EEG av
den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt vid
offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten (EGT L 199, s. 54) i dess
lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober
1997 (EGT L 328, s. 1).

I artikel 8 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

“Den upphandlande myndigheten skall inom 15 dagar efter att en skriftlig
begiran inkommit underritta varje anbudsstkande eller anbudsgivare vars
ansokan eller anbud har forkastats om orsakerna till att hans ansokan 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 pd den anbudsgivare som tilldelats kontraktet.

I artikel 18 i direktiv 93/37 i dndrad lydelse foreskrivs foljande:

”Anbud skall prévas med utgdngspunkt i de kriterier som faststills [i
artiklarna 30—32 i detta direktiv]...”
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I artikel 30 i direktiv 93/37 foreskrivs foljande:

1. De kriterier som de upphandlande myndigheterna skall flja vid provning av
anbud skall vara

a) antingen enbart det ldgsta priset,

b) eller, di provning sker till férman for det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, olika kriterier beroende pi kontraktets art, t.ex. pris, tid for
fullgorande, driftkostnader, lonsambhet, teknisk fortjanst.

2.1 det fall som avses i punkt 1 b skall de upphandlande myndigheterna i
kontraktshandlingarna eller i meddelandet om upphandling ange alla de kriterier
som de avser att tillimpa, om mojligt efter angeldgenhetsgrad, med det viktigaste
forst.

4. Om anbud fér ett visst kontrakt forefaller onormalt 18gt i forhéllande till
arbetet, skall de upphandlande myndigheterna innan de forkastar dessa anbud
kriva en skriftlig forklaring for de delar av anbuden de anser betydelsefulla i
sammanhanget och kontrollera dessa delar med hinsyn till de foérklaringar som
inkommer.
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De upphandlande myndigheterna fir ta hdnsyn till foérklaringar betridffande
ekonomi i byggnadssitt eller i valda tekniska l6sningar, speciellt férmanliga
omstindigheter som gynnar anbudsgivaren vid arbetenas utférande, eller
originaliteten i anbudsgivarens forslag till utférande.

Bakgrund

I meddelande nr 107865, som publicerades den 30 juli 1999 (EGT S 146), inledde
radets generalsekretariat ett selektivt forfarande for anbudsinfordran betriffande
anldggnings- och allmidnna underhdllsarbeten i ridets lokaler i Bryssel. Medde-
landet ersatte ett annat meddelande av den 4 juni 1999 (EGT S 107).
Upphandlingen avsig ett ramavtal for fem dr med méjlighet till férlingning i
perioder av tolv ménader. Det angavs vidare i meddelandet att ”[&]r 1998 var
storleksordningen pa kostnaderna for anldggningsarbete och allmint underhélls-
arbete 5 000 000 EUR”.

I kontraktshandlingarna foreskrivs i punkt IV.5, “Kriterier for tilldelning”,
foljande:

a) ”[Radets generalsekretariat] kommer, med beaktande av den information
som foretagen ldimnat, att bland de anbud det mottagit vilja det mest
fordelaktiga anbudet. Dirvid kommer féljande kriterier att ges sdrskild vikt:

— anbudets dverensstimmelse,
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— priset,

— erfarenhet och kompetens avseende genomforandet av liknande projekt
hos de fasta medarbetarna i foretaget,

— foretagets erfarenhet och tekniska kapacitet,

— foreslagen sikerhetskoordinator,

— kvaliteten pa de underentreprendrer och leverantorer som har foreslagits,

— den tekniska kvaliteten pid den utrustning och det material som
foreslagits,

— de atgirder som foreslagits for att sikerstilla iakttagandet av stadgade
frister f6r genomférandet.

I kontraktshandlingarna angavs vidare att upphandlingen avsig ett ramavtal med
allminna bestimmelser av administrativ och teknisk art och bestimmelser om
sittet for faststillande av pris, kvalitet och frister.
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Enligt kontraktshandlingarna var tre typer av prestationer aktuella. For det férsta
skulle uppdragstagaren sitta samman ett fast arbetslag med sexton personer och
olika kunskaper. Arbetslagets uppgift var dels att férbereda, leda och samordna
anldggnings- och underhillsarbetena, dels att genomféra en del av dessa arbeten.
Anbudsgivarna skulle i del A i beridkningen ange kostnaden per timme fér var och
en i gruppen av fasta medarbetare och den totala kostnaden f6r det arbete som
denna grupp skulle utféra, beriiknat pa en arbetstid av 1 800 timmar per person.
Vidare skulle inrednings- och underhillsarbeten som dnnu inte definierats av
ridet utféras. For dessa arbeten skulle anbudsgivarna ange, i del B i beriikningen,
priset f6r varje post i en lista med exempel pd olika typer av arbetsmoment och
material. Slutligen avsdgs sju arbeten som rddet definierat nir anbudsinfordran
publicerades, men vars eventuella utférande kunde beslutas av ridet vid ett
senare tillfdlle. Anbudsgivarna skulle ange priset fér detta arbete i del C i
berdkningen.

Enligt kontraktshandlingarna skulle ersittningen for arbeten som utférdes av
gruppen av fasta medarbetare beriknas pd grundval av de &verenskomna
timkostnaderna och det antal timmar som den arbetat, medan de arbeten som
avsdgs i del B och C i berdkningen skulle ersittas enligt anbudet. I de tre ovan
angivna fallen skulle anbudsgivarna utforma sina priser och prislistor med hénsyn
till att de, for att tdcka “allminna forvaltningskostnader i foretaget”, vid
fakturering skulle 6kas med en faststilld koefficient.

Av kontraktshandlingarna framgick nimligen att “kostnader som hinfér sig till
foretagets huvudkontor eller dirmed férbundna prestationer, ssom [i synnerhet]
indirekta personalkostnader i den mén dessa inte innefattats i prislistor,
personaladministration, allmdnna kostnader i verksamheten, bokféringskost-
nader, allriskf6rsikringar och forsikringar for ansvar mot tredje man, garantier
for slutférande av arbetet, ersiittning till foretagsledningen, utbildningskostnader
for personalen, foretagets skatter och dess vinst” inte ingick i de priser och
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prislistor som avses i del A, del B och del C i berikningen. Foretagets ”allmidnna
forvaltningskostnader” sdsom de ovan angivna skulle ersdttas genom att priset
okades med en faststilld koefficient, eller genom en koefficient som anbuds-
givarna angivit i anbuden och som tillimpas p4 priser och prislistor enligt del A,
del B eller del C i berdkningen. Det framgar vidare av handlingarna i malet att nir
den som tilldelats kontraktet anlitar underentreprendrer for att utfora visst arbete
har han ritt att anvdnda den koefficient han angivit i anbudet pd under-
entreprendrens pris. Detta arbete kan ha angivits eller inte angivits i kontrakts-
handlingarna.

De priser som omfattades av del A och del B var endast en beriknad kostnad for
prestationer under ett 4rs tid, medan priset enligt del C var priset for vissa projekt
som specificerats och som skulle utféras under hela avtalstiden.

De totalt atta anbudsgivarna informerades den 28 oktober 1999 om att de valts
ut att delta i en selektiv upphandling. Av dessa 4tta inkom tre med anbud. Dessa
var Strabag Benelux N.V. (nedan kallat Strabag), bolaget Entreprises Louis De
Waele (nedan kallat De Waele) och sékanden.

Sokanden inkom den 11 januari 2000 med ett anbud uppgéende till
3 946 745,49 euro per ar. Detta anbud bedémdes uppfylla villkoren i
kontraktshandlingarna.

Efter en forsta granskning av sékandens anbud ansdg radet att vissa priser forefoll
vara “onormalt 1dga” och att andra priser “inte ens tickte kostnaden f6r material
och utrustning”. I en skrivelse av den 20 januari 2000 uppmanade radet
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sokanden att bekrifta sina berikningar. Sokanden informerades vidare om att
den inte angett vissa priser pa koksutrustning.

Sokanden bekriftade sina priser i en skrivelse till rddet av den 24 januari 2000
och fornekade att dessa skulle vara onormalt ldga. S6kanden anforde f6ljande:

b2

... vi har utformat och virderat vart anbud med yttersta noggrannhet, och
involverat véra vanliga leverantdrer (med vilka vi arbetat i stor omfattning under
mdnga ar) i vara prisberdkningar. Vart anbud har dirvid limnats i syfte att vara
ytterst konkurrenskraftigt (med iakttagande av samtliga tekniska specifikationer)
for att vi skulle tilldelas uppdraget.”

Radet begirde i en skrivelse av den 1 februari 2000 upplysningar fran sékanden
angdende vissa prisuppgifter som inte tagits med i anbudet. Rddet anforde vidare
att iven om sokanden i sin skrivelse av den 24 januari 2000 bekriftat de priser
som rddet ansett vara onormalt liga, inneholl den skrivelsen inget som
motiverade dessa ldga priser. Vissa av dessa priser, i synnerhet pa det sanitira
omrddet, tickte inte ens materialkostnaderna. Ridet begirde vidare ytterligare
information avseende ett hundratal poster.

Sokandens och ridets representanter méttes i Bryssel den 9 februari 2000 {or att
klargora vissa aspekter i anbudet. Efter detta mote besvarade sokanden i en
skrivelse av den 11 februari 2000 formellt ridets skrivelse av den 1 februari 2000.
Sokanden holl dirvid generellt fast vid de priser som angivits i anbudet av den
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11 januari 2000, och motiverade detta med att den totala summan gjorde det
mojligt att kompensera vissa priser med andra. Sokanden har dirvid anfort
foljande:

”Var ambition dr att prissitta varje projekt utifrdn en helhetsbedémning.
Kostnadsfordelningen ir dirvid inte alltid homogen. Denna arbetsmetod gor det
mojligt for oss att spara tid vid utformningen av anbudet. Detta giller inte bara
kostnader, utan ocksd intdkter. I forevarande fall bekriftar vi var vilja att helt
eller delvis utféra arbetena enligt virt anbud och era krav. Det 4r var sak att
virdera de risker som dr férbundna med detta.”

Genom beslut av den 12 april 2000, efter ett yttrande frdn R&dgivande
kommittén for upphandling och kontrakt (nedan kallad Rddgivande kommittén)
av den 5 april 2000 och efter en rapport av samma dag som tillstillts denna
(nedan kallad Radgivande kommitténs rapport), limnade rddet uppdraget till De
Waele, vars anbud uppgick till 4 088 938,10 euro per &r. Beslutet tillkinnagavs i
meddelande nr 054869, som publicerades den 29 april 2000 (EGT S 84).

Rédet informerade i en skrivelse av den 14 april 2000 s6kanden om att anbudet
avslagits.

Sokanden begirde i en skrivelse av den 26 april 2000 att ridet inom atta dagar
skulle redovisa ”sina officiella skil f6r att inte tilldela sokanden kontraktet”. I en
skrivelse av den 10 maj 2000 upprepade sbkanden denna begiran.
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Rédet besvarade i en skrivelse av den 11 maj 2000 stkandens begiran pa féljande
sétt:

“Urvalskriterierna {6r upphandlingen har, i enlighet med bestimmelserna i ridets
direktiv 93/37/EEG om samordning av forfarandena vid tilldelning av kontrakt
vid offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten, angivits i kontrakts-
handlingarna till anbudsinfordran...

De tre anbud som mottogs den 11 januari 2000 har siledes jimférts och bedémts
utifrdn dessa kriterier. Denna bedémning har lett till att De Waele tilldelats
kontraktet, eftersom det foretaget limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet.

Jag upplyser er om att Rencos anbud inte avseende nigot av de dtta kriterier som
angivits i kontraktshandlingarna bedémts vara férdelaktigare dn De Waeles
anbud.”

Sokanden, som ansdg sitt anbud vara forménligare in De Waeles, begiirde i en
skrivelse av den 15 maj 2000 kompletterande upplysningar fran rddet angiende
skilen till att dess anbud inte godtagits.

Sokanden begirde i ett telefax av den 24 maj 2000 att fa svar pa sin skrivelse av
den 15 maj 2000. Sokanden upprepade i en skrivelse av den 2 juni 2000 sin
begdran enligt skrivelsen av den 26 april 2000. Sékanden begirde vidare att fi
”en kopia av urvalskommitténs protokoll éver bedémningen av de anbud som
limnats inom ramen f6r den aktuella upphandlingen”.

Rédet besvarade i en skrivelse av den 14 juni 2000 sékandens skrivelser av den
15 maj och den 2 juni 2000, och tillhandahéll ytterligare upplysningar angdende
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skilen till att anbudet avslagits. Radet angav bedémningen av sokandens anbud
jamfort med De Waeles och Strabags anbud avseende samtliga 4tta kriterier for
tilldelning. Vad mer specifikt avser priset anférde ridet att sokandens anbud kom
pa tredje plats ”med hinsyn till det mycket stora antalet onormalt liga priser som
[sokanden] inte adekvat motiverat..., den hoga koefficienten for allminna
kostnader [och att det var] det hégsta anbudet nir hela den feméariga avtalstiden
skall bedomas”. Rédet anforde direfter f6ljande:

” Aven om [s6kandens] anbud i ett kortare tidsperspektiv forefaller vara det minst
kostsamma har det inte antagits, dels p& grund av det hoga priset, utslaget 6ver
hela den femdriga avtalstiden och ett stort antal oklarheter i [s6kandens]
prisuppgifter, dels att anbudet i évriga delar inte pd ndgon punkt har bedomts
vara fordelaktigare dn De Waeles.”

Sokanden begirde i en skrivelse av den 21 juni 2000 p4 nytt att rddet skulle sinda
sokanden en kopia av akten i drendet. Ridet avslog i en skrivelse av den 4 juli
2000 denna begdran.

Sokanden har, genom ansékan som inkom till férstainstansrittens kansli den
3 augusti 2000, registrerat med malnummer T-205/00, vickt talan om ogiltig-
forklaring av radets beslut av den 4 juli 2000 om att avsld sokandens begdran om
att erhdlla en kopia av akten i drendet.

Sokanden har, genom skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den
S februari 2001, upplyst férstainstansritten om att rddet slutligen genom
kansliets forsorg limnat ut en kopia av akten i samband med att det ingav sitt
svaromal av den 12 oktober 2000, och att sdkanden dirfor aterkallat sin talan i
mal T-205/00.
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Forfarande och parternas yttranden

30 Sokanden har vickt talan i férevarande mal genom ansokan som inkom till
forstainstansrittens kansli den § januari 2001.

st P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (femte avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och att sdsom en processledande
atgird i enlighet med artikel 64 i rdttegangsreglerna stilla skriftliga fragor till
parterna och foreldgga radet att tillhandahdlla upplysningar, vilka dldgganden
parterna utfort inom den férelagda fristen.

32 Parterna utvecklade sin talan och svarade pd forstainstansrittens frigor vid
forhandlingen den 7 februari 2002.

33 Sokanden har yrkat att forstainstansrittens skall

— forklara att talan kan upptas till provning,

— forplikta rddet att betala skadestind och kompensationsrinta fran den
12 april 2000 med sammanlagt 26 063 000 euro, och

— forplikta radet att ersitta rittegdngskostnaderna.
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Réadet har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sdkanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Bed6mning

Sokanden har begirt skadestind med 26 063 000 euro for den skada sokanden
lidit till foljd av att rddet inte iakttagit gillande bestimmelser vid den
ifrigavarande upphandlingen. S6kanden har gjort gillande att radet 6verskridit
grianserna for sitt utrymme for skonsmassig bedomning och uppenbart brustit i
omsorg i genomfoérandet av upphandlingsférfarandet. Radet har dédrvid brustit i
foljande avseenden:

— Det har i kontraktshandlingarna till anbudsinfordran anvint sig av kriterier
som ir alltfor vaga, vilket medfort ett storre utrymme for skonsméssig
bedémning 4n vad som motiveras av upphandlingens syfte.

— Det har vid tilldelningen av kontraktet anvint kriterier som inte angivits i
kontraktshandlingarna och dirigenom &sidosatt bland annat artikel 18 i
direktiv 93/37 samt skyddet for sékandens berittigade forvintningar.
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— Det har inte angivit ndgra skil till varfér skandens anbud avslagits.

Rédet har i forsta hand gjort gillande att sokandens yrkande saknar grund och i
andra hand att det yrkade beloppet dr orimligt hogt. Det har fornekat att det
skulle ha gjort sig skyldigt till ndgon av de dvertriddelser som stkanden dberopat,
och under alla férhdllanden att ”dessa 6vertridelser inte dr tillrickligt klara” i
den mening som avses i domstolens praxis. Radet har dirvid hinvisat till
domstolens dom av den 4 juli 2000 i mal C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot
kommissionen (REG 2000, s. I-5291), i vilken den fastslog att det bara #r nir den
ifrgavarande institutionen endast férfogat 6ver ett i hog grad begrinsat, eller till
och med obefintligt, utrymme {6r skénsmissig bedémning som asidosittandet av
gemenskapsritten automatiskt skall anses utgéra en sddan tillcdckligt klar
overtridelse som ger upphov till utomobligatoriskt skadestindsansvar enligt
artikel 288 EG. Enligt domstolens fasta praxis har rddet, i likhet med de andra
institutionerna, ett betydande utrymme for skonsmissig bedomning i friga om
vad som skall beaktas vid ett beslut att tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran
och att forstainstansrittens 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’intérims mot kommis-
sionen, REG 1978, s. 2215, punkt 20, och forstainstansrittens dom av den 8 maj
1996 i mal T-19/95, Adia intérim mot kommissionen, REG 1996, s. 1I-321,
punkt 49, av den 17 december 1998, i mdl T-203/96, Embassy Limousines &
Services mot parlamentet, REG 1998, s. I[-4239, punkt 56, och av den 6 juli 2000
i mal T-139/99, AICS mot parlamentet, REG 2000, s. 11-2849).

Parternas yttranden

Anvindningen av vaga urvalskriterier

Sokanden har dberopat att rddet anvint alltfor vaga urvalskriterier i kontrakts-
handlingarna. S6kanden har anfort att ”det framgdr nimligen av kontrakts-
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handlingarna att... omstindigheter som hér samman med uppdragstagarens eller
dennes underentreprendrers formaga skulle tillmitas stor vikt; kriterier som
hinférde sig till sjilva anbudet saknades, forbluffande nog, diremot ndstan helt,
med undantag for kriterierna ’6verensstimmelse’ och ’pris’”, och att “endast
objektiva kriterier i forhillande till genomférandet av uppdraget, och saledes i
forhallande till anbudet, [skulle ha] kunnat sikerstilla likabehandlingen av
anbudsgivarna och silunda undvika beslut som svérligen kan motiveras”. Vidare
uppriknas i artikel 30.1 b i direktiv 93/37 angdende “det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” endast omstindigheter som kan hinforas till sjilva
anbudet, bland vilka vissa av de kriterier som anvints i kontraktshandlingarna,
sisom foretagets erfarenhet och tekniska kapacitet eller eventuella under-
entreprendrers eller leverantdrers kvalitet, inte ingdr, eftersom dessa ér alltfor
svédra att bedoma.

Radet har anfért att det i anbudsinfordran angivits klart vilka atta kriterier som
skulle ligga till grund for tilldelningsbeslutet (se punkt 8 ovan). Det framgick klart
att priset och 6verensstimmelse med kraven i kontraktshandlingarna inte skulle
vara de enda kriterier som skulle beaktas, utan att tilldelningen skulle grunda sig
pd “det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” i den mening som avses i
artikel 30.1 b i direktiv 93/37 ovan (se punkt 6 ovan). Rédet har gjort gillande att
denna bestimmelse endast fortecknar ett antal exempel pd kriterier som fir
beaktas och som kan variera i forhillande till den aktuella upphandlingen. 1
forevarande fall har det i anbudsinfordran tydligt angivits dtta kriterier, ddribland
foretagets erfarenhet och tekniska kapacitet samt eventuella underentreprenérers
eller leverantorers kvalitet. Radet har anfért att sékanden inte visat att radet
uppenbart och allvarligt 6verskridit grinserna for sitt utrymme for skonsmassig
bedémning vid faststillande av dessa kriterier. Ridet har vidare anfort att det
framgar bland annat av sdvil dess skriftvixling med sokanden som av rddgivande
kommitténs rapport att ridet pa ett objektivt sitt bedomt de tre anbuden utifrdn
de &tta kriterier det angivit i kontraktshandlingarna.

Anvindning av kriterier som inte angivits i kontraktshandlingarna

Sékanden har anfort att ridet inte grundat sitt val av entreprenér pa de kriterier
som angavs i kontraktshandlingarna. Sokanden har hivdat att dess anbud
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overensstimde med kontraktshandlingarna, att det pa ett tillfredsstillande vis
uppfyllde andra villkor och att sokandens pris var avsevirt ligre dn de dvriga
anbudsgivarnas. Genom att tillimpa andra kriterier som s6kanden inte ként till
har ridet dsidosatt sbkandens berittigade forvintningar pd att upphandlings-
forfarandet skall férlépa rittsenligt och enligt angivna villkor och underlatit att
visa den omsorg som ankommer pd gemenskapens institutioner (fGrstainstans-
rittens dom av den 19 mars 1997 i mal T-73/95, Oliveira mot kommissionen,
REG 1997, s. 11-381). Ridet har som huvudskil for att inte anta sékandens
anbud angett det onormalt ldga priset, en alltfor hog koefficient och det hoga
priset sett 6ver hela den femdriga avtalstid som upphandlingen avsdg. S6kanden
har emellertid limnat tillfredsstidllande forklaringar avseende hur foretaget
bestimt var och en av dessa faktorer, och dérvid visat att de verkliga kriterier som
styrt rddets val varit osakliga och asidosatt skyddet for sokandens berattigade
férvintningar. Sokanden har gjort gillande att om rddet hade héllit sig till
kontraktshandlingarna skulle det inte ha funnits ndgra skdl att inte vilja
sbkandens anbud.

Vad avser pistidendet om onormalt liga priser kan dessa enligt stkanden
forklaras av att ”de priser som angivits i anbudet varit totalpriser och inte priset
per enhet, och vissa liga priser kan dirfér kompenseras av att andra priser ir
hogre” (se, bland annat, punkterna 17 och 19 ovan). Sokanden har vidare i sin
skrivelse av den 24 januari 2000 (se punkt 17 ovan) beskrivit sin nira relation
med sina vanliga leverantorer. I artikel 30.4 i direktiv 93/37 foreskrivs inte ndgon
skyldighet for den upphandlande att avsla anbud dir priset dr onormalt ldgt, utan
endast att begira ytterligare upplysningar om sddana anbud. Angivandet av 13ga
enhetspriser samtidigt som totalpriset inte varit onormalt lgt kan sdledes inte
motivera rddets beslut.

Vad avser koefficienten for allmidnna kostnader har sékanden uttryckt férvaning
over att ridet ansett en koefficient pa 20 procent vara hog och 6ver att radet inte
ifrdgasatt att De Waele och Strabag angivit s liga koefficienter som 6—8
procent, trots att den mdste grundas pi alla de omstindigheter som angivits i
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punkt 12 ovan. Sékanden har angivit koefficienten 20 procent efter att ha beaktat

- principer om god foretagsledning, vilka gjorde det omdjligt att beakta de nio

angivna kostnaderna inom en marginal pd 6—8 procent. Det har vidare inte
angivits 1 kontraktshandlingarna att denna koefficient skulle vara s 1dg som
mojligt.

Vad avser berikningen av priset under hela den femdariga avtalstiden har ridet
felaktigt fastslagit att sokandens anbud skulle vara det minst formanliga.
Sokanden har gjort gillande att detta kriterium inte framgér av kontraktshand-
lingarna och att denna berikningsmetod siledes inte kunde f6rutses ndr anbudet
limnades. Sokanden har vidare hidvdat att berikningsmetoden ir felaktig,
eftersom den tenderar att berikna ett totalpris som inte motsvarar de verkliga
kostnaderna under denna avtalstid. Vissa priser var av den arten att de sannolikt
skulle variera fran tid till annan, medan andra endast skulle vara aktuella vid ett

enda tillfille.

Sokanden har vidare gjort gillande att foretaget varit det enda som uppfyllt
kontraktshandlingarna och férdelat sin vinstmarginal avseende priset f6r ”del
A” — sdsom foreskrivits i de officiella handlingarna om anbudsinfordran —
medan Strabag och De Waele fordelat denna pa posterna i del B och del C. Mot
den bakgrunden ir det naturligt att en totalberikning endast utifrdn del A r till
nackdel foér sékanden och att dess anbud i denna del dr hégre 4n de andra
foretagens anbud (se punkterna 10—13 ovan). Radet har till och med kumulerat
de ekonomiska verkningarna av koefficienten for allminna kostnader och den
totala avtalstiden, trots att dessa omstindigheter i sjilva verket dr desamma.

Sokanden har 4beropat att den metod som ridet anvint for att bedéma
kriterierna erfarenhet och teknisk kapacitet varken beskrivits eller framgar i
ovrigt.
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Rédet har, till stod for sitt bestridande av sékandens talan i denna del, anfért att
det har grundat sitt slutliga beslut pd de kriterier som angivits i anbudsinfordran
och i kontraktshandlingarna samt p& en noggrann prévning av de tre anbuden
utifran vart och ett av kriterierna.

Radet har angivit att prévningen av soékandens anbud foranlett féljande
bedémning:

”— overensstimmelse med kraven i kontraktshandlingarna: likstilld med dvriga
tre anbudsgivare...

— pris: [s6kanden] pa tredje plats,

— kvalitetskriterier: avseende tre kriterier har [s6kanden] placerat sig sist,
avseende ett kriterium har [stkanden] placerat sig pd delad sista plats, och
avseende tvd kriteri[er] 4r de tre anbudsgivarna likvirdiga.”

Enligt radet 4r kriteriets 6verensstimmelse ett absolut kriterium i den meningen
att det foretag som inte uppfyller det genast dr diskvalificerat utan att det ir
nddvindigt att préva anbudet i Gvrigt. Priset dr ett objektivt kriterium som gor
det méjligt att rangordna anbuden. Det minst kostsamma anbudet dr det mest
intressanta under forutsittning att det uppfyller kvalitetskriterierna. Ovriga
kriterier var samtliga av kvalitativ art och mojliggjorde en bedémning av
foretagets kvalitet, kapaciteten hos foéretag och medarbetare och de féreslagna
metoderna. De var emellertid mindre viktiga dn pris och Overensstimmelse,
eftersom kvalitetskriterierna redan delvis provats under den inledande fasen av
anbudsforfarandet, pd grundval av féretagens presentationsmaterial.
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Vad avser de onormalt liga priserna har ridet anfort att det enligt artikel 30.4 i
direktiv 93/37 ar skyldigt att avsld varje anbud dér ett onormalt lagt pris inte
motiverats. Den bestimmelsen gor det mojligt for ridet att begira komplette-
rande upplysningar avseende onormalt liga priser och avsld anbud nir
forklaringen inte dr dvertygande. Radet har med stéd av denna bestimmelse
begirt upplysningar av sokanden avseende ett stort antal onormalt laga priser,
men sdkandens svar var vaga och begrinsade sig till ett pastdende om att de var
korrekta (se sirskilt punkterna 16—19 ovan). Sokandens sidtt att gbra en
“helhetsbedémning” vid besvarandet av en anbudsinfordran inbjuder till
spekulation, och kan dirfér inte godtas.

Radet har, betriffande koefficienten for allminna kostnader, gjort gillande att
detta dr en viktig punkt i hanteringen av ett uppdrag. Den skall tillimpas pa
grundpriset for varje prestation och 4terfinns, eftersom den ingdr i kriteriet
totalpriset, i kontraktshandlingarna (se punkterna 11 och 12 ovan). Denna
koefficient var mycket hég i sokandens anbud, medan den var avsevirt ldgre och i
storre Overensstimmelse med det sedvanliga pd marknaden hos de 6vriga tva
anbudsgivarna. Den hoga koefficient som sékanden foreslagit skulle siledes ha
utgjort en ekonomisk risk for ridet om det for de arbeten som inte angivits i
berdkningen skulle bli nédvindigt att anlita underentreprencrer. I ett sddant fall
skulle den verkliga kostnaden for rddet utgoras av kostnaderna for under-
entreprenaden eller materialet 6kat med denna koefficient. Ridets kostnader
kunde siledes komma att bli avsevirt hogre i sokandens fall 4n de Gvriga tva
anbudsgivarnas. Det iligger siledes sokanden att visa att rddet allvarligt och
uppenbart éverskridit sitt utrymme for skonsmissig bedomning genom att sla fast
att den av sokanden féreslagna koefficienten pid 20 procent utgjorde en
ekonomisk risk for ridet. S6kanden har heller inte anfort nigra omstindigheter
till stéd for sitt pastdende att det var omojligt att fa tickning for de nio kostnader
som angivits i kontraktshandlingarna (se punkt 12 ovan) med en koefficient pd
6—8 procent, en marginal som var den sedvanliga pd marknaden.

Rédet har dven gjort gillande att det 18g i dess intresse att jaimfora priset f6r hela
avtalstiden, och inte bara for ett enda ar. Eftersom det i kontraktshandlingarna
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angavs att avtalstiden var fem &r var det normalt och i rddets intresse att
undersoka kostnaderna for hela denna period. Till f6ljd av den hdga koefficienten
var stkandens anbud inte det mest fordelaktiga, sett 6ver hela denna period. De
arbeten som angavs i bilaga C till anbudet (definierade projekt) skulle endast
komma att utforas vid ett tillfille, medan arbetena i del A och del B kunde vara
hela avtalstiden. Rddets bedémning av anbuden i ekonomiskt hinseende har skett
utifrdn objektiva och identiska kriterier. ”Dessa tva kriterier [framgick] klart av
kontraktshandlingarna:

— Den teoretiska mingden arbete under ett dr (= priset i anbudet) eller A + B +
50 procent C.

— Den teoretiska mingden arbete under fem dr (= avtalstiden) eller SA + 5B +
100 procent C.”

Rédet har, betriffande vad sokanden anfort om att radet skulle ha kumulerat den
hoga koefficienten med avtalstiden (se punkt 43 ovan), sagt sig inte forstd vad
sokanden avser.

Vad giller kvalitetskriterierna har rddet framhadllit avsaknaden av ett anvindbart
svar frdn sbkanden sdvitt avser det femte kriteriet (angdende sdkerhetskoordi-
nator) och det otillfredsstiillande svaret betriffande det sjitte kriteriet (avseende
underentreprendrer).
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Avsaknad av motivering

Sokanden har gjort gillande att rddet pa ett uppenbart sitt dsidosatt bestim-
melserna i artikel 8 i direktiv 93/37, enligt vilka rddet inom femton dagar frin
begiran skall upplysa om skilen till att anbudet inte antagits. S6kanden har
vidare hivdat att radet dven dsidosatt de nationella bestimmelser (belgisk lag av
den 24 december 1993 om offentlig upphandling av varor samt vissa tjdnster och
bygg- och anliggningsarbeten) som var tillimpliga pd upphandlingsforfarandet.
Enligt dessa bestimmelser skall den upphandlande enheten motivera sitt beslut,
och dir foreskrivs ocksa ett forbud mot diskriminerande metoder. Réadet har i
forevarande fall tillimpat vaga kriterier som gjort det omojligt for s6kanden att
beddéma sina méjligheter att tilldelas uppdraget eller motiveringen for det fattade
beslutet.

Sokanden har hivdat att tillimpningen av belgisk lag inte kan uteslutas endast
med hinvisning till att direktiv 93/37 innehéller bestimmelser om insyn och
motiveringsplikt fér gemenskapens upphandlande enheter. I kontraktshandling-
arna har nimligen angivits att "med forbehall f6r de specifika bestimmelser som
giller for gemenskapen skall belgisk ritt tillimpas pd upphandlingen”. S6kanden
har vidare anfort att dterkallandet av talan i mal T-205/00 (se punkterna 28 och
29 ovan) inte innebir att sokanden avstitt fran sin ritt annat 4n for tillfillet. Den
talan avsig endast ridets underldtenhet att tillhandahélla den administrativa
akten som sokanden begirt och inte huruvida ridets beslut att inte tilldela
sokanden uppdraget var rittsenligt. S6kanden har i alla hindelser ritt att mot det
beslutet anféra invindningen att det i strid med artikel 8 i direktiv 93/37 inte
motiverats tillrickligt.

Sokanden har anfort att radets skrivelse av den 11 maj 2000 (se punkt 23 ovan),
som var ridets forsta svar pd sokandens begdran att ridet skulle ange ”sina
officiella skil for att inte tilldela sokanden uppdraget”, inte skall anses utgéra en
motivering i den mening som avses i direktiv 93/37, eftersom det i skrivelsen inte
anfors nigra skil. Vidare skall ridets skrivelse av den 14 juni 2000 (se punkt 26
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ovan) heller inte anses uppfylla motiveringsplikten, eftersom den dels skickats
mer dn en och en halv manad efter sékandens forsta begdran och en ménad efter
den foérnyade begdran av den 15 maj 2000 (se punkt 24 ovan), dels endast
inneholl en rangordning av de tre anbudsgivarna, utan att ndgra skal till denna
rangordning angivits avseende andra kriterier 4n priset, ddr sbkanden invint mot
tillimpningen.

Rédet har anfort att s6kandens talan i denna del dr svar att forstd och saknar
grund. Den belgiska lagen av den 24 december 1993 ir inte tillimplig, eftersom
rddet, i egenskap av upphandlande enhet vid en offentlig upphandling av bygg-
och anldggningsarbeten, dr ”skyldigt att iaktta bestimmelserna i direktiv 93/37,
som exklusivt reglerar forfarandets 6ppenhet och den upphandlande myndighe-
tens motiveringsskyldighet”.

Rédet har framhéllit att sokanden, med stdd av artikel 8.1 i direktivet, har fort
talan om ogiltigforklaring av radets beslut att inte limna ut akten i drendet” och
att sokanden Aterkallat denna talan, eftersom ridet under forfarandet vid
forstainstansritten limnat ut akten. S6kandens beslut att aterkalla talan grundas
pd att sokanden inte lingre anser att motiveringen till beslutet att inte limna ut
akten var rittsstridig.

Radet har gjort gillande att det uppfyllt sin motiveringsskyldighet enligt
direktiv 93/37, att det till att borja med informerade sékanden om beslutet i
sin skrivelse av den 14 april 2000 och att det direfter i en skrivelse av den 11 maj
2000 besvarade sGkandens begiran av den 26 april och 10 maj 2000 att ange
“sina officiella skil” for att inte tilldela sokanden kontraktet. Radet informerade
i skrivelsen av den 11 maj 2000 sokanden om det forfarande som tillimpats samt
skiilen till att avsld s6kandens anbud och till att anta De Waeles.
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Forstainstansrittens bedomning

I artikel 288 andra stycket EG foreskrivs att gemenskapen betriffande utom-
obligatoriskt ansvar skall ersitta skada, som orsakats av dess institutioner eller av
dess anstillda under tjinsteutovning, i enlighet med de allmédnna principer som ér
gemensamma for medlemsstaternas rittsordningar.

Gemenskapens utomobligatoriska ansvar forutsitter att flera villkor dr uppfyllda,
nimligen att institutionens agerande dr rittsstridigt, att det verkligen foreligger
en skada och att det finns ett orsakssamband mellan agerandet och den
dberopade skadan. Vad avser den forsta av dessa forutsittningar dr kravet enligt
rittspraxis att det skall vara friga om en tillrickligt klar Gvertrddelse av en
rittsregel som har till syfte att skydda enskilda (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i det ovannimnda malet Bergaderm och Goupil mot kommissionen,
punkt 42, och férstainstansrittens dom av den 11 januari 2002 i mal T-210/00,
Biret och Cie mot radet, REG 2002, s. [I-47, punkt 52). Om ett av dessa villkor
inte dr uppfyllt skall talan ogillas i sin helhet, utan att det dr nédvindigt att prova
de andra villkoren fér nimnda ansvar (domstolens dom av den 15 september
1994 i mil C-146/91, KYDEP mot radet och kommissionen, REG 1994, s. 1-4199,
punkt 19).

Vad giller villkoret om rittsstridighet i institutionens agerande har stkanden
anfort att ridet Asidosatt bestimmelserna i direktiv 93/37 genom att 6verskrida
granserna for sitt utrymme for skénsmissig bedémning och genom att uppenbart
brista 1 omsorg vid genomforandet av upphandlingsférfarandet pd sitt som
angivits i punkt 35 ovan.
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Enligt domstolens fasta praxis har radet, i likhet med de andra institutionerna, ett
betydande utrymme {6r skénsmissig bedémning i friga om vad som skall beaktas
vid ett beslut att tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran (domarna i de
ovannidmnda mélen Agence européenne d’intérims mot kommissionen, punkt 20,
Adia intérim mot kommissionen, punkt 49, och Embassy Limousines & Services
mot parlamentet, punkt 56).

Nir den ifrdgavarande institutionen férfogar over ett handlingsutrymme ér det
avgorande kriteriet for att anse att en Overtridelse av gemenskapsritten ar
tillrdckligt klar att en medlemsstat eller en gemenskapsinstitution uppenbart och
allvarligt har 6verskridit grinserna for sitt utrymme fér skénsmissig bedomning
(dom av den 5 mars 1996 i de férenade mélen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du
pécheur och Factortame m.fl., REG 1996, s. 1-1029, punkt 55, av den
8 oktober 1996 i de forenade mélen C-178/94, C-179/94 och
C-188/94—C-190/94, Dillenkofer m.fl., REG 1996, s. 1-4845, punkt 25, och
domen i det ovanndmnda mélet Bergaderm och Goupil mot kommissionen,
punkt 43). Hirav foljer att det forsta villkoret for att gemenskapen skall vara
utomobligatoriskt skadestdndsansvarig endast skall anses vara uppfyllt om det
visas att radet gjort sig skyldigt till de fel och brister som s6kanden gjort gillande
enligt punkt 35 ovan, och att dessa skall anses utgéra ett uppenbart och allvarligt
overskridande av grinserna fér dess utrymme for skonsmissig bedomning i
samband med upphandling.

Inledande anmirkningar

Forstainstansrétten piminner inledningsvis om vissa sdrdrag i den ifrdgavarande
upphandlingen. For det forsta skulle det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
antas och inte det med ligsta priset. Detta innebir att olika kriterier beroende pa
kontraktets art skall beaktas (se bland annat punkt 65 nedan). For det andra

II-199



65

66

DOM AV DEN 25.2.2003 — MAL T-4/01

avsag upphandlingen ett ramavtal for fem &r med mojlighet till forlingning i
perioder av tolv minader. For det tredje rorde upphandlingen tre olika typer av
prestationer, mellan vilka sittet att bestimma priset varierade. Dessutom
inneholl del B i kontraktet en betydande mingd arbeten som skulle bestimmas
och ersittas under avtalstiden. Med hinsyn till dessa sirdrag i den ifragavarande
upphandlingen innebar ridets jimforelse av de olika anbuden med nédvindighet
inte endast ett bekriftande av att de priser som angivits i anbuden var exakta och
tillférlitliga, utan ocksa en bedémning, pd grundval av villkoren i upphandlingen
och de priser som angivits i anbuden, av totalkostnaden f6r de typer av
prestationer som upphandlingen omfattade under fem éars tid.

Anvindningen av vaga kriterier

Forstainstansritten framhdller, sivitt avser pdstdendet att kriterierna for till-
delning av kontraktet varit vaga, att rddet i enlighet med artikel 30.1 i
direktiv 93/37 i sin anbudsinfordran inte angett “endast det ldgsta priset” som
kriterium, utan ”det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet”. I artikel 30.1 b i
direktiv 93/37 foreskrivs dirvid att hinsyn skall tas till "olika kriterier beroende
pd kontraktets art, t.ex. pris, tid for fullgorande, driftkostnader, l6nsamhet,
teknisk fortjanst”.

Det framgir av artikel 30.2 i direktiv 93/37 att nir tilldelning skall ske pa
grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall alla kriterier for
denna tilldelning framgd av kontraktshandlingarna. Radet ges i denna bestim-
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melse frihet att vilja de kriterier det skall anvinda, sd linge dessa syftar till att
utpeka det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Radet skall ndmligen, i syfte
att faststilla det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, kunna bedoma de
inkomna anbuden och fatta ett beslut med tillimpning av kvalitativa och
kvantitativa kriterier som kan variera beroende pd kontraktets art (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 28 maj 1985 i mal 274/83, kommissionen mot
Italien, REG 1985, s. 1077, punkt 25).

Forstainstansritten paminner om att domstolen, inom ramen fér motsvarande
bestimmelser i ridets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster (EGT L 209, s. 1; svensk
specialutgdva, omrade 6, volym 3, s. 139), har konstaterat att artikel 36.1 a i det
direktivet skall tolkas sd att det inte 4r nédviindigt att samtliga kriterier som den
upphandlande myndigheten tillimpar for att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet dr av rent ekonomisk art, eftersom det inte kan uteslutas att
faktorer som inte dr av rent ekonomisk art kan paverka ett anbuds virde {6r den
upphandlande myndigheten (dom av den 17 september 2002 i mal C-513/99,
Concordia Bus Finland, REG 2002, s. I-7213, punkt 55).

Artikel 30.1 b i direktiv 93/37 skall sdledes tolkas sd, att det inte var nédvindigt
att samtliga kriterier som radet tillimpade for att faststdlla det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet var av kvantitativ art eller tog sikte pd priset eller
berdkningen. Olika faktorer som inte ir rent kvantitativa kan namligen paverka
hur uppdraget utférs, och didrmed anbudets ekonomiska virde. Foretagets och
dess medarbetares erfarenhet och tekniska férméiga, vanan vid den typ av
uppdrag som upphandlingen avser och kvaliteten pd de underentreprensrer och
leverantorer som har féreslagits dr alla kvalitativa faktorer, vilka kan medféra
forseningar eller nédvandiggora tilliggsarbeten nir de inte uppfyller de krav som
stillts i upphandlingen. Hirav f6ljer att dven om vissa av de kriterier fér provning
av ett foretags formdga att utfora uppdraget, vilka angivits i kontraktshandling-
arna, inte dr kvantitativa kan de dnda tillimpas pa ett objektivt och enhetligt sitt,
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och de dr klart relevanta fér att avgora vilket anbud som ér det ekonomiskt mest
fordelaktiga.

I forevarande mal har rddet angivit (se punkt 47 ovan) att de 4tta kriterier som
angivits i kontraktshandlingarna var, med undantag av kriteriet angdende
overensstimmelse med kontraktshandlingarna, av sivil kvalitativ som kvan-
titativ art. Kriteriet angdende overensstimmelse med kontraktshandlingarna var
absolut, pa si sitt att ett anbud som inte dverensstimmer med kontraktshand-
lingarna skulle avslds. Det andra kriteriet, det vill sidga priset, 4r av kvantitativ art
och syftar till att ge en objektiv utgdngspunkt fér jimforelsen av priser, kostnader
och prislistor i respektive anbud. De sex 6vriga kriterierna var av kvalitativ art.
Deras huvudsakliga funktion var att avgdra huruvida anbudsgivaren hade
erforderliga kunskaper och firdigheter for att kunna genomféra uppdraget. Aven
om dessa kriterier, bland vilka ingick foretagets erfarenhet och tekniska formaga
och kvaliteten p4 de underentreprenérer som eventuellt foreslagits, inte var sa
absoluta som de tva forsta var de heller inte vaga utan kunde alltjamt anvindas
pi ett objektivt och enhetligt sitt. Dessutom ir kriterier sdsom erfarenhet och
teknisk formaga och kvaliteten pa eventuella underentreprenérer faktorer som
kan pdverka virdet av ett anbud. Det dr siledes motiverat att ta in dessa i
kontraktshandlingarna.

Forstainstansritten framhéller vidare att sokanden har nojt sig med att pasta att
urvalskriterierna i kontraktshandlingarna inte medgivit en likabehandling av
anbudsgivarna, utan att anfora nigra bevis till stod for sitt pastdende och utan att
sokanden ens pastitt sig vara diskriminerad. Det framgdr i alla hindelser klart av
handlingarna i mélet och av rddgivande kommitténs rapport att de tre anbuden
har provats med all tillbérlig noggrannhet och att urvalskriterierna tillimpats
utan atskillnad.

Forstainstansritten konstaterar siledes att de tta urvalskriterierna i kontrakts-
handlingarna har varit 6ppna och relevanta med hinsyn till upphandlingens art,
och att de varit avsedda att utpeka det ekonomiskt mest f6rmanliga anbudet.
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Réadet har séledes inte 6verskridit grinserna for sitt utrymme for skonsmaissig
bedémning nir det faststdllde urvalskriterierna i kontraktshandlingarna.

Anvindning av kriterier som inte angivits i kontraktshandlingarna

Sokanden har vidare pdstdtt att ridet inte grundat sitt val pd kriterierna i
kontraktshandlingarna, utan pé andra kriterier som inte sékanden fatt kinnedom
om. Detta skulle ha medfért att skyddet for sokandens berittigade forviintningar,
att upphandlingsforfarandet skall genomféras med iakttagande av gillande
bestimmelser, dsidosatts. Rddet har angivit tre skil till varfor det avslagit
sokandens anbud, det vill siga forekomsten av onormalt 13ga priser, en alltfor
hog koefficient och ett alltfor hogt totalpris sett 6ver hela den femdriga
avtalstiden. Sokanden anser sig emellertid f6r var och en av dessa omstindigheter
ha limnat tillfredsstillande forklaringar, och dirmed ocksd visat att radets
verkliga skal till urvalet varit orittfirdiga och inneburit ett dsidosittande av
skyddet for sékandens berittigade férvintningar.

Angdende de priser ridet ansett vara onormalt liga ir det ostridigt att sékanden, i
syfte att sdsom det foreskrivits i kontraktshandlingarna ange ett individuellt pris
for varje post, betriffande vissa poster anvint sig av totalpriset och inte av priset
per enhet. Enligt raddgivande kommitténs rapport skall priser understigande
hilften av vad 6vriga anbudsgivare erbjudit och vad arkitekterna beriknat anses
vara onormalt l1dga och didrmed kunna ifrigasittas. Det framgar av handlingarna
att rddet vid flera tillfillen begirt ytterligare upplysningar frin sékanden
angdende ett stort antal priser som, enligt rddet, inte ens tickte kostnaderna
for material och utrustning. Sokanden har emellertid trots ett flertal kontakter
mellan parterna vidhallit dessa priser i anbudet. Sokanden har dirvid uppgett att
ett anviindande av totalpriset gjorde det mojligt att spara tid vid utformningen av
anbudet och bekriftat att de angivna priserna varit korrekta. Sokanden har dven
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gjort gillande att anbudet utformats i samarbete med vissa av sbkandens vanliga
leverantérer och pd nytt uttalat sin avsikt att genomféra arbetena i enlighet med
anbudet (se bland annat punkt 17 ovan).

Forstainstansritten konstaterar att ridet inte agerat rittsstridigt ndr det
undersokt ett stort antal priser 1 anbudet. Det framgér nidmligen av lydelsen av
artikel 30.4 i direktiv 93/37 att det ankommer pd rddet att for det forsta
identifiera misstinkta anbud, for det andra bereda de berérda foretagen tillfille
att visa att deras anbud ir seridsa genom att frin dem begira de forklaringar som
den upphandlande myndigheten anser vara betydelsefulla, f6r det tredje bedéma
relevansen av forklaringar som de berérda limnar och for det fjirde fatta ett
beslut om att godta eller férkasta dessa anbud (dom av den 27 november 2001 i
de forenade médlen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani,
REG 2001, s. 1-9233, punkt 55). Rddet har bland annat i sitt svaromal anfért
att det begirt forklaringar fran sokanden avseende ett stort antal priser, ndrmare
bestimt priset pd 319 artiklar av totalt 1 020 artiklar i berdkningen. Ridet har
vidare begirt klargoranden frin sokanden avseende ett antal uppenbara
inkonsekvenser, i synnerhet avseende priset pd dorrar, som angivits vara
detsamma oavsett om det rort sig om enkeldérrar, dubbeldorrar eller dorrar
med glasinligg. Sokanden har varken i sin replik eller under férhandlingen gett
nagon trovirdig forklaring till dessa inkonsekvenser.

Aven om radet enligt artikel 30.4 i direktiv 93/37 inte har nigon skyldighet att
undersdka varje pris i varje anbud, skall det and4 prova tillforlitligheten och
allvaret i de anbud som forefaller vara misstinkta vid en helhetsbedomning.
Detta medfér med noddvindighet att rddet ndr det behovs skall begira
fortydliganden av de enskilda prisuppgifter som forefaller vara misstinkta, och
i dn hogre grad ndr sddana forekommer rikligt. Att s6kandens anbud Gver-
ensstimmer med kontraktshandlingarna medfor inte att rddet befrias frin sin
skyldighet enligt samma artikel att undersdka priserna i ett anbud nir det vid
prévningen av anbuden, efter den inledande kontrollen av anbudets 6verens-
stimmelse med kontraktshandlingarna, visar sig att deras tillf6rlitlighet forefaller
vara tveksam.
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Forstainstansrdtten konstaterar att rddet pad ett korrekt sdtt iakttagit det
forfarande som foreskrivs i artikel 30.4 i direktiv 93/37, och att det i synnerhet
vid ett flertal tillfillen under detta f6rfarande har berett sokanden tillfdlle att visa
att anbudet varit allvarligt menat. Det framgdr av skriftvixlingen mellan
parterna, bland annat s6kandens skrivelser till ridet av den 24 januari och den
11 februari 2000 (se punkterna 17 och 19 ovan), att sékanden trots rddets precisa
uppmaningar nojt sig med att pa ett allmint sitt bekrifta priserna i sitt anbud,
utan att ligga fram tillstymmelse till relevant bevis for att visa de enskilda
prisernas tillforlitlighet.

Radet har sdledes inte uppenbart och allvarligt 6verskridit grianserna for sitt
utrymme for skdnsmiissig bedomning pa detta omrade genom att vid prévningen
av sokandens anbud beakta att ddr angivits ett stort antal onormalt l4ga priser
och att sokanden inte limnat ndgon tillfredsstillande forklaring under det
kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i artikel 30.4 i direktiv 93/37.

Vad sokanden anfort i denna del skall sdledes limnas utan avseende.

Sokanden har gjort gillande att radet felaktigt har ansett den koefficient pa
20 procent fér de allmidnna forvaltningskostnader i foretaget”, uppriknade i
punkt 12 ovan, som sékanden i anbudet angivit vara onormalt hég, och att det
inte dr mojligt att fi tickning fér dessa kostnader med en marginal pd 6—8
procent, sisom De Waele och Strabag angivit.
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Forstainstansritten konstaterar att sokanden inte anfort ndgra som helst
omstindigheter till stéd for detta pastdende.

Vidare var den av sokanden angivna koefficienten for ”allminna forvaltnings-
kostnader i foretaget” avsevirt hogre dn de koefficienter som angivits av dvriga
anbudsgivare och utgjorde enligt ridet en ekonomisk risk for det fall sékanden
skulle tvingas anlita underentreprenorer for att utféra de prestationer som inte
specificerats i kontraktshandlingarna. Radet har, till svar pd fGrstainstansréttens
skriftliga friga fore forhandlingen angdende hur realistisk denna foregivna
ekonomiska risk var, extrapolerat kostnaden utifrdn de belopp och den
koefficient som s6kanden angivit i anbudet och dirvid utgétt ifrdn de arbeten
som De Waele utfort i en av dessa byggnader under det f6rsta dret av avtalstiden,
detta for att avgora hur mycket dessa arbeten skulle kostat om de utforts av
sokanden. Radet har jimfért detta med kostnaderna for De Waeles arbete under
ett r och under hela den femdriga avtalstiden. Till foljd av att en stor del av
arbetet utforts av underentreprendrer skulle radet ha tvingats betala s6kanden ett
avsevirt hogre belopp dn det man betalt De Waele for att utféra samma arbeten.
Det var siledes korrekt av radet att vid den provning som syftar till att vélja ut
det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet beakta den potentiella verkan av den
koefficient pd 20 procent som sokanden angivit, jimfort med den som Ovriga
anbudsgivare angivit.

Sokanden har siledes inte visat att rddet uppenbart och allvarligt 6verskridit
grinserna for sitt utrymme for skonsmassig bedémning genom att vid provningen
av sokandens anbud bedéma att koefficienten pd 20 procent utgjorde en
ekonomisk risk. Att ridet i kontraktshandlingarna inte angivit att denna
koefficient skulle vara s4 14g som mojligt saknar betydelse, eftersom syftet med
berikningen 4r att anbudsgivarna skall ange alla priser, ddribland denna
koefficient, oavsett om dessa dr hoga eller inte. Dessa priser binder i fore-
kommande fall parterna.
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Vad s6kanden anfort i denna del skall sdledes limnas utan avseende.

Vad avser den berikning av priset 6ver hela den femariga avtalstiden som rddet
gjort vid prévningen av anbuden har sékanden anfort att rddet felaktigt kommit
fram till att sékandens anbud var mindre konkurrenskraftigt dver en lingre tid.
Sokanden har framfér allt pdpekat att formeln SA + 5B + C” inte angivits i
kontraktshandlingarna och att denna berikningsmetod inte kunde forutses vid
anbudsinfordran. Berikningsmetoden ir vidare felaktig, eftersom den resulterar i
en totalkostnad 6ver den femdriga avtalstiden som inte motsvarar den verkliga.

Forstainstansritten pAminner inledningsvis om att rddet i detta avseende forfogar
over ett betydande utrymme for skonsmissig bedomning och att férstainstans-
rittens bedomning dr begrinsad till att avse fradgan huruvida ridet uppenbart och
allvarligt &verskridit grinserna for detta. Aven om kontraktshandlingarna inte
innehallit den ifrdgavarande formeln har det i anbudsinfordran och kontrakts-
handlingarna klart angivits att avtalstiden var fem &r (se, bland annat, punkt 7
ovan). Formeln har gjort det méjligt for radet att beridkna totalkostnaden for de
tre anbuden, utifrdn de villkor som angivits i respektive anbud och med
beaktande av sirdragen for de tjinster som avses i del A, del B och del C i
berdkningen. Beloppet 3 946 745,49 euro per &r, som sokanden angivit (se
punkt 15 ovan), var visserligen ligre dn motsvarande belopp i de tvd Svriga
anbuden. Radet har emellertid genom sin extrapolering kunnat jimféra de totala
ekonomiska konsekvenserna av de tre anbuden, med beaktande av hela den
femériga avtalstid upphandlingen avsdg och sdrdragen for de prestationer som
avses i del A, del B och del C i beridkningen. Radet har dirvid kommit fram till att
sokandens anbud hade det hogsta priset 6ver en lingre tid. Forstainstansritten
konstaterar att 4ven om den formel som 4tergivits i punkt 85 ovan inte angivits i
kontraktshandlingarna, var anvindningen av en sddan formel inte oviintad eller
orimlig mot bakgrund av den linga avtalstiden.

IT - 207



87

88

89

90

DOM AV DEN 25.2.2003 — MAL T-4/01

Férstainstansritten konstaterar att vad sokanden anfort, vilket &tergivits i
punkt 43 ovan, inte gir att férstd. De svar sbkanden limnat pa forstainstans-
rittens frigor foére och under férhandlingen har inte bringat ndgon klarhet. Vad
sokanden anfort skall siledes enligt artikel 44.1 ¢ i rdttegdngsreglerna limnas
utan avseende (se forstainstansrittens beslut av den 21 maj 1999 i mal T-154/98,
Asia Motor France m.fl. mot kommissionen, REG 1999, s. II-1703, punkt 49).

Sékanden har siledes inte visat att ridet uppenbart och allvarligt 6verskridit
grinserna for sitt utrymme for skonsmissig bedémning vid provningen av priset
for hela avtalstiden. Vad stkanden anfért i denna del skall sdledes lamnas utan
avseende.

Avsaknad av motivering

Vad avser ridets pastidda underlitenhet att motivera det forevarande beslutet
framhéller forstainstansritten att i sokandens yrkande om skadestind med
26 063 000 euro (se punkt 33 ovan) ingdr bland annat 24 000 000 euro f6r den
skada s6kanden lidit till foljd av att inte tilldelas kontraktet i friga. Aven om
radet inte skulle anses ha motiverat sitt beslut att inte anta s6kandens anbud i
tillricklig omfattning, dr det inte dirigenom visat att beslutet att tilldela De
Waele kontraktet var felaktigt eller att det skulle foreligga ett orsakssamband
mellan den bristfilliga motiveringen och den av sékanden uppgivna skadan.

Betriffande vad ridet anfért enligt punkt 57 ovan konstaterar forstainstansritten
att sékandens talan i mal T-205/00 avsig ogiltigforklaring av ridets beslut att
inte ge sokanden tilltride till akten i drendet, och den avsig sdledes ett annat
beslut dn det som ir féremal for provning i férevarande mal. Eftersom sokanden
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aterkallat sin talan i det mélet kan den inte pdverka bedémningen i férevarande
mal.

Betriffande vad sokanden har anfért (punkt 54 ovan), nimligen att belgiska
bestimmelser om upphandling skulle tillimpas, konstaterar forstainstansritten
att det i punkt 26 a i kontraktshandlingarna angivits att ”belgisk lag skall till-
limpas pd upphandlingen”. Syftet med den bestimmelsen var att avtalsslutet och
genomforandet skulle underkastas relevanta bestimmelser i belgisk lag, medan
diremot forfarandet dessférinnan exklusivt reglerades genom bestimmelserna i
direktiv 93/37. Omfattningen av rddets motiveringsplikt i fall som detta skall
saledes avgoras med tillimpning av artikel 8.1 i direktiv 93/37 i dess lydelse enligt
direktiv 97/52.

Av denna bestimmelse och domen i det ovanndmnda madlet Adia intérim mot
kommissionen foljer att rddets motiveringsskyldighet inledningsvis omfattar att
informera anbudsgivare vars anbud inte antagits om detta, vilket kan ske i ett
enkelt meddelande utan angivande av skil. De av dessa anbudsgivare som
uttryckligen begir det skall vidare informeras om utformningen av och de relativa
fordelarna med det anbud som antagits, tillsammans med en uppgift om namnet
pa den som tilldelats kontraktet. Denna information skall limnas inom 15 dagar
frdn mottagandet av en skriftlig begdran ddrom.

Detta forfaringssitt 6verensstimmer med syftet med den motiveringsskyldighet
som foreskrivs i artikel 253 EG och som innebir att det pd ett klart och otvetydigt
sitt skall framgd hur beslutsfattaren har resonerat dels for att de som berors av
rittsakten skall f4 kidinnedom om skilen for den vidtagna tgirden, dels for att
domstolarna skall kunna utdéva sin kontroll (férstainstansrittens dom av den
14 juli 1995 i mal T-166/94, Koyo Seiko mot rddet, REG 1995, s. 11-2129,
punkt 103, och domen i det ovanndmnda mélet Adia intérim mot kommissionen,
punkt 32).
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Fér att avgdra huruvida ridet uppfylle sin motiveringsskyldighet gentemot
sokanden skall férstainstansritten undersoka radets skrivelse till sokanden av den
11 maj 2000, till svar pa sokandens uttryckliga begdran av den 26 april 2000.

Forstainstansritten konstaterar att ridet i skrivelsen av den 11 maj 2000 limnat
sokanden tillrickligt detaljerade skil och angett utformningen av och de relativa
fordelarna med De Waeles anbud. I skrivelsen anges klart det forfarande som
iakttagits vid prévningen av de tre anbudsgivarnas anbud och att rddet beslutat
anta De Waeles anbud, eftersom det var det ekonomiskt mest férmdnliga.
Sokanden har dirigenom omedelbart kunnat finna skilen till varfér anbudet
avslogs, det vill siga att det var ekonomiskt mindre formanligt 4n De Waeles
anbud.

Under alla férhallanden skall, tvirtemot vad sokanden hivdat (se punkt 55
ovan), radets skrivelse av den 14 juni 2000 ocksd beaktas vid provningen av
huruvida motiveringen varit tillricklig, eftersom den skall bedémas utifrdn den
information som stkanden erhillit vid tiden for talans vickande. Nir, sdsom i
forevarande fall, sokanden begirt ytterligare upplysningar av den ber6rda
institutionen innan talan vickts men efter den tidpunkt som anges i artikel 8.1 i
direktiv 93/37, och sékanden erhdller dessa upplysningar, skall forstainstans-
riatten beakta dessa upplysningar vid bedémningen av huruvida motiverings-
skyldigheten iakttagits, med den begrinsningen att institutionen inte dirigenom
far ersitta sin ursprungliga motivering med en ny, men s har ej heller skett i
forevarande mal. De forklaringar rddet liamnat i sin skrivelse av den 14 juni 2000
ar visserligen mer detaljerade dn de som gavs i skrivelsen av den 11 maj 2000,
men de ror 4ndd samma skal till att s6kandens anbud avslagits som tagits upp i
den tidigare skrivelsen. Den omstindigheten att motiveringen i skrivelsen av den
14 juni 2000 var fullstindigare medfér inte heller att den motivering som angavs i
skrivelsen av den 11 maj 2000 var otillricklig.
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Sokandens talan skall sdledes inte bifallas pd denna grund.

Sokanden har siledes inte visat att rddet uppenbart och allvarligt 6verskridit
grianserna for sitt utrymme for skonsmissig bedémning, och siledes heller inte
visat att ridet gjort sig skyldigt till en tillrdckligt klar Gvertridelse av gemen-
skapsritten.

Den férsta forutsittningen for att gemenskapen skall ddra sig skadestindsansvar,
det vill sdga att en institution agerat réttsstridigt, dr sdledes inte uppfyllt.
Sokandens skadestdndsyrkande skall dirfor inte bifallas. Det saknas ddrmed
anledning att underséka om 6vriga forutsittningar dr uppfyllda.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rdttegangsregler skall tappande part
forpliktas att ersétta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Radet har yrkat
att s6kanden skall forpliktas att ersdtta rittegdngskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat malet, skall rddets yrkande bifallas.
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P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

f6ljande dom:

1. Talan ogillas.

2 Sokanden skall bira sin rattegdngskostnad samt ersdtta radets rattegangs-
kostnad.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 25 februari 2003.

H. Jung J. D. Cooke

Justitiesekreterare Ordférande
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