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FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdélningen)
den 17 mars 2005 "

I mal T-160/03,

AFCon Management Consultants, Bray (Irland),
Patrick Mc Mullin, Bray,

Seamus O’Grady, Bray,

féretridda av B. O’Connor, solicitor, och advokaten I. Carrefio,
klagande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av J. Enegren och
F. Hoffmeister, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,
* Rittegingssprak: engelska,
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angdende en talan om ersttning for den skada som pastas ha uppkommit till foljd av

oegentligheter i anbudsforfarandet for ett projekt som finansieras genom Tacispro-
grammet (Projektet FDRUS 9902 — Agricultural extension services in South Russia),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

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

justitiesekreterare: byradirektéren D. Christensen,

med hénsyn till det skriftliga forfarandet och efter att forhandling hallits den
6 juli 2004

foljande

Dom

Bakgrund

AFCon Management Consultants (nedan kallat AFCon) #r ett radgivningsbolag
specialiserat pa jordbruksomrédet i linder som évergar fran ett ekonomiskt system
till ett annat. Mc Mullin och O'Grady ér styrelseledaméter och aktiedgare i bolaget
samt dess grundare (nedan tillsammans kallade sékandena).
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Den 28 maj 1999 utlyste kommissionen en selektiv anbudsinfordran inom ramen for
Tacisprogrammet for ett kontrakt avseende tekniskt bistaind med rubriken
”Agricultural extension services in South Russia” (tjanster for utvidgning av
jordbruket i sédra Ryssland) med beteckningen FDRUS 9902 (nedan kallat det
ifrigavarande kontraktet).

Bland de 21 foretag som hade uttryckt sitt intresse for detta anbudsforfarande,
faststillde utvirderingskommittén den 29 juli 1999 en forteckning pé tio foretag
som direfter uppmanades att inkomma med anbud.

Den 16 och den 17 december 1999 sammantridde utvirderingskommittén foér att
gbra en utvirdering av de &tta anbud som inkommit (nedan kallad den forsta
utvirderingen), Kommittén ansdg att anbudet frén konsortiet bestdende av GFA —
Gesellschaft fiir Agrarprojekte mbH (GFA-Agrar) och Stoas Agri-projects
Foundation (Stoas) var bist, medan AFCons anbud kom pé andra plats.

Kommissionen upptickte direfter att det foreldg en intressekonflikt mellan en
medlem i utvirderingskommittén och konsortiet bestdende av GFA-Agrar och Stoas
(nedan kallat GFA). Denna medlem, A, var nimligen anstilld av Agriment
International BV, ett dotterbolag till Stoas. Kommissionen avslutade sitt samarbete
med A och upplyste honom om att den inte lingre skulle utnyttja hans tjinster.

P4 grund av denna intressekonflikt beslutade kommissionen den 3 mars 2000 att
ogiltigférklara den forsta utviirderingen och lata en kommitté sammansatt av nya
medlemmar gora en andra utvirdering. Kommissionen upplyste anbudsgivarna om
detta beslut genom skrivelse av den 28 mars 2000.
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Den 15 och den 16 maj 2000 gjorde utvirderingskommittén en andra utvirdering av
anbuden (nedan kallad den andra utvirderingen). Efter denna faststilldes att GFA:s
anbud var bést. GFA:s tekniska anbud fick podngtalet 72,69 procent (tredje plats).
GFA:s finansiella anbud uppgick till 2 131 870 euro (férsta plats). AFCons anbud
kom pé andra plats med ett tekniskt anbud som fick poiingtalet 75,32 procent (forsta
plats) och ett finansiellt anbud som uppgick till 2 499 750 euro (sjitte plats).

I augusti 2000 tilldelade kommissionen GFA kontraktet, Genom skrivelse av den
17 augusti 2000 informerade den AFCon om detta.

Den 9 oktober 2000 kritiserade AFCon kommissionen foér att ha genomfort
anbudsforfarandet pa ett bristfilligt sitt. AFCon gjorde gillande att GFA:s finansiella
anbud var ligre &n marknadspriset. Kommissionen avslog detta klagomal den
9 november 2000.

I skrivelser av den 18 december 2000 och den 31 januari 2001 pastod AFCon att
GFA hade asidosatt villkoren i anbudsinfordran. I skrivelse av den 28 februari 2001
underkénde kommissionen detta pastaende.

Genom skrivelse av den 15 mars 2001 papekade AFCon att GFA:s anbud inte var
forenligt med forfarandet for upphandling for Tacisprogrammet. Kommissionen
besvarade inte denna skrivelse,

Den 15 maj 2001 ingav AFCon ett klagomél till Europeiska ombudsmannen. Enligt
klagomélet forholl det sig pa foljande sitt:

— GFA:s finansiella anbud var oférenligt med anbudsinfordran (férsta anmérk-
ningen),
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— Kommissionen vidtog inte de &tgirder som krivdes enligt reglerna for
upphandling efter det att den hade upptickt att det forelag en intressekonflike
(andra anmérkningen).

— Kommissionen har asidosatt villkoren i anbudsinfordran genom att tillata den
som tilldelats kontraktet att ersitta majoriteten av de langtidsanstillda
experterna med utomstiende personer nigra veckor efter undertecknandet av
kontraktet (tredje anmérkningen).

13 Ibeslut av den 22 april 2002 (beslut 834/2001/GG) ansdg ombudsmannen att endast
den forsta anmirkningen var vilgrundad. Han angav foljande: ‘

”Enligt god forvaltningssed skall myndigheterna vid anbudsforfaranden folja de
regler som faststillts for dessa forfaranden. Genom att tillata att anbudsgivarna. i
forevarande fall tar upp arvoden till sakkunniga under aterbetalningsbara utgifter,
har kommissionen inte iakttagit de regler som ir tillimpliga pa anbudsinfordran och
syftet med dessa bestimmelser. Detta utgor ett fall av bristfillig forvaltning.”

1 Vad betriffar den andra och den tredje anmérkningen har ombudsmannen dragit
slutsatsen att kommissionen inte handlat i strid med god forvaltningssed.

15 Genom skrivelse av den 25 maj 2002 begirde AFCon att kommissionen skulle
erligga foljande belopp till bolaget som erséittning for den skada.som bolaget lidit till
foljd av att det inte tilldelades kontraktet:

— Forlorad vinst: 624 937 euro.
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— Forlorad "projektprofil”; 600 000 euro.

— Forlorad "yrkesutveckling”: 150 000 euro.

Kommissionen avslog denna begéran genom skrivelse av den 25 juli 2002,

Genom skrivelse av den 13 september 2002 begirde AFCon att kommissionen skulle
overséinda vissa handlingar till den avseende det ifrdgavarande upphandlingsférfa-
randet. Kommissionen bif6ll denna begiran den 3 oktober 2002 férutom avseende
utvirderingsrapporterna, protokollen frdn utvirderingskommittén och anbuden fran
konkurrenterna, vilka omfattades av undantagen i artikel 4.3 andra stycket och
artikel 4.1 b i Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1049/2001 av den
30 maj 2001 om allménhetens tillging till Europaparlamentets, radets och
kommissionens handlingar (EGT L 145, 2001, s, 43).

Genom skrivelse av den 11 oktober 2002 ingav AFCon en bekriftande ansékan i den
mening som avses i férordning nr 1049/2001. Bolaget begirde tillgang till olika
handlingar som hinforde sig till upphandlingsforfarandet i fraga.

Genom skrivelse av den 22 november 2002 gav kommissionen tillgang till vissa
handlingar och bekriftade i 6vrigt sitt avslag pa begéran att utge handlingarna.
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Samtidigt uttalade den irlindske ministern fér Europafragor, D. Roche, i en skrivelse
av den 4 september 2002 till David Byrne, ledamot av kommissionen, sitt stdd f6r
AFCon och begirde att kommissionen skulle finna en losning pd tvisten med
AFCon.

Genom skrivelser av den 10 oktober 2002 och den 4 november 2002 upprepade
kommissionen sin stindpunkt i fraiga om det ifrigavarande anbudsforfarandets
lagenlighet.

Den 15 november 2002 stillde Brian Crowley, ledamot av Europaparlamentet, en
skriftlig fraga (3365/02) till kommissionen avseende upphandlingen i fréga.
Chris Patten, ledamot av kommissionen, besvarade denna den 23 december 2002.
Dérefter riktade Brian Crowley en skrivelse till Chris Patten, vilken den sistndmnde
besvarade den 3 april 2003.

Genom skrivelse av den 18 februari 2003 uttalade sig D. Roche en andra ging till
David Byrne till fsrman for AFCon. Genom skrivelse av den 8 april 2003 upprepade
David Byrne kommissionens stindpunkt.

Forfarandet

Sékandena har, genom ansbkan som inkom till forstainstansrittens kansli den

'12 maj 2003, vickt forevarande talan.
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s Efter det att referenten hade avgett sin rapport beslutade fdrstainstansritten
(femte avdelningen) att inleda det muntliga forfarandet. Som en &tgird for
processledning enligt artikel 64 i forstainstansrittens rittegangsregler stillde den
flera skaiftliga fragor till parterna och begirde att kommissionen skulle férete vissa
handlingar. Parterna efterkom denna begiran inom fdreskriven ‘tidsfrist,

26 Parterna utvecklade sin talan och besvarade férstainstansrittens frigor vid
forhandlingen den 6 juli 2004.

Parternas yrkanden

27 Sokandena har yrkat att forstainstansrétten skall

— forplikta kommissionen att betala skadestdnd sasom ersittning for den skada
som sokandena lidit till féljd av oegentligheter vid anbudsforfarandet for
projektet Tacis FDRUS 9902, jimte kompensationsrinta beriiknad frén och med
tidpunkten da skadan uppkom,

— forplikta kommissionen att betala réinta pa skadestandsbeloppet fran och med
den slutliga domen i malet,

— forplikta kommissionen att forete vissa handlingar avseende forfarandet for
utvirdering av anbuden, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten skall

~ — ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Riittslig bedomning

A — Begdran om dtgdrder for bevisupptagning

Sékandena har begirt att forstainstansritten med stod av artikel 65 b i
rittegingsreglerna skall anmoda kommissionen att forete vissa handlingar avseende
upphandlingsforfarandet och, i forekommande fall, hora vittnen.

Forstainstansritten har, sasom atgirder for processledning, bland annat begirt att
kommissionen skall inkomma med uppgifter avseende anbudsgivarnas anbud och

~ dokumentation avseende den forsta och den andra utvérderingen. Denna begéran

sammanfaller i huvudsak med sékandenas begiran om étgéirder for bevisupptagning.
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Forstainstansrétten anser siledes att handlingarna i malet innehller tillriickligt med
upplysningar for att den skall kunna avgéra tvisten utan att besluta om att ytterligare
handlingar skall féretes eller att vittnen skall héras.

B — Skadestindstalan

Enligt gemenskapsritten foreligger en ritt till skadestand da tre villkor &r uppfylida,
ndmligen att den rittsregel som har dvertritts har till syfte att ge enskilda rittigheter,
att Overtridelsen dr tillréckligt klar och, slutligen, att det finns ett direkt
orsakssamband mellan &sidoséittandet av den skyldighet som aligger den som har
begtt Gvertridelsen och den skada som de drabbade personerna har lidit
(domstolens dom av den 5 mars 1996 i de forenade malen C-46/93 och C-48/93,
Brasserie du pécheur och Factortame, REG 1996, s. I-1029, punkt 51, och av den
4 juli 2000 i mal C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot kommissionen, REG 2000,
s. I-5291, punkterna 41 och 42).

Det skall undersdkas om sékandena i férevarande mal har visat att dessa villkor &r
uppfyllda.

1. Huruvida det agerande som kommissionen har kritiserats for var réttsstridigt

Stkandena har &beropat tre rittsstridigheter, For det forsta var GFA:s anbud inte
forenligt med villkoren for den ifrigavarande upphandlingen. For det andra anvinde
sig kommissionen av otillitna utvirderingskriterier. For det tredje vidtog inte
kommissionen nédvindiga atgirder efter det att den upptiickt att det forelag en
intressekonflikt.
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a) Huruvida GFA:s anbud var réttsstridigt

Parternas argument

s+ Sokandena har gjort gillande att GFA:s anbud inte var forenligt med reglerna for

35

den ifragavarande upphandlingen. Dessa regler bestod av foljande:

— Anvisningar till anbudsgivarna (Europeiska kommissionen, SCR(E) Tacis
"Instructions to tenderers”, version av den 22 juni 1999), sérskilt punkt C.2.1.

— Riktlinjer for forberedelse av tekniskt och finansiellt anbud (Europeiska
unionens kommission, SCR(E) Tacis, "Guidelines for the preparation of the
technical and financial proposal”, version frdn januari 1999) (nedan kallade
riktlinjerna), sirskilt bestimmelserna avseende upprittandet av bilagorna B
(Organisation and methods) och D (Breakdown of prices for Tacis contracts);

— Kontraktshandlingarna for det ifrdgavarande kontraktet (Europeiska gemen-
skapernas kommission, “Technical assistance to economic reform in the food
and agriculture sector, Terms of reference, Project: Russia "Agricultural
extension services in South Russia — Farm extension project”, av den 4 juni
1999). '

Enligt sokandena framgér det av dessa regler att det finansiella anbudet skall
motsvara det tekniska anbudet och att Ionen fér de personer som ér ansvariga for
utbildningsverksamhet skall tas upp under den post som dr avsedd for detta.
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Dessa regler &r otvetydiga. De syftar till att jimstilla alla anbud for att de skall kunna
jimforas. De har bekriftats av kommissionens praxis i en liknande och samtida

upphandling som den ifrdgavarande (FDRUS 9901).

GFA har enligt s6kandena &sidosatt dessa regler pa grund av att

— antalet "personer/dag” i det tekniska anbudet #r hégre &n det som anges i det

finansiella anbudet,

— GFA i sitt finansiella anbud tog upp en del av I6nen fér de personer som var

ansvariga for utbildningsverksamhet under posten

ne

aterbetalningsbara utgifter”,

som normalt endast & avsedd for Aterbetalning av utgifter som avser
utbildningsverksamhet "sdsom resor, dagersittning for praktikanter, inskriv-

ningsavgifter etcetera”.

GFA hade dérigenom lyckats fi ner beloppet i sitt finansiella anbud. Skillnaderna
mellan de tvd anbuden var féljande:

Tekniskt anbud

Finansiellt anbud

Skillnad

2 687 personer/dag
(EU-experter)

2 200 personer/dag
(EU-experter)

(487) personer/dag

4 615 personer/dag
(lokala experter)

2 250 personer/dag
(lokala experter)

(2 365) personer/dag

5 300 personer/dag
(stodpersonal)

3 500 personer/dag
(stédpersonal)

(1 800) personer/dag

Totalt 12 602 personer/dag

7 950 personer/dag

(4 652) personer/dag
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Dessa skillnader har forts in under aterbetalningsbara utgifter.

Sékandena har betonat att ombudsmannen i huvudsak bekriftat deras argumenta-
tion och ansett att kommissionen agerat i strid med god forvaltningssed genom att
med asidosittande av reglerna for upphandlingen i friga lita GFA ta med
utbildningsarvoden bland de utgifter som ingér i posten for aterbetalningsbara
utgifter.

Slutligen anser sokandena att deras kritik har bekréftats av de svérigheter som
kommissionen haft vid GFA:s uppfyllande av kontraktet.

Sékandena har av dessa omstiandigheter dragit slutsatsen att kommissionen genom
att underlita att utesluta GFA pi grund av dessa oegentligheter har dsidosatt
principerna om likabehandling, proportionalitet och skydd for berittigade forvént-
ningar.

Kommissionen har gjort gillande att framstillandet av’GPA:s anbud inte var oriktigt
av foljande skal:

— De regler som enligt sdkandena har &sidosatts &r inte rittsligt bindande. Det
anges inte enhetligt i reglerna hur experternas 16n skall anges i det finansiella
anbudet.

— Budgetforordningen av den 21 december 1977 for Europeiska gemenskapernas
allménna budget (EGT L 356, s. 1), i dess lydelse enligt radets forordning (EG,
EKSG, Euratom) nr 2548/98 av den 23 november 1998 (EGT L 320, 5. 1) (nedan
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kallad budgetférordningen) (artikel 117), och radets forordning (Euratom, EG)
nr 1279/96 av den 25 juni 1996 om bistind till ekonomiska reformer och
ekonomisk ateruppbyggnad till de nya oberoende staterna och Mongoliet (EGT
L 165, 1996, s. 1) (artikel 7 och bilaga III) innehaller inte nagon nirmare
bestdimmelse om huruvida arvoden for utbildning kan tas upp under posten for
aterbetalningsbara utgifter.

Kommissionen har inte nagon fast praxis i denna fraga, varfor sékandena inte
med framging kan gora gillande att principen om skydd for beriittigade
forvantningar har &sidosatts.

Eftersom det inte var uttryckligen forbjudet att ta upp lirarnas 16n under posten
aterbetalningsbara utgifter, kunde GFA mycket vil tillimpa denna metod.

Framstéllandet av GFA:s anbud innebar inte att det blev ombjligt att jamfora
anbuden, eftersom den upphandlande myndigheten da den gjorde sin
jimférande bedémning kunde ta hinsyn till att lirarnas arvoden hade
behandlats som éterbetalningsbara utgifter.

Ombudsmannens sténdpunkt &r inte avgérande.

Omstiindigheter efter tilldelningen av kontraktet, sisom kontraktets fullgs-
rande, dr inte relevanta,
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Forstainstansriittens bedémning

i I punkt C.2.1 i anvisningarna till anbudsgivarna foreskrivs foljande:.

"Sammanstillningen av priserna skall goras i enlighet med modellen i bilaga D till
kontraktsforslaget, och priserna skall anges i [euro]. Anbud i andra valutor eller en
felaktig sammanstillning av priserna kan leda till att anbudet inte antas.”

» Bilaga D till riktlinjerna innehaller en inledande del i vilken det anges vilken metod
som skall anviindas for framliggande av anbud. Den innehaller ocksé ett formulir
som bestar av en tabell som &r avsedd att ifyllas med anbudsgivarnas uppgifter.
Tabellen innehaller de foljande fyra huvudsakliga posterna:

1) ”Arvoden ('Fees’), for
a) vésterlindska experter
b) lokéila experter
c) stodpersonal

25 dagersittning

3) direkta utgifter

4) Aaterbetalningsbara utgifter”
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I riktlinjerna anges féljande:

"Féljande riktlinjer ges som hjilp for anbudsgivarna vid upprittandet av bilaga D
(finansiell sammanstéllning) ... Om riktlinjerna inte féljs uppmanas anbudsgivaren
att motivera avvikelsen genom en forklarande anmérkning ...

4. ... De sifferuppgifter som anges i bilaga D (fér varje kategori eller enskild expert)
skall exakt 6verensstimma med sifferuppgifterna i tabellen 6ver arbetstiden (den tid
som varje expert ligger ned pa projektet) som anges i bilaga B (sammanfattning av
personalens uppgifter).”

Kommissionen har siledes pa ett klart och otvetydigt sétt angett att uppgifterna i
bilaga B skall dverensstimma "exakt” med uppgifterna i bilaga D, och att varje
avvikelse skall rattfirdigas genom en forklarande anmirkning,

Det erinras vidare om denna princip rérande 6verensstimmelse mellan det
finansiella anbudet och det tekniska anbudet i forklaringarna fore formuliret i
bilaga B, som fogats till riktlinjerna. I dessa forklaringar anges foljande:

"Viktigt: Nedanstiende sammanfattning skall motsvara de sifferuppgifter som anges
i sammanstillningen 6ver l6ner.”
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s For att undersoka om GFA:s anbud var forenligt med dessa bestimmelser, skall det
erinras om att det i fraiga om kolumnen "utbildning” angavs foljande sifferuppgifter i
GFA:s tekniska anbud (bilaga A):

Tabell I
(pers?r:zil/ dag) Teknisk assistans 1?51111133112%1 Totalt
pridning
EU-experter 2 200 487 2 687
Lokala experter 2 250 2 365 4 615
Stédpersonal 3 500 1 800 5 300
Totalt 7 950 4 652 12 602

» I det finansiella anbudet (bilaga D) angav GFA f6ljande sifferuppgifter under posten

”A. Arvoden”:

Tabell 2
Antal personer/dag Belopp EUR
EU-experter 2 200 821 ‘000
Lokala experter 2 250 58 750
Stédpersonal 3 500. 61 250
Totalt 7 950 941 000
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Detta antal personer/dag (7 950) understiger 4 652, som ir det antal som anges i det
tekniska anbudet (12 602).

Det framgir emellertid av sjilva ordalydelsen i GFA:s finansiella anbud att denna
skillnad beror pa den omstindigheten att antalet 4 652 personer/dag har upptagits
bland é&terbetalningsbara utgifter.

I en fotnot i GFA:s finansiella anbud och i en drtill fogad forklarande anmirkning
aterges némligen de uppgifter i det tekniska anbudet som det har erinrats om ovan
(tabell 1). Av denna f6rklaring framgar att skillnaden mellan de tvi anbuden beror
p& hur kostnaderna for Ioner for den personal som ir anstilld for utbildnings-
verksamhet, upprepning och spridning har behandlats. GFA:s finansiella anbud
innehdller vidare en tabell i vilken alla aterbetalningsbara utgifter som hinfor sig till
dessa verksamheter beskrivs detaljerat. Av tabellen framgér att sammanlagt 4 652
personer/dag har upptagits bland aterbetalningsbara utgifter till ett totalt viirde av
282 425 euro. Till skillnad fran vad sékandena har pastitt 4r siledes skillnaden
mellan det finansiella anbudet och det tekniska anbudet endast formell och den
innebér foljaktligen inte att det inte kan goras en faktisk jamférelse mellan anbuden
fran de olika anbudsgivarna.

Forstainstansritten konstaterar vidare att GFA:s finansiella anbud i enlighet med
kontraktshandlingarna innehéll tjanster till ett viirde av 500 000 euro for utbildning
och 200 000 euro for upprepning och spridning,

Anmirkningarna att kommissionen agerat rittsstridigt genom att inte avsla GFA:s
anbud pd grund av péstidda avvikelser mellan det tekniska anbudet och det
finansiella anbudet kan siledes inte godtas.
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b) Anvéndningen av otilldtna utvérderingskriterier

Parternas argument

Sékandena anklagar kommissionen for att i strid med tillimpliga bestimmelser ha
tillatit utvirderingskommittén att vid sin andra bedomning beakta AFCons tidigare
erfarenhet i friga om Tacisprojekten. Det foreskrivs némligen i punkt 3 i bilaga III
till forordning nr 1279/96 och i punkt 3 i bilaga IV till rédets férordning (EG,
Euratom) nr 99/2000 av den 29 december 1999 om bistand till partnerstaterna i
Osteuropa och Centralasien (EGT L 12, 2000, s. 1) att den omstindigheten "[a]tt
anbudsgivaren har sirskild erfarenhet av Tacis [inte] skall ... tas i beaktande” vid
bedémningen av anbuden. Enligt dessa bestimmelser ‘skall anbudet endast
utvirderas "pa grundval av en avvigning mellan teknisk kvalitet och pris. Vigningen
av de tva kriterierna skall anges i varje anbudsinfordran. Den tekniska utvirderingen
skall genomforas sirskilt i enlighet med féljande kriterier: organisation, tidsplan,
foreslagna metoder och arbetsplaner for tillhandahallandet av tjdnsterna, kvalifika-
tioner, erfarenhet, skicklighet hos den personal som foreslés tillhandahalla tjansterna
samt utnyttjande av lokala foretag och experter, deras integrering i projektet samt
deras bidrag till projektresultatens barkraft.”

I forevarande mal ansdg en av medlemmarna i den kommitté som gjorde den andra
utvirderingen, G. Rea, att de radgivningscenter som fanns, vilka upprittats av Mc
Mullin och AFCon inom ramen for projektet Tacis FDRUS 9405 "Stdd till privata
jordbruk som forvaltas individuellt i Ryssland” mellan dren 1996 och 1998, vid
tidpunkten for métet inte fungerade och inte gav teknisk radgivning. Enligt
sékandena paverkade detta konstaterande, som var felaktigt, dvriga medlemmar- i
kommittén.

Efter det att sékandena till foljd av tgérder for processledning hade erhallit olika
handlingar avseende utvirderingskommitténs arbete, gjorde de under den muntliga
forhandlingen gillande att en av medlemmarna i denna kommitté, K. Karttunen, i
sin rapport uttryckligen ndmnt att det beaktats att AFCon inte hade néagon
erfarenhet av andra projekt i Ryssland.
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Kommissionen har bestritt att det skulle foreligga ndgon som helst oegentlighet. Den
har medgett att den enligt punkt 3 i bilaga III till férordning nr 1279/96 var
forpliktad att inte beakta anbudsgivarnas erfarenhet fran andra upphandlingar inom
Tacisprogrammet.

I férevarande fall hade utvirderingskommittén enligt kommissionen hoért varje
anbudsgivare om dennes tekniska anbud. Det hade inte upprittats nigon allmin
forteckning 6ver fragor, utan vad som avhandlades vid dessa méten varierade fran
anbudsgivare till anbudsgivare. Mc Mullin hade haft mgjlighet att under métet
bestrida varje anklagelse som skadade AFCon.

Forstainstansréttens bedémning

Anmirkningarna avseende beaktandet av AFCons erfarenhet inom ramen fér
tidigare projekt som finansierats av Tacisprogrammet har inte styrkts i tillricklig
omfattning,

Av den dokumentation avseende utvirderingen av anbuden som forts till
handlingarna efter atgirderna foér processledning, framgir nimligen inte att
medlemmarna i utvirderingskommittén har tagit med anbudsgivarnas tidigare
erfarenhet av projekt som finansierats av Tacisprogrammet bland kriterierna for
utvirdering av anbuden. Av de handlingar som har rubriken "Detailed technical
evaluation per tenderer” framgér att utvdrderingskommittén utgatt fran atta
objektiva kriterier avseende experternas erfarenhet, projektets tillginglighet och
deltagandet av lokala experter. Utvirderarnas skrivelse om utvirderingen av AFCons
anbud innehéller vidare inte nigon negativ bedémning av att det saknas erfarenhet
eller av tidigare svarigheter inom ramen fér genomforandet av finansiella projekt
som finansierats av Tacisprogrammet, Medlemmarna i utvirderingskommittén ha,
bland de starka punkterna i AFCons anbud, framhallit egenskaperna hos chefen for
projektet och dennes erfarenheter i det omréde som projektet avser. Bland de svaga
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punkterna har medlemmarna i kommittén bland annat angett att chefen for
projektet endast hade begriinsade kunskaper i det ryska spréket och att anbudet
allmént sett framstod som alltfor ambitidst och ur vissa aspekter alltfor stréngt.

Vad betriffar argumenten avseende de pastddda kommentarerna frin G. Rea,
konstaterar forstainstansritten att denna medlem i utvérderingskommittén i sin
slutrapport inte gjort en enda anmirkning om att AFCon haft svarigheter inom
ramen for tidigare projekt.

Inte heller innehaller rapporten frén den externa utredaren, K. Karttunen, som
sékandena &beropat under forhandlingen, ndgra negativa anmérkningar grundade
pa AFCons tidigare erfarenhet inom ramen fér projekt finansierade av Tacispro-
grammet, I denna rapport framhalls' bland annat den erfarenhet som chefen for
projektet fatt i Ryssland samtidigt som det anges att han vid utvirderingsmétet "inte
bidrog till insyn i projektet vad betréffar den aktuella situationen fér radgivnings-
centren for jordbruket i projektomréadet”.

Det dr siledes tillrickligt att konstatera att sokandena inte har visat att
kommissionen grundade sig pa en negativ bedomning av AFCons erfarenhet av
tidigare projekt inom ramen for Tacisprogrammet vid utviirderingen av detta bolags
anbud. Anmirkningarna att kriterierna fér utvirderingen av AFCons anbud var
otillitna kan saledes inte godtas.

c) Konsekvenserna av intressekonflikten

Parternas argument

Sokandena har kritiserat kommissionen for att inte ha dragit konsekvenserna av
intressekonflikten mellan en medlem i utvdrderingskommittén, A, och en av
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anbudsgivarna, GFA. De anser dels att kommissionen inte agerade med den omsorg
som krvs efter det att den hade upptickt att det forelag en intressekonflikt, dels att
den inte skulle ha tillatit GFA att fortsitta att delta i anbudsforfarandet.

Vad betriffar den férsta anmirkningen har sékandena gjort gillande att
kommissionen inte agerade inom sitt utrymme for skonsméssig bedémning pa ett
ansvarsfullt stt d& den beslutade att varken vidta sanktionsétggrder mot A eller mot
GFA. Sékandena anser némligen att kommissionen inte avsett att utesluta GEA trots
att den blivit forvarnad av ordféranden i utvirderingskommittén om att det fanns en
anknytning mellan denna anbudsgivare och en av medlemmarna i utvirderings-
kommittén. De har #ven ifrdgasatt huruvida kommissionen undersékt om GEA
kinde till att A ingick i utvirderingskommittén. Sékandena analyserade all
dokumentation avseende anbudsfoérfarandet som 6versindes till dem efter de
processledningsétgirder om vilka férstainstansritten beslutat och betonade under
férhandlingen att det inte fanns nagon bevisning for att kommissionen ens stillt sig
frégan huruvida det var lampligt att vidta sanktionsatgirder mot GFA.

Som andra anmirkning har sékandena gjort gillande att kommissionen har
dsidosatt sin skyldighet att iaktta god forvaltningssed avseende de projekt som
finansieras av Tacisprogrammet genom att inte vidta nagra sanktionsatgirder mot
GFA och genom att lita detta konsortium delta i den andra utviirderingen. Den
omstindigheten att A anstilldes pa heltid av en av medlemmarna i konsortiet GFA
borde ha foranlett kommissionen att utesluta bade medlemmen i den ifragavarande
kommittén och den berérda anbudsgivaren.

Kommissionen anser att den agerat lagenligt och utan att Gverskrida grénserna for
sitt stora utrymme for skonsméssig beddmning.
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Eftersom det inte finns nagon bevisning till stod for att GFA har forsokt paverka
upphandlingsforfarandet genom A:s deltagande i utvédrderingskommittén, har
kommissionen gjort gillande att det inte fanns nigon bestdmmelse enligt vilken
den hade kunnat utesluta eller vidta sanktionsatgirder mot GFA. I artikel 114.1 i
budgetférordningen foreskrivs ndmligen foljande:

"Deltagande i anbudsforfaranden skall vara dppet pé lika villkor for alla fysiska och
juridiska personer som omfattas av tillimpningen av férdragen och for alla fysiska
och juridiska personer i mottagarstaten.”

GFA skulle siledes enkelt ha kunnat bestrida ett beslut enligt vilket GFA skulle
uteslutas fran den ifrdgavarande marknaden och &beropa att det stred mot
artikel 114.1 i budgetférordningen. Dessutom anser kommissionen att den enligt
proportionalitetsprincipen endast kan utesluta ett foretag frén ett anbudsforfarande i
undantagssituationer.

Kommissionen anser att intressekonflikten endast kunde tillskrivas utvirderaren.
Denne hade &sidosatt artikel 12.4 i de allmiinna foreskrifterna om anbudsinfordran
och tilldelning av kontrakt som finansieras genom medel frin Phare och Tacis. Han
hade inte haft nagon anknytning till GFA utan till ett av foretagen i detta
konsortium. Eftersom GFA inte hade nagot inflytande 6ver utvérderaren, kunde
intressekonflikten inte tillskrivas GFA.

Kommissionen har vidare gjort géillandé att ett uteslutande av GFA otillbsrligen
hade gynnat AFCon, i strid med principen om likabehandling.
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Utvirderingskommittén valde inte AFCon efter det att den hade uteslutit A fran
overldggningarna. Medan féretridaren for den till vars fordel kontraktet i friga
skulle genomf6ras ansig att AFCon skulle rekommenderas for tilldelning av
kontraktet, motsatte sig ndmligen de 6vriga tre medlemmarna en sadan 16sning,.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansrdtten erinrar om att principen om likabehandling vid offentlig
upphandling, intresset av en sund ekonomisk forvaltning av gemenskapens medel
och bedrigeribekdmpningen innebir att det starkt kan kritiseras, och ir brottsligt i
flera medlemsstater, om en person som deltar i bedémningen och urvalet av
anbuden avseende ett offentligt kontrakt tilldelas kontraktet (forstainstansrittens
dom av den 15 juni 1999 i mal T-277/97, Ismeri Europa mot revisionsritten,
REG 1999, s. 1I-1825, punkt 112).

Det aligger kommissionen att, efter det att den upptickt en intressekonflikt mellan
en medlem i utvirderingskommittén och en av anbudsgivarna, férbereda och med
all omsorg som krévs och pa grundval av alla relevanta uppgifter fatta beslut om
genomférandet av det ifrdgavarande upphandlingsfrfarandet, Denna skyldighet
foljer bland annat av principerna om god férvaltning och om likabehandling (se
analogt forstainstanstiittens dom av den 9 juli 1999 i mal T-231/97, New Europe
Consulting och Brown mot kommissionen, REG 1999, s. II-2403, punkt 41).
Kommissionen &r nimligen skyldig att se till att principen om likabehandling iakttas
under varje etapp av anbudsforfarandet och att alla anbudsgivare foljaktligen far
samma méjligheter (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
29 april 2004 i mal C-496/99 P, kommissionen mot CAS Succhi di Frutta, REG 2004,
s. 1-3801, punkt 108, och férstainstansrittens dom av den 24 februari 2000 i mal
T-145/98, ADT Projekt mot kommissionen, REG 2000, s. 11-387, punkt 164).

Forstainstansritten skall underséka om kommissionen i férevarande fall har agerat i
enlighet med denna skyldighet.
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Forstainstansritten anser att kommissionen, efter det att den hade upptéckt att det
forelag en intressekonflikt mellan en av anbudsgivarna och en medlem i den
kommitté som skulle utvirdera anbuden, hade ett utrymme for skonsmissig
bedémning for att faststilla vilka atgirder som skulle vidtas i friga om
genomforandet av de senare etapperna i upphandlingsforfarandet efter anbudsin-
fordran.

Det #r ostridigt att kommissionen efter det att den hade varnats av ordféranden i
utvirderingskommittén inte undersokte vilken anknytning som fanns mellan A och
GFA for att sikerstilla att detta konsortium inte férsokt paverka utvérderings-
kommitténs Gverliggningar. Kommissionen pépekade under det muntliga forfa-
randet att det inte fanns nigon bevisning till stod for att GFA forsokt paverka
forfarandet genom en av dess anstillda som ingick i utvirderingskommittén, Som
svar pa forstainstansrittens frigor anférde kommissionen emellertid att den inte
vidtagit ndgon undersékningsatgird for att kontrollera om GFA och A hade agerat
tillsammans under upphandlingsforfarandet. Kommissionen betonade att eftersom
det inte fanns nagot som fick den att misstiinka att det hade forekommit bedrégeri,
var det inte motiverat att undersoka GFA:s roll.

Med beaktande av omstindigheterna i mélet dr det uppenbart att en sidan
bedémning #r felaktig, Eftersom kommissionen inte hade undersokt huruvida det
forekommit samordning mellan GFA och A fanns det ndmligen inte négon
omstiandighet som gjorde att kommissionen med en rimlig grad av sikerhet kunde
utesluta att GFA hade forsokt paverka upphandlingsforfarandet. Tvértom borde flera
objektiva och samstimmiga uppgifter ha fatt kommissionen att vara sérskilt
uppmirksam och underséka méjligheten att det forelag ett samforstind mellan GFA
och A. Dessa omstindigheter gor det motiverat att anta att intressekonflikten inte
uppkommit genom endast ett sammantriffande av omsténdigheter utan i bedrégligt

syfte.

Det skall for det forsta betonas att det var i allvarliga ordalag som ordféranden for
utvirderingskommittén angav att den forsta utvirderingen kunde ifrigaséttas.
Denne foreslog nimligen i en skrivelse av den 4 januari 2000 att denna utvirdering
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skulle ogiltigforklaras och att ett nytt utvirderingsforfarande skulle ske infér en
kommitté med en annan sammansittning. Utvirderingskommitténs ordférande
betonade bland annat att resultatet av den forsta utvdrderingen var “mycket
diskutabelt” pa grund av att A. vid den tidpunkten arbetade “som gruppchef inom
ramen for ett projekt i Ukraina som finansierades av den nederlindska regeringen
och for vars genomforande Agriment International, som ingér i Stoaskoncernen, var
ansvarigt.”

Forutom denna intressekonflikt betonade utvirderingskommitténs ordfrande &ven
att det fanns omstindigheter som gjorde att det fanns skil att befara att A faktiskt
hade férsokt gynna GFA pé bekostnad av évriga anbudsgivare. I skrivelsen angavs
némligen att "A. [hade] placerat de féretag som 6vriga utvirderare hade placerat pa
forsta eller andra plats pa fjirde och femte plats”. Han tillade att ”[v]id en samlad
beddmning av dessa omsténdigheter, framgdr att det finns en tungt vigande
presumtion fér en "intressekonflikt” och ddrmed en [otillbdrlig] bedémning till
forman for samarbetet mellan GFA och Stoas”.

Utvirderingskommitténs ordfrande hade dven papekat att GFA:s finansiella anbud
pd 2,13 miljoner euro "var klart ligre 4n anbuden frin det forsta och det andra
foretaget” och att ett "sa lagt anbud kunde tolkas som en form av dumpning”, Det
framgér siledes av de konstateranden och beddmningar som utvirderingskommit-
téns ordforande gjort att det inte endast av den intressekonflikt som forelag till foljd
av att en anstilld i detta konsortium ingick i kommittén framgick att GFA:s anbud
var misstankt, utan dven av den omstiindigheten att detta bolags finansiella anbud
var ovanligt lagt.

Fér det andra papekar forstainstansritten att omsténdigheterna dven gjorde att det
med fog kunde betvivlas att den intressekonflikt som A. befann sig i endast var en
tillfallighet eller berodde pa forsummelse fran dennes sida.
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For det forsta hade A. underlatit att till kommissionen uppge vilken verksamhet han
hade haft inom Stoaskoncernen. Nér A. anstkte om tjinsten som extern utredare,
och under det senare arbetet i utvirderingskommittén, uppgav han inte att han hade
en ledningsfunktion i Stoaskoncernen som hinférde sig till ett bistandsprojekt pa
jordbruksomridet (se skrivelse av den 4 januari 2000). Att det skulle ha varit
relevant att limna sidana upplysningar infér upptagandet av A. som medlem i
utvirderingskommittén framgick #nnu tydligare av den' omstindigheten att
kontraktet FDRUS 9902 avsig bistandstjénster pd jordbruksomradet som hade
vissa likheter med dem som A. ledde i Ukraina.

A. begransade sig inte pa nagot sitt till att underlita att sprida vilka uppgifter han
hade inom Stoaskoncernen, utan forklarade uttryckligen att han varken direkt eller
indirekt hade nagon anknytning till anbudsgivarna, varken i deras egenskap av
enskilda anbudsgivare eller medlemmar i ett konsortium. Det framgar namligen att
A. den 16 december 1999 hade undertecknat en férklaring om opartiskhet, enligt
vilken han angav foljande: " -

“Jag har ingen direkt eller indirekt anknytning till ndgon av de anbudsgivare som har
svarat pa anbudsinfordran, var[e sig] sdsom enskilda anbudsgivare eller medlemmar
i ett konsortium, och inte heller med nigon av de angivna underleverantérerna. Jag
bekriftar att jag, om jag under utvirderingen skulle uppticka att det finns en sdan
anknytning, omedelbart skall uppge detta och frantrdda utvirderingskommittén. Jag
4 medveten om att kommissionen, om jag kénner till att det finns en sidan
anknytning och jag inte uppgett detta, kan besluta att ogiltigférklara den
ifrigavarande anbudsinfordran och att jag kan hallas ansvarig.”

Slutligen forstirks misstanken rérande de tidigare uppgifterna av att A., efter att han
hade paborjat kontrollen av GFA:s anbud, inte kunde gora géllande att han inte
kénde till att han befann sig i en situation som var oférenlig med hans utféstelse om
opartiskhet. Av detta anbud framgick tydligt att Stoas var en av medlemmarna i
GFA-konsortiet. Dessutom foretraddes GTA under det utvéirderingsmoéte i vilket A.
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deltog bland annat av direktéren fér den avdelning som ir ansvarig for Stoaskon-
cernens internationella verksamhet, B. Trots att A. siledes befann sig sida vid sida
med en person som hade ett stort ansvar i den grupp av vilken han var anstilld,
underliit han att uppge att han hade en anknytning till ndmnda grupp och avga fran
utviirderingskommittén, i strid med lydelsen i den ovan angivna forklaringen om
opartiskhet.

Forstainstansrétten betonar for det tredje att situationens allvar gor att det rimligen
kan antas att det kunde finnas ett samférstand mellan A. och GFA.

Det &r motiverat att undersoka huruvida GFA:s agerande var lagenligt. Sasom det
tidigare har papekats foretraddes GFA under utvirderingsmétet av direktéren for
den avdelning som var ansvarig for Stoaskoncernens internationella verksamhet, i
vilken A. ingick. Enligt GFA:s anbud ingick endast 25 personer i den avdelning som
leddes av B,, vilket innebar att kommissionen med fog kunde anse att denne kiinde
A. Dessa omstindigheter borde ha féranlett kommissionen att utreda skilen till att
B. inte uppgett vilken anknytning han hade till en av medlemmarna i utvirdering-
skommittén.

A. utsags vidare av kommissionen till extern expert i bérjan av september 1999, vid
en tidpunkt dd GFA dnnu inte hade limnat sitt anbud. Aven om A. inte hade deltagit
i upprittandet av kontraktshandlingarna, kunde det antas att han under de tva
ménaderna frin det att han utsags som extern expert till tidpunkten for inlimnandet
av anbudet hade varit i kontakt med foretridare f6r GFA-konsortiet. Det skall hirvid
papekas att kommissionen under forhandlingen medgett att den, om det hade tagits
sddana kontakter, hade varit skyldig att utesluta GEA fran upphandlingsforfarandet i
fraga. Kommissionen har emellertid inte forsokt stilla fragor till A. om detta,
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Av det ovan anforda foljer att kommissionen, genom att inte stilla frdgor om
forbindelserna mellan A och GFA-konsortiet, har gjort sig skyldig till ett uppenbart
bedémningsfel. Genom att pé detta sitt asidositta principen om god forvaltningssed
har kommissionen &ven asidosatt principen om likabehandling av anbudsgivare,
enligt vilken den ir skyldig att opartiskt och objektivt undersdka varje anbud mot
bakgrund av de villkor och de allminna principer som géller fér upphandlings-
forfarandet, detta for att sikerstilla att alla anbudsgivare har samma méjligheter.

Enligt icke-diskrimineringsprincipen dr det forbjudet att behandla lika situationer
olika och olika situationer lika om det inte finns sakliga skl for en sadan behandling.
I forevarande fall fanns det allvarliga tvivel pa huruvida GFA:s anbud var lagenligt. S&
linge som dessa tveksamheter bestod, befann sig detta konsortium i en situation
som skiljde sig fran den i vilken alla andra anbudsgivare befann sig. Kommissionen
har, genom att inte inleda nigon undersokning i syfte att denna situation skulle
upphora, behandlat GFA pa samma sitt som alla andra anbudsgivare, trots att det
inte fanns sakliga skil for en sadan behandling. Genom att dérmed &sidositta
principen om likabehandling har kommissionen asidosatt en réttsregel som syftar till
att ge enskilda rittigheter. - :

Eftersom det har faststillts att kommissionen inte har agerat med den omsorg som
krdvs for att forbereda de atgirder som syftar till att upphandlingsforfarandet skall
kunna fortsitta, dr det inte mojligt att bedoma huravida beslutet att inte forbjuda
GFA att delta i resten av forfarandet ir lagenligt. Direkt avgérande for frigan
huruvida forfarandet var lagenligt #r resultatet av den undersdkning som
kommissionen borde ha vidtagit for att sikerstilla att det inte foreldg nagot
samforstand. Eftersom uppgifter om de faktiska omstindigheter som finns i
handlingarna inte gor det mojligt att dra slutsatsen att det foreligger ett sadant
samforstand, skall siledes de anmirkningar enligt vilka sokandena avser att visa att
kommissionen borde ha uteslutit GFA fran upphandlingsfrfarandet inte godtas.

Vad betriffar fragan huruvida den réttsstridighet som faststillts kan innebira att
gemenskapens skadestindsansvar aktualiseras, erinrar forstainstansrétten om att det
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avgbrande kriteriet for att anse att en &vertridelse av gemenskapsritten &r
tillréickligt klar dr att den berdrda gemenskapsinstitutionen uppenbart och allvarligt
har missbedémt granserna for sitt utrymme for skonsmissig bedémning (domen i
det ovan i punkt 55 nimnda mélet Brasserie du Pécheur et Factorame och domen i
det ovan i punkt 43 nimnda malet Goupil mot kommissionen). Mot bakgrund av de
ovan angivna omstindigheterna avseende intressekonflikten och den risk for
bedréigeri denna innebér, konstaterar forstainstansritten att kommissionens under-
latenhet dr uppenbar och allvarlig och saledes av sidan beskaffenhet att den
aktualiserar gemenskapens skadestandsansvar.

2. Skadan och orsakssambandet

Stkandena har aberopat flera typer av skada, ndmligen

— forluster som uppkommit under anbudsférfarandet,

— forlorad vinst,

— forlorad "profil”,

— AFCons och dess ledares, Mc Mullin och O’Grady, anseende har skadats.
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a) Ersittning av skada som motsvarar de forluster som uppkommit ill f6ljd av
deltagandet i anbudsforfarandet

Parternas argument

Sékandena har begirt ersittning for den skada som motsvarar de forluster som
uppkommit p& grund av att de deltagit i anbudsforfarandet. Det dr friga om de
onédiga kostnader som AFCon hade néir det lade fram sitt anbud och de kostnader
som avser de klagomal som ingetts till kommissionen och ombudsmannen. Dessa
forluster bestar av 16n till den personal som anstallts for utvecklingen av projektet
och alla kostnader for resa och uppehille som den hdrvid haft. Sokandena
uppskattar denna skada, pa grundval av de enhetspriser som anges i AFCons
finansiella anbud, till 82 570 euro.

Kommissionen har bestritt dessa pastienden. Den har gjort géllande att om AFCon
hade tilldelats kontraktet skulle bolaget inda ha haft de kostnader som det vill ha
ersittning for. Den anser foljaktligen att det inte &r fréga om en skada som den kan
bli ansvarig for.

Férstainstansrittens bedomning

Man méste gora en atskillnad mellan den skada som bestdr av de kostnader och
utgifter som sokandena haft, 4 ena sidan for att delta i anbudsforfarandet och &
andra sidan for att bestrida lagenligheten av detta forfarande.
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— Kostnaderna avseende framstillandet av AFCons anbud

Forstainstansritten erinrar om att de ekonomiska aktérerna skall sti for de
ekonomiska risker som #r forenade med deras verksamhet, med beaktande av
omstindigheterna i varje enskilt fall. Inom ramen for ett upphandlingsférfarande
utgors dessa ekonomiska risker bland annat av de kostnader som ir forbundna med
uppréttandet av anbudet. De uppkomna kostnaderna skall siledes betalas av det
féretag som har valt att delta i forfarandet, och méjligheten att delta i ett
upphandlingsférfarande innebdr inte att man kan vara siker pa att tilldelas
kontraktet. I enlighet med denna princip foreskrivs i artikel 24 i de allminna
foreskrifterna om anbudsinfordran och tilldelning av kontrakt som finansieras
genom Phare- och Tacisprogrammen att om ett anbudsforfarande upphivs eller
ogiltigforklaras har anbudsgivarna inte ritt till nagon ersittning. Av detta foljer att
de kostnader och utgifter som en anbudsgivare har for att delta i ett
anbudsforfarande i princip inte utgér en skada som kan ersittas genom skadesténd.
Denna bestdimmelse kan emellertid inte, utan att det finns en risk att principen om
rittssikerhet och principen om skydd for berittigade forvintningar asidositts,
tillimpas i sidana fall da ett asidosittande av gemenskapsritten i upphandlings-
forfarandet har paverkat en anbudsgivares mojligheter att tilldelas ett kontrakt
(forstainstansrittens dom av den 17 december 1998 i mal T-203/96, Embassy
Limousines & Services mot parlamentet, REG 1998, s. I1-4239, punkterna 75 och 97,
och av den 29 oktober 1998 i mal T-13/96, TEAM mot kommissionen, REG 1998,
s. II-4073, punkterna 70-72).

I forevarande fall har sokandena visat att gemenskapsritten har &sidosatts vid
genomfbrandet av anbudsférfarandet. Detta &sidosittande har medfért att
anbudsforfarandet blivit ogiltigt, och det har visentligt paverkat AFCons mojligheter
att tilldelas det ifragavarande kontraktet.

Om kommissionen hade undersékt vilken anknytning som fanns mellan GFA och A.
dr det ndmligen méjligt att den hade dragit slutsatsen att det fanns ett samforstand
som gjorde det berittigat att utesluta GFA fran resten av anbudsforfarandet, Det
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skall hirvid betonas att kommissionen under férhandlingen blev 6vertygad om att
den, om detta hade blivit resultatet av denna undersokning, skulle ha varit tvungen
att vidta sanktionsatgérder mot GFA genom att utesluta detta bolag.

Nér kommissionen beslutade att fullfélja anbudsforfarandet utan att géra ndgon
undersékning beaktade den GFA:s anbud och tilldelade detta konsortium kontraktet
trots att det fanns samstimmiga tecken pa att det kunde finnas ett samforstind med
en medlem i utvirderingskommittén. Genom att forfara pa detta sétt utan att
sikerstilla att det inte fanns nagra oegentligheter i friga om GFA:s deltagande, tilldt
kommissionen GFA att #ven fortsittningsvis vara med i upphandlingen, och
paverkade darmed AFCons méjligheter att tilldelas kontraktet.

102 Varje anbudsgivare som deltar i ett anbudsforfarande skall i princip godta risken att

fa sta for de kostnader som ér forbundna med framstiilandet av dess anbud om
kontraktet skulle tilldelas en av dess konkurrenter. Godtagandet av denna risk
grundar sig emellertid pa den presumtion som #r f6rbunden med varje
anbudsinfordran och som innebir att kommissionen skall agera opartiskt i enlighet
med de principer om vilka det erinrats i punkt 90 ovan pa s siitt att anbudsgivarna
garanteras samma mojligheter. Kommissionen hat, genom att lata GFA delta trots de
tecken som nimnts ovan och genom att inte inleda en undersokning, brutit denna
presumtion och direkt missgynnat AFCon. AFCon skall foljaktligen ersttas for den
skada som uppkommit till foljd av de kostnader som det haft for deltagandet i
forfarandet.

s Vad betréffar virderingen av denna skada, har sékandena bedémt att-den uppgar till

31 070 euro, avseende kostnader for en resa till sodra Ryssland for godkénnande
(8 800 euro), tiden och kostnader for upprittande av anbudet (14 950 euro) och
kostnader for resa till Bryssel for att delta i tvd utvirderingssamtal (7 320 euro).
Denna utvirdering forefaller inte avse ett for hogt belopp, och den skada som AFC
haft till f5ljd av kostnader avseende ingivandet av dess anbud skall darfor faststéllas
till 31 070 euro.
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— Kostnaderna for att bestrida anbudsforfarandets lagenlighet

Det skall medges att skadan #r aktuell, faktisk och siker och att den ar en direkt foljd
av det rittsstridiga agerande som kommissionen har kritiserats for. S6kandena har
gfort gillande att denna skada uppgick till 51 500 euro. Beloppet bestar av féljande
delar:

— Kostnader for andra klagomal och férfaranden #n forevarande férfarande som
anhingiggjorts av AFCon efter det att GFA hade tilldelats kontraktet i fraga
(26 500 euro).

— Resekostnader och kostnader for ssmmankomster i Ryssland, Irland och Belgien
med kontaktpersoner, politiker och advokater (25 000 euro).

Vad betriffar de utgifter som avser resekostnader och kostnader for sammankomster
och advokater, har stkandena inte inkommit med nigon bevisning som gor det
mdjligt att kontrollera huruvida dessa kostnader hiinfér sig till den ersittningsgilla
skadan eller ndgon bevisning som stdder deras beriikning. Eftersom det inte finns
nagon bevisning kan dessa utgifter siledes inte beaktas vid virderingen av den
uppkomna skadans storlek.

Vad betriffar de kostnader for de olika klagomél som AFCon ingett till
kommissionen och ombudsmannen, konstaterar férstainstansritten att tvi omstin-
digheter skall beaktas vid viirderingen.
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Den forsta omsténdigheten avser antalet arvoden per dag (fee/days) som AFCon
utbetalat for att foretriida sina intressen for att bestrida anbudsforfarandets giltighet.
For perioden fran det att AFCon informerades om tilldelningen av kontraktet den
17 augusti 2000 till den senaste inlagan frén den irlindske ministern for
Europafragor till en ledamot av kommissionen till forman fér AFCon i februari
2003 beriiknades denna kvantitet till 28 arvoden/dag. Dagstaxan faststilldes till 500
euro med hénvisning till den taxa som AFC tillimpat i dess finansiella anbud. Denna
utvirdering forefaller inte avse ett for hogt belopp. Den skada som AFCon lidit skall
saledes faststillas till 14 000 euro, som f6ljer av den tid som gatt at for att forsvara
dess intressen.

Den andra delen avser kostnader for efterforskning, som uppgar till 12 500 euro.
Sokandena har emellertid inte inkommit med ndgon uppgift som gor det méjligt att
forstd exakt vad dessa kostnader avser eller nigon handling till styrkande av deras
belopp. Yrkandet avseende denna pastidda efterforskning kan saledes inte bifallas.

Kommissionen skall siledes forpliktas att erligga 14 000 euro till AFCon som
ersittning for den skada som uppkommit till f6ljd av utgifter som AFCon haft for att
férsvara sina intressen.

b) Ersittning for den skada som motsvarar forlorad vinst

Parternas argument

Sokandena har begirt 25 procent av virdet pA AFCons finansiella anbud som
ersittning for forlorad vinst, det vill siga 741 591 euro. Detta belopp motsvarar den
vinstmarginal som AFCon skulle ha uppnatt om det hade tilldelats kontraktet.
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Kommissionen underlét att ta stéllning till denna berikning eftersom AFCon inte
ingett nagon bevisning.

Forstainstansrittens bedomning

Den skada som aberopats till f6ljd av utebliven vinst forutsitter att AFCon hade ritt
att tilldelas kontraktet. Aven om kommissionen hade gjort en undersékning
avseende vilken anknytning som fanns mellan A. och GFA och kommit fram till att
det fanns ett samforstand som motiverade att GFA utesléts fran forfarandet, hade
AFCon emellertid inte varit garanterat att tilldelas kontraktet.

Den upphandlande myndigheten #r namligen inte bunden av utvirderingskommit-
téns forslag utan har ett stort utrymme for skonsmissig bedomning avseende de
omstindigheter som skall beaktas for att fatta ett beslut om tilldelning av ett
kontrakt (domen i det ovannimnda malet TEAM mot kommissionen, punkt 76).
Sékandena har visserligen hirvid aberopat revisionsrittens sirskilda rapport
nr 16/2000 om anbudsforfarandena vid upphandling av tjénster inom Phare- och
Tacisprogrammen samt kommissionens svar (EGT C 350, 2000, s. 1) varav det
framgr att av 120 kontrakt som ingdtts inom dessa program folide kommissionen
utvéirderingskommitténs rekommendation i 117 fall. Dessa statistiska uppgifter
innebir emellertid inte att den slutsatsen kan dras att AFCon i forevarande fall med
sikerhet skulle ha tilldelats kontraktet om GFA hade uteslutits fran forfarandet.

Den skada som motsvarar AFC:s uteblivna vinst &r saledes inte faktisk och siiker,
utan hypotetisk. Den kan saledes inte ersiittas.
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c) Ersittning for den skada som motsvarar forlorad "profil”

Parternas argument

Sékandena har gjort gillande att AFCon, om det hade tilldelats det ifrdgavarande
kontraktet, skulle ha kunnat delta i andra anbudsforfaranden. Efter det ifrigavarande
anbudsforfarandet hade det emellertid borjat ga simre f6r AFCons verksamhet. Att
det ifrigavarande kontraktet tilldelades GFA har enligt sokandena skadat AFCons
anseende och verksamhet.

AFCon skulle nimligen automatiskt ha uteslutits frén senare anbudsforfaranden.
Redan &r 2002 skulle nya regler for deltagande ha inneburit att det hade varit
forbjudet for AFCon att delta i anbudsforfarandena, eftersom anbudsgivarna enligt
dessa regler var tvungna att ha en érlig omséttning och erfarenhet som AFCon inte
ldngre hade.

Sokandena har provisoriskt uppskattat forlusten av "profil” till 600 000 euro.

Kommissionen har bestritt dessa pastdenden, som den anser saknar stod.

Forstainstansréttens bedomning

Den skada fér vilken ersittning begérts grundar sig pa pastdendet att tilldelningen av
det ifrdgavarande kontraktet till GFA dérefter medfort en nedtrappning av AFCons
verksamhet, som ledde till att det de facto utesléts fran anbudsforfaranden vid
upphandlingar som var jimférbara med den upphandling som var i fraga i
forevarande mal. Detta pastiende saknar emellertid stod.
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Kommissionens utomobligatoriska skadestandsansvar fér denna skada kan siledes
inte aktualiseras.

d) Erséttning for den skada som avser att AFCons och dess ledares anseende har
skadats

Parternas argument

Sékandena har gjort gillande att AFCons anseende har skadats genom att det inte
har tilldelats kontraktet och genom de oegentligheter som férekom vid anbudsfér-
farandet.

Kommissionen har misstrott AFCons tekniska och professionella experter.
Kommissionens beslut att inte vilja AFCon fick omfattande foljder, eftersom
AFCon efter att ha forbigitts i 27 anbudsforfaranden fattade beslutet att inte langre
delta i anbudsférfaranden avseende Phare- och Tacisprojekten,

Stkandena har gjort géllande att dessa misslyckanden sammanfaller med AFCons
klagomal avseende projektet FDRUS 9902. De har angett att de har bevis som visar
att AFCon har satts upp pd en "svart lista”. Denna skada uppskattas till 600 000 euro.

Stkandena har gjort gillande att denna skada pi AFCons anseende ven paverkar
Mc Mullins och O’Gradys anseende. De uppskattar denna skada till 75 000 euro per
person.
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Kommissionen har gjort gillande att sékandenas pastienden inte har styrkts. Det
kan finnas flera andra skil till AFCons motgéngar #n tilldelandet av det
ifragavarande kontraktet till GFA. Kommissionen har bestritt att det skulle finnas
en “svart lista”. Den har #dven bestritt att den har skadat Mc Mullins och O’'Gradys
anseende. '

Férstainstansrittens bedomning

Sokandena har inte bevisat att det funnits en svart lista eller forslag eller forfaranden
som skadat AFCons anseende och som kan tillskrivas kommissionen. Den pastidda
skadan kan saledes inte anses som aktuell, faktisk och siker.

Av samma skil skall pastiendena att Mc Mullins och O’Gradys anseende skadats
underkénnas.

e) Rinta

Parternas argument

Sokandena har yrkat att forstainstansrétten till beloppet for den beviljade
ersittningen skall ligga kompensationsrinta med den &rliga réntesats pa 8 procent
som #r gillande i Irland.
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Stkandena har vidare yrkat att kommissionen skall forpliktas att erligga dréjsmals-
rdnta med tillimpning av samma réntesats fran och med den slutliga domen i mélet.

Forstainstansrittens beddmning

Vad betriffar berdkningen av kompensationstinta skall rintan bérja 16pa den forsta
dagen i ménaden efter den ménad under vilken AFCon senast agerade innan det
vidtog rittsliga atgirder. Detta agerande #gde rum under februari 2003, varfor
rintan skall borja 16pa fran och med den 1 mars 2003.

Av bilagorna till ansokan framgar att sékandena vid sin virdering av den pastadda
skadan inte ansokt om tillimpning av sammansatt rénta. Féljaktligen skall metoden
for enkel rinta tillimpas vid betalningen av kommissionens skuld.

Vad betriffar faststéllandet av rintesatsen for kompensationsrinta skall denna
beriknas pa grundval av den réntesats som Europeiska centralbanken tillimpar pa
huvudsakliga finansieringstransaktioner och som var tillimplig under den aktuella
perioden, med tilligg av tvd procentenheter, nimligen en arlig rintesats pa
4 procent. Kommissionens skuld till AFCon uppgar den dag di férevarande dom
avkunnas till 48 605 euro, inklusive rinta.

Vidare skall dréjsmalsrénta utgd pd detta belopp frin och med den dag da
férevarande dom avkunnas till dess att full betalning sker. Réntesatsen for den
drdjsmalsrinta som skall tillimpas skall beriknas pa grundval av den réntesats som
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Europeiska centralbanken tillimpar p& huvudsakliga refinansieringstransaktioner
och som var tillimplig under den aktuella perioden, med tilligg av tvd procenten-
heter. Réntebeloppet skall beriknas med tillimpning av metoden for sammansatt
rénta. '

Rittegangskostnader

134 Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersétta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. S6kandena har yrkat att kommissionen
skall forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna. Eftersom kommissionen har
tappat malet skall s6kandenas yrkande bifallas.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (femte avdelningen)

foljande dom:

1) Kommissionen skall till AFCon erligga 48 605 euro jimte ridnta fran och
med den dag da forevarande dom avkunnas till dess att full betalning sker.
Den rintesats som skall tillimpas skall beriknas pd grundval av den
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rintesats som Europeiska centralbanken tillimpar pa huvudsakliga
refinansieringstransaktioner och som var tillimplig under den aktuella
perioden, med tilligg av tva procentenheter. Rintebeloppet skall beriknas
med tillimpning av metoden fér sammansatt rénta.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Kommissionen skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 17 mars 2005.

H. Jung P. Lindh

Justitiesekreterare Ordférande
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