DOM AF 17.3.2005 — SAG T-160/03

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
17. marts 2005"

I sag T-160/03,

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

Seamus O’Grady, Bray,

ved solicitor B. O’Connor og avocat I. Carrefio,

sagsogere,
mod

Kommissionen for De Europziske Fellesskaber ved J. Enegren og F. Hoffmeister,
som befuldmaegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,
* Processprog: engelsk.

II - 984



AFCON MANAGEMENT CONSULTANTS M.FL. MOD KOMMISSIONEN

angdende en péstand om erstatning af det tab, som sagsegerne haevder at have lidt
som folge af uregelmessigheder i forbindelse med proceduren for udbud af et
projekt finansieret under Tacis-programmet (»Projekt FDRUS 9902 — Agricultural
extension services in South Russia«),

har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Femte Afdeling)

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

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer D. Christensen,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 6. juli 2004,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

AFCon Management Consultants (herefter »AFCon«) er en ridgivende konsulent-
virksomhed med speciale inden for landbrugsomradet i lande med overgangs-
ekonomi. P. Mc Mullin og S. O’Grady (herefter under ét »sagsogerne«) er direktorer
for, aktionzerer i og stiftere af virksomheden.
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Den 28. maj 1999 offentliggjorde Kommissionen et begraenset udbud inden for
rammerne af Tacis-programmet for en tjenesteydelseskontrakt vedrgrende teknisk
bistand, som var benzvnt »Agricutural extension services in South Russia«
(landbrugskonsulenttjenester i det sydlige Rusland), og som havde referencen
FDRUS 9902 (herefter »den omhandlede kontrakt«).

Bedgmmelsesudvalget udarbejdede den 29. juli 1999 en begraenset liste over de ti
vicksomheder, der efterfolgende blev opfordret til at afgive et bud, blandt de 21
virksomheder, der havde givet udtryk for deres interesse for dette udbud.

Den 16. og 17. december 1999 mgdtes Bedemmelsesudvalget med henblik pa at
bedgmme de otte modtagne bud (herefter »den forste bedemmelse«). Udvalget
fandt, at buddet fra et konsortium bestdende af GFA — Gesellschaft fiir
Agrarprojekte mbH (GFA-Agrar) og Stoas Agri-project Foundation (Stoas) var det
bedste, og at AFCons bud var det nzestbedste.

Kommissionen har efterfalgende konstateret en interessekonflikt, som involverede
et af Bedemmelsesudvalgets medlemmer og konsortiet bestdende af GFA-Agrar og
Stoas (GFA). Dette medlem, A, var nemlig ansat af Agriment International BV, som
er et af Stoas’ datterselskaber. Kommissionen bragte samarbejdet med A til opher og
oplyste denne om, at den ikke leengere ville gore brug af hans tjenester.

P grund af denne interessekonflikt har Kommissionen den 3. marts 2000 besluttet
at annullere den forste bedemmelse og overlade det til et udvalg af nye medlemmer
at foranstalte en ny bedsmmelse. Kommissionen oplyste de bydende om denne
beslutning ved skrivelse af 28. marts 2000.
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Den 15. og 16. maj 2000 foretog Bedommelsesudvalget en ny bedemmelse af
buddene (herefter »den anden bedemmelse«). I forbindelse med denne bedemmelse
blev GFA's bud anset for det bedste. GFA's tekniske bud opnaede en score pé 72,69%
(en tredjeplads). GFA’s skonomiske bud var pd 2 131 870 EUR (farstepladsen).
AFCons bud opnéede en andenplads med et teknisk bud med en score pa 75,32%
(forstepladsen) og et okonomisk bud pa 2 499 750 EUR (sjettepladsen).

I august 2000 tildelte Kommissionen kontrakten til GFA. AFCon blev af
Kommissionen underrettet herom ved skrivelse af 17. august 2000.

Den 9. oktober 2000 klagede AFCon til Kommissionen over den dirlige handtering
af udbudsproceduren. AFCon gjorde geeldende, at GFA’s okonomiske bud var lavere
end markedsprisen. Kommissionen afviste denne klage den 9. november 2000.

Ved skrivelser af 18. december 2000 og 31. januar 2001 anferte AFCon, at GFA
havde tilsidesat udbudsbetingelserne. Ved skrivelse af 28. februar 2001 bestred
Kommissionen denne pastand.

Ved skrivelse af 15. marts 2001 fastholdt AFCon, at GFA’s bud ikke var i
overensstemmelse med proceduren for indgielse af Tacis-kontrakter. Kommis-
sionen besvarede ikke denne skrivelse.

Den 15. maj 2001 indgav AFCon en klage til Den Europziske Ombudsmand. AFCon
anforte i denne klage folgende:

— GFA’s gkonomiske bud var ikke forskriftsmeessigt (forste klagepunkt).
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— Efter at have konstateret en interessekonflikt har Kommissionen ilke truffet de
forholdsregler, som er foreskrevet i reglerne om indgéelse af kontrakter (andet
klagepunkt).

— Kommissionen har tilsidesat udbudsbetingelserne, idet den tillod den antagne
tilbudsgiver at udskifte storstedelen af de fastansatte eksperter med tredjemaend
fa uger for indgielsen af kontrakten (tredje klagepunkt).

Af ombudsmandens afggrelse af 22. april 2002 fremgar det, at ombudsmanden kun
har fundet det farste klagepunkt begrundet. Med hensyn til dette klagepunkt har
ombudsmanden anfort:

»Det er god forvaltningsskik i udbudsprocedurer, at administrationen overholder de
regler, der er fastlagt for disse procedurer. Kommissionen har ved i den foreliggende
sag at tillade de bydende at inkludere ekspertvederlag under de poster, der kan
godtgores, tilsidesat de regler, der geelder for udbuddet, og det formal, der forfelges
ved disse regler. Dette udger et tilfeelde af dérlig forvaltningsskik.«

Hvad angar det andet og tredje klagepunkt har ombudsmanden fastsldet, at
Kommissionen ved sine handlinger ikke har udvist darlig forvaltningsskik.

Ved skrivelse af 25. maj 2002 har selskabet AFCon stillet krav om, at Kommissionen
skal betale falgende belgb i erstatning for den skade, det har lidt som folge af, at det
ikke fik tildelt kontrakten.

— tabt fortjeneste: 624 937 EUR
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— tab af »projektanseelse«: 600 000 EUR

— tab af »faglig udvikling«: 150 000 EUR.

Ved skrivelse af 25. juli 2002 afviste Kommissionen dette krav.

Ved skrivelse af 13. september 2002 fremsatte AFCon begering om, at
Kommissionen tilsendte selskabet visse dokumenter vedrerende proceduren for
tildeling af den omhandlede kontrakt. Kommissionen efterkom denne begeering den
3. oktober 2002, med undtagelse af bedemmelsesrapporterne, Bedommelses-
udvalgets modereferat og konkurrenternes bud, som er omfattet af de undtagelser,
der er fastsat i henholdsvis artikel 4, stk. 3, andet afsnit, og artikel 4, stk. 1, litra b), i
Europa-Parlamentets og Radets forordning (EF) nr. 1049/2001 af 30. maj 2001 om
aktindsigt i Europa-Parlamentets, Ridets og Kommissionens dokumenter
(EFT L 145, s. 43).

Ved skrivelse af 11. oktober 2002 indgav AFCon en begering om aktindsigt i
henhold til forordning nr. 1049/2001. Selskabet begzerede aktindsigt i forskellige
dokumenter vedrerende proceduren for udbud af den omhandlede kontrakt.

Ved skrivelse af 22. november 2002 gav Kommissionen aktindsigt i visse
dokumenter, men fastholdt afslaget pa aktindsigt i de evrige dokumenter.
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Samtidig hermed udtalte den irske minister for europeeiske anliggender, D. Roche,
sig til stotte for AFCon i en skrivelse af 4. september 2002, adresseret til
kommissionsmedlem D. Byrne, og bad Kommissionen om at finde en lgsning pa
uoverensstemmelserne med AFCon.

Ved skrivelse af 10. oktober 2002 og af 4. november 2002 fastholdt Kommissionen,
at udbudsproceduren i den foreliggende sag var lovlig.

Den 15. november 2002 stillede medlem af Europa-Parlamentet B. Crowley et
skriftligt spergsmal (3365/02) til Kommissionen vedrprende indgelsen af den
omhandlede kontrakt. Kommissionsmedlem C. Patten besvarede dette den
23. december 2002. B. Crowley skrev derefter et brev til C. Patten, som denne
besvarede den 3. april 2003.

Ved skrivelse af 18. januar 2003, adresseret til D. Byrne, gik D. Roche pé ny ind i
sagen til fordel for AFCon. I skrivelse af 8. april 2003 gentog fremsatte D. Byrne
Kommissionens opfattelse.

Retsforhandlinger

Sagsogerne har anlagt neerveerende sag ved stevning indleveret til Rettens
Justitskontor den 12. maj 2003.
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s P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Femte Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og har med henblik pd sagens
tilretteleeggelse i henhold til artikel 64 i Rettens procesreglement anmodet parterne
om at besvare flere skriftlige spargsmal. Endvidere har Retten anmodet Kommis-
sionen om at fremlegge visse dokumenter. Parterne har imedekommet disse
anmodninger inden for de fastsatte frister.

20 Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret mundtlige sporgsmal i det
offentlige retsmede, der blev afholdt den 6. juli 2004.

Parternes pastande

27 Sagsegerne har nedlagt folgende pastande:

— Kommissionen tilpligtes at betale sagsagerne erstatning for det lidte tab som
folge af uregelmeessigheder i forbindelse med udbudsproceduren for Tacis-
projektet FDRUS 9902, med tillzeg af udligningsrenter fra tidspunktet for tabets
indtreeden.

— Kommissionen tilpligtes at betale renter af erstatningsbelabet fra tidspunktet for
dommens afsigelse.

— Kommissionen tilpligtes til at fremlegge visse dokumenter vedrerende
proceduren for bedemmelse af buddene.
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— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende péstande:

—  Frifindelse.

— Sagsogerne betaler sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

A — Begeeringen om bevisoptagelse

Sagsegerne har anmodet Retten om i henhold til artikel 65, litra b), i procesreg-
lementet at paleegge Kommissionen at fremleegge visse dokumenter vedrgrende
udbudsproceduren og i givet fald at afhere vidner.

Retten har inden for rammerne af foranstaltningerne med henblik pa sagens
tilretteleeggelse bla. kreevet, at Kommissionen fremleegger oplysninger vedrgrende
de bud, der er afgivet af de bydende, samt dokumentationen vedrgrende den forste
og den anden bedgmmelse. Disse krav folger i det veesentlige de begzeringer om
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bevisoptagelse, som sagsegerne har fremsat. Retten finder herefter, at den rader over
de fornadne oplysninger, saledes som de fremgar af sagens akter, til at kunne treeffe
afgorelse i sagen, uden at kreeve, at der fremlzgges andre dokumenter, eller at der
fores vidner.

B — Erstatningskravet

Feellesskabsretten anerkender en ret til erstatning, safremt tre betingelser er opfyldt,
nemlig at den bestemmelse, der er tilsidesat, har til formal at tilleegge borgerne
rettigheder, at tilsidesaettelsen er tilstrekkelig Lvalificeret, og endelig at der er en
direkte arsagsforbindelse mellem statens tilsideszttelse af sin forpligtelse og de
skadelidtes tab (Domstolens dom af 5.3.1996, forenede sager C-46/93 og C-48/93,
Brasserie du Pécheur og Factortame, Sml. I, s. 1029, preemis 51, og af 4.7.2000, sag
C-352/98 P, Bergaderm og Goupil mod Kommissionen, Sml. 1, s. 5291, preemis 41 og
42).

Det skal derfor undersoges, om sagsogerne har godtgjort, at disse forskellige
betingelser var opfyldt i denne sag.

1. Kommissionens pdstdede retsstridige adfeerd

Sagsegerne har anfert, at der i det vaesentlige er tale om tre ulovlige forhold. For det
forste er GFA’s bud ikke i overensstemmelse med de pégeeldende udbudsbetingelser.
For det andet har Kommissionen anvendt ulovlige bedommelseskriterier. For det
tredje har Kommissionen ikke truffet de nedvendige foranstaltninger, da den
konstaterede, at der foreld en interessekonflikt.
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a) Forskriftsmeessigheden af GFA’s bud

Parternes argumenter

Sagsggerne har gjort geeldende, at GFA's bud ikke var i overensstemmelse med de
pageeldende udbudsbetingelser. Disse betingelser omfatter:

— en vejledning til de bydende (Europa-Kommissionen, SCR(E) Tacis, »Instruc-
tion to tenderers«, udgave af 22.6.1999), navnlig punkt C.2.1

— retningslinjer for forberedelsen af de tekniske og pkonomiske bud (Europa-
Kommissionen, SCR(E) Tacis, »Guidelines for the preparation of the technical
and financial proposal«, udgave af maj 1999) (herefter »sretningslinjerne«),
navnlig bestemmelserne vedregrende forberedelsen af bilag B (»Organisation
and methods«) og bilag D (»Breakdown of prices for Tacis contracts«)

— udbudsmaterialet for den omhandlede kontrakt (Europa-Kommissionen,
»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«, af 4.6.1999).

Ifolge sagsogerne fremgér det af disse regler, at det gkonomiske bud skal veere i
overensstemmelse med det tekniske og specificere aflenningen af de personer, der er
ansvarlige for uddannelsesaktiviteter, under den post, der er afsat til dette formal
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Disse regler er utvetydige. De skal ifglge sagsegerne ligestille alle bud med henblik pa
en sammenligning af dem. Reglerne er ifolge sagsegerne blevet bekreftet af
Kommissionens praksis i forbindelse med en lignende kontrakt, indgiet pi samme
tidspunkt som den her omhandlede (FDRUS 9901).

GFA har tilsidesat disse regler, idet:

— antallet af »mandedagec, der er fastsat i det tekniske bud, overstiger antallet af
mandedage i det skonomiske bud

— GFA i det okonomiske bud har opfort en del af lenudgiften til de personer, der
er ansvarlige for uddannelse, under posten »udgifter, der kan godtgores«, der
normalt er forbeholdt tilbagebetaling af udgifter, der er forbundet med
uddannelsesaktiviteter, »sisom rejser, diaeter til kursisterne, indskrivnings-
gebyrer osv.«.

GFA var ifelge sagsogerne derfor i stand til at nedsette sit skonomiske bud.
Forskellene mellem de to bud er som folger:

Tekniske bud @konomiske bud Forskel

2 687 mandedage 2 200 mandedage (487) mandedage
(EU-eksperter)

4 615 mandedage 2 250 mandedage (2 365) mandedage
(lokale eksperter) (lokale eksperter)
5 300 mandedage 3 500 mandedage (1 800) mandedage
(stottepersonale) (stettepersonale)
I alt 12 602 mandedage 7 950 mandedage (4 652) mandedage
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Disse forskelle er ifolge sagsegerne blevet overfort til de udgifter, der kan godtgores.

Sagsagerne har understeget, at ombudsmanden i det vaesentlige har bekrzeftet deres
argumenter, idet han har fundet, at Kommissionen havde handlet i strid med god
forvaltningsskik ved i strid med de regler, som gjaldt for kontrakten, at tillade GFA at
lade uddannelsesvederlag indga i de udgifter, der henhgrer under posten for udgifter,
der kan godtgores.

Endelig har sagsogerne anfert, at deres kritik bekreeftes af de vanskeligheder,
Kommissionen havde i forbindelse med GFA’s gennemfgrelse af kontrakten.

Sagsagerne har af dette udledt, at Kommissionen, idet den undlod at udelukke GFA
som fglge af disse uregelmessigheder, har tilsidesat ligebehandlingsprincippet,
proportionalitetsprincippet og princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning.

Kommissionen har gjort geeldende, at GFA’s bud var forskriftsmeessigt, for sa vidt
som:

— de regler, der ifslge sagsogerne er blevet tilsidesat, ikke er retligt bindende, og
ikke entydigt fastsaetter den made, hvorpa aflenningen af eksperter skal anfgres i
det gkonomiske bud

— finansforordningen af 21. december 1977 vedrerende De Europeiske Felles-
skabers almindelige budget (EFT L 356, s. 1), som eendret ved Réadets forordning
(EE, EKSE, Euratom) nr. 2548/98 af 23. november 1998 (herefter »finansfor-
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ordningen«) (artikel 117) og Radets forordning (Euratom, EF) nr. 1279/96 af
25. juni 1996 om bistand til den gkonomiske reform- og genopretningsproces i
de nye uafhaengige stater og Mongoliet (EFT L 165, s. 1) (artikel 7 og bilag I1I),
ingen detaljerede bestemmelser indeholder vedrerende sporgsmalet om,
hvorvidt uddannelsesvederlag skal anferes under posten for udgifter, der kan
godtgores

Kommissionen ingen fast praksis har pa dette omrade, hvorfor sagsegerne ifolge
Kommissionen ikke kan paberdbe sig en tilsides®ttelse af princippet om
beskyttelse af den berettigede forventning

henforelsen af undervisernes vederlag til posten for udgifter, der kan godtgeres,
ikke udtrykkeligt er forbudt, hvorfor GFA ifslge Kommissionen uden problemer
kan anvende denne metode

GFA’s bud ifelge Kommissionen ikke har hindret sammenligningen mellem
buddene, idet den ordregivende myndighed i den sammenlignende vurdering
var i stand til at tage i betragtning, at undervisernes vederlag var anfort som
udgifter, der kan godtgeres

ombudsmandens opfattelse ikke er bindende

forholdene efter tildelingen af kontrakten, navnlig gennemforelsen af kon-
trakten, ikke er afgerende.
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Rettens bemserkninger

Punkt C.2.1 i vejledningen til de bydende er affattet siledes:

»Prisspecifikationen skal udarbejdes i henhold til modellen i bilag D i kontraktud-
kastet, og priserne skal opferes i [euro]. Bud afgivet i andre valutaer eller en ukorrekt
prisspecifikation kan medfere afvisning af buddet.«

Bilag D i retningslinjerne indeholder en indledende del, hvori den metode, der skal
folges med hensyn til opstillingen af buddet, er angivet. Denne metode indebeerer
bl.a. en formel, der bestar af en tabel, hvori de bydendes oplysninger skal indfgjes.
Denne tabel indeholder folgende fire hovedposter:

»1) Vederlag (»Fees«), herunder

a) Vestlige eksperter

b) Lokale eksperter

c) Stettepersonale

2) Diater

3) Direkte udgifter

4) Udgifter, der kan godtggres.«
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Det folger af retningslinjerne, at:

»De folgende bemzrkninger har til formal at hjelpe de bydende ved udarbejdelsen
af bilag D (ekonomisk specifikation) [...] Den bydende skal redegore for fravigelsen i
et forklarende notat, hvis disse retningslinjer ikke folges [...]

4. [...] De belgb, der er anfert i bilag D (for hver kategori eller hver enkelt ekspert),
skal veere i nojagtig overensstemmelse med belsbene i den tabel over arbejdstid (den
tid, hver ekspert har brugt pa projektet), som fremgar af bilag B (sammendrag af
medarbejdernes opgaver).«

Kommissionen har kiart og utvetydigt angivet, at der skal vere en »ngjagtig«
sammenhzng mellem oplysningerne i bilag B og bilag D, samt at alle fravigelser skal
forklares i et notat.

Dette princip, hvorefter der skal veere overensstemmelse mellem det skonomiske og
det tekniske bud, er ligeledes fastsat i de forklaringer, der ledsager formularen til
bilag B, som er vedlagt retningslinjerne, og som er affattet saledes:

»Vigtigt: nedenstiende sammendrag skal veere i overensstemmelse med de belgb,
der fremgar af specifikationen af vederlagene.«
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s Med henblik pa undersggelsen af, om GFA’s bud er i overensstemmelse med disse
bestemmelser, skal det bemaerkes hvad angar rubrikken »uddannelse, at der i GFAs
tekniske bud var angivet folgende belab:

49

Tabel 1
(majrtcrlletillage) Teknisk bistand II{SSS?Q:?ES Ialt
Udsaning
EU-eksperter 2 200 487 2 687
Lokale eksperter 2 250 2 365 4615
Stottepersonale 3 500 1 800 5 300
Lalt 7 950 4 652 12 602

I det gkonomiske bud (bilag D) har GFA anfart felgende belgb under posten »A.

Vederlag«:

Tabel 2
Antal mandedage Belgb i EUR
EU-eksperter 2 200 821 000
Lokale eksperter 2 250 58 750
Stottepersonale 3 500 61 250
Ialt 7 950 941 000
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Dette antal mandedage (7 950) er 4 652 mandedage lavere end det, der er anfort i det
tekniske bud (12 602).

Det fremgar imidlertid af selve ordlyden af GFA’s skonomiske bud, at denne forskel
skyldes, at dette antal pa 4 652 mandedage er blevet opfart under de udgifter, der
kan godtgores.

GFA's gkonomiske bud gentager sdledes i en fodnote samt i et forklarende notat, der
var vedheftet denne, de oplysninger, der er angivet i det tekniske bud, og som er
gengivet ovenfor (tabel 1). Det kan af denne pracisering udledes, at forskellen
mellem de to bud skyldes den made, hvorpa udgifterne til vederlag af personale, der
er tilknyttet aktiviteter vedrerende uddannelse, replikation og udsaning, er opfort.
GFA's gkonomiske bud indeholder desuden en tabel, der detaljeret beskriver alle de
udgifter, der kan godtgores i forbindelse med disse aktiviteter. Det fremgér af denne
tabel, at 4 652 mandetimer i alt er blevet opfert under de udgifter, der kan godtgores,
til en veerdi pd i alt 282 425 EUR. I modsztning til, hvad sagsegerne har pastéet, er
forskellen mellem det ekonomiske bud og det tekniske derfor rent formel, og den er
ikke til hinder for en effektiv sammenligning af buddene fra de forskellige bydende.

Det skal desuden bemaerkes, at GFA's gkonomiske bud i overensstemmelse med
udbudsmaterialet indeholdt ydelser til en vaerdi af 500 000 EUR for uddannelse og
200 000 EUR for aktiviteterne replikation og saning.

Heraf folger, at sagssgernes anbringender om, at Kommissionen har handlet
ulovligt, idet den ikke afviste GFA's bud som folge af pastiede uoverensstemmelser
mellem det tekniske bud og det ekonomiske bud, skal forkastes.
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b) Anvendelsen af ulovlige bedemmelseskriterier

Parternes argumenter

Sagsggerne har bebrejdet Kommissionen, at den i strid med de geeldende regler
tillod Bedsmmelsesudvalget at tage AFCons tidligere erfaring med Tacis-projekter i
betragtning i forbindelse med den anden bedgmmelse. Punkt 3 i bilag III til
forordning nr. 1279/96 samt punkt 3 i bilag IV til Radets forordning (EF, Euratom)
nr. 99/2000 om bistand til partnerstater i @steuropa og Centralasien
(EFT 2000 L 12, s. 1), bestemmer nemlig, at »[t]ilbudsgiverens specifikke erfaringer
med Tacis [...] ikke [tages] i betragtning« ved bedemmelsen af buddene. Ifplge disse
bestemmelser bliver buddet udelukkende bedemt »pa grundlag af en veegtning af
den tekniske kvalitet i forhold til prisen. Veegtningen af de to kriterier meddeles i
udbudsbekendtggrelsen. Den tekniske bedemmelse udfores navnlig efter folgende
kriterier: den organisation, den tidsplan, de metoder og den arbejdsplan, der foreslas
til levering af tjenesteydelserne; kvalifikationer, erfaring og feerdigheder hos det
personale, der foreslds til levering af tjenesteydelserne, og brug af lokale
yirksomheder eller eksperter, deres integrering i projektet og deres bidrag til
projektresultaternes holdbarhed«.

I den foreliggende sag fandt et medlem af det udvalg, der foretog den anden
bedgmmelse, G. Rea, at de eksisterende radgivningscentre, der var oprettet af P. Mc
Mullin og AFCon inden for rammerne af projektet Tacis FDRUS 9405 »Statte til de
private landbrug, der forvaltes individuelt i Rusland« mellem 1996 et 1998, pi
interviewtidspunktet ikke var funktionsdygtige og ikke ydede teknisk rédgivning.
Denne erkleering, som ifolge sagsegerne var fejlagtig, havde pavirket de gvrige
udvalgsmedlemmer.

Efter som led i foranstaltningerne med henblik pa sagens tilretteleeggelse at have
modtaget visse dokumenter vedrorende Bedsmmelsesudvalgets arbejde har sags-
ggerne under retsmodet gjort geeldende, at et af udvalgets medlemmer, K.
Karttunen, i sin rapport udtrykkeligt naevnte, at hun havde lagt veegt pd, at AFCon
ikke havde erfaring fra andre projekter i Rusland.
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Kommissionen bestrider, at der er tale om en sddan uregelmzessighed. Kommis-
sionen anerkender, at den i henhold til bilag 111, punkt 3, i forordning nr. 1279/96 er
forpligtet til ikke at tage den bydendes erfaring fra andre Tacis-kontrakter i
betragtning.

I den foreliggende sag har Bedsmmelsesudvalget udspurgt hver enkelt bydende
vedrorende deres tekniske bud. Der var ikke opstillet nogen generel liste med
sporgsmal til dette formal, og indholdet af interviewene varierede fra den ene
bydende til den anden. I forbindelse med interviewet havde P. Mc Mullin lejlighed til
at tilbagevise alle beskyldninger mod AFCon.

Rettens bemeerkninger

Anbringenderne vedrerende den veegt, der er lagt pA AFCons erfaring i forbindelse
med tidligere projekter finansieret under Tacis-programmet, er ikke tilstraekkeligt
underbyggede.

Det fremgar saledes ikke af den dokumentation vedrerende bedsmmelsen af
buddene, der er fremlagt som led i foranstaltningerne med henblik pa sagens
tilretteleeggelse, at medlemmerne af udvalget har taget de bydendes tidligere erfaring
med projekter, der er finansieret under Tacis-programmet, i betragtning som et
kriterium for bedemmelse af buddene. Det fremgar af dokumenterne med titlen
»Detailed technical evaluation per tenderer«, at Bedemmelsesudvalget har anvendt
otte objektive kriterier vedrerende eksperternes erfaring, projektets tilgangsvinkel
og deltagelsen af lokale eksperter. I gvrigt indeholder bedemmernes bemaerkninger
til AFCons bud ingen negativ bedemmelse vedrorende den pastiede manglende
erfaring eller de vanskeligheder, der tidligere er konstateret i forbindelse med
gennemforelsen af projekter finansieret under Tacis-programmet. Bedemmelses-
udvalgets medlemmer har ligeledes blandt de stwerke sider ved AFCons bud
fremheevet projektlederens kvaliteter samt dennes erfaring i den region, der er
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omfattet af projektet. Blandt de svage sider har Bedemmelsesudvalget bl.a. anfert, at
projektlederen kun havde et begreenset kendskab til russisk, og at buddet generelt
syntes at veere for ambitigst og i visse henseender for stift.

Hvad angar argumenterne vedrorende de kommentarer, G. Rea angivelig har afgivet,
skal det bemeerkes, at dette medlem af Bedsmmelsesudvalget i sin endelige rapport
ikke har anfort noget om de vanskeligheder, AFCon skulle have haft i forbindelse
med tidligere projekter.

Rapporten fra den eksterne bedsmmer, K. Karttunen, hvilken rapport sagsegerne
har péaberébt sig under retsmadet, indeholder heller ingen negative bemeerkninger
baseret pd AFCons tidligere erfaring inden for rammerne af projekter finansieret
under Tacis-programmet. Denne rapport fremheever bla. den erfaring, som
projektlederen har erhvervet i Rusland, men anfgrer, at denne projektleder under
bedgmmelsesinterviewet »var uklar hvad angir de eksisterende radgivende land-
brugscentres aktuelle situation i projektregionen.

Herefter er det tilstreeldkeligt at fastsld, at sagsegerne ikke fort bevis for, at
Kommissionen baserede sig pa en negativ vurdering af AFCons erfaring i forbindelse
med tidligere projekter inden for rammerne af Tacis-programmet ved bedemmelsen
af selskabets bud. Anbringenderne vedrarende den ulovlige karakter af bedemmel-
seskriterierne skal folgelig forkastes.

c) Folgerne af interessekonflikten

Parternes argumenter

Sagsogerne bebrejder Kommissionen, at den ikke har draget konsekvenserne af den
interessekonflikt, som involverede et medlem af bedgmmelsesudvalget, A, og en af
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de bydende, GFA. De er i det veesentlige af den opfattelse, at Kommissionen for det
forste ikke har udvist den forngdne omhu efter at have erfaret, at der forela en
interessekonflikt, og at Kommissionen for det andet ikke skulle have tilladt GFA at
deltage i udbudsproceduren derefter.

Hvad angar det forste anbringende har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen
ikke har udevet sin skensbefojelse pa en ansvarlig made, idet den afviste at anvende
sanktioner over for A savel som GFA. Sagsegerne har anfert, at Kommissionen ikke
udelukkede GFA, selv om den af Bedemmelsesudvalgets formand var blevet gjort
opmerksom pa, at der var en forbindelse mellem denne bydende og et af
medlemmerne af Bedommelsesudvalget. Sagsogerne har ogsa rejst tvivl om, hvorvidt
Kommissionen har undersegt, om GFA vidste, at A sad i Bedemmelsesudvalget.
Efter at have analyseret samtlige de dokumenter vedrerende udbudsproceduren, der
blev udleveret som falge af de af Retten fastsatte foranstaltninger med henblik pa
sagens forberedelse, har sagsegerne under retsmedet understreget, at der ikke forela
noget bevis for, at Kommissionen havde s& meget som overvejet at fastsette
sanktioner over for GFA.

Med det andet anbringende har sagsegerne gjort gaeldende, at Kommissionen har
tilsidesat sin forpligtelse til en forsvarlig forvaltning af de projekter, der finansieres
under Tacis-programmet, ved ikke at pilegge GFA nogen sanktion samt ved at
tillade dette konsortium at deltage i den anden bedemmelse. Den omstendighed, at
A har veeret fuldtidsansat hos et af medlemmerne i GFA-konsortiet, burde ifelge
sagsogerne have fiet Kommissionen til at udelukke medlemmet fra det pigzldende
udvalg samt udelukke den omhandlede bydende.

Kommissionen er af den opfattelse, at den har handlet lovligt og ikke overskredet
greenserne for sin vide skensbefojelse.
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Kommissionen har anfert, at da der ikke foreligger noget bevis for, at GFA har
forsegt at pavirke udbudsproceduren gennem A’s medlemskab af Bedemmelses-
udvalget, var der ikke nogen bestemmelse, som gav den grundlag for at udelukke
GFA eller palaegge konsortiet en sanktion. Finansforordningens artikel 114, stk. 1,
har siledes folgende ordlyd:

»Alle fysiske eller juridiske personer, der henhgrer under traktaternes anvendelses-
omréde, og alle fysiske eller juridiske personer i modtagerstaten kan pa lige vilkdr
deltage i udbuddet.«

GFA kunne falgelig med stotte i finansforordningens artikel 114, stk. 1, meget vel
have rejst indsigelser mod enhver beslutning om udelukkelse af konsortiet fra den
pageeldende kontrakt. Kommissionen er i gvrigt af den opfattelse, at den pa grund af
proportionalitetsprincippet kun kan udelukke en virksomhed fra en udbudsproce-
dure under helt uszedvanlige omsteendigheder.

Kommissionen har anfert, at interessekonflikten udelukkende skyldtes bedgmme-
ren. Denne har overtradt artikel 12, stk. 4, i de almindelige bestemmelser for udbud
og tildeling af kontrakter finansieret af fondene Phare og Tacis. Han var ikke
tilknyttet GFA, men en af virksomhederne i konsortiet. Da GFA ikke havde
befgjelser over for bedemmeren, kan interessekonflikten falgelig ikke leegges GFA til
last,

Kommissionen har desuden gjort geeldende, at en udelukkelse af GFA ville have givet
AFCon en uretmeessig fordel i strid med ligebehandlingsprincippet.
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Bedemmelsesudvalget har ifslge Kommissionen ikke udvalgt AFCon efter at det
havde udelukket A fra sine droftelser. Stettemodtagerens reprasentant enskede, at
AFCon blev indstillet med henblik pa tildelingen af kontrakten, men de gvrige tre
medlemmer modsatte sig en sidan lasning.

Rettens bemeerkninger

Det bemaerkes, at det er hejst kritisabelt og i strid med savel ligebehandlings-
princippet pa omradet for offentlige kontrakter som med hensynet til en forsvarlig
okonomisk forvaltning af Feellesskabets midler og til forebyggelsen af svigagtige
handlinger — der er strafbare i flere medlemsstater — at en person, som deltager i
bedemmelsen og udvzlgelsen af bud pa en offentlig kontrakt, selv far tildelt en
sddan kontrakt (Rettens dom af 15.6.1999, sag T-227/97, Ismeri Europa mod
Revisionsretten, Sml. II, s. 1825, praemis 112).

Efter konstateringen af en interesselkonflikt, der involverer et medlem af Bedom-
melsesudvalget og en af de bydende, pahviler det Kommissionen med al den
nedvendige omhu og pi grundlag af samtlige de omstendigheder, der kan have
betydning for resultatet, at udferdige og treeffe en beslutning. Denne forpligtelse
folger bl.a. af princippet om god forvaltningsskik, legalitetsprincippet og princippet
om ligebehandling (jf. analogt Rettens dom af 9.7.1999, sag T-231/97, New Europe
Consulting og Brown mod Kommissionen, Sml. II, s. 2403, preemis 41).
Kommissionen er forpligtet til at sikre alle bydende ligebehandling og dermed lige
muligheder pa alle stadier i en udbudsprocedure (jf. i denne retning Domstolens
dom af 29.4.2004, sag C-496/99 P, Kommissionen mod CAS Succhi di Frutta, Sml. I,
s. 3801, preemis 108, og Rettens dom af 24.2.2000, sag T-145/98, ADT Projekt mod
Kommissionen, Sml. 11, s. 387, praemis 164).

Det skal herefter underseges, om Kommissionen i den foreliggende sag har handlet i
overensstemmelse med denne forpligtelse.
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Med hensyn hertil skal det bemerkes, at Kommissionen, efter at have erfaret, at der
foreligger en interessekonflikt, som involverer en af de bydende og et medlem af det
udvalg, der skal foretage bedsmmelsen af buddene, har et sken over, hvilke
foranstaltninger der skal treeffes vedrorende forlgbet af de efterfolgende stadier af
udbudsproceduren.

Det er ubestridt, at Kommissionen, efter at vaere blevet advaret af Bedgmmelses-
udvalgets formand, ikke forherte sig om forbindelserne mellem A og GFA med
henblik pa at sikre sig, at konsortiet ikke havde forsegt at pavirke Bedemmelses-
udvalgets overvejelser. Kommissionen har under retsmgdet anfprt, at der ikke foreld
noget bevis for, at GFA har forsggt at pavirke proceduren gennem en af konsortiets
ansatte, der var medlem i udvalget. Som svar pd sporgsmal fra Retten har
Kommissionen imidlertid forklaret, at den ikke havde truffet nogen foranstaltninger
til at underspsge, om GFA og A samarbejdede under udbudsproceduren.
Kommissionen har fastholdt, at den i mangel pa indicier for, at der skulle veere
tale om svindel, ikke var berettiget til at undersege GFA’s rolle i sagen.

En sadan fortolkning forekommer abenbart fejlagtig, nér omstzendighederne i den
foreliggende sag tages i betragtning. Kommissionen havde nemlig ikke noget
grundlag for med rimelig sikkerhed at udelukke, at GFA kunne have forsggt at
pavirke udbudsproceduren, idet den ikke havde foretaget nogen undersogelse af en
eventuel samordning mellem GFA og A. Tvertimod burde flere objektive og
samstemmende forhold have faet Kommissionen til at udvise en seerlig agtpagiven-
hed og undersgge muligheden for en samordning mellem GFA og A. Disse forhold
begrunder en antagelse om, at interessekonflikten ikke blot var en tilfzeldighed, men
udtryk for et svigagtigt forseet.

For det forste bemserkes, at Bedommelsesudvalgets formand i kraftige vendinger
havde gjort opmeerksom pa sine betenkeligheder ved den forste bedgmmelse.
Formanden havde faktisk i et notat af 4. januar 2000 foreslaet, at denne bedsmmelse
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blev annulleret, og at der blev indledt en ny bedemmelsesrunde med et udvalg med
en anden sammensatning. Bedemmelsesudvalgets formand havde bl.a. fremhzevet
den »saerdeles diskutable« karakter af resultatet af den forste bedemmelse som folge
af, at A havde arbejdet »som teamleder i forbindelse med et projekt i Ukraine, som
var finansieret af den nederlandske regering, og hvis gennemforelse blev varetaget af
Agriment International, der indgar i Stoas-koncernen«.

Ud over denne sammenblanding af interesser understregede formanden for
Bedommelsesudvalget ligeledes, at der foreld omstaendigheder, som gav grundlag
for at frygte, at A rent faktisk havde forsegt at favorisere GFA til skade for de avrige
bydende. I notatet var det saledes anfort, at »A ha[vde] placeret de virksomheder,
som de ovrige bedemmere havde placeret pa enten forste- eller andenpladsen, pa
fierde- og femtepladsen«. Formanden tilfgjede, at »der [var| en sterk formodning
for, at der forel[d] en »interessekonflikt« og som folge deraf en [utilberligt]
fordelagtig bedemmelse af GFA/Stoas-konsortiet, nir disse forhold betragtes under
ét«.

Bedemmelsesudvalgets formand anforte ligeledes, at GFA’'s ekonomiske bud pa 2,13
mio. EUR »var meget lavere end buddene fra den anden og den tredje virksomheds,
og at »et s lavt bud kunne udlaegges som en form for dumping«. Det fremgar
sdledes af Bedommelsesudvalgets formands konstateringer og vurderinger, at GFA’s
bud ikke blot gav anledning til mistanke pa grund af den interessekonflikt, der
opstod, fordi en af dette konsortiums ansatte var medlem af udvalget, men ligeledes
pa grund af, at dets skonomiske bud var unormalt lavt.

For det andet bemeerkes, at omsteendighederne med rette gav anledning til betvivle,
at den interessekonflikt, som A befandt sig i, blot var opstet tilfeeldigt eller
udelukkende skyldes hans forssmmelighed.
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Forst og fremmest havde A undladt at oplyse Kommissionen om sine erhvervs-
aktiviteter inden for Stoas-koncernen. Da A ansegte om stillingen som ekstern
bedpmmer og under det efterfolgende arbejde i Bedemmelsesudvalget havde han
saledes ikke oplyst, at han udferte ledelsesopgaver for Stoas-koncernen i forbindelse
med et projekt vedrerende landbrugsradgivning (jf. notat af 4.1.2000). Betydningen
af en sadan oplysning i forbindelse med answttelsen af A som bedgmmer var sa
meget mere abenbar, fordi FDRUS 9902-kontrakten vedrerte radgivningsydelser
inden for landbrugsomradet, der havde visse feellestraek med dem, som A havde haft
ansvaret for i Ukraine.

Endvidere havde A ikke blot undladt at oplyse om sine aktiviteter inden for Stoas-
koncernen, men havde udtrykkeligt erkleeret, at han ikke havde nogen direkte eller
indirekte forbindelse med de bydende, hverken enkeltvis eller i deres egenskab af
medlemmer af et konsortium. Det har nemlig vist sig, at A havde underskrevet en
erkleering om upartiskhed, hvori han erkleerede folgende:

»Jeg har ingen direkte eller indirekte forbindelse med nogen af de bydende, det vaere
sig enkeltvis eller som et medlem af et konsortium, der har reageret pa udbuddet,
eller med nogen af de foresldede underleverandorer. Jeg bekreefter, at jeg, hvis jeg
under bedgmmelsen skulle opdage, at der eksisterer en sadan forbindelse,
gjeblikkeligt vil oplyse dette og treede ud af Bedemmelsesudvalget. Jeg er klar over,
at Kommissionen, hvis jeg har kendskab til en s&dan forbindelse og undlader at
oplyse om det, kan beslutte at annullere det pégeeldende udbud, og at jeg kan ifalde
ansvar herfor.«

Endelig bestyrkes de netop neevnte forholds misteenkelige karakter af, at A efter at
have pabegyndt undersogelsen af GFA’s bud ikke kunne haevde, at han ikke var klar
over, at han befandt sig i en situation, der var uforenelig med hans forpligtelse til
upartiskhed. Det fremgik tydeligt af dette bud, at Stoas var et af medlemmerne af
GFA-konsortiet. Desuden var GFA under bedgmmelsesinterviewet, hvor A var til
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stede, bl.a. repraesenteret ved B, der var chef for den afdeling, der er ansvarlig for
Stoas-koncernens internationale aktiviteter. P4 trods af, at han her sad over for en
person, der havde en ledende stilling i den virksomhed, hvori han var ansat, undlod
A, i strid med de ovenfor gengivne betingelser i erkleringen om upartiskhed, at
oplyse om sin tilknytning til den naevnte gruppe og herefter udtreede af
Bedommelsesudvalget.

For det tredje skal det bemzerkes, at dette forholds alvorlige karakter gjorde det
rimeligt at formode, at der kunne vzere tale om en hemmelig forstaelse mellem A og
GFA.

Det er sdledes berettiget at stille spargsmalstegn ved lovligheden af GFA’s adfzerd.
Som tidligere anfort var sidstnzevnte under bedesmmelsesinterviewene reprasenteret
ved direktoren for den afdeling, som er ansvarlig for de internationale aktiviteter i
Stoas-koncernen, hvori A var ansat. Ifelge GFA's bud talte den afdeling, hvori B var
direkter, kun 25 personer, hvorefter Kommissionen med rimelighed kunne antage, at
B kendte A. Dette forhold burde have fiet Kommissionen til at sperge sig selv,
hvorfor B ikke havde oplyst om sin forbindelse med et af medlemmerne af
Bedemmelsesudvalget.

For det andet blev A af Kommissionens tjenestegrene udpeget som ekstern ekspert i
starten af september 1999, pa et tidspunkt, hvor GFA endnu ikke havde afgivet sit
bud. Selv om A ikke havde deltaget i udarbejdelsen af udbudsmaterialet, er det
teenkeligt, at han i de to méneder mellem sin udpegning til ekstern ekspert og dagen
for afgivelse af buddene var i kontakt med repreaesentanter for GFA-konsortiet. Med
hensyn hertil bemzerkes, at Kommissionen under retsmadet har erkendt, at den var
forpligtet til at udelukke GFA fra den omhandlede udbudsprocedure, hvis der havde
veeret en sidan kontakt. Kommissionen havde imidlertid ikke udspurgt A
vedrorende dette punkt.
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Heraf folger, at Kommissionen ved ikke at undersgge forbindelserne mellem A og
GFA-konsortiet neermere har anlagt et &benbart urigtigt sken. Kommissionen har
ved séledes at tilsideseette princippet om god forvaltningsskik ligeledes tilsidesat
princippet om ligebehandling af de bydende, hvillet princip palegger Kommis-
sionen at undersgge alle bud upartisk og objektivt p& baggrund af de almindelige
betingelser og principper, som gelder for udbudsproceduren, med henblik pa at
sikre, at alle de bydende har lige chancer.

Ligebehandlingsprincippet forbyder, at ensartede situationer behandles forskelligt,
eller at forskellige situationer behandles ens, medmindre en forskelsbehandling er
objektivt begrundet. I den foreliggende sag var der begrundet tvivl med hensyn til
lovligheden af GFA’s bud. S leenge denne tvivl bestod, befandt dette konsortium sig i
en anden situation end alle de andre bydende. Ved ikke at foretage en undersogelse
med henblik pa at fd denne situation bragt til opher har Kommissionen behandlet
GFA pa samme made som alle de andre bydende, selv om en sidan ligebehandling
ikke var objektivt begrundet. Ved saledes at handle i strid med ligebehandlings-
princippet har Kommissionen tilsidesat en retsregel, der har til formal at tillegge
borgerne rettigheder.

Derimod bemeerkes, i det omfang det er godtgjort, at Kommissionen ikke har udvist
den forngdne omhu ved forberedelsen af foranstaltningerne til videreforelse af
udbudsproceduren, at det ikke er muligt at bedemme, om beslutningen om ikke at
udelulcke GFA fra at deltage i resten af proceduren var lovlig. Lovligheden af denne
beslutning atheenger direkte af resultatet af den undersggelse, som Kommissionen
burde have indledt med henblik pa at sikre, at der ikke forela en hemmelig forstaelse.
De faktiske forhold, der fremgar af sagsakterne, giver ikke tilstreekkeligt grundlag for
at fastsla, at der foreld en sddan hemmelig forstaelse, hvorfor de klagepunkter,
hvormed sagsogerne sgger at pavise, at Kommissionen burde have udelukket GFA
fra udbudsproceduren, skal forkastes.

Hvad angar spergsmalet om, hvorvidt den konstaterede tilsideseettelse kan medfore,
at Feellesskabet ifalder erstatningsansvar, skal det bemeerkes, at det afgerende
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kriterium for, om en tilsideszttelse af feellesskabsretten kan anses for tilstraekkelig
kvalificeret, er, om den pageeldende feellesskabsinstitution abenbart og groft har
overskredet graenserne for sine skensbefsjelser (Brasserie du Pécheur og Factor-
tame-dommen, preemis 55, og dommen i sagen Bergaderm og Goupil mod
Kommissionen, praemis 43). Retten finder, henset til omstendighederne omkring
den foromtalte interessekonflikt og den risiko for svig, som denne interessekonflikt
indeberer, at Kommissionens undladelse er af abenbar og grov karakter og derfor
kan medfore, at Fzellesskabet ifalder erstatningsansvar.

2. Det lidte tab og drsagssammenhcengen

Sagsegerne har gjort flere tab gaeldende, nemlig;

— det tab, der er lidt under udbudsproceduren

— tabt fortjeneste

— tab af »anseelse«

— kreenkelse af den anseelse, som AFCon og dets direktorer, P. Mc Mullin og S.
O’Grady, nyder.
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a) Erstatning for det tab, der er lidt som folge af deltagelsen i udbudsproceduren

Parternes argumenter

Sagsogerne har kreevet erstatning for det tab, der er lidt som felge af deltagelsen i
udbudsproceduren. Det drejer sig om de udgifter, AFCon forgeeves har afholdt i
forbindelse med afgivelsen af buddet, og de omkostninger, der var forbundet med
Klagerne indgivet til Kommissionen og ombudsmanden. Dette tab bestar af vederlag
til de medarbejdere, der er ansat til udvikling af projektet, og alle de hermed
forbundne rejse- og opholdsudgifter. Sagsegerne har pa grundlag af enhedsom-
kostninger, der er anfert i AFCons gkonomiske bud, ansat dette tab til 82 570 EUR.

Kommissionen har bestridt disse krav. Den har gjort geeldende, at hvis kontrakten
var blevet tildelt AFCon, ville de udgifter, som kreeves erstattet, alligevel have veeret
afholdt. Kommissionen har derfor vurderet, at det ikke drejer sig om et tab, den kan
drages til ansvar for.

Rettens bemseerkninger

Der ma sondres mellem det tab, der bestar i udgifter og gebyrer afholdt dels i
forbindelse med deltagelsen i udbudsproceduren, dels i forbindelse med anfeegtelsen
af denne procedures lovlighed.
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— Udgifterne vedrerende afgivelse af AFCons bud

Det skal bemeerkes, at de erhvervsdrivende ma beere de skonomiske risici, som
normalt er forbundet med deres virksomhed, under hensyntagen til omstendighe-
derne i det enkelte tilfelde. 1 forbindelse med et udbud omfatter sidanne
okonomiske risici bl.a. omkostningerne ved udarbejdelse af tilbuddet. Udgifterne i
denne forbindelse skal sdledes beeres af den virksomhed, som har besluttet at deltage
i udbuddet, idet adgangen til at afgive tilbud pa en kontrakt ikke giver vished for at f&
tildelt kontrakten. I overensstemmelse med dette princip er det i artikel 24 i de
almindelige bestemmelser for udbud og tildeling af kontrakter finansieret af fondene
Phare og Tacis fastsat, at sifremt en udbudsprocedure ophzeves eller annulleres, har
de bydende ingen ret til godtgorelse. Heraf folger, at de udgifter og omkostninger, en
tilbudsgiver har afholdt for at deltage i et udbud, ikke kan betragtes som et tab, der
kan erstattes. Den navnte bestemmelse kan imidlertid ikke, uden risiko for at gore
indgreb i retssikkerhedsprincippet og princippet om beskyttelse af den berettigede
forventning, finde anvendelse i tilfeelde, hvor en tilsidesttelse af fallesskabsretten
under gennemforelsen af udbudsproceduren har pavirket en bydendes chancer for at
fa tildelt kontrakten (Rettens dom af 17.12.1998, sag T-203/96, Embassy Limousines
& Services mod Parlamentet, Sml. 11, s. 4239, preemis 75 og 97, og af 29.10.1998, sag
T-13/96, TEAM mod Kommissionen, Sml. II, s. 4073, preemis 70-72).

I den foreliggende sag har sagsegerne pavist, at Kommissionen i forbindelse med
héndteringen af udbudsproceduren har tilsidesat feellesskabsretten. Denne til-
sideszettelse har medfort, at udbudsproceduren er behzeftet med en grundleggende
mangel, og har péavirket AFCons muligheder for at f3 tildelt kontrakten.

Hvis Kommissionen havde foretaget en undersagelse af forbindelserne mellem GFA
og A, er det muligt, at den ville have fastslaet, at der foreld en hemmelig forstéelse,
der berettigede den til at udelukke GFA fra resten af udbudsproceduren. Med
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hensyn hertil skal det understreges, at Kommissionen under retsmodet har erkleret
sig enig i, at safremt dette havde veeret resultatet af denne undersogelse, ville den
veere forpligtet til at fastleegge en sanktion i form af en udelukkelse af GFA.

Ved at veelge at fortseette udbudsproceduren uden at foretage en undersggelse har
Kommissionen taget GFA’s bud i betragtning og tildelt dette konsortium kontrakten
pa trods af de foreliggende samstemmende indicier for, at der foreld en hemmelig
forstaelse med et medlem af Bedesmmelsesudvalget. Ved at handle saledes, uden at
sikre sig, at der ikke foreld uregelmessigheder hvad angdr GFA’s deltagelse, har
Kommissionen givet dette konsortium mulighed for fortsat at veere med i oplebet og
har dermed pavirket AFCons muligheder for at fa tildelt kontrakten.

Det er korrekt, at enhver bydende, der deltager i en udbudsprocedure, i princippet
mé acceptere risiko for selv at matte beere de omkostninger, der er forbundet med
udarbejdelsen af buddet, i det tilfeelde, hvor kontrakten bliver tildelt en af
konkurrenterne, Accept af denne risiko hviler imidlertid pa den for alle udbud
iboende formodning, at Kommissionen vil handle upartisk i henhold til de
principper, der er neevnt i preemis 90, med henblik pa at sikre lige muligheder
mellem de bydende. Ved at lade GFA deltage pa trods af de foromtalte indicier og
ved at undlade at indlede en undersggelse har Kommissionen afkreeftet denne
formodning og direkte skadet AFCons muligheder. AFCon ber derfor friholdes for
sit tab som felge af udgifter afholdt i forbindelse med deltagelsen i udbuddet.

Sagsogerne har opgjort tabet til 31 070 EUR for udgifter til en besigtigelsesrejse i det
sydlige Rusland (8 800 EUR), for arbejdstid og udgifter forbundet med udarbejdelse
af buddet (14 950 EUR) samt for udgifter i forbindelse med rejser til Bruxelles for at
deltage i de to bedemmelsesinterview (7 320 EUR). Da denne tabsopgerelse ikke
forekommer urimelig, fastseettes det tab, AFCon har lidt i forbindelse med
udarbejdelsen af buddet, til 31 070 EUR.
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— De udgifter, der er afholdt i forbindelse med anfegtelsen af udbudsprocedurens
lovlighed

Det ma laegges til grund, at dette tab er aktuelt, reelt og sikkert og er en direkte folge
af den ulovlige adferd, der bebrejdes Kommissionen. Sagsogerne har gjort
gaeldende, at dette tab er pd 51 500 EUR, et beleb, der bestar af folgende elementer:

— de midler, der er anvendt i forbindelse med diverse klager og retlige skridt,
bortset fra det foreliggende spgsmél, som AFCon har foretaget, efter at GFA
blev tildelt den omhandlede kontrakt (i alt 26 500 EUR)

— rejseudgifter og meder i Rusland, Irland og Belgien med kontaktpersoner,
politikere samt advokater (25 000 EUR).

Hvad angér udgifterne til rejser, meder og advokater har sagsegerne hverken
fremlagt noget, der gor det muligt at kontrollere, at disse udgifter kan henfores til
det tab, der skal erstattes, eller fort bevis for sterrelsen heraf. Da disse udgifter ikke
er godtgjort, kan de ikke tages i betragtning i forbindelse med fastszettelsen af det
lidte tab.

Hvad angér de midler, der er anvendt i forbindelse med diverse klager indgivet til
Kommissionen og ombudsmanden af AFCon, skal det bemarkes, at der ved
opgorelsen heraf er taget hensyn til to forhold.
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Det forste forhold vedrgrer antallet af vederlag pr. dag (»fee/days«), som AFCon har
anvendt til varetagelse af sine interesser med henblik pé at anfaegte lovligheden af
udbudsproceduren. For perioden fra meddelelsen til AFCon om tildelingen af
kontrakten den 17. august 2000 og den sidste brevveksling i februar 2003 mellem
den irske minister for europziske anliggender og et medlem af Kommissionen,
hvorunder ministeren udtalte sig til statte for AFCon, er denne storrelse vurderet til
28 vederlag pr. dag. Vederlagstaksten for en dag er fastsat til 500 EUR med
henvisning til de takster, der blev anvendt af AFCon i deres gkonomiske bud. Denne
vurdering forekommer ikke at vaere urimelig, Det tab, AFCon har lidt som folge af
den tid, der saledes blev anvendt til varetagelse af selskabets interesser, fastseettes
derfor til 14 000 EUR.

Det andet forhold vedrgrer udviklingsomkostningerne pa 12 500 EUR. Sagsegerne
har imidlertid ikke redegjort for, hvad disse udgifter pracist deekker over, og har
heller ikke fremlagt nogen dokumentation for belsbet. Sagsggernes krav om
erstatning for disse udviklingsomkostninger kan derfor ikke tiltraedes.

Heraf folger, at Kommissionen skal tilpligtes at betale AFCon 14 000 EUR som
erstatning for det tab, AFCon har lidt som folge af udgifter afholdt i forbindelse med
varetagelsen af selskabets interesser.

b) Erstatning for tabt fortjeneste

Parternes argumenter

Hvad angdr tabt fortjeneste har sagsegerne krevet 25% af verdien af AFCons
gkonomiske bud, i alt 741 591 EUR. Dette belab svarer til den fortjeneste, AFCon
kunne have opnéet, hvis selskabet havde faet tildelt kontrakten.
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Kommissionen forbeholder sig sin stillingtagen til opgerelsen heraf, idet AFCon ikke
har fremlagt dokumentation herfor.

Rettens bemeerkninger

Det tab i form af tabt fortjeneste, som AFCon har gjort geeldende, forudsetter, at
AFCon var berettiget til at fa kontrakten tildelt. Selv om Kommissionen havde
foretaget en undersogelse vedrerende forbindelsen mellem A og GFA og fundet, at
der foreld en hemmelig forstdelse, der kunne begrunde en udelukkelse af GFA,
kunne AFCon imidlertid ikke veere sikker pa at fa tildelt kontrakten.

Den ordregivende myndighed er nemlig ikke bundet af Bedemmelsesudvalgets
forslag, men har et vidtgéende sken med hensyn til, hvilke omstzendigheder der skal
tages i betragtning ved afgerelsen om tildeling af kontrakten (dommen i sagen
TEAM mod Kommissionen, preemis 76). Sagsegerne har ganske vist med hensyn
hertil paberabt sig Revisionsrettens serberetning nr. 16/2000 om udbudsprocedu-
rerne for tjenesteydelsesaftaler under Phare- og Tacis-programmerne, med
Kommissionens svar (EFT 2000 C 350, s. 1), hvoraf det fremgar, at der er indgdet
120 kontrakter i henhold til disse programmer, samt at Kommissionen i de 117
tilfeelde har fulgt Bedemmelsesudvalgets forslag. Disse statistiske oplysninger tillader
imidlertid ikke i det foreliggende tilfeelde at fastsl3, at kontrakten med sikkerhed ville
veere blevet tildelt AFCon, hvis GFA var blevet udelukket fra proceduren.

Folgelig er tabet i form af AFCons tabte fortjeneste ikke aktuelt, reelt og sikkert, men
hypotetisk. Dette tab kan derfor ikke erstattes.
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c¢) Erstatning for tab af »anseelse«

Parternes argumenter

Sagspgerne har gjort geldende, at tildelingen af kontrakten i det foreliggende
tilfaelde ville have gjort det muligt for AFCon at deltage i andre udbudsprocedurer.
Efter den her omhandlede udbudsprocedure begyndte AFCons virksomhed
imidlertid at stagnere. Det skadede AFCons anseelse og aktiviteter, at GFA fik
tildelt den omhandlede kontrakt.

AFCon blev siledes automatisk udelukket fra senere udbudsprocedurer. Fra 2002
forbad nye adgangsbestemmelser AFCon at deltage i udbudsprocedurer, idet disse
bestemmelser kreevede, at de bydende havde en drsomsztning og en erfaring, som
AFCon ikke leengere var i besiddelse af.

Sagsagerne har forelgbigt ansat tabet af »anseelse« til 600 000 EUR.

Kommissionen har bestridt disse pastande som uunderbyggede.

Rettens bemeerkninger

Det tab, der er kraevet erstatning for, er baseret pa den pastand, at tildelingen af den
omhandlede kontrakt til GFA efterfolgende har medfert et fald i AFCons
erhvervsaktivitet, der i sidste ende har betydet en de facto udelukkelse fra udbud
vedrgrende kontrakter, som kan sammenlignes med den her omhandlede. Denne
pastand er imidlertid ikke underbygget.
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Heraf folger, at Kommissionen ikke kan ifalde erstatningsansvar uden for kontrakt
for dette tab.

d) Erstatning for det tab, der bestar i kraenkelse af den anseelse, AFCon og dets
direktorer nyder

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at AFCons anseelse blev kraenket, idet selskabet ikke
opndede tildeling af kontrakten, samt pi grund af de uregelmaessigheder, der
pavirkede udbudsproceduren.

Kommissionen har ifelge sagsogerne miskrediteret AFCons tekniske og profes-
sionelle ekspertise. Kommissionens beslutning om ikke at tildele AFCon kontrakten
havde ifplge sagsogerne alvorlige konsekvenser, idet AFCon, efter at vaere blevet
forbiget ved 27 udbudsprocedurer, traf beslutning om ikke leengere at byde pa
Phare- og Tacis-projekter.

Sagsegerne har gjort geeldende, at disse afslag falder ssmmen med AFCons klager
vedrerende FDRUS 9902-projektet. Sagsegerne har anfert, at de har bevismateriale,
der godtger, at AFCon var sat pa en »sort liste«. Dette tab er vurderet til
600 000 EUR.

Sagsegerne har gjort geeldende, at AFCons tab af anseelse ligeledes pavirker P.
Mc Mullin og S. O'Grady. Sagsegerne vurderer dette tab til 75 000 EUR pr. person.
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Kommissionen har gjort geeldende, at sagsogernes pastande ikke er underbyggede.
En raekke andre arsager end tildelingen af kontrakten til GFA kunne forklare
AFCons modgang. Kommissionen benaegter, at der findes en »sort liste«.
Kommissionen bestrider ligeledes at have kreenket P. Mc Mullins og S. O’'Gradys
anseelse.

Rettens bemeerkninger

Retten finder ikke, at sagsogerne har bevist, at der findes en sort liste, er fremsat
udtalelser eller fores en praksis, der anfegter AFCons anseelse, og som kan tilskrives
Kommissionen. Folgelig kan dette pistiede tab ikke anses for aktuelt, reelt og
sikkert.

Anbringenderne vedrgrende en angivelig Lkreenkelse af den anseelse, som P.
Mc Mullin og S. O’Grady nyder, mé af samme grunde forkastes.

e) Rentepéstanden

Parternes argumenter

Sagsggerne har anmodet Retten om at forhgje erstatningsbelgbet med udlignings-
renter pa 8% p.a., som i gjeblikket er den geeldende i Irland.
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Sagsegerne har desuden nedlagt pastand om, at Kommissionen tilpligtes at betale
morarenter pd grundlag af samme rentesats, regnet fra afsigelsen af Rettens dom.

Rettens bemeerkninger

Hvad angdr beregningen af udligningsrenter skal udgangspunktet herfor fastsettes
til den forste dag i maneden efter, at AFCon tog de sidste skridt til en udenretslig
bileeggelse af tvisten. Da dette skete i februar 2003, fastsaettes udgangspunktet til den
1. marts 2003.

Det fremgar af bilagene til steevningen, at sagsegerne i deres tabsopgerelse ikke har
kraevet renters rente. Heraf folger, at der kun skal beregnes simpel rente af kravet
mod Kommissionen.

Hvad angér fastseettelse af udligningsrenter skal disse beregnes pa grundlag af Den
Europzeiske Centralbanks rentesats for de vigtigste refinansieringstransaktioner, som
var geldende i den pageeldende periode, forhajet med to procentpoint, dvs. en arlig
rente pd 4%. AFCons krav mod Kommissionen udger pa dagen for denne doms
afsigelse 48 605 EUR.

Dette belob skal forhgjes med morarenter fra denne doms afsigelse, indtil fuld
betaling sker. Rentesatsen skal beregnes pa grundlag af Den Europeiske Central-
banks rentesats for de vigtigste refinansieringstransaktioner, som var geeldende i den
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pageldende periode, forhgjet med to procentpoint. Renterne er beregnet pa
grundlag af renters rente-metoden.

Sagens omkostninger

11 Ifglge procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har tabt
sagen, palegges det den at betale omkostningerne i overensstemmelse med
sagspgernes pastand herom.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber tilpligtes at betale AFCon
48 605 EUR med tilleeg af renter fra denne doms afsigelse, indtil fuld
betaling sker. Rentesatsen er beregnet pi grundlag af Den Europwxiske
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Centralbanks rentesats for de vigtigste refinansieringstransaktioner, som
var geldende i den omhandlede periode, forhsjet med to procentpoint.
Renterne er beregnet pa grundlag af renters rente-metoden.

2) I owrigt frifindes Kommissionen.

3) Kommissionen betaler sagens omkostninger.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 17. marts 2005.

H. Jung P. Lindh

Justitssekreteer Afdelingsformand
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