DEVELOPPEMENT SA ET CLEMESSY MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (femte avdelningen)
av den 24 juni 1986

Mal 267/82

Développement SA, franskt aktiebolag med séte i Paris, 9, place de la Madeleine,

och

Clemessy, med site i Mulhouse, 18, rue de Thann, foretrddda av advokaten Jean-
Yves Le Mazou, 52, rue du Fauborg-Saint-Honoré, Paris, och advokaten André
Elvinger, Luxemburg, och med delgivningsadress hos den sistndmndes advokat-

kontor,
sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av juridiske radgivaren Peter
Gilsdorf, i egenskap av ombud, bitrddd av advokaten Daniel Jacob, avenue Brillat-
Savarin 93, 1050 Bryssel, med delgivningsadress i Luxemburg hos Georges
Kremlis, kommissionens rittstjinst, bitiment Jean Monnet, Kirchberg,

svarande.

Malet avser en talan enligt artiklarna 178 och 215 andra stycket i EEG-fordraget
som syftar till att Buropeiska ekonomiska gemenskapen skall iliggas att till
s6kandena betala ett belopp om 1 202 754 franska franc som ersittning for den
skada som sokandena uppger sig ha lidit genom Europeiska gemenskapernas
kommissions handlande under forfarandet for en anbudsinfordran infér uppférandet
av det farmaceutiska institutet i Somalia, som finansierades av Europeiska ut-
vecklingsfonden.

DOMSTOLEN (femte avdelningen)

sammansatt av avdelningsordforanden U. Everling samt domarna R. Joliet, O. Due,
Y. Galmot och C. Kakouris,

-
Riittegngssprak: franska,
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generaladvokat: G. F. Mancini,
justitiesekreterare: byradirekioren D. Louterman,

som hort generaladvokatens forslag till avgdrande, framlagt vid sammantride den
4 februari 1986, :

meddelar foljande

640

dom
DOMSKAL

Genom ansdkan, som inkom till domstolens kansli den 29 september 1982,
har tva franska foretag, Développement SA med site i Paris och Clemessy
med siite i Mulhouse, i enlighet med artiklarna 178 och 215 andra stycket i
EEG-fordraget vickt en talan som syftar till att gemenskapen skall dldggas att
till sokandena betala ett belopp om 1 202 754 franska franc som erséttning
for den skada som de uppger sig ha lidit dirigenom att de till 6ljd av kom-
missionens handlande inte tilldelades kontrakiet for uppforandet av det
farmaceutiska institutet i Somalia, som finansierades av Europeiska utveck-
lingsfonden (nedan kallad "EUF”). :

Inom ramen for den i Lomé den 28 februari 1975 undertecknade konventio-
nen mellan Europeiska ekonomiska gemenskapen och staterna i Afrika,
Vistindien och Stillahavs-omradet (AVS-staterna), nedan kallad ”den forsta

. Lomékonventionen”, beslot gemenskapen att med EUF-medel bidra till finan-

sieringen av ett projekt som hade framlagts av Demokratiska republiken
Somalia och som avsig uppforandet av ett ”nyckelfirdigt” farmaceutiskt
institut. For detta indamal undertecknades den 6 juni 1979 ett finansierings-
avtal mellan EEG och Somalia.

Sékandena har anfort Aféljande.

Till féljd av en anbudsinfordran fran Somalias ministerium for offentliga
arbeten, vari slutdagen for anbuden var faststilld till den 1 juni 1980,
limnade fem foretag anbud, déribland den forstndmnda sdkanden, Dévelop-
pement SA (som dé hette Sopha Développement), gemensamt med den andra
sokanden, foretaget Clemessy. Anbuden genomgicks den 2 juni 1980 av en
kommitté inom det somaliska ministeriet fér offentliga arbeten som hade i
uppdrag att motta anbuden. Inom denna kommitté bildades en teknisk
kommitté med uppdrag att beddma anbuden. Denna tekniska kommiité fann
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den 28 juni 1980 att anbudet fran Développement SA borde antas eftersom
det var det mest fordelaktiga, Den 22 juli 1980 gav Somalias president i en
skrivelse till plan- och hilsovirdsministerierna samt ministeriet f6r offentliga
arbeten och industriministeriet order om att ifrdgavarande forslag skulle
”shutgiltigt godkinnas”.

Kontraktet tilldelades emellertid inte Développement SA. Detta foretag ingav
den 13 oktober 1980, pd anmodan av EUF som hade hénvisat till inexakthe-
ten hos vissa av foretagets anbud, tilldggsspecifikationer till dessa. Eftersom
dessa specifikationer i sin tur ansags otillréckliga, informerade kommissionen
per telex den 24 november 1980 Développement SA om att ett nytt for-
farande skulle inledas, i vilket en expert skulle anlitas som utsetts av den
somaliska regeringen pa grundval av en lista med forslag fran kommissionen.
Den 20 februari 1980 framiade experten dels en rapport i vilken han bedém-
de anbuden fran de tre ligstbjudande féretagen (Développement SA, Dravo
och Montitalia), dels en lista pd rekommendationer som féretagen skulle f6lja
di de anpassade sina forslag till ett nytt, av experten faststillt program, och
till en ny tidsplan.

Den 15 mars 1981 besl6t den somaliska regeringen att annullera anbuds-
infordran och att inleda direkta forhandlingar med de tre ldgstbjudande
foretagen med tillimpning av artiklarna 10 och 53 i de allménna villkoren for
offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten samt
leveranser som finansieras av Europeiska utvecklingsfonden (EGT 1972,
L 39, s. 1 f., fransk version; vid dverséttningen fanns ingen svensk version
att tillgd). Nirmare bestdimmelser for det nya forfarandet faststilldes i april
1981. Développement SA limnade gemensamt med Clemessy den 30 april
1981 inom den faststillda tidsfristen nya anbud till ett belopp av 54,6
miljoner franska franc. Dessa anbud atfoljdes av en skrivelse, i vilken den
somaliska regeringen informerades om att anbudet kunde séttas ned till 47
miljoner franska franc om vissa icke absolut nddvindiga tjéinster togs bort.
Dravo limnade ocksi nya anbud.

Anbuden 6ppnades den 9 maj 1981. Direfter foljde forhandlingar i Mogadi-
scio mellan anbudsgivarna, experten och den somaliska tekniska kommittén.
Den 14 maj 1981 féreslog den somaliska tekniska kommittén enhélligt att
Développement SA skulle tilldelas kontraktet och uppmanade detta foretag att
skriftligen bekrifta de punkter som man hade enats om under forhandlingar-
na.
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Den 19 maj 1981 uppmanade kommissionens foretréidare den somaliska vice
planministern att skjuta upp beslutet om att tilldela Développement SA
kontraktet till dess att experten hade lagt fram en ny rapport.

I en skrivelse av den 9 juni 1981 till de somaliska myndigheterna pépekade
denne expert att den somaliska tekniska kommitiéns rapport av den 14 maj
1981 inneholl oriktigheter och beddmningsfel.

Développement SA fick den 17 juni 1981 kéinnedom om expertens skrivelse
och blev efter nya forhandlingar till slut muntligen informerat den 10 augusti
1981 om att kontraktet hade tilldelats Dravo.

Sokandena har forklarat att de efter beslutet om att tilldela Dravo kontraktet
har vickt forevarande talan, varigenom de yrkar ersittning for den del av
den lidna skadan som utgérs av resekostnader till Somalia och inom Euro-
peiska gemenskapen samt av diverse utgifier med anledning av deras delta-
gande i anbudsforfarandena. De har gjort géllande att den skada de har lidit
beror pd de upprepade ingripandena frin kommissionens sida. Genom dessa
ingripanden hindrades de fran att tilldelas kontrakiet, trots att den tekniska
kommittén och Somalias president under forfarandets forsta skede hade
beslutat till deras forman och trots att den somaliska tekniska kommittén
under forfarandets andra skede ocksa hade beslutat att till deras formén,

Sékandena har grundat sin talan pé artikel 215 andra stycket i EEG-férdraget
och har dirvid aberopat dels gemenskapens utomobligatoriska ansvar pi
grund av rittsstridigt upptrddande, dels en princip om strikt utomobligato-
riskt ansvar. :

Kommissionen har yrkat att talan skall avvisas eller i vart fall ogillas.
Upptagande till sakprévning
Domstolens behdrighet

Kommissionen har gjort en invindning om réttegangshinder under pastiende
att domstolen inte r behorig i detta fall, eftersom denna skadestindstalan
inte kan riktas mot kommissionen. Kommissionen har framhillit att inom
ramen for forfarandet fér forhandling om samt ingéende och genomférande
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av sidana upphandlingskontrakt for bygg- och anlfiggningsarbeten som
finansieras av EUF, ligger enligt artikel 55 i den forsta Lomékonventionen
ansvaret for att nddvindiga beslut fattas hos de nationella myndigheterna i
den AVS-stat som kommer i atnjutande av finansieringen. Endast dessa
myndigheter 4r anbudsgivarnas direkta forhandlingspartner. Kommissionen
star inte i nagon relation till anbudsgivarna utan dess roll begrinsar sig till
ett samarbete med de behoriga nationella myndigheterna. Foljaktligen kan
tvister som uppstétt vid férhandling om samt ingéende och genomférande av
sadana konirakt endast berdra de nationella myndigheterna i AVS-staten.
Dessa tvister skall avgdras genom skiljedom enligt vad som foreskrivs i
artikel 55 i de ovanndmnda allménna villkoren for offentliga upphandlings-
kontrakt for bygg- och anliggningsarbeten som finansieras av EUF, sedan
mojligheten att fora talan i administrativ ordning i enlighet med AVS-statens
nationella lagstiftning dessférinnan har uttdmts.

Sokandena har svarat att de med sin talan inte avser vare sig att ifrdgasitta
giltigheten av de beslut som fattats av de somaliska myndigheterna eller att
gora dessa myndigheter ansvariga. Sokandenas talan stdder sig inte pa de
allménna villkoren for offentliga upphandlingskontrakt fér bygg- och an-
ldggningsarbeten som finansieras av EUF, utan pa artikel 215 andra stycket
i EEG-fordraget genom att det gors géllande att kommissionen har &dragit
sig ansvar pa grund av sitt upptriddande.

Sasom domstolen har fastslagit i domen av den 10 juli 1985 (CMC Coopera-
tiva muratori ¢ cementisti m.fl. mot kommissionen, mal 118/83, Rec., 1985,
s. 2325) innebir inte den omstéindigheten att ansvaret for att forbereda, for-
handla om och ingé kontrakt betriffande ett projeki som finansieras av EUF
ankommer pd myndigheterna i den berérda AVS-staten, vilken &dr anbuds-
givarnas enda forhandlingspartner, “att den majligheten dr utesluten att vid
genomforandet av projekt som finansieras av EUF tredje man lider skada
genom kommissionens, dess enheters eller dess enskilda anstilldas rittsakter
eller upptrddanden. Var och en som pastar sig ha lidit skada till foljd av
sidana rittsakter eller upptridanden skall darfér ha mdjlighet att vécka talan,
varvid det dock ankommer pd honom att styrka de ansvarsgrundande forut-
sittningarna, dvs. att det foreligger en skada till f6ljd av en réitsstridig
rittsakt eller ett rittsstridigt upptridande som kan tillrdknas gemenskapen.”

Under aberopande av artikel 215 andra stycket i EEG-fordraget avser
sokandena i detta fall just att fi kommissionens ansvar pa grund av dess
anstilldas upptridande faststillt. Invindningen om rittegngshinder kan
foljaktligen inte godtas.
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Ansékans inexakthet i fraga om fordelningen mellan sokandena av den yrkade

ersdttningen

Kommissionen har vidare gjort gillande att talan inte kan provas eftersom
det inte klart har angeits hur den yrkade ersittningen skall férdelas mellan de
bada sokandena.

Sasom sokandena med ritta har anmérkt dr fordelningen dem emellan av
ersittningen utan betydelse f6r kommissionens eventuella skyldighet att betala
det av dem gemensamt begérda skadestindet och kan inte ha nigon inverkan
pa talans upptagande till sakprévning. :

Inte heller denna invindning om rittegangshinder kan dérfor godtas.
Saken

Culpaansvar

Sokandena har for det forsta i huvudsak lagt kommissionen till last att denna,
trots att de somaliska myndigheterna flera ganger beddmt sokandenas anbud
som det ekonomiskt mest fordelaktiga, genom upprepade och oforutsebara
ingripanden systematiskt tagit parti mot sokandena utan att ange nagra skil
for sin instillning. For det andra har s¢kandena tillfogat foljande sirskilda
anmirkningar angdende forfarandets forlopp: Den tidsplan som faststélldes
av den expert som enligt sokandena utsetts av kommissionen var satillvida

- diskriminerande som den upprittades ensidigt i syfte att utesiuta sokandena.

Kommissionen vigrade att underritta dem om tidsplanen for forfarandet,
sisom denna framgér av kapitel II i expertens rapport, och végrade dem
tillging till skriftvixlingen mellan de somaliska myndigheterna och kommis-

“sionen. Slutligen gav inte kommissionen dem de upplysningar som var

absolut nodvindiga for deras deltagande i forfarandet.

Sokandena anser att detta handlande frin kommissionens sida utgor ett asido-
sittande av a) protokoll nr 2 till den forsta Lomékonventionen enligt vilket
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall viljas, vilket i férevarande
fall var sokandenas anbud, b) icke-diskrimineringsprincipen, c) principen om
skydd for berittigade forvantningar och d) vissa forfaranderegler.
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Kommissionen har i huvudsak svarat att de av sdkandena aberopade &t-
girderna fran de somaliska myndigheternas sida var endast yttranden och att
dessa myndigheter aldrig fattade nagot slutgiltigt beslut till f6rméan for
sokandena. Kommissionen har framhallit att den hade direkta férbindelser
endast med de somaliska myndigheterna men inte med de anbudsgivande
foretagen och att kommissionen med sina ingripanden hos dessa myndigheter
avsdg att bidra till att det fordelaktigaste anbudet valdes. Under dessa
omstindigheter hade kommissionen ingen motiveringsskyldighet. I vart fali
kan en talan enligt artikel 215 andra stycket i EEG-férdraget inte grunda sig
pa avsaknaden av motivering. Vidare har kommissionen framhallit att
experten valdes av de somaliska myndigheterna p4 grundval av en lista med
tre av kommissionen utsedda experter. Den information i kapitel I i ex-
pertens rapport som kunde vara av intresse for anbudsgivarna, nimligen
slutdagen for ldmnande av de &ndrade anbuden, meddelades anbudsgivarna
i réte tid. I Ovrigt var rapporten fortrolig.

Nir det giller sdkandenas sirskilda anmirkningar angdende den diskrimine-
rande karaktiren hos den tidsplan som uppréttats av experten samt angdende
vigran att ge sdkandena tillgang till kapitel II i expertens rapport och att
forse sokandena med upplysningar som gjorde det mojligt f6r dem att delta
i forfarandet, skall det fastslas att det kritiserade handlandet hirror antingen
frain den somaliska regeringen eller frdn den av denna regering utsedda
experten. Detta handlande kan alltsd inte tillriknas kommissionen och kan
foljaktligen inte medfora nagot ansvar for denna.

Nir det géller den sérskilda anméirkningen om att kommissionen vigrade att
ge sOkandena tillgang till skriftvixlingen mellan kommissionen och den
somaliska regeringen skall det erinras om att, sisom domstolen har framhallit
i sin dom av den 10 juli 1984 (STS, mél 126/83, Rec., s. 2769), "kommis-
sionens foretridare ingriper i detta forfarande, vare sig det ror sig om
godkdnnanden eller vidgran att godkénna, attesteringar eller vigran att
attestera, endast for att faststéilla om villkoren for gemenskapsfinansiering r
uppfyllda eller inte. Genom ingripandena avser man inte att inkrikta pa
principen om att de ifrigavarande kontrakten forblir nationella kontrakt som
endast AVS-staterna har ansvaret for att forbereda, férhandla om och inga,
och ingripanden kan inte heller ha sddan verkan”, Vidare ”star de foretag
som ldmnar anbud om eller tilldelas de ifrdgavarande kontrakten utanfor de
sérskilda forbindelser som pa detta omrade uppkommer mellan kommissionen
och AVS-staterna”. Hirav f6ljer att skriftvéxlingen mellan kommissionen
och den somaliska regeringen uteslutande gilide de sérskilda forbindelser
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som pa ett sadant omride uppkommer mellan dessa myndigheter och att
kommissionen inte var skyldig att ge tredje man tillgang till skriftvixlingen.

Vad giller sékandenas forsta huvudanmérkning, enligt vilken kommissionen
genom sina ingripanden upphévde resultatet av ett av de somaliska myndig-
heterna fattat beslut varigenom sokandena tilldelades kontraktet, skall det
fastslas att sokandena, sisom kommissionen med ritta har hivdat, inte vid
nagot tillfille hade tilldelats kontraktet genom ett beslut som fattades av de
behoriga nationella myndigheterna i enlighet med artikel 30.2 och 30.3 i det
ovannimnda protokollet nr 2 till den forsta Lomékonventionen och som
delgavs sokandena enligt formforeskrifterna i de allmdnna villkoren for
offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten samt
leveranser som finansieras av EUF. Den tekniska kommitténs ytirande samt
de 6vriga dokument som s6kandena har dberopat passerade aldrig stadiet for
det interna forfarandet och resulterade inte i nigon f6r de behoriga nationella
myndigheterna shutligt bindande rittsakt. S6kandena har dirfor med oritt lagt
kommissionen till last att denna genom sina ingripanden upphévde resultatet
av ett av de somaliska myndigheterna fattat beslut.

Vad giller den andra huvudanmérkningen, enligt vilken kommissionen
genom sina anstilldas upptridande hindrade att kontrakiet tilldelades sokan-
dena genom beslut av de somaliska myndigheterna, skall det fastslds att
kommissionen inte endast har ritt utan dven skyldighet att inom ramen for
det ansvar som tilldelats kommissionen i syfte att sikerstélla en god forvalt-
ning av EUF:s medel, tillse att de pa detta omrade tillimpliga bestimmel-
serna foljs och att det anbud som viljs 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga,
sdrskilt med hinsyn till de av anbudsgivarna erbjudna kvalifikationerna och
garantierna, arbetenas karaktdr och villkoren for deras genomférande, priset
for prestationerna, de med dessa forbundna driftskostnaderna samt prestatio-
nernas tekniska virde.

Av handlingarna i méalet framgér att de ingripanden som i detta fall har lagts
kommissionen till last endast avsig och tjinade till att avgora vilket anbud
som var det ekonomiskt mest fordelaktiga genom att gora det mojligt att
undanrdja de tvivel som kunde foreligga i detta hinseende. Dérfor kan
kommissionens foretridares handlande inte anses réttsstridigt.

Av det ovan anférda foljer att den forsta forutsittningen for att faststilla ett
ansvar for gemenskapen inte &r uppfylld. Darfor saknas anledning att prova
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om det finns ett orsakssammanhang mellan kommissionens upptriddande och
den pastadda skadan eller att berfikna skadans storlek.

Strikt ansvar

Stkandena har gjort géllande att 4ven om kommissionens ingripanden var
legitima dérfor att de var motiverade av politiska eller andra skil som hinfor
sig till allménintresset, medforde ingripandena dock objektivt en skada for
stkandena som borde ersittas enligt den princip om strikt ansvar som tilthér
de allminna réttsprinciper som dr gemensamma f6r medlemsstaterna.

Denna princip bor enligt s6kandena i férevarande fall tolkas pa si sitf att
stkandena varken pd grund av fordragens lIydelse, allménna réttsprinciper
eller omstindigheterna i malet far paliggas en ekonomisk bérda som bor
biras av gemenskapen i dess helhet, eftersom bordan grundar sig pa allmén-
intresset.

Kommissionen har héivdat att de principer som stkandena har aberopat inte
har erkiints av domstolen och att f6rutsittningarna for att de skall kunna
tillimpas i alla héndelser inte dr uppfyllda i detta fall, sérskilt eftersom inget
beslut fattades om att tilldela sékandena kontraktet,

Det skall fastslas att principen om strikt ansvar sdsom den har beskrivits av
sokandena forutsétter att en enskild till f6rman for allménintresset bér en
ekonomisk borda som det normait inte aligger honom ait bira. I férevarande
fall dr dock den aberopade skadan endast resultatet av den normala risk som
varje deltagare i ett anbudsforfarande utsétter sig for. Foljaktligen, och utan
att det behdver provas om gemenskapens rittsordning erkénner nigon sadan
princip om strikt ansvar, kan inte denna grund godtas.

Mot bakgrund av dessa Overvdganden i forening skall stkandenas talan
ogillas.
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Riittegingskosinader

35 I enlighet med artikel 69.2 i réttegangsreglerna skall tappande part forpliktas
att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkais. Sokandena har tappat
malet och skall darfor forpliktas att solidariskt ersitta réitegangskostnaderna.

P3 déssa grunder beslutar

| DOMSTOLEN (femte avdelningen)
f6ljande dom:
1 Sokandenas talan ogillas.

2) Siikandena skall solidariskt ersitta rittegingskosinaderna.

Everling Joliet

Due Gailmot Kakouris
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 24 juni 1986.

P. Heim - U. Everling

Justitiesekreterare Ordférande p4 femte avdelningen
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