EHCON MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS BESLUT (tredje avdelningen)
den 14 september 2005 *

I mal T-140/04,

Adviesbureau Ehcon BV, med site i Reeuwijk (Nederlinderna), foretridd av
M. Goedkoop, avocat,

stkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av L. Parpala och
E. Manhaeve, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en skadestindstalan avseende ersittning for den skada som sékanden
péstar sig ha lidit pd grund av att dess anbud i ett upphandlingsforfarande, som
publicerades den 10 augusti 1996 (EGT C 232, s. 35), avseende tjinster i anknytning
till radets direktiv 80/778/EEG av den 15 juli 1980 om kvaliteten pa vatten avsett att
anvdndas som dricksvatten (EGT L 229, s. 11; svensk specialutgiva, volym 15,
omride 3, s. 3), forkastades,

* Rittegdngssprik: nederlindska,
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna V. Tiili och O. Czucz,

justitiesekreterare: H. Jung,

foljande

Beslut

Bakgrund till tvisten

Den 10 augusti 1996 offentliggjorde kommissionen i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT C 232, s. 35) en anbudsinfordran avseende tjinster i
anknytning till radets direktiv 80/778/EEG av den 15 juli 1980 om kvaliteten pa
vatten avsett att anvindas som dricksvatten (EGT L 229, s. 11; svensk specialutgéva,
omrade 15, volym 3, s. 3) (nedan kallad anbudsinfordran). Férfarandet skulle leda
fram till ett forsta kontrakt med ett ars 16ptid, med mojlighet till forlingning i tvd &r
om tjinsteleverantoren var fullt belaten. Syftet med kontraktet var att tillhandahélla
tekniskt och vetenskapligt stod till gruppen "Dricksvatten” inom enheten ”"Vatten-,
mark- och jordbruksskydd” i generaldirektoratet "Miljo, kirnsikerhet och civil-
skydd”, inom ramen for forslaget till &ndring av det ovanndmnda direktivet,
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Anbudsférfarandet skulle ske i tva etapper, i enlighet med den tekniska bilagan.

Den férsta etappen bestod i att vilja ut de anbudsgivare som uppfyllide féljande
kriterier:

— vara en privatperson eller en juridisk enhet och styrka detta genom registre-
ringshandlingar eller nummer i offentliga register,

— styrka sin ekonomiska och finansiella situation genom bankdeklarationer och/
eller tillhandahéllande av balansrékningar eller utdrag ur balansrakningat,

— styrka bevis om nédvindig erfarenhet pd omrédet forskning om vatten genom
kvalifikationer, hénvisningar till tidigare arbeten och sammansittningen av den
foreslagna gruppen, inklusive curriculums vitae,

— forfoga Gver det ndtverk som #&r nddvindigt for att ticka alla unionens
medlemsstater.

I slutet av den andra etappen tilldelades nagon av de anbudsgivare, som tidigare
hade valts ut, kontraktet pa grundval av féljande kriterier:

— framstillningen av, klarheten i och kvaliteten pa anbudet,
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— kiinnedom om och forstielse av arbetets tekniska krav (bevis avseende
nédvindig erfarenhet pa omradet forskning om vatten, genom kvalifikationer,
hanvisningar till tidigare arbeten och sammansittningen av den fSreslagna
gruppen, inklusive curriculums vitae),

— priset pa anbudet.

Sokanden gav in sitt anbud i september 1996.

Kommissionen informerade sdkanden om att dess anbud inte hade valts ut i
skrivelse av den 7 januari 1997.

I skrivelser av den 13 och den 31 januari 1997 och av den 15 februari 1997 begirde
sokanden att kommissionen skulle ange skélen till att dess anbud férkastats.

Kommissionen besvarade denna begiran i skrivelse av den 13 mars 1997 och angav
att sokandens anbud hade forkastats pa grund av att sékanden inte hade den
nédvéndiga erfarenheten pa omréadet forskning om vatten, vilket kravdes enligt den
tekniska bilagan. Kommissionen tillade ocksd att den sokte anbudsgivare som hade
erfarenhet pa omradet forskning, utveckling och utformning av -utrustning fér
vattenbehandling. Aven om denna faktor inte varit avgorande, hade sdkanden
dessutom endast liten kinnedom om unionen i‘dess helhet och tickning av den.
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I skrivelse av den 20 mars 1997 meddelade sékanden kommissionen dels att det av
den tillhandahallna dokumentationen féljde att den hade stor erfarenhet pa just
omradet forskning om vatten och reningssystem for dricksvatten, dels att erfarenhet
pé omradet forskning, utveckling och utformning av vattenbehandlingsutrustningar
inte ingick i de kriterier som nimns i den tekniska bilagan.

Kommissionen meddelade sékanden, i skrivelse av den 10 april 1997, att man med
uttrycket "nddvéndig erfarenhet pa omradet forskning om vatten” skulle forsta att
det omfattade erfarenhet pa omradet utformning av vattenbehandlingsutrustningar.
Kommissionen hade ndmligen forvintat sig av anbudsgivarna att de skulle
komplettera den erfarenheten som dess personal redan hade av fordelning och
reglering av vatten, sirskilt vad giller de tekniska och finansiella effekterna av den
standard som kommissionen foreslagit for vissa kemiska substanser samt av
utformningen och funktionen hos vattenbehandlingsutrustningar. Kommissionen
erinrade dessutom om att sokandens anbud var mycket svagt vad gillde kriteriet
angdende kinnedom om och tickning av Europeiska unionen.

Under ar 1997 gav sékanden in ett klagomal till Europeiska ombudsmannen, Detta
klagomal ogillades i beslut av den 3 december 1997. I skrivelser av den 7 december
1997 och den 20 februari 1998 begirde stkanden att ombudsmannen skulle
omprova sitt stéllningstagande. Denna begiran avslogs den 24 mars 1998. I
skrivelser av den 30 mars 1998 och av den 12 januari 1999 begirde sokanden
aterigen att ombudsmannen skulle ompréva sitt stillningstagande, Denna begiran
avslogs den 6 maj 1999,

I skrivelse av den 20 september 1999 vinde sig sékanden till kommissionens
ordférande for att fi ersittning for den skada som den pastod sig ha lidit samt
begirde att fa tillgdng till dokumenten for anbudsinfordran. Begiran avslogs i
skrivelse av den 11 januari 2000.
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Sékanden hade pa.egen hand lyckats fa tag pa en av anbudsgivarnas, foretaget EDC,
anbud, vilket godkiindes i slutet av den férsta etappen och i vilket det inte hade
bevisats att detta foretag hade erfarenhet av utformning av utrustning for
vattenbehandling. Sékanden gav dirfor den 22 juli 2000 aterigen in ett klagomal
till ombudsmannen. I skrivelse av den 15 februari 2001 meddelade ombudsmannen
sokanden att kommissionen hade anmodats att inkomma med vissa uppgifter fore
den 31 mars 2001. Kommissionen efterkom denna begéran.

Den 22 oktober 2001 meddelade ombudsmannen sitt besiut angdende sékandens
klagomal av den 22 juli 2000 (nedan kallat ombudsmannens beslut). Enligt detta
beslut ansig ombudsmannen att urvalsforfarandet inte hade skett pé ett sitt som
priglades av insyn med hénsyn till att kommissionen hade grundat sig pé ett
kriterium som inte férekom i anbudsinfordran. Ombudsmannen ansag vidare att
kommissionen @ven hade gjort sig skyldig till negativ sirbehandling i forhallande till
sokanden genom att i slutet av den forsta etappen godkénna anbuden frin tva
anbudsgivare (foretagen EDC och Eunice) som inte hade bevisat att de hade
erfarenhet av utformning av utrustning for vattenbehandling, Ombudsmannen drog
slutsatsen att dessa tva fall av dalig férvaltning motiverade en kritisk anméarkning.

I skrivelse av den 12 november 2001 sinde s6kanden en ny begéran om ersittning
till kommissionen. Kommissionen avslog denna begiiran i skrivelse av den 31 januari
2002. '

I ansékan, som inkom till forstainstansrittens kansli den 25 mars 2002, ansékte
sokanden med stdd av artikel 94.2 i forstainstansrittens rittegangsregler om
rattshjilp for att vicka en skadestandstalan mot kommissionen.
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Denna ans6kan avslogs i ett beslut fattat av ordforanden pa forstainstansrittens
andra avdelning den 13 december 2002 i mél T-90/02 AJ, Ehcon mot kommissionen
(ej publicerat i réttsfallssamlingen).

Forfarandet och parternas yrkanden

Stkanden har vickt forevarande talan genom ansékan som inkom till férstainstans-
rittens kansli den 8 april 2004.

Genom sirskild handling, som inkom till forstainstansréttens kansli den 29 juli 2004,
har kommissionen i enlighet med artikel 114.1 i rittegangsreglerna framstillt en
inviindning om réttegingshinder.

Sokanden har yttrat sig 6ver denna invindning den 30 augusti 2004.

Sokanden har i ansbkan yrkat att forstainstansritten skall

— forplikta kommissionen att betala 243 900 euro jimte lagstadgad rinta,

— i andra hand férplikta kommissionen att betala 40 400 euro jimte lagstadgad
rinta, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

Kommissionen har i sin invindning om réttegangshinder yrkat att forstainstans-
ritten skall

— avvisa talan, och

— forplikta sokanden att ersétta rittegingskostnaderna,

I sitt yttrande over invindningen om rittegingshinder har sokanden yrkat att
forstainstansritten skall

— forklara att invindningen om réttegdngshinder dr obefogad,

— i andra hand avvisa den, och

—  forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna for rittegdngsfrégan.
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Rittslig bedomning

Enligt artikel 114.1 i réttegangsreglerna kan ritten, om en part begir det, meddela
beslut i friga om réttegéngshinder utan att préva sjélva sakfragan. Enligt artikel 114.3
skall aterstoden av forfarandet vara muntligt, om inte ritten bestimmer annat.

Enligt artikel 111 i réttegéngsreglerna kan forstainstansritten dessutom, om det &r
uppenbart att ritten saknar behdrighet att préva viss sak eller att talan inte kan tas
upp till provning eller att talan helt saknar rittslig grund, fatta ett motiverat beslut
utan ytterligare behandling.

Forstainstansritten finner att handlingarna i forevarande mal innehéller tillrickliga
upplysningar for att den skall kunna avgéra mélet utan ytterligare behandling.

Parternas argument

Kommissionen har framstillt en invindning om rittegingshinder mot talan i dess
helhet med motiveringen att den talan som sékanden vickt r preskriberad i den
mening som avses i artikel 46 i domstolens stadga.

Kommissionen har pépekat att det enligt réttspraxis dr skadans uppkomst som ger
taleriitt (domstolens beslut av den 18 juli 2002 i mél C-136/01 P, Autosalone Ispra
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dei Fratelli Rossi mot kommissionen, REG 2002, s. [-6565, punkt 30). Dessutom
avbryts preskriptionen endast genom att talan vécks vid domstolen eller genom att
den skadelidande dessforinnan gér en framstéllning hos en av gemenskapens
behériga institutioner. 1 det sistndmnda fallet avbryts emellertid preskriptionen
endast om det efter framstillningen vicks talan inom de frister som foreskrivs i
artikel 230 EG respektive artikel 232 EG (domstolens dom av den 5 april 1973 i mal.
11/72, Giordano mot kommissionen, REG 1973, s. 417, punkt 6, forstainstansrittens
dom av den 18 september 1995 i mal T-167/94, Nolle mot radet och kommissionen,
REG 1995, s. 11-2589, punkt 30, och forstainstansréttens beslut av den 19 september
2001 i mal T-332/99, Jestadt mot radet och kommissionen, REG 2001, s. 11-2561,
punkt 47).

Med undantag for de utgifter som sokanden har haft for att samla bevis for
kommissionens pastatt rittsstridiga beteende, hade den skada som sokanden begir
ersittning for emellertid enligt kommissionen redan uppstitt nér kommissionen
informerade s6kanden om sitt formella beslut att inte anta sékandens anbud, vilket
var den 7 januari 1997. Vad giller de niamnda utgifterna har kommissionen
emellertid papekat att sokanden redan genom telefax av den 25 mars 1997
meddelade att den hade tillrickliga bevis for att yrka att kommissionen skulle stéllas
till ansvar. Kommissionen anser darfor att de utgifter som sokanden haft efter detta
datum inte kan erséttas. o

Kommissionen anser att forevarande talan skall avvisas, eftersom den vicktes den
8 april 2004, vilket &r mer 4n tva r efter utgangen av den femariga preskriptions-
tiden. Kommissionen har dessutom papekat att #&ven om sokanden den 21 september
1999 framstillde en begiran om ersittning till kommissionen, vilken avslogs den
11 januari 2000, foljdes den inte av en talan inom de tidsfrister som anges i artiklarna
230 EG och 232 EG, vilket innebdr att denna begiéran inte kunde avbryta
preskriptionstiden. Detsamma giller sokandens andra begéran om erséttning som
framstilldes den 12 november 2001 och avslogs av kommissionen den 31 januari
2002.

Kommissionen har slutligen understrukit att sokanden kinde till att denna
preskriptionstid gillde, vilket foljer av skrivelserna till ombudsmannen av den
12 januari och den 10 maj 1999. ‘
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Stkanden anser att talan i dess helhet skall tas upp till sakprévning,

Sékanden har for det forsta hivdat att preskriptionstiden inte borjar I6pa forrén den
berérde har kunnat fa kinnedom om de omstindigheter som ger upphov till rétten
till ersdttning, Sékanden begirde upprepade ginger att kommissionen skulle ge
fortydliganden avseende sitt beslut att forkasta sokandens anbud i slutet av den
forsta urvalsetappen. Som svar angav kommissionen emellertid hela tiden att
s6kanden inte hade tillriicklig erfarenhet p4 omréadet forskning om vatten, och att
detta kriterium skulle anses omfatta dven utformning av utrustning for vatten-
behandling. Av detta foljer att sbkanden har vilseletts av kommissionen och inte har
kunnat redogéra for att kommissionens beslut innebar en negativ sdrbehandling
férrdn under ar 2000, da sokanden slutligen med egna medel kunde fi tag pa
anbudet frin en anbudsgivare som godkints for den andra etappen.

Enligt sdkanden har domstolen fér dvrigt angett att den omstindigheten att nigon
tillhandahaller felaktig information till en motpart innebér att det #r omgjligt for den
som har tillhandahéllit denna information att mot denna part dberopa preskription
av taleritten. En strikt tillimpning av preskriptionstiden kan dérfér inte motiveras
med stdd av rittssikerhetsprincipen och principen om god rédttskipning (domstolens
dom av den 1 december 1998 i mal C-326/96, Levez, REG 1998, s. 1-7835),

Enligt sokanden skall preskriptionstiden, av logiska skil och av rittviseskal, i
enlighet med principen contra non valentem agere non currit praescriptio, anses ha
avbrutits fram till den 22 oktober 2001, d& ombudsmannen i sitt beslut efter
s6kandens klagomédl fann att kommissionen forefoll ha diskriminerat mellan
anbudsgivarna. En talan mot kommissionen fére detta datum skulle ndmligen i
avsaknad av bevis inte ha haft ndgon méjlighet att vinna framgang, vilket framgér av
den omsténdigheten att sokandens tidigare klagomal ogillades av ombudsmannen.
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Sokanden har for det andra gjort gallande att den skada som den yrkar erséttning for
annu inte hade uppkommit nir kommissionen forkastade dess anbud. Det var inte
forrin under de darefter foljande dren som sokanden led skada av att inte ha kunnat
utnyttja och utveckla sin sakkunskap. Skadan som uppkom pa grund av att
kontraktet i den andra offentliga upphandlingen for tjénster tilidelades en annan
anbudsgivare uppstod likasa inte forréin detta kontrakt tilldelades, vilket var den
30 november 2000. Slutligen uppstod utgifterna for att framskaffa bevis mot
kommissionen samt utgifterna for att inge klagomalet till ombudsmannen inte
forrdn ar 2000.

Sokanden har slutligen papekat att den gav in en ansékan om réttshjélp den 25 mars
2002 i syfte att vicka en skadestindstalan mot kommissionen. Eftersom
forstainstansritten avslog denna ansékan hade inte sokanden ekonomisk mojlighet
att viicka talan fore det datum da forevarande talan vicktes.

Férstainstansréttens bedomning

I artikel 46 i domstolens stadga foreskrivs foljande:

»Talan mot gemenskaperna om ansvar i utomobligatoriska rattsforhallanden skall
preskriberas fem ar efter den hiindelse som foranleder ansvarstalan. Preskription
skall avbrytas genom att talan viicks vid domstolen eller genom att den skadelidande
dessforinnan gor framstillning hos en av gemenskapernas behoriga institutioner.
sistndgmnda fall skall talan vickas inom den frist av tvA ménader som anges i
artikel 230 i EG-fordraget och i artikel 146 i Euratomférdraget, bestimmelserna i
artikel 232 andra stycket i EG-fordraget respektive artikel 148 andra stycket i
Euratomfordraget skall tillimpas i férekommande fall.” '
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For att gemenskapen skall kunna &dra sig utomobligatoriskt skadestdndsansvar och
for att det skall uppkomma en ritt till ersittning fér den skada som har lidits, foljer
det enligt rdttspraxis av artikel 288 andra stycket EG att flera villkor skall vara
uppfyllda, nimligen att det handlande som léiggs institutionen till last &r rittsstridigt,
att det foreligger en verklig skada och att det finns ett orsakssamband mellan
institutionens handlande och den &beropade skadan (domstolens dom av den
27 januari 1982 i de forenade mélen 256/80, 257/80, 265/80, 267/80 och 5/81, Birra
Wiihrer mot radet och kommissionen, REG 1982, s. 85, punkt 9, och férstainstans-
rittens beslut av den 4 augusti 1999 i mal T-106/98, Fratelli Murri mot
kommissionen, REG 1999, s. I1-2553, punkt 25). Preskriptionsfristen kan inte borja
16pa forrdn samtliga forutsittningar for skadestindsskyldigheten &r uppfylida och i
synnerhet inte innan den skada som skall ersittas har blivit definitiv (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet Birra Wiihrer mot radet och
kommissionen, punkterna 9 och 10).

Forstainstansrétten konstaterar att sékanden i forevarande mal begir ersittning for
skada av ett annat slag,

I huvudsak har s6kanden i frsta hand yrkat skadestand

~ for skada till foljd av att den inte tilldelades det forsta kontraktet, vilken
motsvarar nettovinsten som kontraktet skulle ha genererat och vilken
uppskattas till 158 400 euro (nedan kallad skadan pa grund av att sékanden
inte fick det ifrdgavarande kontraktet),

— for skada pa grund av att dess anseende som sakkunnig i friga om forskning om
vatten har skadats, pa grund av att dess arbetsborda har minskat och att det som
en f6ljd harav &r oméjligt for den att utvidga sin sakkunskap angiende forskning
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om vatten, samt p& grund av skyldigheten att utveckla sin sakkunskap pa ett nytt
omrade, vilken uppskattas till mins. 60 000 euro (nedan kallad skadan pa grund
av skadan pé ryktet, minskningen av arbetsbrdan, oméjligheten att utveckla sin
sakkunskap angiende forskning om vatten och utvecklingen av sakkunskap pa
ett nytt omrade), och

—  f5r skada pa grund av den forlorade méjligheten att erhalla ett senare kontrakt
som tilldelades foretaget Haskoning den 30 november 2000, vilken uppskattas
till 10% av nettovinsten som detta foretag gjorde vid tillfallet, ndmligen 25 500
euro (nedan kallad skadan pa grund av den férlorade mojligheten att erhalla det
foljande kontraktet).

22 S6kanden har i andra hand yrkat ersittning

—  fdr skada p& grund av den forlorade méjligheten att erhélla det ifrgavarande
kontraktet, vilken, med hénsyn till att sex foretag beaktades i slutet av den forsta
urvalsetappen, uppskattas till 1/6 av den nettovinst som kontraktet skulle
generera, namligen 26 400 euro (nedan kallad skadan pa grund av den forlorade
mojligheten att fa det ifrigavarande kontraktet),

— for de utgifter sdkanden har haft for att delta i det forsta upphandlingsforfa-
randet, vilka uppskattas till 10 000 euro (nedan kallade utgifterna for
upphandlingsforfarandet), och

— 8 de utgifter som de olika klagomélen hos ombudsmannen har gett upphov till
och for de utgifter som sdkanden har haft for att samla bevis mot
kommissionen, vilka uppskattas till 4 000 euro (nedan kallade utgifterna som
sokanden haft hos ombudsmannen och for insamlandet av bevis).
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Skadorna som hade uppsttt nir sékandens anbud forkastades

Forstainstansritten anser att skadan pd grund av att sdkanden inte fick det
ifrigavarande kontraktet, skadan pa grund av den forlorade mojligheten att fa det
ifrdgavarande kontraktet, utgifterna for upphandlingsforfarandet och skadan pa
grund av skadan pa ryktet, minskningen av arbetsbérdan, oméjligheten att utveckla
sin sakkunskap angiende forskning om vatten och utvecklingen av sakkunskap pa
ett nytt omrade uppstod den dag d& kommissionen forkastade sékandens anbud.
Férkastandet av anbudet dr emellertid ocks& den omstindighet som har gett upphov
till forevarande ansvarstalan i den mening som avses i artikel 46 i domstolens stadga.

Det skall vidare erinras om att det dr ostridigt att anbudet forkastades enligt
kommissionens beslut av den 7 januari 1997 och att kommissionen pa sékandens
begdran utvecklade skilen till beslutet i skrivelse av den 13 mars 1997. Det skall
dessutom erinras om att sokanden fick kiinnedom om dessa skil senast den 20 mars
1997, da den i skrivelse till kommissionen hénvisade till kommissionens skrivelse av
den 13 mars 1997.

Av detta foljer, vad galler dessa skador, att alla villkor for sékandens ritt till
ersittning var uppfyllda senast den 20 mars 1997 och att den feméariga
preskriptionstiden siledes 16pte ut senast den 20 mars 2002.

Den omsténdigheten att sékanden har gett in tva ansékningar till kommissionen,
den 20 september 1999 och den 12 november 2001, for att fi ersittning for den
skada som den péstar sig ha lidit kan inte leda till ett annat resultat med hénsyn till
att det dr ostridigt att dessa yrkanden inte har foljts av nigon talan med stéd av
artiklarna 230 EG eller 232 EG.
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Enligt artikel 46 i domstolens stadga avbryts preskriptionsfristen néimligen endast
genom att talan vicks vid domstolen eller genom att den skadelidande dessforinnan
gor en framstillning hos en av gemenskapens behériga institutioner. I det
sistnimnda fallet avbryts emellertid preskriptionen endast om det efter framstéll-
ningen vicks talan inom de frister som féreskrivs i artikel 230 EG respektive artikel
232 EG (domen i det ovan i punkt 28 ndmnda mélet Giordano mot kommissionen,
punkt 6, forstainstansréttens dom av den 25 november 1998 i mal T-222/97, Steffens
mot radet och kommissionen, REG 1998, s. 11-4175, punkterna 35 och, 42, och
beslutet i det ovan i punkt 28 nimnda malet Jestddt mot radet och kommissionen,
punkt 47).

Eftersom talan viicktes den 8 april 2004, vilket &r mer &n sju &r efter det att den
femariga preskriptionsfristen borjade 1opa den 20 mars 1997, maste forevarande
talan foljaktligen férklaras preskriberad och siledes avvisas.

Inget av sokandens argument foranleder ndgon annan bedémning.

Sékanden har for det forsta gjort gillande att den inte kunde inse kommissionens
pastatt rittsstridiga handlande forrdn &r 2000, ndmligen den tidpunkt di den
lyckades fi tag pa anbudet fran en anbudsgivare, vilket beaktades i slutet av
urvalsetappen och av vilket det framgar att anbudsgivaren inte hade ndgon
erfarenhet av utformning av utrustning fér vattenbehandling. Utan att precisera
vilket datum den verkligen lyckades fa tag pa denna handling, anser s6kanden att det
av logiska skil och av rittviseskil skall faststillas att preskriptionsfristen botjade den
22 oktober 2001, vilket &r det datum di ombudsmannen meddelade sitt beslut pa
grundval av denna handling och pa grundval av den undersdkning som genomftrdes
hos kommissionen. Fére detta datum hade sékanden némligen inte nagra bevis,
vilket innebir att dess talan inte skulle ha vunnit framgéng.
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Det erinras om att det rittsstridiga handlande som sékanden anser att
kommissionen har gjort sig skyldig till och som den férst i ett sent skede fick
kinnedom om i huvudsak bestdr i att kommissionen pastas ha tillimpat ett
urvalskriterium, némligen erfarenhet av utformning av utrustning for vatten-
behandling, vilket dels inte férekom bland de kriterier som nimns i anbudsinford-
ran, dels tillimpades p4 ett diskriminerande sitt i forhallande till sékanden.

Vad giiller det réttsstridiga handlande som tillimpningen av det omtvistade kriteriet
innebir, framgér det vid en granskning av handlingarna i malet att sékanden fick
kinnedom om att dess anbud hade forkastats pa grundval av detta kriterium redan
genom kommissionens skrivelse av den 13 mars 1997. Det skall for Gvrigt
konstateras att sékanden i sin skrivelse av den 20 mars 1997 bestred kommissionens
argumentation. Sokanden gjorde dirvid gillande att den hade stor erfarenhet av
forskning om vatten och att erfarenhet av utformning av utrustning for
vattenbehandling inte fanns bland urvalskriterierna. P& grund av detta ansag
sokanden déarfor att den felaktigt hade uteslutits fran upphandlingsférfarandet,
klandrade kommissionen fér dilig forvaltning och hotade att fortsitta forfarandet
om den inte fick svar fore den 10 april 1997. Sokanden upprepade denna
argumentation i sin begdran om skadestind riktad till kommissionens ordférande
den 20 september 1999 och avslutade med att den skulle vicka talan vid
forstainstansrétten for det fall begiran avslogs.

Vad giller grunden att det omtvistade kriteriet dessutom tillimpats pa ett
diskriminerande stt, har sékanden gjort gillande att den inte fatt kinnedom om
denna omsténdighet forrén ar 2000. Det var da den pa egen hand lyckades fa tag pé
anbudet fran en anbudsgivare, nimligen bolaget EDC, som valdes ut i slutet av den
fOrsta etappen trots att det inte heller uppfyllde detta kriterium.

Forutom att sékanden inte har forebringat ndgon bevisning for denna omstindighet,
skall det emellertid aterigen forst konstateras att den redan i sin skrivelse av den
20 september 1999 kritiserade att det ifragavarande kriteriet inte hade tillimpats pa
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andra anbudsgivare, vilket framgar av rapporten frin Advisory Committee on
Procurement and Contracts (radgivande kommittén f6r upphandling och avtal,
nedan kallad CCAM). Kommissionen skulle dérigenom ha asidosatt icke-diskrimi-
neringsprincipen som féljer av artikel 3.2 i rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling.av tjanster (EGT L
209, s. 1; svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3, s. 139). Det skall dven papekas att
s6kanden redan i sin skrivelse till ombudsmannen av den 30 mars 1998, till vilken
den hinvisar i sin skrivelse av den 12 januari 1999, kritiserade fusket, favoriseringen
och den daliga forvaltning som kommissionen gjort sig skyldig till. Sokandens
pastdende att den inte forrin ar 2000 fitt kénnedom om att kommissionen
tillimpade det omtvistade kriteriet pa ett diskriminerande sitt ar foljaktligen
felaktigt. :

Det framgér under alla omstindigheter av punkt 52 ovan att sokanden sedan &r 1997
hade kinnedom om det huvudsakliga skilet till att dess anbud forkastades, namligen
att den saknade erfarenhet av utformning av utrustning for vattenbehandling. Den
har hela tiden bestritt detta skil, sdvil hos kommissionen och ombudsmannen som i
forevarande talan, pa grund av att detta kriterium inte fanns med i anbudsinfordran.

Aven om det antas att sbkanden inte kunde fi kinnedom om att det omtvistade

kriteriet hade tillimpats pa ett pastatt diskriminerande sétt forrén ar 2000, eller rent
av den 22 oktober 2001, skulle denna omsténdighet foljaktligen inte kunna innebéra
att den tidpunkt da preskriptionsfristen for skadestindstalan borjade lopa fram-
flyttades till denna dag.

Forstainstansritten erinrar om att preskriptionens funktion ér att forena skyddet fér
den skadelidande personens rittigheter med réttssikerhetsprincipen. Preskriptions-
fristens lingd har dérfor bestimts med beaktande bland annat av den tid som behdvs
for den pastitt skadelidande parten for att dels framskaffa de uppgifter som &r
relevanta for en eventuell talan, dels kontrollera de omstindigheter som kan komma
att dberopas till stéd for denna talan (beslutet i det ovan i punkt 28 nimnda mélet
Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi mot kommissionen, punkt 28).
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Det har sdledes faststillts att uppfattningen att preskriptionstiden inte bérjar lopa
férréin den skadelidande far precis och ingéende kinnedom om omstindigheterna &r
felaktig, eftersom kdnnedom om omsténdigheterna inte aterfinns bland de rekvisit
som skall vara uppfyllda for att preskriptionstiden skall bérja lopa (beslutet i det
ovan i punkt 28 nidmnda malet Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi mot
kommissionen, punkt 31).

I forevarande fall kan inte heller den omsténdigheten, att sékanden péstér sig ha fatt
kdannedom om ytterligare en uppgift till stod for sin talan efter det att kommissionen
den 13 mars och 10 april 1997 motiverat varfor den forkastade sdkandens anbud,
dven om sOkanden fran borjan hade bestritt det huvudsakliga skilet till att anbudet
forkastades, vilket dessutom utgdr den skadestandsgrundande omstindigheten, leda
till att den tidpunkt da preskriptionstiden bérjar 16pa bestims till den dag da
sokanden fick kinnedom om denna uppgift.

Detta overvigande gor sig gillande i &n hogre grad eftersom den femériga
preskriptionsfiisten dnnu inte hade I6pt ut ar 2000, d& sokanden péstar sig ha fatt
det anbud fran en av anbudsgivarna som beaktades i slutet av urvalsetappen, och
inte ens den dag da sékanden sjilv anser att den hade tilliickliga uppgifter for att
viicka en skadestandstalan, nédmligen ndr ombudsmannen hade antagit sitt beslut
med kritik mot kommissionen den 22 oktober 2001.

Av detta foljer att det i forevarande fall, tvirtemot det fall di en sokande ir
férhindrad att ligga fram sin ansékan inom en rimlig tidsfrist pa grund av att den
forst vid en senare tidpunkt har kunnat erhélla kinnedom om orsaken till skadan,
inte finns anledning att bestimma preskriptionstidens slut till ett senare datum in
da den normalt skulle ha I6pt ut (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom
av den 7 november 1985 i mél 145/83, Adams mot kommissionen, REG 1985,
s. 3539, punkterna 50 och 51; svensk specialutgava, volym 8, s. 327, och beslutet i det
ovan i punkt 28 nidmnda malet Autosalone Ispra dei Fratelli Rossi mot
kommissionen, punkt 32).
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For det andra kan inte heller sékandens argument godtas att kommissionen skulle
vara ansvarig for att talan #r preskriberad pé& grund av att den gav sokanden felaktig
information for att dolja att upphandlingsforfarandet var rittsstridigt.

Domstolen har visserligen, vid tillimpning av radets direktiv 75/117/EEG av den
10 februari 1975 om tillnirmningen av medlemsstaternas lagar om tillimpningen av
principen om lika 16n fér kvinnor och mén (EGT L 45, s. 19; svensk specialutgéva,
omrade 13, volym 4, s. 78), i huvudsak redan funnit att tillimpningen av en nationell
regel som innebir preklusion, utan négot tinkbart undantag, av den talan som
vickts av en arbetstagare for att fi ut utestiende 16n eller skadestind pa grund av att
prlnc1pen om lika 16n har 3sidosatts, foér det fall forseningen av talans véckande
beror pa att arbetsgivaren medvetet har limnat den berdrde vilseledande uppgifter,
inte r forenlig med gemenskapsratten (domen i det ovan i punkt 34 nimnda malet
Levez, punkt 34).

Aven fér det fall domstolen dér klargjorde en allmén regel, kan denna emellertid inte
anses tillamplig i forevarande fall. '

Tvartemot den situation som var fér handen i det ovanndmnda mélet, dr ndmligen
den omstindigheten, for det fall den anses styrkt, att kommissionen i forevarande
fall medvetet vilseledde sbkanden genom att ange att dess anbud huvudsakligen
hade forkastats pa grund av att den inte hade nigon erfarenhet av utformning av
utrustning for vattenbehandling, inte av sddant slag att den hindrade sékanden frén
att vicka talan i rétt tid.

Det foljer av vad som anforts ovan att sdkanden sedan kommissionens motiverade
svar-av den 13 mars 1997 har haft kinnedom om att dess anbud forkastades pa
grund av att den inte uppfyllde kriteriet angdende erfarenhet av utformning av
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utrustning fér behandling av vatten, och att den hela tiden har bestritt att
tillimpningen av detta kriterium var riktigt, vilket den ocksa har &beropat som
grund i forevarande talan. Aven for det fall det kan medges att kommissionens
beteende kunde hindra att sdkanden fick full kinnedom om kommissionens
péstddda diskriminering mot den, skall det vidare konstateras att sékanden redan pé
grundval av rapporten frin CCAM &beropade denna grund i sin skrivelse till
kommissionen av den 20 september 1999 och att sékanden sjilv har medgett att den
kunde inse denna omsténdighet ar 2000, tack vare att den erholl foretaget EDC:s
anbud. Senast vid denna tidpunkt hade sékanden siledes de uppgifter som den
ansdg vara nddvindiga for att vicka talan. Det kan foljaktligen inte godtas att den
forsening som konstaterats i friga om talans vickande uteslutande, eller ens till
overvigande del, beror pad kommissionens instéllning, eftersom sékanden till och
med efter ombudsmannens beslut hade méjlighet att viicka talan inom tidsfristen.

For det tredje, tvirtemot vad sdkanden har pastitt, kan den skada som sékanden
pastdr sig ha lidit pd grund av skadan pa dess anseende, minskningen av
arbetsbordan, omdjligheten att utveckla sin sakkunskap angiende forskning om
vatten och utvecklingen av sakkunskap pa ett nytt omrade inte anses ha uppstatt
kontinuerligt. Om preskriptionen enligt fast rittspraxis endast ar tillimplig pa den
period som ligger mer n fem &r fore dagen for preskriptionsavbrottet, utan att detta
péverkar de ansprak som har uppkommit under senare perioder (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens beslut av den 16 april 1997 i mal T-20/94,
Hartmann mot rédet och kommissionen, REG 1997, s. 11-595, punkt 132, och dom
av den 7 februari 2002 i mal T-201/94, Kustermann mot ridet och kommissionen,
REG 2002, 5. I1-415, punkt 64), kan det endast i undantagsfall visas att skadan i fraga
har upprepats dagligen efter det att den omstindighet som gav upphov till skadan
intriffade. S har inte skett i férevarande fall, dir de skador som beskrivits ovan,
éven om de antas vara bevisade och &ven om deras omfattning inte visade sig forréin
efter det att sokandens anbud i den ifrdgavarande upphandlingen hade férkastats,
likvél orsakades 6gonblickligen av detta forkastande.

Fér det fjarde kan sokandens argument, att den inte haft ekonomiska méjligheter att
viicka talan mot kommissionen innan den viickte férevarande talan, uppenbarligen
inte leda till att forevarande talan anses kunna tas upp till sakprovning,
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Forstainstansritten erinrar om att part som helt eller delvis saknar majlighet att bira
kostnaderna for forfarandet enligt artikel 94 i rittegdngsreglerna nér som helst fir
ansoka om rittshjilp. Sokandens pastadda brist pa medel kan dérfér inte utgora ett
skil som motiverar att talan vicktes sa sent.

Det skall for évrigt noteras att sokanden hade kéinnedom om detta forfarande och
att den inte har bevisat att det foreligger en situation som skulle ge den ritt till
rattshjalp, med hinsyn till att den redan den 25 mars 2002 gav in en begéran om
rittshjalp, vilken forstainstansritten avslog genom beslut av den 13 december 2002.

Av detta foljer i enlighet med vad som har anforts i punkterna 43 och 48 ovan att
talan #r preskriberad och att den foljaktligen skall avvisas i den del den avser
ersittning for skadan pi grund av att sékanden inte fick det ifrigavarande
kontraktet, skadan p& grund av den foérlorade méjligheten att fa det ifrdgavarande
kontraktet, utgifterna for upphandlingsférfarandet och skadan pa grund av skadan
pa ryktet, minskningen av arbetsbérdan, omdjligheten att utveckla sin sakkunskap
angaende forskning om vatten och utvecklingen av sakkunskap pa ett nytt omrade.

De 6vriga skadorna

Vad giller skadan pa grund av den forlorade méjligheten att tilldelas det foljande
kontraktet samt de utgifter s6kanden haft i férfarandet hos ombudsmannen och fér
att framskaffa bevisning, anser forstainstansritten att det forst skall provas om
s6kandens talan kan vinna framgéng (se, for ett liknande resonemang, domstolens
dom av den 26 februari 2002 i mal C-23/00 P, radet mot Boehringer, REG 2002, s. I-
1873, punkterna 51 och 52, och av den 23 mars 2004 i mal C-233/02, Frankrike mot
kommissionen, REG 2004, s. [-2759, punkt 26). )
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Sokanden har for det forsta gjort gillande att det pastatt rittsstridiga forkastandet av
dess anbud i den ifrdgavarande upphandlingen har orsakat den skada, som en foljd
av den forlorade méjligheten i anbudsforfarandet, i vilket den deltog, for ett senare
kontrakt, vilket tilldelades foretaget Haskoning den 30 november 2000 (nedan kallat
det foljande kontraktet). Sokanden har hévdat att detta kontrakt var en foljd av det
kontrakt som var féremal for anbudsforfarandet av den 10 augusti 1996 (nedan
kallat det forsta kontraktet). Den har darfor lidit en oberittigad oldgenhet i
forhallande till foretaget Haskoning, vilket redan hade tilldelats det forsta kontraktet.

Fér det andra har s6kanden gjort gillande att den #ven har lidit skada pa grund av de
utgifter den haft for att fi fram bevis mot kommissionen, sirkilt anbudet fran
foretaget EDC, och for klagomélen som getts in till ombudsmannen.

Enligt fast réttspraxis forutsitter gemenskapens utomobligatoriska ansvar att flera
villkor &r uppfyllda, ndmligen att det agerande som liggs institutionerna till last &r
rittsstridigt, att det foreligger en faktisk och siker skada samt att det finns ett direkt
orsakssamband mellan den berérda institutionens agerande och den &beropade
skadan (se bland annat forstainstansréttens dom av den 9 juli 1999 i mal T-231/97,
New Europe Consulting och Brown mot kommissionen, REG 1999, s. I1-2403,
punkt 29). Om ett av dessa villkor inte &r uppfyllt skall talan ogillas i sin helhet, utan
att det dr nddvéndigt att préva de andra villkoren for att gemenskapen skall kunna
&dra sig utomobligatoriskt skadestdndsansvar (domstolens dom av den 15 september
1994 i mél C-146/91, KYDEP mot radet och kommissionen, REG 1994, s, 1-4199,
punkt 81, och av den 14 oktober 1999 i mal C-104/97 D, Atlanta mot Europeiska
gemenskapen, REG 1999, s. 1-6983, punkt 65).

Vad forst giller skadan som sokanden pastar sig ha lidit som en foljd av den
forlorade majligheten att tilldelas det foljande kontraktet konstaterar férstainstans-
ritten emellertid att sokanden inte har limnat nigon uppgift om foremalet for
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anbudsinfordran som under ar 2000 enligt uppgift var en foljd av anbudsinfordran
av den 10 augusti 1996 samt om forhallandet mellan dessa bada anbudsinfordringar.
Det iir foljaktligen inte méjligt att konstatera nagot som helst orsakssamband mellan
det pastitt rattsstridiga forkastandet av sokandens anbud i det forsta uapp-
handlingsforfarandet och skadan som stkanden skulle ha lidit pa grund av den
forlorade mojligheten att tilldelas det foljande kontraktet.

* Vidare kan forlusten av méjligheten att tilldelas det foljande kontraktet under alla

omstindigheter bara anses som en faktisk och siker skada om det star klart att
sékanden skulle ha tilldelats det forsta kontraktet, om kommissionen inte gjort sig
skyldig till nagot pastatt felaktigt agerande. Det skall emellertid understrykas att den
upphandlande myndigheten inom ramen for sadana offentliga upphandlingar som
den i forevarande mal har ett stort utrymme for skénsmissig bedomning nér den
tilldelar nagon ett kontrakt. Sokanden kunde foljaktligen inte vara siker pa att
erhalla kontraktet, aven om den hade valts ut for att delta i den andra etappen av
upphandlingsforfarandet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 75 nimnda malet New Europe Consulting och Brown mot kommissionen,
punkt 51), och detta éven utan att det dr nodvéndigt att kontrollera om sokanden
verkligen uppfyllde de villkor som kravdes enligt anbudsinfordran.

Av detta foljer att, dven om sokanden hypotetiskt kunde forlora méjligheten att
erhalla det forsta kontraktet pa grund av att den inte kunde delta i den andra
etappen i det forsta upphandlingsforfarandet, en skada som under alla omstindig-
heter #r preskriberad, enbart denna forlorade méjlighet inte kan anses tillrécklig for
att gentemot sokanden orsaka en faktisk och siker skada till foljd av forlusten av
méjligheten att tilldelas det foljande kontraktet, for det fall det skulle godtas att detta
kontrakt hade ett tillrackligt samband med det forsta kontraktet.

Vad sedan giller skadan som foljer av sékandens utgifter for att fi fram viss
bevisning, sarskilt bolaget EDC:s anbud, kan det konstateras att parternas utgifter
for det rattsliga forfarandet inte kan anses utgdra en skada som skall sarskiljas fran
rittegingskostnaderna (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
10 juni 1999 i mél C-334/97, kommissionen mot Montorio, REG 1999, s. 1-3387,
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punkt 54). Aven om ett omfattande arbete i regel utfors under det férfarande som
foregar handliggningen vid domstolen, erinras om att forfarandet i artikel 91 i
rittegdngsreglerna endast avser forfarandet vid forstainstansritten, inte det
foregaende forfarandet. Detta framgar sirskilt av artikel 90 i samma rittegangsregler,
som handlar om "[f]lérfarandet infér ritten” (se, for ett liknande resonemang,
fOrstainstansrittens beslut av den 24 januari 2002 i mal T-38/95 DEP, Groupe
Origny mot kommissionen, REG 2002, s. II-217, punkt 29, och dir angiven
réttspraxis). Att kvalificera sidana utgifter som erséttningsgill skada inom ramen for
en skadestdndstalan skulle foljaktligen strida mot principen att utgifter som man
haft under tiden fére handliggningen vid domstol inte &r ersittningsgilla, vilket
foljer av den ovanndmnda rittspraxisen.

Av detta foljer att sokanden inte har nagot stod for att inom ramen for en
skadestdndstalan begiira ersittning for skada pa grund av utgifter som den péstér sig
ha haft for att fa fram bevisning fore forevarande forfarande.

For det fall man skall forsta det s, att sékanden i sjilva verket har gjort gillande att
de utgifter den har haft for att fi fram tillriicklig bevisning har orsakats av
kommissionens pastitt rittsstridiga underlatenhet att, i enlighet med artikel 16 och
artikel 17.2 och foljande punkter i direktiv 92/50, éversinda ett meddelande om
resultatet av upphandlingsférfarandet till Byran for Europeiska gemenskapernas
officiella publikationer, skall det #ven konstateras att sdkanden inte har visat pa
vilket séitt den skulle ha kunnat undvika de ifrigavarande utgifterna genom att detta
meddelande 6versiindes till Publikationsbyran,

Sasom anférts ovan var sokanden for évrigt ingalunda skyldig att f& fram bolaget
EDC:s anbud for att kunna vécka en giltig skadestindstalan vid forstainstansritten.
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Vad slutligen giller skadan till folid av de utgifter som sokanden har haft i
forfarandet hos ombudsmannen erinras det om att inrittandet av en ombudsman i
férdraget har gett unionens medborgare ett alternativ till att vicka talan infor
gemenskapsdomstolarna for att tillvarata sina intressen. Detta alternativa forfarande
utanfér domstol uppfyller speciella kriterier och har inte nédvindigtvis samma syfte
som att vicka talan vid domstol (férstainstansrittens dom av den 10 april 2002 i mal
T-209/00, Lamberts mot ombudsmannen, REG 2002, s. 1I-2203, punkt 65).

Sasom framgar av artikel 195.1 EG och artikel 2.6 och 2.7 i parlamentets beslut
94/262/EKSG, EG, Euratom, om foreskrifter och allminna villkor for ombudsman-
nens dmbetsutovning (EGT L 113, s. 15; svensk specialutgava, omrade 1, volym 3,
5. 133) av den 9 mars 1994, kan dessa tva férfaranden inte anvandas parallellt. Aven
om klagomal som inges till ombudsmannen inte paverkar den tidsfrist som &r
tillimplig for att vicka talan infor gemenskapsdomstolarna, skall ombudsmannen
emellertid avsluta sin utredning och avvisa klagomalet om den berdrda
medborgaren samtidigt vickt talan infér gemenskapsdomstolarna med avseende
pa samma omstindigheter. Det ankommer d& pd medborgaren att bedéma vilken av
de tva tillgiingliga medlen som bist tillvaratar hans intressen (domen i det ovan i
punkt 83 nimnda malet Lamberts mot ombudsmannen, punkt 66).

Av detta foljer att sékandens beslut att ge in klagomal till ombudsmannen var ett
sjilystindigt val och att sékanden ingalunda var tvungen att gora det innan den
kunde vicka en giltig talan vid forstainstansrétten. .

Sokanden har foljaktligen inte kunnat visa att det finns ett direkt orsakssamband
mellan de pastadda utgifterna for forfarandet hos ombudsmannen och det
réttsstridiga handlande som kritiseras. Medborgarens fria val att vénda sig till
ombudsmannen kan nimligen inte betraktas som en nddvandig och direkt f6ljd av
den daliga forvaltning som eventuellt kan tillskrivas gemenskapens institutioner
eller organ.
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88

89

90

EHCON MOT KOMMISSIONEN

Av vad som anforts ovan foljer att sokandens begéiran om ersittning for skada pa
grund av den forlorade méjligheten att tilldelas det f6ljande kontraktet samt for de
utgifter som sokanden haft i férfarandet hos ombudsmannen och for att framskaffa
bevisning &r uppenbart ogrundad, utan att det finns anledning att prova huruvida
den kan tas upp till sakprévning.

Talan skall foljaktligen ogillas i sin helhet, eftersom den delvis inte kan tas upp till
sakprévning och delvis 4r uppenbart ogrundad.

Det finns dérfor ingen anledning att préva sékandens begiran att Trouwborst,
Brinkman och Séderman skall kallas som vittnen. Det skall under alla omstindig-
heter konstateras att sokanden i denna begiran inte exakt anger vilka faktiska
omsténdigheter vittnena skall horas om samt skilen for vittnesférhoret, Begiran
uppfyller saledes inte de krav som foljer av artikel 68.1 andra stycket i
rittegdngsreglerna.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegingsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sokanden
skall férpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom sokanden har tappat
malet, skall kommissionens yrkande bifallas.
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BESLUT AV DEN 14.9.2005 — MAL T-140/04

P4 dessa grunder fattar
FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)
foljande beslut:

1) Talan avvisas delvis och limnas delvis utan bifall, eftersom den ir
uppenbart ogrundad.

2) Sokanden skall ersiitta rittegingskostnaderna.

Luxemburg den 14 september 2005.

H. Jung M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordférande
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