DOM AF 26,2.2002 — SAG T-169/00

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
26. februar 2002 *

I sag T-169/00,

Esedra SPRL, Bruxelles (Belgien), ved avocats G. Vandersanden, E. Gillet og
L. Levi, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber forst ved X. Lewis og L. Parpala,
derefter ved H. van Lier og L. Parpala, som befuldmegtigede, og med valgt
adresse i Luxembourg,

sagsogt,

angdende dels en pdstand om annullation af Kommissionens afgerelse om ikke at
tildele sagsogeren den offentlige kontrakt, der blev udbudt ved udbud nr. 99/S
132-97515/FR, hvilken afgarelse blev meddelt sagsegeren ved skrivelse af 31. maj
2000, og af Kommissionens afggrelse om at tildele denne kontrakt til en italiensk

* Processprog: fransk.
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sammenslutning af virksomheder, der er reprasenteret af Centro Studi Antonio
Manieri Stl, hvilken afgerelse blev meddelt sagsageren den 9. juni 2000, dels en
pastand om erstatning for det tab, disse afgerelser haevdes at have forvoldt,

har

DE EUROPZEISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Lindh, og dommerne R. Garcfa-Valdecasas
og J.D. Cooke,

justitssekreteer: fuldmegtig B. Pastor,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den
18. september 2001,

afsagt folgende

Dom

Relevante retsforskrifter

1 Kommissionens tildeling af offentlige tjenesteydelsesaftaler skal felge de bestem-
melser, der er indeholdt i forste del (artikel 56-64a) i afsnit IV i finansfor-
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ordningen af 21. december 1977 vedrerende De Europziske Fellesskabers
almindelige budget (EFT L 356, s. 1), som pd tidspunktet for de faktiske
omstendigheder senest var zndret ved Radets forordning (EF, Euratom, EKSF)
nr. 2673/1999 af 13. december 1999 (EFT L 326, s. 1), der tridte i kraft den
1. januar 2000 (herefter »finansforordningen«).

Ifalge artikel 56 i finansforordningen

»[skal hver enkelt institution] [v]ed indgdelse af aftaler, hvis belgb nar eller
overstiger de greenser, der er fastsat i Rddets direktiver om samordning af
fremgangsmaderne ved indgdelse af offentlige aftaler om bygge- og anlegs-
arbejder, indkeb og tjenesteydelser [...] overholde samme forpligtelser, som
péhviler medlemsstaternes myndigheder i medfer af disse direktiver. Gennemfo-
relsesbestemmelserne [...] omfatter de relevante bestemmelser«.

Finansforordningens artikel 139 bestemmer, at »Kommissionen [...] i samrad
med Forsamlingen og Rdadet og efter udtalelse fra de andre institutioner
[udarbejder] gennemforelsesbestemmelserne til [...] finansforordning[en]«.

Kommissionen vedtog derfor forordning (Euratom, EKSF, EF) nr. 3418/93 af
9. december 1993 om gennemfarelsesbestemmelser til visse bestemmelser i
finansforordningen (EFT L 315 s. 1, herefter »gennemforelsesbestemmelser til
finansforordningen«). Forordningens artikel 97-105 og 126-129 finder anven-
delse pd tildeling af offentlige tjenesteydelsesaftaler. Navnlig bestemmer
artikel 126:

»Radets direktiver om offentlige bygge- og anlegsarbejder, om indkeb og om
tjenesteydelser finder anvendelse pd institutionernes indgdelse af aftaler, hvis
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aftalebelobet er lig med eller overstiger de i disse direktiver fastsatte belabs-
graenser.«

I den foreliggende sag er det relevante direktiv Radets direktiv 92/S0/EQF af
18. juni 1992 om samordning af fremgangsméderne ved indgéelse af offentlige
tjenesteydelsesaftaler (EFT L 209 s. 1), som @ndret ved Europa-Parlamentets og
Radets direktiv 97/52/EF af 13. oktober 1997 (EFT L 328, s. 1) (herefter
»direktiv 92/50«). Artikel 7, stk. 1, litra a), i direktiv 92/50 fastsetter et
teerskelbelob pa 200 000 EUR for offentlige tjenesteydelsesaftaler, hvis genstand
bl.a. er tjenesteydelser pa sundheds- og socialvasenets omrade.

Sagens faktiske omsteendigheder

I 1994 besluttede Kommissionen at overlade driften af Smabernscentret Clovis
(herefter »CPE Clovis«), som er placeret i Kommissionens lokaler pa boulevard
Clovis i Bruxelles, til et privat selskab. CPE Clovis rummer en vuggestue og en
bernehave, der optager bern af ansatte ved de europaiske institutioner. Efter
afholdelse af et udbud tildelte Kommissionen kontrakten til to italienske
selskaber, Aristea og Cooperativa italiana di ristorazione. Driften af CPE Clovis
blev herefter overladt til sagsegeren, der er et selskab stiftet af de to fernaevnte
selskaber. Driftskontrakten blev indgdet med en indledende varighed pa to ér fra
den 1. august 1995 at regne, med mulighed for forleengelse tre gange for et ar ad
gangen.

Ved skrivelse af 15. april 1999 meddelte sagsegeren Kommissionen, at selskabet
havde besluttet, at det ikke ville anmode om forlengelse af kontrakten for
1999/2000.
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Den 26. maj 1999 offentliggjorde Kommissionen i henhold til Ridets direktiv
92/50 en forste udbudsbekendtgerelse i Supplement til De Europeiske Felles-
skabers Tidende, der omhandlede driften af CPE Clovis (udbudsbekendtgarelse
nr. 99/ 100-68878/FR, offentliggjort i EFT S 100, s. 35). Disse tjenesteydelser
henhgrer under kategori 25, »Sundheds- og socialvasen« i bilag I B til direktiv
92/50. Tre virksomheder, heriblandt sagsegeren og Centro Studi Antonio
Manieri Srl (herefter »Manieri«), ansegte om at deltage.

Ved skrivelse af 2. juli 1999 oplyste Kommissionen sagsegeren om, at den havde
besluttet ikke at tildele kontrakten vedrerende driften af CPE Clovis inden for
rammerne af det udbud, der var igangsat den 26. maj 1999, idet »de modtagne
ansegninger ikke gor det muligt at skabe tilstraekkelig konkurrence«.

Den 10. juli 1999 offentliggjorde Kommissionen en ny udbudsbekendtgarelse
vedrerende driften af CPE Clovis (udbudsbekendtgerelse nr. 99/S 132-97515/FR,
offentliggjort i EFT S 132). Denne bekendtgearelse var formuleret pd samme made
som den forste bekendtgarelse og gentog navnlig, at aftalen ville blive tildelt »det
gkonomisk mest fordelagtige bud, med hensyn til de tilbudte priser og kvaliteten
af de foresldede tjenesteydelser (jf. detaljerne i udbudsbetingelserne)«. Syv
virksomheder, heriblandt sagsegeren og Manieri, ansggte om at deltage.

Ansegningerne blev gennemgdet den 28. oktober 1999 af en bedemmelseskomité,
der bestod af fire tjenestemaend ved Kommissionen (herefter »praekvalifikations-
komitéen«). De syv virksomheder, der havde ansegt om at deltage, blev givet
adgang hertil.
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Kommissionen fremsendte den 29. oktober 1999 udbudsbetingelserne til de syv
nzevnte virksomheder. Tildelingskriterierne var de felgende:

»7. Kriterier for tildeling:

Aftalen vil blive tildelt det skonomisk mest fordelagtige bud med hensyn til:

— den tilbudte pris og

— kvaliteten af buddet og af den foresliede tjenesteydelse, vurderet efter
folgende kriterier, med de vigtigste forst:

a) veardien af den padagogiske arbejdsplan (40%)

b) foranstaltninger og midler, som er iveerksat med henblik pd vikariering, som
skyldes personalets fraveer (30%)

¢) kontrolmetoder og -midler, som er foresliet med henblik pd kontrol af:
(30%)
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— kvaliteten af ydelsen og driften

— fastholdelse af et stabilt personale

— gennemforelsen af den paedagogiske arbejdsplan. «

Udbudsbetingelserne blev suppleret med referatet af den besigtigelse af lokalerne
og det obligatoriske informationsmede, der fandt sted den 24. og 25. november
1999 (herefter »udbudsbetingelserne«).

Den 7. februar 2000, hvor fristen for afgivelse af bud udleb, havde fire
virksomheder, heriblandt sagsegeren og Manieri, afgivet bud.

Den 14. februar 2000 blev disse bud dbnet. Efterfolgende har Kommissionen ved
flere lejligheder anmodet de bydende om supplerende oplysninger. Sagsegeren
har sdledes modtaget og besvaret tre anmodninger fra Kommissionen, som var
dateret den 25. og 29. februar 2000 og den 17. marts 2000. Manieri modtog fem
anmodninger fra Kommissionen, som var dateret den 25. februar 2000 (to
anmodninger), den 29. februar 2000 samt den 3. og 10. marts 2000, og som
virksomheden besvarede den 10. og 14. marts 2000.

Buddene blev undersegt af tre bedemmelseskomitéer.
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Forst blev buddene analyseret af en bedemmelseskomité, der var sammensat af
seks repraesentanter for Kommissionen og en reprzsentant for foraldresammen-
slutningen (herefter »bedemmelseskomitéen for kvalitet«), pd grundlag af
kvalitetskriteriet. Bedemmelseskomitéen for kvalitet afgav sin rapport den
S. april 2000. Denne rapport placerer Manieris bud pd ferstepladsen foran
Esedras bud.

Dernest blev de bud, der var afgivet af de fire bydende, bedemt af Kommis-
sionens tjenestemeend pa grundlag af priskriteriet (herefter »bedemmelseskomi-
téen for pris«). Bedemmelseskomitéen for pris udarbejdede et @konomisk
bedsmmelsesskema over buddene, der placerede Manieris bud pd andenpladsen
foran Esedras bud.

Endelig blev rapporten fra bedemmelseskomitéen for kvalitet og det ovennzevnte
gkonomiske bedemmelsesskema gennemgdet af en komité, der bestod af seks
medlemmer, hvoraf de fem var udnzevnt i deres egenskab af tjenestemeend i
Kommissionen og det sjette i dets egenskab af repreaesentant for foreeldresammen-
slutningen (herefter »bedemmelseskomitéen«). Denne komité fremkom med sin
endelige bedemmelse den 7. april 2000. Denne bedemmelse gentager de
konklusioner, som bedemmelseskomitéen for kvalitet og bedemmelseskomitéen
for pris var kommet frem til, og konkluderer, at Manieris bud er det laveste
forskriftsmaessige bud og det mest fordelagtige i henseende til kvalitet.

Efter denne gennemgang af buddene og efter at Det Rédgivende Udvalg for
Indkeb og Kontrakter den 30. maj 2000 havde afgivet en positiv udtalelse, tildelte
Kommissionen den omhandlede kontrakt til en italiensk sammenslutning af
virksomheder, der var repraesenteret af Manieri og sammensat af Manieri og seks
andre virksomheder (herefter »Manieri-sammenslutningen«).

Ved skrivelse af 31. maj 2000 underrettede Kommissionen sagsggeren om, at den
pageldende kontrakt ikke var blevet tildelt selskabet (herefter »afgorelsen om
afslag pé tildeling«).
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Ved skrivelse af 2. juni 2000 anmodede sagsegerens radgivere Kommissionen om
at fremsende en begrundelse for afgorelsen. Radgiverne anmodede ligeledes
Kommissionen om at udsztte enhver foranstaltning, der var truffet til gennem-
forelse af afgarelsen om at tildele den omtvistede aftale til en anden bydende
(herefter »afgorelsen om tildeling«), og som felge heraf ikke at indgé den i
udbudsbetingelserne omhandlede kontrakt.

Ved telefax af 9. juni 2000 fremsendte Kommissionen oplysninger med hensyn til
begrundelsen for afgerelsen om at tildele den omtvistede kontrakt til den
italienske sammenslutning af virksomheder, der var reprasenteret af Manieri.
Endvidere afviste Kommissionen at udsztte gennemferelsen af afgorelsen om
tildeling.

Efter tildelingen af den omtvistede kontrakt besluttede Manieri-sammenslut-
ningen at overlade gennemferelsen heraf til et nystiftet belgisk selskab med
navnet Sapiens. Denne beslutning blev truffet med henblik pé at opfylde en reekke
krav, der blev stillet af medlemsstaten pa tjenesteydelsernes udferelsessted, pa
omraderne for arbejdsret, skatteret og socialret (socialbidrag og andre arbejds-
tagerrettigheder, skattebetaling, momsnummer, overvgning af driften af facili-
teter for smabern i Belgien osv.). En sddan fremgangsmdde var blevet fulgt i
forbindelse med tildelingen af den forrige kontrakt.

Retsforhandlingerne og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 20. juni anlagde sagsegeren
nzrverende sag.
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Ved szrskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor samme dag indgav
sagsggeren en begering om forelabige forholdsregler med pastand om, at der sker
udszttelse af gennemfarelsen af Kommissionens afgerelser om tildeling og afslag
pé tildeling.

Ved kendelse af 20. juli 2000 i sagen Esedra mod Kommissionen (sag T-169/00 R,
Sml. II, s. 2951) bestemte Rettens prezsident, at begzringen om forelobige
forholdsregler ikke skulle tages til felge.

Sagsogeren har i sin stzevning og replik fremsat begeering om, at Retten anmoder
Kommissionen om at fremlegge en razkke dokumenter, og at selskabet gives
adgang til at fremkomme med sine bemezerkninger til disse dokumenter.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten besluttet at indlede
den mundtlige forhandling, og der er som en foranstaltning med henblik pa
sagens tilretteleeggelse 1 henhold til procesreglementets artikel 64 blevet stillet
sagspgeren et sporgsmil, mens Kommissionen er blevet anmodet om at
fremleegge visse dokumenter og besvare en rakke spergsmal. Ved skrivelser af
28. og 29. juni 2001 har sagsegeren besvaret Rettens spergsmél og ved skrivelser
af 22. juni, 9. og 24. juli 2001 har Kommissionen fremlagt de enskede
dokumenter og besvaret Rettens spargsmal.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens sporgsmdl under
retsmadet, som blev afholdt den 18. september 2001. Sagsogeren erkleerede under
retsmedet, at de af Kommissionen fremlagte dokumenter var tilstraekkelige til, at
selskabet kunne forberede sin sag, og at det sdledes fandt, at selskabets begering
om fremlaggelse af dokumenter var opfyldt.
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Sagsegeren har nedlagt felgende pastande:

— Sagen antages til realitetsbehandling, og der gives sagsegeren medhold.

— Afggrelsen om afslag pa tildeling annulleres.

— Afggrelsen om tildeling annulleres.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagseggeren 1 001 574,09 EUR i erstatning.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pdstande:

— Frifindelse for s vidt angdr annullationspdstandene.

— Frifindelse for sd vidt angdr erstatningspdstanden.
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— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Ved skrivelse af 22. oktober 2001 anmodede sagsogeren Retten om at gendbne
den mundtlige forhandling med den begrundelse, at selskabet netop havde faet
kendskab til et nyt forhold, der begrundede en gendbning af forhandlingen. Ved
skrivelse af 27. november 2001 afgav Kommissionen sine bemerkninger til denne
anmodning, hvortil den anferte, at det hverken var nedvendigt eller begrundet at
gendbne den mundtlige forhandling.

Annullationspastandene

Sagsegeren har gjort fem anbringender geldende til stotte for annullationssegs-
malet: Det ferste anbringende er, at princippet om forbud mod forskels-
behandling er blevet tilsidesat. Det andet anbringende er, at
udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne er blevet tilsidesat for si vidt
angar bedemmelsen af kontraktpartens ekonomiske og tekniske formden. Det
tredje anbringende er, at udbudsbetingelserne er blevet tilsidesat for sa vidt angdr
bedemmelsen af priserne og af kvaliteten af de afgivne bud. Det fjerde
anbringender er, at der er sket tilsidesettelse af begrundelsespligten, og det
femte anbringender er, at der er sket magtfordrejning.

Det forste anbringende om, at princippet om forbud mod forskelsbehandling er
blevet tilsidesat

Sagswgeren har gjort geldende, at Kommissionen har tilsidesat princippet om
forbud mod forskelsbehandling, der er et grundleggende princip pd omradet for
offentlige kontrakter, og som er direkte nzevnt i artikel 3, stk. 2, i direktiv 92/50,
hvorefter »[d]et pahviler de ordregivende myndigheder at sorge for, at der ikke
finder forskelsbehandling sted mellem forskellige tjenesteydere«. Sagsegeren har
for det forste gjort geeldende, at selskabet ikke blev givet samme frist til at indgive
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bud, som den, der blev indremmet de andre ansegere, for det andet, at
Kommissionen stillede spargsmal til de bydende, der gik ud over en anmodning
om yderligere oplysninger eller korrektion af dbenbare materielle fejl, der var
indeholdt i buddene, og for det tredje, at buddene ikke er blevet bedemt pa en
upartisk made.

1. Sagsogerens anbringendé om, at selskabet ikke blev givet samme frist til at
afgive bud som den, der blev indrommet de andre ansogere

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geldende, at selskabet ikke blev givet den samme frist til at
afgive bud som den, der blev indremmet de andre ansegere. Sagsegeren har
bemeerket, at fristen for afgivelse af bud, der oprindeligt i udbudsbetingelserne
var fastsat til den 6. januar 2000, blev udsat til den 7. februar 2000. Sagsegeren
har understreget, at selskabet var den eneste anseger, der ikke blev informeret om
denne udsettelse, idet den skrivelse pd italiensk, som Kommissionen havde
fremsendt til sagsegeren den 20. december 1999, praciserede, at fristen for
afgivelse af bud var udsat til den 7. januar 2000 og ikke til den 7. februar 2000. I
den forbindelse har sagsegeren anfort, at de andre ansegere var blevet informeret
om udszttelsen til den 7. februar 2000 ved brev eller pr. telefon. Sagsegeren har
navnlig anfert, at Manieri, der havde modtaget et brev p4 italiensk, der indeholdt
samme fejl for sd vidt angdr den nye frist for afgivelse af bud, telefonisk blev
oplyst om fejlen. Ifelge sagsegeren var det farst den 7. januar 2000, da selskabets
repraesentant medte op pd Kommissionens kontorer for at afgive sit bud, at det
over for selskabet blev przciseret, at fristen for afgivelse af bud i realiteten var
blevet udsat til den 7. februar 2000.

Sagsegeren har anfert, at selskabet havde tilrettelagt sit arbejde siledes, at det var
i stand til at overholde den fastsatte frist, dvs. den 7. januar 2000. Den
omstendighed, at sagsegeren kunne trzekke buddet tilbage den 7. januar med
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henblik pa at supplere det og indgive det den 7. februar 2000, har ikke gjort det
muligt pa ny at stille sagsogeren lige med de andre ansegere, der fra starten har
kunnet fordele arbejdsbyrden over en lengere periode. Sagsegeren har i den
forbindelse anfert, at det i realiteten forst kunne genoptage arbejdet med buddet
fra den 24. januar 2000, hvor en del af selskabets ansatte, der havde deltaget i
udarbejdelsen af buddet, kom tilbage fra ferie, eller hvor de eksterne konsulenter,
der var antaget til at forberede buddet, kunne frigere sig fra andre opgaver, som
de havde pataget sig efter den 7. januar 2000.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumentation, idet fristen for afgivelse
af bud under alle omsteendigheder var den samme for alle ansggere, nemlig den
7. februar 2000, og at sagsegeren kunne afgive sit bud efter den 6. januar 2000.
Ifolge Kommissionen har den datofejl, der var indeholdt i det brev, der blev
fremsendt til sagsegeren den 20. december 1999, ikke bevirket nogen forskels-
behandling i forhold til sagsegeren.

Rettens bemzerkninger

Sagsegerens anbringende om, at der ikke blev givet selskabet samme frist til at
afgive sit bud som den, der blev indremmet de andre ansegere, er ikke i
overensstemmelse med de faktiske forhold, idet selskabet fik den samme
udsaettelse som de andre anspgere.

Det fremgér af fremstillingen af de faktiske omstandigheder, at Kommissionen
oprindeligt fastsatte fristen for afgivelse af bud til den 6. januar 2000. Denne dato
fremgik af udbudsbetingelsernes punkt 2, der var blevet fremsendt af Kommis-
sionen den 29. oktober 1999 til de syv ansegere, der var blevet udvalgt inden for
rammerne af prakvalifikationen.

Fristen for afgivelse af bud blev den 20. december 1999 udsat til den 7. februar
2000. Som folge af en fejl i datogengivelsen, der fremgik af den telefax,
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Kommissionen havde fremsendt til Esedra og Manieri, blev selskaberne oplyst
om, at denne dato var blevet udsat til den 7. januar og ikke til den 7. februar
2000. Manieri, der opdagede denne fejl, kontaktede Kommissionen med henblik
pé at f4 en afklaring, og Kommissionen oplyste ved telefax af 22. december 1999
selskabet om, at fristen for afgivelse af bud var blevet udsat til den 7. februar
2000. Derimod blev Esedra vildledt af denne fejl og henvendte sig til Kommis-
sionen den 7. januar 2000 for at afgive sit bud. Selskabet kunne ikke desto mindre
traekke buddet tilbage og dermed udnytte forleengelsen af fristen til den 7. februar
2000.

Det preciseres i den forbindelse, at det var Manieri, der den 21. december 1999
fremsendte en telefax til Kommissionen for at gere opmerksom pd denne
datofejl, hvilken fejl Kommissionen rettede dagen efter, hvor den til Manieri
fremsendte en telefax med en hdndskreven pategning, der praciserede, at fristen
for afgivelse af bud var blevet udsat til den 7. februar 2000.

Selv om det er beklageligt, at Kommissionen ikke, da den blev informeret om
denne fejl, fandt det nedvendigt at kontrollere, om den til Esedra fremsendte
telefax indeholdt samme fejl som telefaxen til Manieri, siledes at fejlen kunne
rettes ved at tage kontakt til sagsegeren, forholder det sig ikke desto mindre
sddan, at hvis det forudsettes, at sagsogeren ikke kunne genoptage arbejdet med
sit bud for den 24. januar 2000, m& de grunde hertil, som sagsegeren har
péberdbt sig, tilregnes sagsageren, og de er ikke forbundet med den omstandig-
hed, at Kommissionen undlod at oplyse om udsettelsen af fristen for afgivelse af
bud. Endvidere bemzrkes, at sagsegeren ikke har fremlagt nogen form for bevis
til stotte for argumentet om, at selskabet ikke rettidigt kunne orientere de
forskellige eksterne konsulenter, som det havde gjort brug af, og som havde
accepteret andre opgaver fra den 7. januar, hvorfor de forst kunne frigore sig den
24, januar 2000.

Sagsegeren har under alle omstendigheder ikke haevdet, at den omstendighed, at
selskabet blev informeret om udszttelsen af fristen for indgivelse af bud den
7. januar 2000 og ikke den 22. december 1999 som Manieri (eller den
20.12.1999 som de ovrige ansegere) har medfort, at det har veret nodsaget til at
afgive et utilstreekkeligt gennemarbejdet bud.
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Af disse grunde mi sagsegerens anbringende om, at selskabet blev udsat for
forskelsbehandling som felge af fristforleengelsen, forkastes.

2. Sagsogerens anbringende om, at Kommissionen stillede sporgsmdl til de
bydende, der gik ud over en anmodning om yderligere oplysninger eller
korrektion af dbenbare materielle fejl, der var indeholdt i buddene

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort gzldende, at Kommissionen stillede spergsmal til Manieri,
der gik ud over en anmodning om yderligere oplysninger eller korrektion af
4benbare materielle fejl i affattelsen af sidstnaevntes bud. Ifelge sagsegeren har
Kommissionen ved at stille sidanne spergsmal tilsidesat artikel 99, litra h), nr. 2, i
gennemferelsesbestemmelserne til finansforordningen, der praeciserer, at den ikke
kan tage kontakt til en bydende efter dbningen af buddene, medmindre denne
kontakt kun har til formal at indhente yderligere oplysninger eller korrigere
4benlyse, materielle fejl i denne bydendes udformning af buddet. Endvidere har
Kommissionen tilsidesat princippet om forbud mod forskelsbehandling, der ligger
til grund herfor.

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen flere gange, henholdsvis den 25.
og 29. februar samt den 3. marts 2000, forelagde Manieri spergsmal, der gjorde
det muligt for Manieri at supplere sit bud. Disse spergsmal fra Kommissionen gav
endvidere anledning til spergsmil fra Manieris side, hvilket udger en ny
tilsideszttelse af artikel 99, litra h), nr. 2, i gennemferelsesbestemmelserne til
finansforordningen.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumentation. Ifglge Kommissionen var
de spergsmal, der den 25. og 29. februar 2000 blev stillet til alle de bydende,
allerede blevet behandlet i buddene, og svarene gav kun yderligere oplysninger,
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uden at nogen bydende har kunnet supplere sit bud. Kommissionen har
praciseret, at Manieri ikke supplerede sit bud, og at buddet blev indgivet
rettidigt. Endvidere finder Kommissionen, at de tre anmodninger om yderligere
oplysninger, sagsegeren har henvist til, klart overholder artikel 99, litra h), nr. 2, i
gennemfprelsesforordningen til finansforordningen, og Kommissionen har pa
dette punkt pdberdbt sig Rettens dom af 8. maj 1996 i sagen Adia Interim mod
Kommissionen (sag T-19/95, Sml. II, s. 321). Kommissionen har ogsd under-
streget, at det eneste spergsmdl, Manieri stillede Kommissionens tjenestegrene,
vedrerte de fremgangsméader, der anvendes i praksis, nir der i kontakten med
bernene anvendes et andet fzllesskabssprog.

Rettens bemeerkninger

Det fremgir af artikel 99, litra h), nr. 2, i gennemforelsesforordningen til
finansforordningen, at enhver form for kontakt mellem institutionen og den
bydende efter dbningen af buddene er forbudt bortset fra falgende undtagelses-
tilfeelde: »Hvis et bud nedvendigger, at der indhentes yderligere oplysninger, eller
med henblik pa at korrigere dbenlyse, materielle fejl i udformningen af buddet«. I
disse tilfeelde kan institutionen tage initiativ til en kontakt med den bydende
(dommen i sagen Adia Interim mod Kommissionen, praemis 43).

Det fremgdr i den forbindelse af de dokumenter, Kommissionen har fremlagt som
svar pa en rzkke foranstaltninger med henblik pd sagens tilrettelaeggelse, at
Manieri modtog fem anmodninger om yderligere oplysninger fra Kommissionen,
der var dateret henholdsvis den 25. februar 2000 (to anmodninger), den
29. februar 2000, den 3. og 10. marts 2000, og at Manieri besvarede
anmodningerne den 10. og 14. marts 2000.

Inden for rammerne af foranstaltningerne med henblik p4 sagens tilrettelaeggelse
har Kommissionen ogsi fremlagt Manieris svar pid dens anmodninger om
yderligere oplysninger samt netop de uddrag af Manieris bud, der vedrerer
sporgsmal 1, 2, § og 6 i den farste telefax af 25. februar 2000 og pa de sporgsmal,

11-628



53

54

55

ESEDRA MOD KOMMISSIONEN

der er stillet i ferste, tredje og fjerde led i telefaxen af 3. marts 2000. Endvidere
har Kommissionen for hver af de syv ovenfor nzevnte sporgsmal angivet de dele af
udbudsbetingelserne, som uddragene af Manieris bud og dens anmodninger om
yderligere oplysninger svarer til.

Det skal for hver enkelt af de syv spergsmdl, der gennemgds nedenfor,
underseges, om Manieris besvarelse af Kommissionens anmodninger mé anses
for yderligere oplysninger i forhold til indholdet af selskabets bud, eller om der er
tale om anmodninger, der overskrider denne ramme for, hvornér buddets indhold
kan endres, set i forhold til de i udbudsbetingelserne opstillede krav. Sagsegeren
har ikke bestridt de @vrige sporgsmal.

Kommissionen anmodede med sit ferste sporgsmil i den ferste telefax af
25. februar 2000 Manieri om at give Kommissionen »[m]eget preecise eksempler
pa planen for personalets uddannelse (hyppighed, sekvenstype, uddannelses-
type)«. Det fremgar af sagens akter, at Manieris bud indeholdt en detaljeret
fremstilling af selskabets uddannelsesplan, og at Manieri som svar pA Kommis-
sionens anmodning fremsendte en plan for personalets uddannelse, der var
vedlagt et skema med overskriften »uddannelsesplan for personalet«.

Set i lyset af disse dokumenter mé& det fastslds, at de oplysninger, Manieri
benyttede i sit svar, allerede fandtes i den uddannelsesplan, der i overens-
stemmelse med udbudsbetingelsernes vilkir udgjorde en del af selskabets bud.
Manieris svar gav altsa alene Kommissionen yderligere oplysninger om de data,

buddet indeholdt, uden at zndre buddets indhold.

Kommissionen anmodede med sit andet spergsmdl i den forste telefax af
25. februar 2000 Manieri om at give Kommissionen »[e]n beskrivelse af de
psykologiske og faglige prover (hyppighed, provernes art)«. Det fremgar af sagens
akter, at Manieris bud indeholdt en liste over foranstaltninger til at begrense de
ansattes fravaer. En af disse foranstaltninger var tilrettelzeggelse af regelmeessige
faglige og psykologiske prover af de ansatte. Manieri fremsendte den kravede
beskrivelse som svar p4 Kommissionens anmodning.
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I lyset af disse dokumenter m4 det fastslds, at der ikke i udbudsbetingelserne var
opstillet et udtrykkeligt krav om psykologiske og faglige prever. Manieris bud
behandlede alligevel fraversproblemet ved at forudse indferelse af sidanne
prover, hvilket var grunden til, at Kommissionen anmodede om yderligere
oplysninger om disse foranstaltninger. Manieris svar giver siledes kun Kommis-
sionen yderligere oplysninger om de i buddet omtalte faglige og psykologiske
prover, uden at indholdet af buddet andres.

Det femte sporgsmdl i den forste telefax af 25. februar 2000 lod som felger:
»Betaler medkontrahenten den 'udgift, der er forbundet med museumsbesog
og/eller udflugter? Angiv det planlagte antal udflugter pr. ir, deres hyppighed og
de omfattede aldersgrupper«. Det fremgir af sagens akter, at Manieris bud
beskrev de planlagte besog og udflugter uden udtrykkeligt at anfere, at den
bydende afholdt udgifterne hertil. Manieri preciserede som svar pd Kommis-
sionen spergsmdl, at denne udgift ville blive afholdt af selskabet. Manieri gav
ogsé oplysninger om udflugternes antal og hyppighed samt om de aldersgrupper,
der omfattedes af disse udflugter.

Ilyset af disse dokumenter m4 det for sa vidt angar udgiften til besog og udflugter
fastslds, at den omstendighed, at Manieris bud ikke udtrykkeligt nsevnte, at
udgiften ville blive afholdt af selskabet, er uden betydning i den foreliggende sag.
Udbudsbetingelserne preciserede siledes, at det ikke kunne forholde sig
anderledes, uden at det dog blev krzvet, at dette skulle angives i buddet. Derfor
ville et benzgtende svar fra Manieris side pd Kommissionens anmodning om
yderligere oplysninger automatisk have medfert, at selskabets bud var blevet
forkastet, mens et bekrzeftende svar pd ingen mide =ndrer buddet. Ogsa for si
vidt angdr dels udflugternes frekvens og hyppighed, dels de aldersgrupper, der
omfattes af udflugterne, er der grund til at navne, at Manieris svar kun gengiver
de data, der er angivet i buddet, og przciserer de bergrte berns alder, uden at
buddet dermed kan anses for at vaere blevet =ndret.

Det sjette sporgsmadl i den forste telefax af 25. februar 2000 led som felger:
»Gruppernes stabilitet: — Er der tale om deltidsarbejde i et bestemt antal

II-630



60

61

ESEDRA MOD KOMMISSIONEN

arbejdstimer og i givet fald med hvor mange timer pr. uge? — Eller legges der op
til en deltids funktion, hvor der kraeves en faktisk tilstedeveerelse pé fuld tid? —
Tildel hver af de ansatte paedagoger et nummer fra 1-50 (eksempelvis P1, P2, P3,
P4 osv.) og angiv pa grundlag af det almindelige organigram og i samme struktur
fordelingen i hvert klasseveerelse og hver padagogs funktion (A, B, C, deltid);
foretag de samme angivelser for lzrerne.« Det fremgdr af sagens akter, at
Manieris bud beskrev de foranstaltninger, der var forudset med henblik pa at
sikre stabilitet i grupperne af elever og undervisere. Buddet praeciserede navnlig,
at de deltidsansatte undervisere skulle udfere szrlige opgaver eller i visse tilfeelde
fungere som en tredje speedbprnspedagog. Manieri afgav som svar pd Kommis-
sionens anmodning de kraevede yderligere oplysninger for si vidt angar spergs-
malet om deltidsarbejde og fremsendte det af Kommissionen snskede
organigram.

I lyset af disse dokumenter ma det for s& vidt angdr spergsmalet om deltids-
arbejde fastslds, at Manieris svar kun gengiver indholdet af selskabets bud, uden
at dette indhold @ndres. Endvidere skal det, for s& vidt angar det af Kommis-
sionen enskede organigram, anferes, at dette kun tjener til at illustrere det
ovennzvnte svar, uden at traede i stedet for det i udbudsbetingelserne kreevede
fulde og detaljerede organigram, der udger en del af Manieris bud.

Det forste, tredje og fjerde sporgsmal i telefaxen af 3. marts 2000 lod som felger:
»— Angiv venligst den teoretiske hindbog [Hazard Analysis Critical Control
Point (HACCP?)], der finder anvendelse, nir kontrakten traeder i kraft, og oplys
om tilpasningsperioden herfor [...] — Specificer den interne kontrol, der skal
udfores af Deres selskab, og den eksterne kontrol, der skal udferes af
Laboraco — Angiv arten af den kontrol, der skal udferes, kontrolhyppigheden
og antallet af kontroller.« Det fremgar af sagens akter, at Manieris bud dels
indeholdt en generel og teoretisk beskrivelse af de hygiejne- og rengeringsfor-
anstaltninger, der skulle ivaerkszttes, dels behandlede hygiejnespargsmalene som
en integreret del af gennemfarelsen af en almindelig ordning for kvalitetskontrol.
Endvidere preeciserede Manieri i sit bud, at selskabet forpligtede sig til at sikre en
hej grad af hygiejne i dets ydelser ved at gere brug af tjenesteydelser fra en
specialiseret virksomhed, Laboreco. Som svar pd Kommissionens anmodninger
afgav Manieri de kreevede yderligere oplysninger og fremsendte et organigram for
kvalitetsordningen og den planlagte selvkontrol samt en beskrivelse af de for
ordningen ansvarlige personer, en teoretisk liste over kontrollerne og en teoretisk
HACCP-handbog.
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I lyset af disse dokumenter bemzrkes, at Manieris svar kun giver Kommissionen
yderligere oplysninger om indholdet af selskabets bud, uden at dette indhold
derved @ndres. Manieris bud opfylder siledes udbudsbetingelsernes krav, i
henhold til hvilke hver anseger skulle vedlzegge sit bud »et kortfattet notat, der
angiver, hvor langt ansggeren er kommet pd hygiejneomridet, de menneskelige
ressourcer og kvalifikationer, der er afsat hertil, og, hvis dette ikke er muligt, en
angivelse af de foranstaltninger, der pd nuvzrende tidspunkt er iveerksat med
henblik pa at sikre en hgj grad af hygiejne i ansegerens ydelser«, og Manieris svar
preciserer kun, hvilken intern og ekstern kontrol der var planlagt pd omradet.
Den omsteendighed, at der vedleegges en teoretisk HACCP-hindbog som svar pz‘i
en anmodning fra Kommissionen, kan ikke anses for en @ndring af buddet, nar
dette indeholdt en generel og teoretisk beskrivelse af de hygiejne- og rengorings-
foranstaltninger, der skal ivaerkszttes, og HACCP-manualen blot er en af disse
foranstaltninger.

Sammenfattende bemerkes, at det fremgér af gennemgangen af udbudsbetingel-
serne, Manieris bud, anmodnmgerne om yderligere oplysninger og de ovenfor
undersggte svar fra Manieri, at Kommissionen ikke har tilsidesat princippet om
forbud mod forskelsbehandhng, der er fastsliet i artikel 3, stk. 2, i direktiv 92/50
og i artikel 99, litra h), nor. 2, i gennemfarelsesbestemmelserne til finansfor-
ordningen. Manieris svar pd Kommissionens anmodninger ma ses som yderligere
oplysninger om indholdet af selskabets bud, og svarene @ndrer pd ingen made
indholdet heraf set i forhold til de i udbudsbetingelserne opstillede krav.

Derfor m3 sagsegerens anbringender om, at selskabet har varet udsat for en
forskelsbehandling som felge af Manieris svar pA Kommissionens anmodninger
om yderligere oplysninger, forkastes.

3. Sagsogerens anbringende om, at de afgivne bud ikke blev bedomt pd en
upartisk mdde

Ifolge sagsogeren blev de afgivne bud ikke bedemt p& en upartisk made, idet
forzldresammenslutningen og Det Paritzere Udvalg for Drift af Smibernscentret
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(herefter »Cocepe«), der begge, af grunde, som ikke har nogen berettigelse, er
fiendtligt indstillede over for sagsggeren, deltog i bedemmelsen. Sagsegeren
finder ogsa, at Kommissionen enskede at gore op med fortiden og udelukke
selskabet fra CPE Clovis med den begrundelse, at det forestod driften af CPE
Clovis, mens der angiveligt blev begdet padofilihandlinger pa centret i 1997.

Sagsogeren har for det forste bemarket, at neestformanden for forzldresammen-
slutningen deltog i bedemmelsen af de bud, der blev afgivet i den foreliggende
sag. Sammenslutningens formand havde imidlertid givet udtryk for sin util-
fredshed over for Kommissionen ved at tilsende institutionen en kopi af den
skrivelse, hun havde sendt til et medlem af Cocepe for at klage over den made,
hvorpa sagsegeren havde drevet CPE Clovis. Endvidere havde forzldresammen-
slutningen, mens kontrakten stadig var i kraft, anmodet Kommissionen om at
opsige den.

Retten finder ikke, at lovligheden af, at en reprasentant for foreldresammen-
slutningen deltager i bedemmelsen, kan drages i tvivl, nar henses til betydningen
af forzeldrenes skonomiske deltagelse i de omkostninger, der er forbundet med
CPE Clovis, og til deres interesse i de pezdagogiske spergsmél, der har
sammenhzng med bernenes velbefindende.

Det kan heller ikke udledes af det forhold, at foreldresammenslutningens
formand gav udtryk for utilfredshed med den méde, hvorpa Esedra drev CPE
Clovis, at der er sket forskelsbehandling af sagsegeren. En gennemgang af den
skrivelse, som denne pastand bygger pd, og som var adresseret til et medlem af
Cocepe, men som Kommissionen modtog en kopi af til orientering, gor det muligt
at fastsla, at skrivelsen blev sendt af en forzelder til en elev i eget navn og ikke pa
vegne af forzldresammenslutningen. Afsenderen af denne skrivelse henviste pa
ingen made til sin stilling som formand for foreldresammenslutningen. Hertil
kommer, at det, ndr alt kommer til alt, ikke ser ud til, at afsenderen af skrivelsen
gnskede at skade hverken sagsegerens omdemme eller virksomhed, hvilket hun
har haft lejlighed til at precisere i den retssag, Esedra har anlagt mod hende.
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Endvidere bemzrkes, at sagsegerens pastand om, at foreldresammenslutningen
skulle have anmodet Kommissionen om at opsige kontrakten, mens den var i
kraft, udelukkende hviler pd en meddelelse fra den lokale personalekomité, og
dette dokument gor det ikke muligt at fastsl3, at sammenslutningen skulle have
fremsat en sddan anmodning.

Herefter mé sagsogerens klagepunkt om, at en reprzesentant fra forzldre-
sammenslutningen deltog i proceduren for tildeling af den omhandlede kontrakt,
forkastes.

For det andet har sagsogeren understreget, at Cocepe fulgte udviklingen i
forbindelse med tildelingen af den omhandlede kontrakt, der var blevet nzvnt
under organets 221. made den 24. marts 2000. Sagsegeren har i den forbindelse
bemearket, at Cocepe er et paritert organ, hvor personalekomitéernes repraesen-
tanter har sade. Den lokale personalekomité er imidlertid, ligesom foreldre-
sammenslutningen, fjendtligt indstillet over for sagsegeren, hvilket godtgeres af
den omstendighed, at komitéen var imod privatiseringen af CPE Clovis’
virksomhed i 1995.

Retten har fremheevet, at det fremgar af de specifikationer, der var vedlagt
udbudsbetingelserne, at Cocepe er et paritert organ, der er sammensat af
repraesentanter for administrationen og personalekomitéerne. Cocepe er sammen-
sat af fire repraesentanter for Kommissionen, to reprasentanter for Rddet, to
repraesentanter for Det Jkonomiske og Sociale Udvalg og Regionsudvalget og
endelig to repreesentanter for Parlamentet. I henhold til kontrakten om drift af
CPE Clovis bistdir Cocepe Kommissionen i dens opgaver med opfelgning,
koordinering mellem institutionerne og labende bedemmelse. Cocepe deltager
ogsd i tilsynet med, hvordan CPE Clovis fungerer, behandler klager fra
forzldrene og afgiver udtalelser, der vedrerer centrets funktion.

Det bor fremhzves, at ingen af Cocepes medlemmer deltog i bedemmelsen af
buddene inden for rammerne af den fremgangsmide, der blev fulgt ved
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tildelingen af den omhandlede kontrakt. Navnlig har Kommissionen, uden at
blive modsagt af sagsegeren, przciseret, at Cocepe ikke kan fi adgang til
buddene, der kun kan fremsendes til bedemmelseskomitéerne.

Hertil kommer, at sagspgeren ikke har grundlag for at heevde, at det forhold, at
Cocepe kunne folge udviklingen i fremgangsmaden for den omhandlede
kontrakts tildeling eller kan intervenere i forbindelse med indgéelsen af drifts-
kontrakten, tilsidesztter princippet om forbud mod forskelsbehandling. Cocepe
har siledes alene fulgt fremgangsmaden for tildeling af den omtvistede kontrakt
via en almindelig beretning om udbuddets status, der blev givet i forbindelse med
organets 221. made, hvilken beretning ikke har haft indflydelse p4 bedemmelsen.

Herefter ma sagsogerens klagepunkt, der bygger pd Cocepes deltagelse i
fremgangsmaden for tildelingen af den omhandlede kontrakt, forkastes.

For det tredje har sagsegeren gjort gldende, at der efter de paedofile handlinger,
der angiveligt blev begiet i 1997, blev udevet pres pi Kommissionen for at
udelukke sagsogeren fra at drive CPE Clovis, og at Kommissionen, idet den gav
efter for dette pres, en gang for alle ville gere op med fortiden.

Retten bemerker, at sagsegeren ikke har fremlagt noget bevis for, at de padofile
handlinger, der angiveligt blev begdet i 1997, har kunnet medfere nogen form for
forskelsbehandling af sagsegeren.

Det skal ogsd praciseres, at det var sagsegeren og ikke Kommissionen, der
opsagde driftskontrakten for CPE Clovis, hvilket beviser, at institutionen ikke har
gjort sagsegeren ansvarlig for de handlinger, der méatte vaere begdet i 1997.
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Det forhold, at det lokale personaleudvalg kritiserede den mdade, sagsegeren
udferte kontrakten pa, og anmodede om, at Kommissionen igen patog sig driften
af CPE Clovis, er uden indflydelse pd bedemmelsen af sagsegerens bud, idet
komitéen ikke deltog i bedemmelsen.

Derfor méd sagsegerens anbringende om Kommissionens péstiede snske om at
udelukke selskabet som felge af, at det var ansvarlig for driften af CPE Clovis,
mens der angiveligt blev begdet padofile handlinger pa centret i 1997, forkastes.

Det folger af det ovenfor anferte, at det er med urette, at sagsegeren har gjort
geldende, at Kommissionen ikke foretog en upartisk bedemmelse af buddene.

Det forste anbringende md derfor forkastes.

Det andet anbringende om tilsidescettelse af udbudsbekendigorelsen og udbuds-
betingelserne for sd vidt angdr bedommelsen af kontraktmodtagerens woko-
nomiske og tekniske formden

Sagsegeren har gjort geldende, at kontraktmodtageren, dvs. Manieri-sammen-
slutningen, ikke rader over den i udbudsbekendtgarelsen og udbudsbetingelserne
kraevede okonomiske og tekniske formden.
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1. Kontraktmodtagerens okonomiske formden

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen, som folge af at hverken
Manieri eller de ovrige virksomheder i Manieri-sammenslutningen havde
tilstreekkelig okonomisk form&en, skulle have udelukket dem fra fremgangs-
méden for tildeling af den omhandlede kontrakt. Kommissionen tilsidesatte pa
dette punkt udbudsbekendtgerelsen og udbudsbetingelserne, udgvede et dbenbart
urigtigt sken og tilsidesatte artikel 34 i direktiv 92/50 samt princippet om forbud
mod forskelsbehandling.

Sagsegeren har siledes bemerket, at prakvalifikationskomitéen den 28. oktober
1999 besluttede at imedekomme ansggningen fra Manieri-sammenslutningen
uden at veere i besiddelse af balancen for tre af de syv virksomheder, som
sammenslutningen bestir af. Disse dokumenter kom sledes forst frem til
Kommissionen den 3. november 1999, efter at institutionen havde anmodet
herom den 13. oktober 1999. Sagsegeren har i den forbindelse anfert, at de
manglende balancer var nadvendige, selv om medlemmerne af Manieri-sammen-
slutningen havde pétaget sig en solidarisk haftelse, idet Kommissionen ikke
kendte tre af de syv virksomheders skonomiske formden. Hertil kommer, at de
balancer, der blev fremlagt under praekvalifikationsfasen, ifolge sagsegeren ikke
gjorde det muligt at fastsld, at ansegeren havde den kraevede gkonomiske
formden, eftersom kontraktveerdien, som sagsegeren har fastsat til ca.
140 000 000 BEF (3 370 509,34 EUR) pr. dr, overstiger det samlede
omsetningstal for de fire medlemmer af Manieri-sammenslutningen, hvis balance
var blevet fremsendt til Kommissionen, og som i 1998 belab sig til ca. 60 000 000
BEF (1 487 361,15 EUR).

Sagsegeren har ogsd patalt den fortrinsstilling, som prakvalifikationskomitéen
tillagde analysen af den tekniske forméen set i forhold til den skonomiske
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formden. Sagsegeren har gjort gzldende, at det pdhviler Kommissionen at
bedemme sdvel det gkonomiske som det tekniske kriterium og ikke give et af
disse kriterier en fortrinsstilling i forhold til det andet. Sagsegeren har ud fra
denne synsvinkel fundet, at hvis Manieri-sammenslutningens ekonomiske
formden ikke klart kunne udledes af denne ansegning, pahvilede det Kommis-
sionen at indhente praciseringer i forhold hertil, jf. artikel 34 i direktiv 92/50.
Endvidere har sagsegeren gjort geldende, at de eventuelle forskelle, der i de
forskellige medlemsstater bestdr mellem de gzldende regler for fysiske og
juridiske personers opstilling af balancer og driftsregnskaber, i mangel af en
fuldsteendig harmonisering af omradet ikke kan begrunde en fravigelse af et
kriterium, der er fastlagt af fellesskabslovgiver. Sagsegeren har givet udtryk for,
at selskabet ikke forstdr, hvorfor en juridisk persons balance eller regnskaber ikke
indeholder de krzvede oplysninger, navnlig det almindelige omsztningstal, det
specifikke omsztningstal for den virksomhed, som den omhandlede kontrakt
vedrerer, og oplysning om eventuel offentlig statte.

Endvidere har sagsogeren bemzrket, at Deutsche Banks skrivelse af 3. februar
2000 ikke indeholder oplysninger, der er brugbare i relation til denne diskussion,
idet skrivelsen fremkom for sent, og idet den kun erklerer, dels at Manieri kan
opfylde sine gkonomiske forpligtelser, uden at det omhandlede kontraktbelab
neevnes, dels at Manieri har et godt omdemme inden for selskabets virksomheds-
omréde, som ikke er det, der er omfattet af den omhandlede kontrakt, men
omfatter videregiende uddannelse.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumentation og har gjort geldende, at
Manieri-sammenslutningen havde den gkonomiske forméen, der krzevedes for at
blive prakvalificeret, som det er godtgjort ved de dokumenter, Manieri har
fremlagt inden for rammerne af fremgangsmaden for tildeling af den omtvistede
kontrakt, i overensstemmelse af artikel 31-34 i direktiv 92/50.
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Rettens bemerkninger

Det bemaerkes, at artikel 31 i direktiv 92/50 bestemmer:

»1. Bevis for tjenesteyderens finansielle og okonomiske formden kan normalt
fores ved en eller flere af folgende oplysninger:

a) relevante erklaeringer fra bank eller bevis for relevant erhvervsansvarsforsik-
ring

b) fremlaeggelse af virksomhedens balance eller uddrag heraf, sifremt offent-
liggerelse af balancen er foreskrevet i selskabslovgivningen i det land, hvor
tjenesteyderen er etableret

c) en erkleering om virksomhedens samlede omsetning og dens omsztning i
forbindelse med sidanne tjenesteydelser, som aftalen vedrerer, de sidste tre
regnskabsar.

2. De ordregivende myndigheder skal i udbudsbekendtgerelsen eller i opfor-
dringen til at afgive bud anfere, hvilken eller hvilke af de i stk. 1 neevnte former
for dokumentation de har valgt, samt hvilken anden dokumentation der skal
fremlegges.
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3. Safremt tjenesteyderen af en gyldig grund ikke er i stand til at fremleegge den af
den ordregivende myndighed krevede dokumentation, kan han godtgere sin
pkonomiske og finansielle formden ved ethvert andet dokument, som den
ordregivende myndighed finder egnet.«

Endvidere bestemmer artikel 34 i direktiv 92/50, at »[d]e ordregivende
myndigheder [...] inden for rammerne af artikel 29 til 32 [kan] anmode
tjenesteyderne om at supplere eller uddybe den fremlagte dokumentation«.

Séledes er udbudsbekendtgerelsen i overensstemmelse med artikel 31, stk. 2, i
direktiv 92/50 det relevante dokument, nér det skal afgeres, om Kommissionen,
uden at begd en dbenbar og alvorlig fejl, kunne acceptere Manieri-sammenslut-
ningens ansggning.

Udbudsbekendtgorelsens punkt 13, som vedrerer oplysninger om tilbudsgiverens
egne forhold og de nedvendige oplysninger og formaliteter til vurdering af de
minimumskrav af gkonomiske og teknisk art, som tilbudsgiveren skal opfylde,
angiver, at ansegerne obligatorisk skal vedleegge deres anspgning om deltagelse,
der skal veere meerket 99/52/1X.D.1, folgende dokumenter:

3) en kopi af balancer og driftsregnskaber for de seneste tre ar eller, sdfremt
ansggeren af en gyldig grund ikke er i stand hertil, ethvert andet dokument,
der kan godtgere hans finansielle formden
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4) en erklering med angivelse af virksomhedens samlede drlige omsaetning
inden for de seneste tre ar

5) en erkleering med angivelse af virksomhedens specifikke arlige omszetning pa
omradet for nzrverende bekendtgerelse, for de seneste tre ar

Endvidere praciserer udbudsbekendtgorelsen i punkt 9, at hvis buddet afgives pa
vegne af en sammenslutning af tjenesteydere, skal alle medlemmer af sammen-
slutningen »i feellesskab og solidarisk« vere ansvarlige for kontraktens gennem-
forelse og i punkt 12, at den virksomhed, som kontrakten tildeles, vil blive
afkreevet en garanti for kontraktens opfyldelse pd 400 000 EUR inden
kontraktens ikrafttraedelse.

Endelig tillegger udbudsbekendtgorelsen Kommissionen et vist sken, idet
bekendtgerelsen i punkt 15, nr. 2, preciserer, at institutionen af egen drift kan
afvise en ansegning, der ikke indeholder samtlige de i punkt 13 kreevede
oplysninger. Udbudsbekendtgarelsen kraver siledes ikke, at en ufuldstzendig
ansegning udelukkes.

Det bemzrkes i den forbindelse, at i relation til de faktorer, der skal tages i
betragtning ved indgaelse af en aftale efter udbud, har Kommissionen en vid
skensmargen, og Rettens kontrol skal begreense sig til en undersogelse af, om der
foreligger en dbenbar og alvorlig vildfarelse (Domstolens dom af 23.11.1978, sag
56177, Agence européenne d’intérims mod Kommissionen, Sml. s. 2215, preemis
20, Rettens dom i sagen Adia Interim mod Kommissionen, preemis 49, og Rettens
dom af 6.7.2000, sag T-139/99, AICS mod Parlamentet, Sml. II, s. 2849, praemis
39).
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I den foreliggende sag blev den gkonomiske formden, som Manieri og de avrige
medlemmer af Manieri-sammenslutningen havde, vurderet i to omgange: forst i
forbindelse med prakvalifikationsfasen og derefter, p4 et senere stadium, forud
for tildelingen af den omhandlede kontrakt.

For s vidt angdr den ferste vurdering fremgér det af sagens akter, at da
udvelgelsen af ansggerne blev foretaget, indeholdt Manieris ansegning dels en
kopi af balancer og driftsregnskaber for de tre sidste ar for fire af de syv
virksomheder, som Manieri-sammenslutningen bestod af, samt af et »erstatnings-
dokument« for de tre gvrige medlemmer af sammenslutningen (i overensstem-
melse med udbudsbekendtgerelsens punkt 13, nr. 3), dels af en erklering, der
angav det samlede 4rlige omsaetningstal inden for de seneste tre ar for hver af de
syv virksomheder (i overensstemmelse med udbudsbekendtgorelsens punkt 13,
nr. 4) samt en erklering med angivelse af deres specifikke drlige omsztning pa
omradet for det omhandlede udbud (i overensstemmelse med udbudsbekendt-
gorelsens punkt 13, nr. §).

Derfor kan Kommissionen ikke, nar henses til den skensmargen, institutionen er
tillagt i udbudsbekendtgerelsen, kritiseres for ikke at have afvist Manieris
anspgning alene med den begrundelse, at sidstnzevnte ikke havde begrundet,
hvorfor der manglede en kopi af balancer og driftskonti for tre af de syv
medlemmer af Manieri-sammenslutningen.

Det bemzrkes, at Kommissionen var i besiddelse af andre oplysninger, der gjorde
det muligt for den at vurdere Manieri-sammenslutningens akonomiske forméen
uden disse balancer og driftsregnskaber.

Banken Rolo Banca 1473’s skrivelse af 17. juni 1999, der var vedlagt Manieris
ansggning, praciserede, at virksomheden havde de nedvendige ekonomiske
midler. Et sddant dokument kunne betragtes som en »relevant erklering fra en
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bank« som omhandlet i artikel 31, stk. 1, litra a), i direktiv 92/50, der i sig selv
kan godtgere en ansggers skonomiske formaen, og som Kommissionen i kraft af
sin skensbefgjelse kan tage hensyn til.

Det forslag, Manieri fremkom med den 23. oktober 1999 om allerede pa dette
tidspunkt at stille den i udbudsbekendtgerelsens punkt 12 nzevnte garanti pa
400 000 EUR, gjorde det ligeledes muligt for Kommissionen at antage, at
anspgerens pkonomiske formden var tilstraekkelig.

Det samme gelder for den erklering, der var vedlagt Manieris skrivelse af
23. oktober 1999, hvorved de syv medlemmer af Manieri-sammenslutningen
forpligtede sig til »i fellesskab og solidarisk« at udfere kontrakten i over-
ensstemmelse med udbudsbekendtgorelsens punkt 9.

I den foreliggende sag forekommer disse oplysninger s meget desto mere
relevante som den skonomiske formaen, der kreves af ansggere til en offentlig
tjenesteydelseskontrakt, skal bedemmes i forhold til deres mulighed for at betale
deres ansatte og kreditorer, hvis kontrakten tildeles dem, snarere end i forhold til
verdien af den neevnte kontrakt. Det udkast til rammekontrakt, der var bilagt
udbudsbetingelserne, praciserer siledes, at Kommissionen forpligter sig til at
betale skyldige belgb inden for en frist pi 60 dage, hvilket begraenser storstedelen
af den risiko, der er forbundet med ansegerens ekonomiske formden, til de
udgifter, der patages i lobet af de to méneder, hvor selskabet giver institutionen
kredit, og ikke f.eks. til den arlige kontraktveerdi, der af Kommissionen er
vurderet til 4 000 000 EUR. Under disse omstendigheder er en bankerkleering, et
tilbud om bankgaranti eller en »feelles og solidarisk « indestdelse saerlig egnet til at
bedemme en ansegers skonomiske formden.

Endvidere geelder det, at den fortrinsstilling, den tekniske formaen blev givet i
forhold til den skonomiske formden i forbindelse med prekvalifikationen, ikke
betyder, at enhver undersggelse af den tekniske formden blev opgivet. De
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konklusioner, som praekvalifikationskomitéen kom frem til, hvorefter ansegernes
pkonomiske formden ikke klart fremgik af de meddelte omsztningstal, da de
modtog forskellig stotte og subvention, viser udtrykkeligt, at der skulle foretages
en mere dybtgdende underspgelse af den udvalgte bydendes skonomiske formden,
inden kontrakten kunne tildeles.

Det bemarkes i den forbindelse, at Kommissionen i henhold til praekvalifika-
tionskomitéens anmodning kontrollerede Manieri-sammenslutningens eko-
nomiske forméen, efter at den var blevet foresldet som modtager af kontrakten.

De balancer og driftsregnskaber for de tre medlemmer af Manieri-sammen-
slutningen, der ikke var vedlagt sammenslutningens ansegning, og som Kommis-
sionen den 13. oktober 1999 havde anmodet om at fa tilsendt, eller om i det
mindste at modtage en begrundelse for, at dokumenterne manglede, jf. artikel 34
i direktiv 92/50, indgik til institutionen den 3. november 1999, hvorved
ansggningen blev komplet.

Efterfolgende fremsendte Manieri ogsd en skrivelse fra Deutsche Bank af
3. februar 2000, der erklerer, at Manieri, dvs. selskabet i sig selv, »rider over
okonomiske midler, kan indfri pitagne forpligtelser og har et godt omdemmex«.
Denne anden skrivelse, der er en opfelgning pd banken Rolo Banca 1473’s
skrivelse af 17. juni 1999, er et supplerende forhold, der gor det muligt at
godtgere denne ansegers skonomiske forméen.

Det folger af det ovenfor anferte, 4t Kommissionen ikke i forbindelse med
underspgelsen af Manieris og de gvrige medlemmer af Manieri-sammenslut-
ningens pkonomiske forméien tilsidesatte udbudsbekendtgerelsen eller udbuds-
betingelserne, ikke udevede et dbenbart fejlskon eller tilsidesatte artikel 34 i
direktiv 92/50 eller princippet om forbud mod forskelsbehandling.
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Sagspgerens klagepunkter vedrerende kontraktmodtagerens manglende eko-
nomiske formden mé derfor forkastes.

2. Kontraktmodtagerens tekniske formden

Parternes argumenter

Sagswgeren har gjort gzeldende, at Kommissionen skulle have udelukket Manieri
fra tildelingen af den omtvistede kontrakt, idet selskabets tekniske formden var
utilstreekkelig. Kommissionen har pad dette punkt tilsidesat udbudsbekendt-
gorelsen og udevet et dbenbart fejlsken.

Sagsegeren har for si vidt angdr kontraktmodtagerens tekniske formden anfert,
at Manieris vedtaegtsbestemte formdl ikke er drift af vuggestuer, men vedrerer
videregiende uddannelse. Sagsegeren har ligeledes bemerket, at blandt de
selskaber, der indgdr i Manieri-sammenslutningen, er det kun selskabet Garden
Bimbo, som alene har 11 ansatte, der driver virksomhed, der er forbundet med
pasning af smibern, og hvis vedtzgtsbestemte formdl har forbindelse til den
omhandlede kontrakts genstand. Sagsegeren har preciseret, at dette formél ikke
godtger den tekniske formden, der er nedvendig for at gennemfere den
omhandlede kontrakt, idet den ogsd vedrerer afdelinger med bern fra 0-1 ar.

Endvidere har sagsegeren bemerket, at Manieri-sammenslutningen overlod
gennemforelsen af den omhandlede kontrakt til et belgisk selskab ved navn
Sapiens. Sapiens rider ikke over den kapacitet, der krawves for at gennemfore
kontrakten, idet selskabets eneste aktionzerer er en fysisk person og Manieri;
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sammenslutningens gvrige medlemmer, navnlig Garden Bimbo, ikke ejer nogen
andel af kapitalen i Sapiens. Sagsegeren finder ligeledes, at det af Sapiens ansatte
personale er utilstraekkeligt uddannet og ikke har den kravede anciennitet,
hvilket bekreftes af de negative rygter, sagsogeren har hart om gennemferelsen af
den omhandlede kontrakt.

Kommissionen har bekreftet, at kontraktmodtageren opfylder de i udbuds-
bekendtgerelsen og udbudsbetingelserne opstillede tekniske betingelser og rader
over en tilstreekkelig teknisk forméaen.

Rettens bemeaerkninger

Indledningsvis bemaerkes, at for sa vidt angér det spergsmadl, der underseges, har
Kommissionen en vid skensmargen, og at Rettens kontrol skal begraense sig til en
undersegelse af, om der foreligger en dbenbar og alvorlig vildfarelse (jf. preemis
95 ovenfor) (dommen i sagen Agence européenne d’intérims mod Kommissionen,
preemis 20, i sagen Adia Interim om Kommissionen, preemis 49, og i sagen AICS
mod Parlamentet, preemis 39).

I den forbindelse bemzerkes, at udbudsbekendtgorelsens punkt 13 opregner de
oplysninger, som er ngdvendige for vurderingen af de minimumskrav til teknisk
formden, som ansegerne skal opfylde, pa folgende méde:

6) en erklering om ansogerens arlige genremsnitlige antal medarbejdere og
antallet af ledere i lobet af de seneste tre ar
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7) en liste over de vigtigste kontrakter p& det omrdde, som denne bekendtgarelse
vedrorer, udfert i lobet af de seneste tre dr, med angivelse af beleb, datoer
samt navn og adresse pi modtagerne

8) en fuldstzendig beskrivelse af de forskellige foranstaltninger, som ansggeren
har truffet i forbindelse med kvalitetskontrol af tjenesteydelserne

9) oplysning om, hvor stor en del af kontrakten ansegeren eventuelt agter at
give i underentreprise, og de patenkte metoder til kontrol af kvalitet og
ledelse i forbindelse med underentreprisen«.

Som det galder for oplysningerne vedrorende den skonomiske formden, kan et
bud, der giver ufuldstzendige oplysninger vedrerende den tekniske forméen,
afvises af Kommissionen i henhold til udbudsbekendtgarelsens punkt 15, nr. 2.

For s& vidt angdr sagsegerens argument, der bygger pd det vedtaegtsbestemte
formal, som medlemmerne af Manieri-sammenslutningen har, bemerkes, at
selskabsformalet ikke findes blandt de i udbudsbekendtgerelsen opregnede
kriterier, der kan tages hensyn til ved bedemmelsen af en ansegers tekniske
formaen. Hertil kommer, at der er risiko for, at et sidant kriterium vil fore til
kunstige resultater, for si vidt som en virksomheds formél kan defineres meget
vidt, ligesom det kan zndres.

I gvrigt har dette argument ikke stotte i de faktiske omstendigheder for si vidt
angdr Manieri. Det fremgir nemlig af en undersegelse af denne virksomheds
formal, at det ikke kun omfatter videregdende uddannelse, men ogsé, og navnlig,
bernehaveklasser og bernehaver, hvilket altsd omfatter aktiviteter, der er
forbundet med smabern.
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Med hensyn til sagsegerens kritik af Sapiens bemzaerkes for det farste, at stiftelsen
af dette selskab i juni 2000 fandt sted efter preekvalifikationen og tildelingen af
den omhandlede kontrakt, hvorfor denne kritik ikke er relevant for bedegmmelsen
af Manieri-sammenslutningens tekniske formden. For det andet har Kommis-
sionen, uden af blive modsagt pa dette punkt, bekreftet, at storstedelen af det af
Sapiens beskaftigede personale tidligere var ansat hos sagsegeren.

Hertil kommer, at stiftelsen af et belgisk selskab, i den foreliggende sag Sapiens,
som Kommissionen har anfert i sit notat af 10. maj 2000 til Det Ridgivende
Udvalg for Indkeb og Kontrakter, gor det muligt at opfylde flere af de betingelser,
der opstilles i den medlemsstat, hvor tjenesteydelserne skal udferes, pi omraderne
for arbejdsret, skatteret og socialret (socialbidrag og andre arbejdstagerrettighe-
der, skattebetaling, momsnummer, overvigning af driften af faciliteter for
smabearn i Belgien osv.).

I ovrigt bemerkes, at Manieri-sammenslutningens ansegning, da:prakvalifika-
tionen var blevet foretaget, indeholdt en erklering om det 4rlige gennemsnitlige
antal medarbejdere og antallet af ledere i lobet af de seneste tre ar, i
overensstemmelse med udbudsbekendtgarelsens punkt 13, nr. 6.

For sd vidt angdr oplysningerne om arbejdsstyrken fremgdr det imidlertid af
prazkvalifikationskomitéens konklusioner, at disse oplysninger ikke var troveer-
dige eller afgarende, da det ikke var ansegerne, der direkte skulle gennemfore
kontrakten, men et belgisk selskab, som ansegerne skulle stifte, og at sterstedelen
af de ansatte skulle anszttes i Belgien.

Ansegernes tekniske formden blev derfor bedemt pd grundlag af de evrige
kriterier i udbudsbekendtgarelsen, dvs. listen over de vigtigste tjenesteydelser
udfert inden for det omrade, som bekendtgerelsen vedrorer, i labet af de seneste
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tre ar (punkt 13, nr. 7, i udbudsbekendtgerelsen), de forskellige foranstaltninger,
som ansggeren har truffet i forbindelse med kvalitetskontrollen (punkt 13, nr. 8, i
udbudsbekendtgerelsen), og den del af kontrakten, ansggeren eventuelt har givet i
underentreprise, samt metoderne til kontrol af kvalitet i forbindelse med
underentreprisen (punkt 13, nr. 9, i udbudsbekendtgerelsen).

I den foreliggende sag fandt praekvalifikationskomitéen, at Manieris ansegning,
sivel som de seks andre anspgeres ansegninger, opfyldte de stillede krav. Det
fremgar navnlig af praekvalifikationskomitéens konklusioner, at Manieri, savel
som de seks andre ansegere, havde opfyldt de i punkt 13, nr. 7-9, i udbuds-
bekendtgarelsen stillede betingelser ved at fremsende alle de oplysninger, de var
blevet anmodet om.

Det er derfor med urette, at sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen
tilsidesatte udbudsbekendtgerelsen og udevede et dbenbart fejlsken i forbindelse
med undersggelsen af den tekniske formden, som Manieri og de @vrige
medlemmer af Manieri-sammenslutningen havde. Derfor ma sagsegerens klage-
punkter i relation til kontraktmodtagerens utilstrakkelige tekniske formden
forkastes.

Derfor ma det andet anbringende forkastes.

Det tredje anbringende om tilsidesattelse af udbudsbetingelserne for sd vidt
angdr bedemmelsen af buddenes pris og kvalitet

Sagsegeren har gjort geldende, at Manieris bud ikke kan vare bedre end
sagsogerens under hensyntagen til de i udbudsbetingelserne opregnede kriterier
pris og kvalitet.
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128 Det bemarkes i den forbindelse, at kriterierne for tildeling af den omhandlede
kontrakt, der er opregnet i udbudsbetingelserne, lyder som folger:

»7. Kriterier for tildeling:

Kontrakten vil blive tildelt det skonomisk mest fordelagtige bud med hensyn til:

— de tilbudte priser og

— kvaliteten af buddet og af den foresldede tjenesteydelse, vurderet efter
tolgende kriterier, med de vigtigste forst:

a) verdien af den padagogiske arbejdsplan (40%)

b) foranstaltninger og midler, som er iveerksat med henblik péd vikariering, som
skyldes personalets fraveer (30%)

c) kontrolmetoder og -midler, som er foresliet med henblik p3 kontrol af:
(30%)
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— kvaliteten af ydelsen og driften

— fastholdelse af et stabilt personale

— gennemferelsen af den pzdagogiske arbejdsplan. «

1. Bedommelsen af de tilbudie priser

Parterne har ikke bestridt den folgende beskrivelse af de faktiske omstaendighe-

der.

Bedemmelsen af de tilbudte priser tog udgangspunkt i de oplysninger, der blev
afgivet i overensstemmelse med angivelserne i »prisliste 2 og 3« (herefter
»prislisten«), der var vedlagt udbudsbetingelserne. Denne prisliste kreevede
afgivelse af en »samlet, fast og ménedlig pris, der omfatter alle udgifter forbundet
med udfoerelsen af hele den administrative og paedagogiske drift af CPE Clovis«.
Der skulle sondres mellem vuggestuen og bernehaven. Prislisten sondrede mellem
fem priskategorier:

— prisen »pr. barn indskrevet i vuggestuen CPE Clovis« (EUR/maned)

— prisen »pr. plads reserveret i hgjst fire mdneder uden barnets tilstedeveerelse i
vuggestuen CPE Clovis« (EUR/méned)
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— prisen »pr. barn indskrevet i barnehaven CPE Clovis« (EUR/méned)

— prisen »pr. plads reserveret i hejst fire maneder uden barnets tilstedeveerelse i
bernehaven CPE Clovis« (EUR/méned), og

— prisen pr. »yderligere ydelser, der tidsmzessigt varer leengere end et kvarter,
der pdbegyndes uden for de szdvanlige &bningstider for CPE [Clovis]«
(EUR/pr. kvarter).

Kommissionen bedemte de tilbudte priser pa grundlag af de oplysninger, der var
meddelt i overensstemmelse med angivelserne i prislisten (dvs. prisen for hver af
de fem ovenfor nzevnte kategorier), under hensyntagen til tre antagelser om
belzegningsgraden for CPE Clovis:

— belegningsgrad A: antal bern, der faktisk var til stede i 1999

— beleegningsgrad B: antal bern, der gennemsnitligt er forudsat for hvert lokale

— belagningsgrad C: antal bern, der maksimalt er forudsat for hvert lokale.

Ifelge sagsogeren har Kommissionen ved at g4 ud fra tre mulige belegningsgrader
for CPE Clovis, i stedet for alene at tage hensyn til de i prislisten kraevede
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oplysninger, handlet i strid med udbudsbetingelserne og dermed ulovligt.
Sagsegeren bemzrkede under retsmodet, at en bedemmelse i overensstemmelse
med angivelserne i udbudsbetingelserne, dvs. pd grundlag af en sammenlagning
af den pris, der blev tilbudt i hver af de fem kategorier, der var naevnt i prislisten,
ville have fort Kommissionen til at fastsla, at selskabets bud var billigere end
Manieris.

Subsidizert har sagsegeren bemerket, at selv om det legges til grund, at
Kommissionen kunne fravige prislisten, skulle den i det mindste have givet en
begrundelse herfor. Den af Kommissionen anferte begrundelse, nemlig at »en
direkte sammenligning af de forskellige priselementer, der var neevnt i prislisten,
ikke var mulig«, giver ikke Kommissionen ret til at tilsideseette udbudsbetingel-
serne.

Derimod finder Kommissionen, at priserne blev bedemt under streng overhol-
delse af de kriterier, der var fastsat pd forhind i udbudsbetingelserne.

Indledningsvis bemaerker Retten, at Kommissionen i relation til det spergsmal,
der undersoges, har en vid skensmargen, og at Rettens kontrol skal begranse sig
til en undersogelse af, om der foreligger en dbenbar og alvorlig vildfarelse (jf.
przmis 95 ovenfor).

Som det er anfert ovenfor, var udgangspunktet for den metode, der blev fulgt ved
bedemmelsen af de tilbudte priser, den pris, hver af de bydende havde tilbudt for
hver af de fem kategorier, der var anfert i prislisten. De af Esedra og Manieri
tilbudte priser var som folger:

— Esedra: 1 090 EUR pr. barn indskrevet i vuggestuen; 430 EUR pr. plads
reserveret i vuggestuen; 965 EUR pr. barn indskrevet i bernehaven; 300 EUR
pr. plads reserveret i barnehaven og 5 EUR pr. supplerende kvarter
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— Manieri: 1 050 EUR pr. barn indskrevet i vuggestuen; 880,64 EUR pr. plads
reserveret i vuggestuen; 940 EUR pr. barn indskrevet i bernehaven; 788,37
EUR pr. plads reserveret i bernehaven og 6 EUR pr. supplerende kvarter.

137 Det preciseres, at de for hver enkelt af de ovenfor nzevnte kategorier tilbudte
priser er enhedspriser (for hvert barn indskrevet i vuggestuen eller bernehaven,
for hver plads reserveret i vuggestuen eller barnehaven eller for hvert kvarter).

138 Hver af disse priser blev efterfalgende multipliceret med det antal bern, der var
indskrevet i vuggestuen eller bernehaven, med antal pladser reserveret i vugge-
stuen eller bernehaven eller med det antal kvarte timer, som Kommissionen
paregnede for hver af de tre mulige belegningsgrader i CPE Clovis. Disse
oplysninger kan sammenfattes som felger:

— belegningsgrad A (det gennemsnitlige antal bern, der faktisk var til stede i
1999): 211,08 bern indskrevet i vuggestuen; 2 pladser reserveret i vugge-
stuen, 60,33 bern indskrevet i vuggestuen; 2 pladser reserveret i bernehaven
og 12,5 supplerende kvarter

— belaegningsgrad B (antal bern, der gennemsnitligt er forudsat for hvert
lokale): 253 bern indskrevet i vuggestuen; 2 pladser reserveret i vuggestuen,
55 bern indskrevet i vuggestuen; 2 pladser reserveret i bernehaven og 12,5
supplerende kvarter
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— beleegningsgrad C (antal bern, der maksimalt er forudsat for hvert lokale):
270 bern indskrevet i vuggestuen; 0 pladser reserveret i vuggestuen, 108 barn
indskrevet i vuggestuen; 0 pladser reserveret i bernehaven og 12,5
supplerende kvarter.

139 For sa vidt angar belegningsgrad A (det gennemsnitlige antal bern, der faktisk
var til stede i 1999) gav bedemmelsen folgende resultater:

— Esedra: For hver kategori var den manedlige pris 230 080,83 EUR eller 1 090
EUR x 211,08 (bern indskrevet i vuggestuen); 860 EUR eller 430 x 2 (pladser
reserveret i vuggestuen); S8 221,67 EUR eller 965 EUR x 60,33 (bern
indskrevet i bernehaven); 600 EUR eller 300 EUR x 2 (pladser reserveret i
bernehaven) og 62,50 EUR eller 5§ EUR x 12,5 (supplerende kvarter). Det
gennemsnitlige manedlige totalbeleb var 289 825 EUR.

— Manieri: For hver kategori var den manedlige pris 221 637,50 EUR eller
1 050 EUR x 211,08 (bern indskrevet i vuggestuen); 1 761,28 EUR eller
880,64 x 2 (pladser reserveret i vuggestuen); 56 713,33 EUR eller 940 EUR x
60,33 (bern indskrevet i bernehaven); 1 576,74 EUR eller 788,37 EUR x 2
(pladser reserveret i barnehaven) og 75 EUR eller 6 EUR x 12,5 (supplerende
kvarter). Det gennemsnitlige manedlige totalbeleb var 281 763,85 EUR.

1o For sa vidt angér beleegningsgrad B (antal bern, der gennemsnitligt er forudsat for
hvert lokale) gav bedemmelsen felgende resultater:

— Esedra: For hver kategori var den manedlige pris 275 770 EUR eller 1 090
EUR x 253 (bern indskrevet i vuggestuen); 860 EUR eller 430 x 2 (pladser
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reserveret 1 vuggestuen; 53 075 EUR eller 965 EUR x 55 (born indskrevet i
bernehaven); 600 EUR eller 300 EUR x 2 (pladser reserveret i barnehaven)
og 62,50 EUR eller 5 EUR x 12,5 (supplerende kvarter). Det gennemsnitlige
madnedlige totalbelgb var 330 367,50 EUR.

— Manieri: For hver kategori var den manedlige pris 265 650 EUR eller 1 050
EUR x 253 (bern indskrevet i vuggestuen); 1 761,28 EUR eller 880,64 x 2
(pladser reserveret i vuggestuen); 51 700 EUR eller 940 EUR x 55 (bern
indskrevet i bernehaven); 1 576,74 EUR eller 788,37 EUR x 2 (pladser
reserveret i barnehaven) og 75 EUR eller 6 EUR x 12,5 (supplerende kvarter).
Det gennemsnitlige manedlige totalbelgb var 320 763,02 EUR.

141 For sa vidt angér belegningsgrad C (antal bern, der maksimalt er forudsat for
hvert lokale) gav bedemmelsen folgende resultater (der erindres om, at denne
beleegningsgrad ikke indregnede pladser reserveret i vuggestuen eller berneha-
ven):

— Esedra: For hver kategori var den ménedlige pris 294 300 EUR eller 1 090
EUR x 270 (bern indskrevet i vuggestuen); 104 220 EUR eller 965 EUR x
108 (bern indskrevet i bernehaven); og 62,50 EUR eller 5 EUR x 12,5
(supplerende kvarter). Det gennemsnitlige mdnedlige totalbelgb var
398 582,50 EUR.

— Manieri: For hver kategori var den médnedlige pris 283 500 EUR eller 1 050
EUR x 270 (bern indskrevet i vuggestuen); 101 520 EUR eller 940 EUR x
108 (bern indskrevet i bernehaven); og 75 EUR eller 6 EUR x 12,5
(supplerende kvarter). Det gennemsnitlige manedlige totalbelab var 385 095
EUR.
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Resultaterne af bedemmelsen af de tilbudte priser, som Kommissionen foretog pa
grundlag af den ovenfor angivne metode, gor det muligt at fastsld, at Manieris
bud i hvert af de tre undersogte tilfzelde er mere fordelagtigt end Esedras bud.

Det kan ikke bestrides, at enhedspriserne pr. barn skal multipliceres med det
samlede antal enheder (barn indskrevet i vuggestuen eller bernehaven, pladser
reserveret i vuggestuen eller bernehaven, eller antal supplerende kvarter) med
henblik pd at kunne bedemme priserne i de forskellige bud.

Sagsogerens stilling hertil savner enhver logik. Den totale manedlige pris,
Kommissionen skal betale til tjenesteyderen for driften af CPE Clovis, kan ikke
beregnes alene beregnes pa grundlag af enhedsprisen pr. barn, idet den totale pris
nedvendigvis ma tage hensyn til det antal bern, der er indskrevet i vuggestuen og
bernehaven, til antal pladser reserveret i vuggestuen og bernehaven og til
supplerende kvarte timer. Det er kun ved at multiplicere hver enhedspris pr. barn
med det totale antal bern, antal reserverede pladser og kvarte timer, at
budpriserne kan fastlegges, og disse bud kan sammenlignes.

Det bemeaerkes endvidere, at de tre belaegningsgrader, Kommissionen arbejdede
med, hviler pa rimelige oplysninger, nemlig CPE Clovis’ faktiske gennemsnits-
belagning i et referencedr, her 1999, den forventede gennemsnitsbelegning og
den maksimale belagning. De fleste af disse oplysninger var kendte for
sagsogeren. Siledes preciserer udbudsbetingelserne for sa vidt angdr beleegnings-
grad B det gennemsnitlige antal bern, der var indskrevet i vuggestuen (253 bern)
og bernehaven (55 bern). Udbudsbetingelserne praeciserer ogsa, for sa vidt angar
beleegningsgrad C, det maksimale antal bern, der kan indskrives i vuggestuen
(270) og i bernehaven (108). Ved bedemmelsen af de tilbudte priser pa grundlag
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af de tre belegningsgrader, som Kommissionen gik ud fra, er oplysningerne om
det antal bern, der er indskrevet i vuggestuen og bernehaven, de vigtigste, nar
henses til deres respektive storrelser (253 eller 270 bern indskrevet i vuggestuen,
55 eller 108 indskrevet i vuggestuen) sammenholdt med oplysningerne om de tre
andre kategorier (2 eller O pladser reserveret i vuggestuen eller barnehaven, 12,5
supplerende kvarte timer). Endelig kan sagsegeren ikke lade som om, at selskabet
ikke kendte oplysningerne vedrerende beleegningsgrad A, da det selv udferte de
omhandlede ydelser i 1999, der blev valgt som referencedr med henblik pa
beregningen af den faktiske gennemsnitlige belsegningsgrad.

Det felger af det ovenfor anferte, at Kommissionen ikke begik en dbenbar fejl i
forbindelse med bedemmelsen af Manieri og Esedras bud i relation til kriteriet
pris. Derfor md sagsegerens argumentation vedrerende bedemmelsen af de
tilbudte priser forkastes.

2. Bedommelse af buddenes kvalitet

a) Bedemmelse af buddenes kvalitet i almindelighed

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen foretog et dbenbart fejlsken, da
den afgjorde, at Manieris bud var bedre end sagsegerens i relation til kriteriet
kvalitet.
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Sagsegeren har understreget, at selskabet har opndet kvalitetscertifikatet ISO
9001:94 og som falge heraf er underlagt en regelmessig og kraevende intern og
ekstern kontrol. Sagssgeren har ogsd erindret om, at selskabets bud indeholdt
forskellige initiativer, der havde til hensigt at forbedre kvaliteten af dets ydelser,
herunder serlige aktiviteter for handicappede bgrn og opstilling af en femarsplan
for hver af dets ydelser.

Sagsogeren har rejst tvivl om den kompetence, som medlemmerne af bedem-
melseskomitéen for kvalitet har, og har bemearket, at medlemmerne ikke — i
modsetning til hvad der var tilfeeldet i forbindelse med udbuddet af den tidligere
kontrakt — besigtigede de steder, hvor de bydende udevede deres virksomhed,
hvilket ville have gjort det muligt for medlemmerne at konstatere, at ingen af
selskaberne i Manieri-sammenslutningen — med delvis undtagelse af Garden
Bimbo, hvis virksomhed vedrerte born i alderen fra 12 maneder og op efter, mens
den omhandlede kontrakt ogsi vedrerer bern fra 0-1 ar — udferer tjeneste-
ydelser af den art, der er omhandlet i udbuddet, hvilket disse selskabers vedtegter
viser.

Kommissionen har bestridt denne analyse og erindrer om, at kvalitetsbedom-
melsen af buddene blev foretaget pi grundlag af de kvalitetskriterier, der var
offentliggjort pa forhand i udbudsbetingelserne, og under anvendelse af en
metode, der var blevet fastlagt den 9. februar 2000, dvs. mellem datoen for
indgivelsen af buddene (7.2.2000) og datoen for deres &bning (14.2.2000).
Kommissionen har i den forbindelse bemerket, at det fremgdr af den sammen-
fatning, der blev udarbejdet i forbindelse med den endelige bedemmelse af
buddene, at der er en betydelig kvalitetsforskel mellem Manieris bud, der blev
placeret pa ferstepladsen, og Esedras bud, der blev placeret pa andenpladsen.

Endvidere har Kommissionen preaciseret, at det fremgdr af den rapport, som
bedemmelseskomitéen for kvalitet udarbejdede, samt af bilagene hertil, at Esedra
opniede fzrre points end Manieri i relation til to af de tre kvalitetskriterier.
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Rettens bemaerkninger

Det bemerkes i den forbindelse, at Kommissionen for si vidt angdr det
sporgsmal, der underspges, har en vid skensmargen, og at Rettens kontrol skal
begrense sig til en undersogelse af, om der foreligger en dbenbar og alvorlig
vildfarelse (jf. preemis 95 ovenfor).

Inden resultaterne af Kommissionens bedemmelse undersoges, skal de kvalitets-
kriterier, Kommissionen fulgte ved bedemmelsen af buddene, nzevnes.

I den foreliggende sag przciserer udbudsbetingelserne, at kontrakten vil blive
tildelt det skonomisk mest fordelagtige bud, navnlig med hensyn til »kvaliteten af
buddet og af den foresldede tjenesteydelse, vurderet efter folgende kriterier, med
de vigtigste farst:

a) verdien af den pzdagogiske arbejdsplan (40%)

b) foranstaltninger og midler, som er ivaerksat med henblik pa vikariering, som
skyldes personalets fravaer (30%)

c) kontrolmetoder og -midler, som er foresldet med henblik pa kontrol af:
(30%)
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— kvaliteten af ydelsen og driften

— fastholdelse af et stabilt personale

— gennemforelsen af den pzdagogiske arbejdsplan«.

1ss I den forbindelse fremgir det af det endelige skema, der blev udarbejdet af
bedemmelseskomitéen for kvalitet, at:

— Manieris bud opnéede 27,6 points for veerdien af den paedagogiske plan, 21,6
points for foranstaltninger og midler, som er iveerksat med henblik pa
vikariering, som skyldes personalets fraveer, og 21 points for kontrolmetoder
og -midler, eller samlet 70,2 points, hvilket svarer til et indeks pd 100, dvs.
det kvalitativt set bedste bud.

— Esedras bud opndede 21,1 points for verdien af den padagogiske plan, 13,2
points for foranstaltninger og midler, som er iveerksat med henblik pa
vikariering, som skyldes personalets fraveer, og 22,2 points for kontrolme-
toder og -midler, eller samlet 56,5 points, hvilket svarer til et indeks pa 80,4,
dvs. det kvalitativt set nzstbedste bud i den foreliggende sag.

156 Det kan fastslds, at sagsegeren ikke har fremlagt nogen form for bevis eller
indicium, der kan godtgere, at Kommissionen udevede et dbenbart og alvorligt
fejlskon i forbindelse med bedemmelsen af buddenes kvalitet i almindelighed.
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Hverken den omstendighed, at sagsegeren har opndet kvalitetscertificeringen
ISO 9001:94 og er underlagt en regelmassig og kravende kontrol, eller de
forskellige initiativer, som selskabets bud indeholder med henblik pé at forbedre
kvaliteten af dets ydelser, er forhold, der godtger, at kvaliteten af sagsegerens bud
er bedre end Manieris.

For si vidt angdr sagsegerens argument om, at medlemmerne af Manieri-
sammenslutningen ikke eller nasten ikke udferer de tjenesteydelser, der er
omhandlet i den omhandlede kontrakt, bemzerkes, at ud over det faktum, at
argumentet ikke er relevant i den foreliggende sag (jf. premis 117 og 118
ovenfor), skal buddenes kvalitet bedemmes pa grundlag af selve buddene og ikke
med udgangspunkt i den erfaring, de bydende har opniet med den ordregivende
myndighed i forbindelse med tidligere kontrakter eller pd grundlag af pre-
kvalifikationskriterierne, som f.eks. ansegernes tekniske formaen, der allerede er
blevet efterprovet i forbindelse med praekvalifikationen, og som der ikke pd ny
kan tages hensyn til med henblik pd sammenligningen af buddene (jf. i denne
retning Domstolens dom af 20.9.1998, sag 31/87, Beentjes, Sml. s. 4635, praemis
15).

Hvad angar sagsegerens tvivl i relation til den kompetence, som medlemmerne af
bedemmelseskomitéen for kvalitet besidder, og de manglende beseg pé de steder,
hvor de bydende udever deres virksomhed, bemzrkes, at sagsegeren ikke er
fremkommet med argumenter, der kan rejse tvivl om disse personers kompetence.
De nzevnte personer har i kraft af deres stillinger i Kommissionen tilstreekkelig
erfaring i at bedemme kvaliteten af bud, og der var ikke stillet krav om de nzevnte
beswg inden for rammerne af fremgangsmdden for tildelingen af den omhandlede
kontrakt.

Sagsagerens argumentation vedrerende bedemmelsen af kvaliteten af henholdsvis
selskabets og kontraktmodtagerens bud ma herefter forkastes.

Il - 662



161

162

163

164

ESEDRA MOD KOMMISSIONEN

b) Bedemmelsen af kvaliteten af visse parametre i buddene

Sagsegeren har ogsi gjort geldende, at bedemmelsen af kvaliteten af visse
parametre i selskabets og kontraktmodtagerens bud viser, at der er udevet et
dbenbart fejlsken.

Det bemeerkes pi ny, at i relation til det spergsmdl, der behandles, har
Kommissionen en vid skensmargen, og at Rettens kontrol skal begrense sig til en
undersegelse af, om der foreligger en dbenbar og alvorlig vildfarelse (jf. preemis
95 ovenfor).

Retten fastslér, at sagspgeren ikke har fremlagt noget bevis eller indicium, der kan
godtgere, at Kommissionen udevede et sddant fejlsken i forbindelse med
bedemmelsen af visse parametre i buddene. Sagsegerens argumenter i relation
til hver enkelt af disse parametre undersgges nedenfor.

i) Parameter A.2, »niveau for den fortsatte uddannelsesplan for paedagogerne« og
B.1, »uddannelsesniveau for vikarer«

Sagsogeren har henvist til, at selskabet fik tildelt et lavt pointtal (2 points)
sammen med kommentaren »oplysning og ikke uddannelse, forveksling mellem
rollerne for bernepsykolog og uddannelsesplanlegger«, mens Manieri fik tildelt
et meget hejt pointtal (10 points). Sagsegeren har gjort gaeldende, at betegnelsen
»forveksling« er forkert, idet en af de vigtigste funktioner for en bernepsykolog er
at uddanne de voksne, der arbejder med bernene, og ikke at veere i kontakt med
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bernene, hvilket er underviserens rolle. Ogsd vurderingen »oplysning og ikke
uddannelse« er ukorrekt, idet Esedras kvalitetssystem fastsatte gennemfarelsen og
overholdelsen af forskellige identifikationsprocedurer og procedurer for tilrette-
leeggelse af uddannelse. Hertil kommer, at den af sagsegeren tilbudte undervis-
ning er blevet rosende omtalt i en undersogelse foretaget af to studenter ved
Université Catholique de Louvain og i en rapport udarbejdet af undervisnings-
instituttet De Mot-Couvreur vedrerende praktikperioder gennemfert af barne-
plejersker under uddannelse.

Ifolge sagsogeren gelder disse bemaerkninger ogsd i relation til parameter B.1,
»uddannelsesniveau for vikarer«, for hvilket sagsegeren fik tildelt 1 point mod
Manieris 4 points.

Retten fremhaver, som Kommissionen har gjort, at institutionen, ndr henses til
den erfaring, den har erhvervet med drift af og kontraktbestemt tilsyn med samlet
tre vuggestuer med mere end 600 bern, har tilstraekkelig kompetente til at
bedemme vardien af en uddannelsesplan og rollen for et hold bernepsykologer.

Det bemerkes i den forbindelse, at selv om holdet af padagoger, ud over dets
radgivende rolle inden for det padagogiske omride og dets rolle inden for
vejledning af underviserne, ogsd har en rolle at spille som uddannelsesplanlzeg-
gere, forholder det sig ikke desto mindre sddan, dels at dette hold uvaegerligt har
brug for radgivning og ekstern bistand (konsulenter, organisationseksperter osv.)
pa forskellige omrader for barnepzedagogik, dels at uddannelsen, uanset om den
er intern eller ekstern, skal udgere en del af en almindelig uddannelsesplan i
overensstemmelse med principperne i den padagogiske arbejdsplan.

Kommissionen kan kun sammenligne buddene pa dette omrade, hvis de bydende
foreleegger institutionen uddannelsesplaner, der er sa konkrete som muligt. Set ud
fra denne synsvinkel udger den kontrol, der udferes som en del af Esedras
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kvalitetskontrolsystem, de bedemmelser, der er foretaget af studenter fra
Université Catholique de Louvain, eller resultatet af de uddannelser, der blev
gennemfort i CPE Clovis i labet af den periode, hvor sagsegeren forestod driften,
ikke forhold, der kan vise, at sagsegerens bud kvalitativt set var bedre end
Manieris.

Sagsegerens klagepunkt vedrerende bedemmelsen af parametrene A.2 og B.1 ma
herefter forkastes.

ii) Parameter A.4, »kvalitet og kvantitet af undervisningsmaterialet (legetej,
materiale,...) til barnene«

Sagswgeren har forklaret, at selskabet modtog det samme antal points (4 points)
som kontraktmodtageren. Sagsegeren har understreget, at selskabets materiale,
der var angivet pd en fuldsteendig inventarliste, som var vedlagt buddet, er blevet
kebt af Sapiens. Sagsegeren har derfor spurgt, hvilket materiel Manieri havde
beskrevet i sit bud, nar henses til, at denne bydende efterfelgende har méattet kebe
det i udbudsbetingelserne kraevede materiale hos sagsegeren.

Retten bemerker, som Kommissionen har gjort, at da Manieri i overensstem-
melse med betingelserne i udbudsmaterialet fremlagde en liste over undervis-
ningsmaterialet, er det uden betydning, om Sapiens overtog en del af sagsegerens
materiale eller kobte materialet hos en anden leverander.

Sagsogerens klagepunkt vedrerende bedemmelsen af parameter A.4 md herefter
forkastes.
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iii) Parameter A.7, »mulighed for, at hvert barn kan felge sin egen rytme [...]«

Sagsegeren har stillet spargsmal ved, om Manieri har en paedagogisk arbejdsplan
for bern i alderen fra O til 2 4r, nir henses til, at det eneste selskab i
sammenslutningen, der havde erfaring inden for dette omrdde (Garden Bimbo),
kun optager bern, der er mindst 12 méaneder gamle.

Retten bemearker, siledes som det er blevet anfart ovenfor i preemis 114-126, at
Kommissionen gyldigt kunne beslutte, at Manieri havde den tekniske forméen,
der var nedvendig for, at selskabets ansggning om deltagelse kunne imede-
kommes, og at spergsmilet om teknisk formden ikke leengere skulle tages i
betragtning i forbindelse med tildelingen af den omhandlede kontrakt.

Det fremgar i ovrigt af sagens akter, at Kommissionen fandt, at det projekt og de
pzdagogiske aktiviteter, Manieri havde foresldet, var tilpasset de forskellige
aldersgrupper, der var omfattet af den omhandlede kontrakt.

Sagsegerens klagepunkt vedrerende bedemmelsen af parameter A.7 mé herefter
forkastes.

iv) Parameter C.1.1, »kvalitetsniveau for kontrolveerktejerne og de foresliede
aktiviteter« og parameter C.1.12, »direktionen og det ledende personales
kvalifikationer«

Sagsegeren har gentaget, at selskabet er kvalitetscertificeret efter normen ISO
9001:94, og at det i kraft heraf er underlagt ekstern kontrol, der gennemfores
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halvarligt. Endvidere har sagsegeren fremlagt en fuldstendig organisationsplan,
der indeholder flere oplysninger, end der er stillet krav om i udbudsbetingelserne,
idet den bl.a. indeholder en »kvalitetssikrings«-funktion, der varetages af to
fuldtidsansatte personer. Denne funktion findes ikke hos Sapiens, hvorfor dette
selskab ikke overtog den person, der var ansvarlig for »kvalitetssikrings«-funk-
tionen hos Esedra pr. 31. juli 2000. Sagsegeren finder derfor, at det er abenbart
forkert, at Esedras og Manieris bud blev tildelt det samme antal points (8 points
for parameter C.1.1 og 3 points for parameter C.1.2). Endvidere har sagsegeren
henvist til, at s& vidt det er selskabet bekendt, opfylder det af Sapiens ansatte
personales kvalifikationer og anciennitet ikke de krav, der er opstillet i
udbudsbetingelserne, idet Sapiens kun fornyede 10 af de 20 arbejdskontrakter,
der udlgb den 31. juli 2000.

Retten bemerker, at sagsogerens betragtninger i relation til Sapiens ikke er
relevante, eftersom dette selskab ferst blev stiftet efter Kommissionens bedem-
melse af buddene. Det forhold, at sagsegeren har et ISO 9001:94 kvalitets-
certifikat og i kraft heraf er genstand for en halvarlig ekstern kontrol, godtger
ikke, at Kommissionen udevede et alvorligt og dbenbart fejlskon, da den tildelte
sagspgeren det samme antal points som Manieri. 1.

Endvidere beror Kommissionens analyse pd de konkrete uddannelsesplaner, der
blev fremlagt, og ikke pa resultatet af en tidligere udfert kontrol.

Sagsegerens klagepunkt vedrerende bedemmelsen af parameter C.1.1 og C.1.2
m4 herefter forkastes.

Det folger af det ovenfor anferte, at det ikke er godtgjort, at Kommissionen
udevede et alvorligt og &benbart fejlsken, da den fandt, at Manieris bud i
henseende til kvalitet var bedre end Esedras bud.
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Derfor mé det tredje anbringende forkastes.

Det fierde anbringende om tilsideseettelse af begrundelsespligten

Parternes argumenter

Sagsogeren har gjort geldende, at Kommissionen har tilsidesat den i artikel 253
EF fastsatte begrundelsespligt, princippet om gennemsigtighed, der ved artikel 255
EF er ophaevet til et almindeligt retsprincip, samt artikel 12 i direktiv 92/50, som
fortolket i dommen i sagen Adia Interim mod Kommissionen, idet indholdet af
Kommissionens skrivelse af 9. juni 2000, som svar pa sagsegerens anmodning om
en begrundelse for, at den omhandlede kontrakt ikke var blevet tildelt selskabet,
ikke gor det muligt at bedemme lovligheden af de omtvistede beslutninger.

Sagsegeren finder, at begrundelsen er utilstrzekkelig, idet den alene indeholder en
meddelelse af det antal points, der var blevet tildelt selskabet og Manieri for hvert
enkelt af de i udbudsbetingelserne naevnte tildelingskriterier, uden at den valgte
bedemmelsesmetode og den praktiske anvéndelse af denne metode pd deres
respektive bud blev angivet. Sagsegeren har navnlig understreget, at selskabet
ikke forstar, hvordan Kommissionen har kunnet foretage en samlet vurdering af
de forskellige elementer, der i henhold til udbudsbetingelserne skal tages hensyn
til ved fastsettelsen af prisen.

Endvidere har sagsegeren gjort geldende, at selskabet ikke blev meddelt nogen
oplysning vedrgrende Manieris bud — med forbehold for respekten for kon-
traktmodtagerens legitime forretningsmaessige interesse — som kunne gore det
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muligt for sagsegeren at efterpreve de omtvistede beslutningers lovlighed.
Sagsegeren kender heller ikke til identiteten af de italienske selskaber, som
Manieri-sammenslutningen bestar af, eller til de forbindelser, disse selskaber har
med hinanden samt med Sapiens, der praesenteres som det selskab, Manieri har
stiftet med henblik p4 at gennemfore den omhandlede kontrakt.

Kommissionen har preciseret, at den ud fra et enske om at skabe gennem-
sigtighed og i overensstemmelse med betingelserne i artikel 12, stk. 1, i direktiv
92/50 i sin skrivelse af 9. juni 2000 meddelte sagsogeren det antagne buds
egenskaber og relative fordele, samt navnet pd kontraktmodtageren. Kommis-
sionen har ogsd bemerket, at sagsogeren, der modtog det ovennzvnte svar
rettidigt den 9. juni 2000 pr. telefax, ikke fremsatte anmodning om supplerende
oplysninger. Kommissionen har navnlig bemerket, at sagsogeren hverken
anmodede om at modtage oplysning om den »valgte bedemmelsesmetode« eller
»elementer vedrerende kontraktmodtagerens bud«, der er naevnt i staevningen.

Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis fastleegges, hvilken begrundelsespligt der péhviler
Kommissionen over for en bydende, der ikke er blevet udvalgt inden for
rammerne af den fremgangsmdde, der er valgt for tildeling af den omhandlede
kontrakt.

Artikel 12, stk. 1, i direktiv 92/50 bestemmer:

»Senest 15 dage efter datoen for modtagelsen af en skriftlig anmodning herom
skal den ordregivende myndighed over for alle forbigiede ansogere eller bydende
begrunde, hvorfor deres ansegning eller bud er forkastet, og til bydende, der har
afgivet et antageligt bud, give oplysning om det antagne buds egenskaber og
relative fordele samt navnet pd den bydende, hvis bud er antaget.
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De ordregivende myndigheder kan dog beslutte, at bestemte oplysninger om
kontrakttildelingen, som omhandlet i forste afsnit, ikke skal offentliggares,
safremt offentliggerelse af oplysningerne ville vaere til hinder for retshdnd-
hevelsen eller pd anden made stride mod offentlige interesser, eller sdfremt dette
ville veare til skade for bestemte offentlige eller private virksomheders legitime
forretningsmeessige interesser eller til skade for en loyal konkurrence mellem
tjenesteydere. «

Kommissionen er i henhold til denne bestemmelse forpligtet til, senest 15 dage
efter datoen for modtagelsen af den bydendes anmodning, at give denne bydende,
hvis bud ikke er blevet antaget, oplysning om det antagne buds egenskaber og
relative fordele samt navnet pd den bydende, hvis bud er antaget, medmindre der
er tale om fortrolige oplysninger.

Denne fremgangsmide findes at opfylde formélet med begrundelsespligten i
henhold til artikel 253 EF, der indebzrer, at begrundelsen klart og utvetydigt skal
angive de betragtninger, som er lagt til grund af den fellesskabsinstitution, der
har udstedt den anfagtede retsakt, dels siledes at de bererte personer kan f&
kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning, for at de kan forsvare deres
rettigheder, dels sdledes at Domstolen og Retten kan udeve deres pravelsesret
(Rettens dom af 14.7.1995, sag T-166/94, Koyo Seiko mod Ridet, Sml. II,
s. 2129, premis 103, og dommen i sagen Adia Interim mod Kommissionen,
preemis 32).

Kommissionens skrivelse af 9. juni 2000 indeholdt felgende oplysninger:

»1. Syv firmaer blev efter den i udbudsbekendtgerelsen fastsatte praekvalifika-
tionsfase anmodet om at afgive bud.
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2. Fire ud af de naevnte syv firmaer afgav bud, to meddelte skriftligt, at de ikke
ville afgive bud, og et firma svarede ikke pa opfordringen.

3. Kontraktmodtager er en sammenslutning af italienske firmaer, som er
repreesenteret af Centro Studi Antonio Manieri SRL (via Faleria, 21, 1-00183,
Rom).

4, Med hensyn til de to i punkt 7 i udbudsbetingelserne naevnte kriterier for
tildeling (pris og kvalitet) viser en sammenligning af Esedras bud med kontrakt-
modtagerens folgende:

Esedra Kontraktmodtager
Prisindeks (1) 102,9 100
Kvalitetsindeks (2} 80,4 100
(1) I forhold til det laveste forskriftsmassige bud pa grundlag af den forventede belegni ad {mini indcks: 100).
(2) 1 forhold til det bud, der har opnict den bedste bed. Ise (maksi indeks: 100).

Esedras bud er sdledes 2,9% dyrere end den foresldede kontraktmodtagers (der er
det laveste af alle forskriftsmessige bud).

Bedommelseskomitéen har i evrigt vurderet, at kvaliteten af Esedras bud er
darligere (indeks 80,4) end kontraktmodtagerens (der har indgivet det bedste
bud, med et indeks pa 100).
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5. For hver af de tre underkriterier til kriteriet kvalitet har Esedra og kontrakt-
modtager henholdsvis opndet falgende points:

Underkriterier Vaegt Esedra Begunstigede
Pzdagogisk arbejdsplan 40% 21,1/40 27,6140
Foranstaltninger til '
vikariering for de ansatte 30% 13,2/30 21,6/30
Kontrolmetode og midler 30% 22,2/30 21/30
TOTAL KVALITET 100% 56,5/100 70,2/100
Total/relativ i forhold
til det bedste bud — 80,4/100 100/100

6. P& grundlag af de foranstdende punkter kan det konkluderes, at kontrakt-
modtageren har indgivet det skonomisk mest fordelagtige bud, [dvs.] det laveste
forskriftsmaessige bud, der opndede det sterste antal points for s& vidt angdr
kriteriet kvalitet.

Det kan konstateres, at Kommissionen i skrivelsen af 9. juni 2000 gav en
tilstreekkelig detaljeret begrundelse for, hvorfor den havde forkastet sagsogerens
bud, idet den angav navnet pd den bydende, hvis bud blev antaget (kontrakt-
modtageren), og de relative fordele, der var forbundet med dette bud set i forhold
til sagsegerens bud, ndr henses til de i udbudsbetingelserne opstillede tildelings-
kriterier. Denne begrundelse gjorde det ogsd muiligt for sagsegeren at gore sine
rettigheder geeldende og for Retten at udeve sin kontrol.

Det fremgdr af det ovenfor anferte, at det anbringende, der bygger pd en
tilsideszettelse af begrundelsespligten, ma forkastes.

I-672



194

195

196

ESEDRA MOD KOMMISSIONEN

Det femte anbringende om magtfordrejning

Parternes m‘gumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen har udevet magtfordrejning ved
ikke at tildele selskabet kontrakten med den begrundelse, at der angiveligt skulle
veeret foretaget paedofilihandlinger i CPE Clovis® lokaler, og at foraeldresammen-
slutningen og de instanser, der representerer de ansatte, er fjendtligt indstillet
over for sagsegeren.

Endvidere har sagsegeren gjort geldende, at Kommissionens beslutning om at
afbryde det forste udbud, der blev iveerksat ved udbudsbekendtgerelse af 26. maj
1999, er udtryk for magtfordrejning, idet Kommissionen havde modtaget et
tilstreekkeligt antal ansegninger — tre ansegninger — til at skabe en effektiv
konkurrence inden for omradet for offentlige kontrakter. Sagsogeren har pa dette
punkt henvist til Domstolens dom af 16. september 1999 i Fracasso og
Leitschutz-sagen (sag C-27/98, Sml. I, s. 5697) og preciseret, at hvis Manieris
ansggning om deltagelse i det ferste udbud var i strid med reglerne, udger dette et
indicium for magtfordrejning pd samme niveau som samtlige evrige uregelmaes-
sigheder, der er patalt i den foreliggende sag.

Kommissionen har bestridt denne fremstilling. Institutionen har bekreeftet, at den
eneste grund til, at den annullerede det forste udbud, var ensket om at skabe en
pget konkurrence i overensstemmelse med artikel 27, stk. 2, i direktiv 92/50.
Kommissionen har praciseret, at denne disposition lykkedes, idet syv ansoge-
re — og ikke lzengere kun tre — reagerede pa det andet udbud.
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Kommissionen har ogsd bemerket, at sagsegeren ikke har fremlagt det mindste
bevis for, at det forste udbud blev afbrudt af en anden grund end den, der er
nevnt ovenfor. Kommissionen har gjort geldende, at sagsegerens péstande
afkreeftes af det forhold, at Manieri ogsd fremsendte en ansegning i forbindelse
med det forste udbud, og at det var sagsegeren, der ikke enskede at fa sin
kontrakt forlaenget.

Rettens bemarkninger

Begrebet magtfordrejning i fellesskabsretten har et klart afgreenset indhold, og
ved magtfordrejning forstds, at en administrativ myndighed har anvendt sine
befgjelser til at fremme et andet formal end det, der ligger til grund for
befajelserne. Det fremgadr herved af fast retspraksis, at én beslutning kun kan
anses for at udgere magtfordrejning, nr det pd grundlag af objektive, relevante
og samstemmende indicier md antages, at beslutningen er truffet for at forfelge
andre formil end dem, der er angivet (jf. bl.a. Rettens dom af 25.2.1997,
forenede sager T-149/94 og T-181/94, Kernkraftwerke Lippe-Ems mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 161, premis 53 og 149, der blev stadfzestet ved Domstolens
dom af 24.4.1999, sag C-161/97 P, Kernkraftwerke Lippe-Ems mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 2057).

De forhold, sagsegeren har draget frem under den foreliggende sag, gor det ikke
muligt at fastsld, at Kommissionen har forfulgt et andet formal end det, der gik ud
pé at tildele kontrakten til den, der afgav det gkonomisk mest fordelagtige bud
med hensyn til de i udbudsbetingelserne fastsatte tildelingskriterier.

Sagsegeren har sdledes ikke fremlagt objektive, relevante og samstemmende
indicier, som omhandlet i den ovenfor nizevnte retspraksis, det kan godtgare, at
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Kommissionen har anvendt sine befgjelser til at udelukke sagsegeren fra at fa
tildelt den omhandlede kontrakt som folge af beskyldninger om, at der angiveligt
skulle veere foretaget pzdofilihandlinger i CPE Clovis, mens sagssgeren var
ansvarlig for driften, og som felge af den fjendtlige indstilling, som forzeldre-
sammenslutningens og de instanser, der reprasenterer de ansatte, skulle have
udvist over for sagsegeren.

Det kan heller ikke udledes af det forhold, at kun tre ansegere — herunder
Esedra og Manieri — reagerede pa det forste udbud, at Kommissionen misbrugte
sine befajelser i henhold til finansforordningen og direktiv 92/50 ved at beslutte
at aflyse dette udbud netop med henblik pd ikke at tildele den omhandlede
kontrakt til sagsogeren.

Det bemerkes i forbindelse hermed, at Fracasso og Leitschutz-dommen ikke
stotter sagsggerens argumentation. I denne sag enskede en national ret at
modtage Domstolen svar pd, om Rédets direktiv 93/37/EQF af 14. juni 1993 om
samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge-
og anlegskontrakter (EFT L 199, s. 54), som @ndret ved direktiv 97/52, skal
fortolkes saledes, at den ordregivende myndighed er forpligtet til at tildele ordren
til den eneste bydende, der er blevet anset for egnet til at deltage i proceduren.
Domstolen besvarede dette spergsmal benzegtende, idet den navnlig bemaerkede,
at med henblik pa at opfylde det formal, der gir ud pd at sikre udviklingen af en
effektiv konkurrence pd omradet for udbud af offentlige kontrakter, bestemmer
artikel 22, stk. 2, i direktiv 93/37 (der indholdsmzessigt kan sammenlignes med
artikel 27, stk. 2, 1 direktiv 92/50), at nar en ordregivende myndighed indgar en
kontrakt under en procedure om begraenset udbud, skal antallet af ansegere, der
opfordres til at afgive bud, under alle omstendigheder veere tilstraekkelig stort til
at sikre en reel konkurrence (Fracasso og Leitschutz-dommen, praemis 27).

Derfor kunne Kommissionen lovligt beslutte at aflyse det forste udbud, der blev
ivaerksat ved udbudsbekendtgarelsen af 26. maj 1999, med den begrundelse, at
institutionen ikke havde modtaget et tilstraekkeligt stort antal ansegninger til at
skabe en effektiv konkurrence.
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Herefter ma anbringendet om magtfordrejning forkastes.

Derfor folger det af det ovenfor anferte, at samtlige annullationspdstande ma
forkastes.

Erstatningspastanden

Sagsogeren har nedlagt pdstand om betaling af 1 001 574,09 EUR i erstatning
som fglge af den ulovlige adfeerd, Kommissionen udviste i forbindelse med
tildelingen af den omhandlede kontrakt.

Ifolge fast retspraksis forudsatter Fellesskabets ansvar uden for kontraktforhold
opfyldelse af en reekke betingelser vedrerende retsstridigheden af den adfzerd,
som institutionerne haevdes at have udvist, og eksistensen af en skade samt
vedrerende Aarsagsforbindelsen mellem adferden og det pdberibte tab (jf.
Domstolens dom af 17.5.1990, sag C-87/89, Sonito m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 1981, preemis 16, og Rettens dom af 29.10.1998, sag T-13/96, TEAM
mod Kommissionen, Sml II, s. 4073, pramis 68).

Behandlingen af annullationspastandene viser, at Kommissionen ikke i labet af
fremgangsmaden for tildeling af den omhandlede kontrakt har begiet uregelmaes-
sigheder, som kan indebzre, at den ifalder ansvar over for sagsegeren.
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Da betingelsen om, at institutionen skal have udvist en retsstridig adfzerd, ikke er
opfyldt, ma sagsegerens erstatningspastand forkastes, uden at det er nedvendigt
at undersoge, om de andre betingelser, der skal vaere opfyldt for, at Fellesskabet
ifalder ansvar, er opfyldt.

Begeringen om gendbning af den mundtlige forhandling

Sagsegeren har i sin skrivelse af 22. oktober 2001 gjort geldende, at Kommis-
sionen — inden for rammerne af en anden retssag mellem sagsggeren og
Kommissionen, der vedrerer betaling af omkostningerne forbundet med en dag,
hvor Esedras personale gennemferte en strejke (den 22.6.2000) — i de
supplerende indleeg, der blev indgivet til justitskontoret ved Tribunal de premiére
instance de Bruxelles med henblik pd at tilbagevise argumentationen om, at
strejken udgjorde et tilfzelde af force majeure og for at pavise, at strejken ikke var
uparegnelig, gjorde geeldende, at »[...] den 2. juli 1999 blev problemet med en
aftalebestemt overforsel af virksomheden rejst, og [Esedras] deltagelse i udbuddet
andrede ikke noget ved, at det stod fast, at kontrakten ville udlebe den 31. juli
2000, og at det var mere end sandsynligt, at kontrakten ville blive tildelt en anden
bydende«. Ifglge sagsegeren viser en sidan erklering klart, at det allerede i juli
1999 var Kommissionens hensigt ikke at tildele sagsegeren kontrakten, dvs.
allerede fra det tidspunkt, hvor udbuddet blev iverksat. Derfor finder sagsegeren,
at selskabet ikke er blevet behandlet pi en lige og objektiv médde, og at det
omhandlede udbud er ugyldigt, hvorfor det har anmodet om, at den mundtlige
forhandling bliver gendbnet.

Kommissionen har i sin skrivelse af 27. november 2001 bemerket, at den af
sagswgeren fremhaevede saetning er blevet taget ud af dens rette ssmmenhzang, og
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at sztningen, nir den ses i sammenheng med den nationale retssag og dennes
formdl, ikke kan tillegges bevisveerdi i relation til de retsspergsmail, der er
genstand for tvist i sagen for Retten. Under alle omsteendigheder, og uathengigt
af den madske nok ufuldstendige formulering, som Kommissionens advokat
anvendte, udger den omtvistede udtalelse ikke, nir henses til de omfattede
droftelser, denne sag allerede er blevet gjort til genstand for, og de argumenter,
Kommissionen har fremfort til stotte for udbuddets lovlighed, et tilstraekkeligt
objektivt, relevant og samstemmende indicium til, at det kan begrunde en
gendbning af den mundtlige forhandling.

Med henblik pd at vurdere den omtvistede sztnings reekkevidde bemerkes, at
den er affattet inden for rammerne af en sag for en national ret, og at denne
nationale sags genstand ikke var at bedemme, om den omhandlede kontrakt blev
tildelt pa en upartisk méde, men at afgare, om Esedras undladelse af at opfylde
forpligtelser i henhold til kontrakten var berettiget som falge af en strejke, der
fandt sted pd CPE Clovis. Det bemzrkes ligeledes, at denne strejke fandt sted den
22. juni 2000, dvs. efter at den omhandlede kontrakt var blevet tildelt Manieri,
og at de faktiske omstzndigheder, som den omtvistede sztning henviser til, fandt
sted 1 juli 1999, dvs. mere end to 4r inden indgivelsen af de supplerende indleg.
Endelig fastslds, at det fremgir af den ovenfor foretagne undersogelse, at
proceduren for tildeling af den omhandlede kontrakt blev afviklet uden den
mindste uregelmessighed, forskelsbehandling eller magtfordrejning. Under disse
omstendigheder udger den omtvistede udtalelse ikke et objektivt og relevant
indicium, der kan rejse tvivli om proceduren for tildeling af den omhandlede
kontrakt og berettige en gendbning af den mundtlige forhandling.

Retten finder derfor ikke, at der er grund til at gendbne den mundtlige
forhandling.
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Sagens omkostninger

Ifolge artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement palaegges det den tabende part
at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegeren
har tabt sagen, og Kommissionen har nedlagt pastand om, at selskabet tilpligtes
at betale sagens omkostninger, bor det pilegges sagsogeren at betale sagens
omkostninger, herunder omkostningerne i forbindelse med sagen om forelobige
forholdsregler.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger, herunder omkostningerne i forbin-
delse med sagen om forelebige forholdsregler.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke
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Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 26. februar 2002.

H. Jung J.D. Cooke

Justitssekretaer Afdelingsformand

Il - 680



ESEDRA MOD KOMMISSIONEN

Indhold
Relevante retsforskrifter . ... ...uiiuennreiiiiiiiiniiniiiiiiiiisiarereeennnnns - 613
Sagens faktiske omstendigheder ..o i - 615
Retsforhandlingerne og parternes pdstande .......coiuiiiiriiiiiiiiiiienaiiee.s. II- 620
Annullationspastandene .. ... ..ottt i e e s II- 623

Det forste anbringende om, at princippet om forbud mod forskelsbehandling er blevet

L] T 117 Y II- 623
1. Sagsogerens anbringende om, at selskabet ikke blev givet samme frist til at afgive
bud som den, der blev indrsmmet de andre ansggere ...... ... it II- 624
PArternes argUimenter o« ..o v v v ruue s annsoraannsooassnseroossssossss II- 624
Rettens Demaerkninger . v vvve v vevnnnuereeneevnnnruserssonnonisioneeas II- 625

2. Sagsegerens anbringende om, at Kommissionen stillede sporgsmal til de bydende,
der gik ud over en anmodning om yderligere oplysninger eller korrektion af

ibenbare matericlle fejl, der var indeholdt i buddene ............ ..ol II- 627
Parternes argUIMENEr « ..o v vttt snanssoronsasonannnssassssssannsas - 627
Rettens Demaerkninger . oo vvevnenonerernerronnnnuesrsesinnissoenesens iI- 628

3. Sagsegerens anbringende om, at de afgivne bud ikke blev bedemt pa en upartisk
FF VT - OGP - 632

Det andet anbringende om tilsideseettelse af udbudsbekendtgerelsen og udbuds-
betingelserne for si vidt angir bedemmelsen af kontraktmodtagerens skonomiske og

tekniske fOFMAEN ... v v ie it iin i i i i s II- 636
1. Kontraktmodtagerens gkonomiske formden ..........coiviiiiiiiiii., - 637
Parternes argUmCIEr oo oo v vve v ettt vseransnsnaarnonnnansannassesesesss 1I- 637
Rettens Demarkninger « ..o vvrvvrnirir e iriniiinnessernanrneneeess 1I- 639
2. Kontraktmodtagerens tekniske formen .........ooiviiiiii it II- 645
Parternes argUumenter ..ot ceeans s tiiareaaranr ettt s II- 645
Rettens bemaerkninger . ... ovvvviniii i i i e 1I- 646

Det tredje anbringende om tilsidesaettelse af udbudsbetingelserne for si vidt angér
bedemmelsen af buddenes pris og kvalitet .......cooviiiiiiiiiii il 1I- 649
1. Bedommelsen af de tilbudte priser ...... .. it II- 651

- 681



DOM AF 26.2.2002 — SAG T-169/00

2.Bedommelse af buddenes kvalitet ...... ..ot II- 658
a) Bedemmelse af buddenes kvalitet i almindelighed ................... ... II- 658
Parternes argumenter ... ....uuieeeerenererennnernnnnareananaoenns II- 658
Rettens bemaerkninger .......... vttt e II- 660

b) Bedemmelsen af kvaliteten af visse parametre i buddene ................ II- 663

i) Parameter A.2, »niveau for den fortsatte uddannelsesplan for padagoger-
ne« og B.1, »uddannelsesniveau for vikarer« ............ ... II- 663

ii) Parameter A.4, »kvalitet og kvantitet af undervisningsmaterialet (legetg;j,
materiale,...) til barnene« ... ... i i i e e II- 665

iii) Parameter A.7, »mulighed for, at hvert barn kan folge sin egen rytme [...]« II- 666

iv) Parameter C.1.1, »kvalitetsniveau for kontrolverktgjerne og de foresldede
aktiviteter« og parameter C.1.12, »direktionen og det ledende personales

kvalifikationer« .. ..uvu vt i s II- 666

Det fjerde anbringende om tilsidesettelse af begrundelsespligten ................. II- 668
Parternes argUmMenter . .. ...vuuitt ittt i i i II- 668
Rettens bemarkninger . ..o ovvvt ettt ren it et e - 669

Det femte anbringende om magtfordrejning .. ... iiini i II- 673
Parternes argumenter .« oo vvs et vt et innerer o erterenorertrorensan II- 673
Rettens bemaerkninger . .. ...ttt i i it it e II- 674
Erstatningspastanderl ... ...t it i e II- 676
Begaeringen om gendbning af den mundtlige forhandling ............ ... ..t - 677
Sagens OmKOSIINGEr . ..o vt it e II- 679

II - 682



