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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
CARL OTTO LENZ

fremsat den 30. juni 1992

Hyr. president,
De herrer dommere,

A — Faktiske omstendigheder

1. Dette annullations-, passivitets- og erstat-
ningssegsmil angdr en begrznset udbuds-
procedure, der som led i den tredje
Lomé-konvention ! (herefter benzvnt »kon-
ventionen«) blev iverksat med deltagelse af
en mellemstatslig organisation, der omfatrer
en rzkke AVS-lande, Comité permanent
inter-Etats de lutte contre la sécheresse dans
le Sahel (Det Mellemstatslige Rid for
Bekzmpelse af Torken i Sahel-omridet, her-
efter benzvnt »CILSS«). Proceduren var et
led i gennemforelsen af et regionalt hand-
lingsprogram i CILSS’ medlemsstater, som
skulle finansieres af midler fra Den Furopa-
iske Udviklingsfond. Sagsegeren, selskabet
Italsolar, Milano, indgav et tilbud, som
CILSS ikke antog. De for Domstolen ned-
lagte pistande har sammenheng med Kom-
missionens optrzden i forbindelse med pro-
ceduren, idet Kommissionen ifelge
sagsogeren herved har tilsidesat sine forplig-
telser.

2. Det nzvnte program, der er omfattet af en
finansieringsaftale, jf. konventionens artikel
222, og som fastlegger de nzrmere regler for
den omtvistede udbudsprocedure, blev fore-
lagt af CILSS og angir fotovoltaisk udnyt-

* Originalsprog: tysk.

1 — Den tredje AVS/E@F-konvention, der blev indget i over-
ensstemmelse med en rids- og kommissionsafgerelse af
24.3.1986 (EFT L 86, s. 3).
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telse af solenergi i Sahel-landene (programme
régional solaire — PRS). Indferelsen af foto-
voltaisk udstyr i stort omfang skal udbrede
anvendelsen af solenergi i de ni Sahel-lande 2.
Nzrmere bestemt er der tale om udnyttelse
af solenergi med henblik pa drift af pumpe-
anlaeg, belysning, kolefaciliteter og genoplad-
ning af batterier og akkumulatorer. Med
95% af det til den sterst mulige ydelse ned-
vendige udstyr installeret reprasenterer drift
af pumpeanleg det vigtigste aspekt (jf. artikel
11 det tekniske bilag til de szrlige betingelser
i forbindelse med udbudsproceduren = del A
i udbudsmaterialet). Til nzrmere belysning
af programmets indhold hedder det, at fol-
gende principper ligger til grund for pro-
grammet:

»— de lgbende udgifter skal beres af bru-
gerne

— PRS skal vzre den farste fase af en pro-
ces med udvikling af solenergi baseret
pa et sedvanligt forretningsforhold mel-
lem kunden og leverandarerne, i forste
rekke for s3 vidt angdr vedligeholdelse

myv.«

3. Selve udbudsproceduren [(nr.
6100.20.94.216 (REG/6116)] var 1 forste
relke baseret pa det nevnte udbudsmateri-
ale, der bestod af en rzkke szrlige betingel-
ser (del A) med et tilhorende teknisk bilag og

2 — Burkina Faso, Cap Verde, Gambia, Guinea-Bissau, Mali,
Mauritanien, Niger, Sencgal og Tchad.
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af nogle generelle betingelser (del B). Endvi-
dere gjaldt de almindelige betingelser for
kontrakter vedrerende bygge- og anlzgsar-
bejder og leverancer, der finansieres af Den
Europziske  Udviklingsfond 3> (herefter
benzvnt »de almindelige betingelser«).
Udbudsproceduren angik, jf. artikel III i
udbudsmaterialets del A, dels levering og
installation af det omhandlede udstyr, dels
supplerende ydelser, nzrmere bestemt:

— oprettelse af et handelsnet for reservedele

— vedligeholdelse af udstyret

— uddannelse af personale.

4. Hvad angir de nzrmere detaljer i forbin-
delse med leveringen, installationen, den
efterfolgende  vedligeholdelse mv. samt
uddannelse af personale henviser artikel III
til det tekniske bilag.

5. Konventionens artikel 236, stk. 1, og arti-
kel 45, stk.1, i de almindelige betingelser
indeholder bestemmelse om de generelle kri-
terier i forbindelse med afgerelsen af, hvad
der skal anses for det »gkonomisk mest for-
delagtige bud«, som i henhold til konventio-
nens artikel 226, stk. 2, skal vzlges, mens det
fremgar af flere formuleringer i udbudsmate-
rialets del A, at blandt disse kriterier skulle i
forbindelse med den i sagen omhandlede
udbudsprocedure den tilbudte »eftersalgsser-
vice« anses for et »afgerende kriteriume (jf.
punkt X.2 i del A samt artikel 1, nestsidste
afsnit, og artikel 3.1 i det tekniske bilag). Det
hed 1 sidstnevnte bestemmelse, at tilbud, der

3 — Jf Rides forordning (EQF) nr.282/72 af 31.1.1972 (JO
L39,s 1)

ikke opfyldte de deri angivne krav, ville blive
afvist, uanset hvilken vurdering der i ovrigt
blev anlagt med hensyn il de tilbudte leve-
rancers kvalitet og pris. Den nzvate bestem-
melse fastlagde de krav, som ethvert tilbud
skulle opfylde pa dette punkt. Tilbudsgive-
ren skulle give oplysning om identiteten af
og referencerne for et selskab, der skulle
reprasentere tilbudsgiveren i hver af de sta-
ter, som var omfartet af det pigzldende parrti,
idet dette selskab pi tilslagsmodtagerens
ansvar skulle varetage den efterfolgende ved-
ligeholdelse mv. Der skulle vare tale om et
solidt og lokalt selskab. Tilbuddet skulle i
denne forbindelse bl.a. indeholde oplysnin-
ger om:

— selskabsnavn, stiftelsesdato, det reprasen-
terende selskabs selskabskapital i den
enkelte stat samt de steder, hvor dette sel-
slab drev virksomhed

— dette selskabs referencer med hensyn
ul udferelse af opgaver svarende til
de i forbindelse med udbudsproceduren
ombhandlede

— indholdet af de kommercielle aftaler mel-
lem tlbudsgiveren og dennes lokale
reprasentant.

6. Artikel 8 i det tekniske bilag, der fastlagde
de nzrmere regler om tilbuddenes indhold,
indeholdt med hensyn til efterfolgende vedli-
geholdelse mv. bestemmelse om, at der bl.a.
skulle fremlegges dokumentation indehol-
dende oplysningerne vedrerende rtilslags-
modtagerens nationale reprasentant og ved-
rorende den narmere made, forpligtelserne
for si vidt angdr efterfolgende vedligehol-
delse mv. ville blive opfyldt pa.
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7. Udbuddet var opdelt i tre partier, der hver
omfattede forskellige Sahel-lande:

parti nr. 1: Cap Verde, Gambia, Guinea-
Bissau, Mauritanien og Senegal

parti nr. 2: Burkina Faso og Mali

parti nr. 3: Niger og Tchad.

8. T henhold til artikel IV.4 i udbudsmateria-
lets del A kunne tilbudsgiverne indgive til-
bud omfattende et, to eller tre partier, idet
der skulle vere tale om szrskilte tilbud. Det
skulle pi grundlag af de i det tekniske bilag
fastlagte kriterier for hvert enkelt partis ved-
kommende afgares, hvilket tilbud der matte
anses for det skonomisk mest fordelagrige.
For at gere det muligt at sammenligne for-
skellige systemer og ydelserne 1 forbindelse
hermed kunne den samme tilbudsgiver ikke
gives tilslag for alle tre partier.

9. Efter den ansegning om at matte deltage i
det begrznsede udbud, som sagsegeren
havde fremsat efter meddelelse nr. 2731 ved-
rorende forhindsudvezlgelse af virksomhe-
der 4, opfordrede CILSS’ eksekutivsekretaer
ved skrivelse af 6. juli 1989 sagsegeren om
inden den 6. november 1989 at indgive tilbud
i overensstemmelse med udbudsmaterialet,
der var vedlagt, nermere bestemt til Kom-
missionens Generaldirektorat for Udvikling
(GD VIII). Sagsegeren indgav inden for den
fastsatte frist et tilbud omfattende parti nr. 2
og 3.

4 — EFT S 62 af 29.3.1988.
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10. Efter abningen af de indkomne tilbud
blev disse nzrmere undersagt og vurderet,
og tilbudsgiverne blev opfordret il at frem-
kkomme med en rzkke oplysninger og praci-
seringer. Hvad angdr sagsegeren blev selska-
bet ved skrivelse af 14. november 1989 fra
GD VI opfordret til at fremkomme med
supplerende oplysninger vedrsrende udsty-
rets tekniske specifikationer, erfaringerne fra
tidligere anvendelser i oversgiske lande, den
pitenkte opstillingsmide samt efterfolgende
vedligeholdelse mv.

11. Sagsogeren meddelte samtlige de pagzl-
dende oplysninger inden for den fastsatte
frist.

12. Den 27. november 1989 blev der aflagt et
besog pa sagsogerens virksomhed med hen-
blikk pa en nermere teknisk undersegelse af
selskabets produkter.

13. Efter at sagsegeren pi anmodning fra
CILSS havde forlenget sit tilbuds gyldig-
hedsperiode med to méneder ud over den i
artikel XVI i udbudsmaterialets del A
omhandlede  gyldighedsperiode, foreslog
CILSS, at der i farste omgang blev kontrahe-
ret med andre selskaber end sagsegeren, og
at der for si vidt angir disse selskaber blev
gennemfort tekniske forseg som omhandlet i
artikel 5 1 det tekniske bilag til udbudsmate-
rialets del A. Dette forslag blev godkendt af
Kommissionen den 30. april 1990.

14. CILSS meddelte herefter ved telex af 3.
maj 1990, der blev bekraftet ved skrivelse af
7. maj 1990, sagsegeren, at selskabets tilbud
ikke var blevet antaget.
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15. Ved skrivelse af 7. maj 1990 rettede sag-
spgeren henvendelse til Kommissionen,
hvorved selskabet alene henviste til telexet,
idet det endnu ikke havde modtager den
bekrzfrende skrivelse af 7. maj 1990. Selska-
bet anferte, at sifremt denne meddelelse (af
3. maj) indebar, at selskabets tilbud herefter
blev udelukket fra proceduren, og sifremt
selskabet fik endelig meddelelse om denne
udelukkelse, ville det anse dette for retsstri-
digt som folge af en rekke meget graverende
forhold, som sagsegeren i s3 fald ville give
nermere meddelelse om. Sagsegeren forbe-
hold sig i overensstemmelse hermed ret til at
tage skride til at beskytte sine rettigheder ved
de kompetente retsinstanser. Sagssgeren
fremhzevede navnlig, at det ved ibningen af
tilbuddene var fremgiet, at selskabets tilbud
var det mest fordelagtige hvad angar prisen,
og at de selskaber, som sagsogeren havde
valgt til at reprasentere sig i de enkelte lande,
opfyldte de nadvendige forudsztninger her-
for. Selskabet tilfajede, at enhver form for
udelukkelse uden rimelig begrundelse ville
fore til, at hele udbudsproceduren matte
annulleres.

16. Det hed til shut 1 skrivelsen:

»Vi haber, at den meddelelse, vi har modta-
get, beror pa en fejltagelse, og vil sztre stor
pris pd et hurtigt svar fra Dem vedrgrende
dette sporgsmal.«

17. Som svar herpi meddelte Kommissionen
ved skrivelse af 12. juni 1990 fra generaldi-
rektoren for GD VIII, at kompetencen til at
weffe afgorelse med hensyn til tilslag for
partierne henherte under CILSS’ eksekutiv-
sckretar, idet PRS, som udbudsproceduren
var et led i, blev gennemfert pi CILSS’
ansvar. Kommissionen tilfgjede, at den under
alle omstendigheder havde fulgt sagen noje,
og at CILSS blev bistiet af internationale
sagkyndige med henblik pi at vurdere de

tekniske specifikationer i forbindelse med de
forskellige tilbud. Kommissionen anforte
endvidere, at der ved den samlede vurdering
med hensyn til, hvilket tilbud der var det
skonomisk mest fordelagtige, i overensstem-
melse med udbudsmaterialet var sket en ind-
dragelse, ikke alene af sporgsmalet om udsty-
rets kvaliter, men ogsi dets forventede
levetid samt navnlig spergsmiler om den
efterfolgende vedligeholdelse mv. og de i for-
bindelse hermed tilbudte garantier. General-
direktoren udirykte beklagelse over, at han
som led i proceduren mitte bekraefte, at
ltalsolar’s ulbud — der utvivlsomt havde
visse kvaliteter, som havde givet anledning
til, at dets gyldighedsperiode var blevet for-
lenget — ikke var blevet antaget af CILSS’
eksekutivsekretzr. Endelig hed det i skrivel-
sen, at sifremt sagsegeren ville rejse indsi-
gelse vedrerende udbudsproceduren, matte
dette ske over for CILSS, hvorved sagsoge-
rens opmarksomhed dog blev henledt p3, at
den pigzldende myndighed efrer artikel 45,
stk. 2, femte afsnit, i de almindelige betingel-
ser ikke var forpligtet til at begrunde sin
afgorelse.

18. Ved skrivelse af 9. juli 1990 &l CILSS’
elsekutivsekretaer forlangte sagssgeren en
tilbagekaldelse af afgorelsen om at udelukke
selskabet samt tilladelse til at deltage i proce-
durens videre forleb, herunder navnlig for si
vidt angir laboratorietests, indtil det endelige
tilslag. Sagsegeren meddelte endvidere, at
safremt der ikke blev taget skridt til at efter-
komme selskabets krav, ville det iverksztie
voldgiftsproceduren 1 henhold til konventio-
nens artikel 238 med henblik pd at fi fast-
slaet, at det havde ret til at deltage i udbuds-
proceduren og til at f3 antaget sit tilbud, idet
dette var det skonomisk mest fordelagtige,
eller i givet fald at fa tilkendt erstatning.

19. Den 4. december 1990 indgav sagssgeren
en begaring om voldgift rettet mod CILSS
til Det Internationale Handelskammer.
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20. Ved kendelse afsagt af Domstolens pra-
sident den 25. oktober 1990 blev en ved sar-
skilt processkrift indgivet begaering fra sag-
sogeren om forelabige forholdsregler iklke
taget til folge.

21. Sagsogeren er af den opfattelse, at ikke
alene selskabets udelukkelse fra udbudspro-
ceduren, men ogsi den angivelige afgorelse
fra Kommissionen, som selskabet blev med-
delt ved skrivelsen af 12. juni 1990, er rets-
stridig. Under alle omstzndigheder har
Kommissionen ifglge sagsogeren undladt at
trxffe de forholdsregler, der var nedvendige
for at beskytte selskabets interesser. Sagsage-
ren har som felge heraf lidt et alvorligt tab,
som selskabet over for Kommissionen mi
have krav pi erstatning for.

22, Sagsogeren har  nedlagt  felgende

pistande:

— Det fastslds, at den afgarelse fra Kommis-
sionen, der blev meddelt sagsegeren ved
skrivelse af 12. juni 1990, er ugyldig.

— Subsidizrt fastslas det, at Komraissionen
har undladt at treffe de forholdsregler i
forhold til sagsegeren, som den var for-
pligtet til at traffe.

— Kommissionen tilpligtes at yde sagsoge-
ren erstatning for det tab, selskabet har

lidt.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens
omkostninger, herunder omkostningerne
i forbindelse med sagen om forelsbige
forholdsregler.

23, Kommissionen har nedlagt felgende
pastande:

1-24

— Sagen afvises, for si vidt den er anlagt
under henvisning til EQF-traktatens arti-
kel 173 og 175, subsidizrt frifindes sag-
sogte.

— Sagsagte frifindes, for si vidt sagen er
anlagt under henvisning tl EO@F-
traktatens artikel 178 og artikel 215,
stk. 2.

— Sagsogte tilpligtes at betale sagens
omkostninger, herunder omkostningerne
i forbindelse med sagen om forelobige
forholdsregler.

24, For s3 vidt angir sagen som erstatnings-
sogsmil gor Kommissionen i forste rakke
galdende, at den i betragtning af den util-
streklkelige karakter af sagsogerens tilbud
med hensyn til efterfalgende vedligeholdelse
mv. fandt, at CILSS’ forslag var i overens-
stemmelse med vilkirene i forbindelse med
udbudsproceduren, siledes at Kommissionen
ikke havde nogen grund tl at modsatte sig
dette forslag.

B — Droftelse

I — De under henvisning til EOF-
traktatens artikel 173 og 175 nedlagte
péstande

25. 1. Tvisten om, hvorvidt disse pastande
kan antages til realitetsbehandling, har i det
vasentlige sammenhaeng med spergsmilet
om kompetencefordelingen mellem hen-
holdsvis Kommissionen, der herved efter
konventionens artikel 226, stk. 1, og artikel
228, stk. 1, er reprasenteret af den ledende
anvisningsberettigede og den delegerede, og
den myndighed, der handler pa de pigel-
dende AVS-staters vegne (her CILSS) i for-
bindelse med gennemferelsen af projekeer
finansieret gennem Den Europeiske Udvik-
lingsfond, jf. konventionens artikel 192 og
215 ff. Der mi i denne sammenheng tages
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stilling til to serskilte spargsmal, nemlig for
det forste sporgsmilet om tilslaget 1 forbin-
delse med kontrakten som sidan og for det
andet sporgsméilet om finansieringen gennem
fondens midler.

26. Hvad angir den herved gzldende kom-
petencefordeling har sagsegeren under den
mundtlige forhandling preciseret den —
uklare — argumentation, selskabet havde
fremfort under den skriftlige forhandling,
Under den skriftlige forhandling gjorde sag-
sogeren gxldende, at ganske vist henhorte
kompetencen til at indga de pigeldende gen-
nem Den Europaziske Udviklingsfond finan-
sierede kontrakter under CILSSS5, men
Kommissionen ridede over vidtgiende befo-
jelser for si vidt angdr gennemforelsen af
udbudsproceduren og kontrollen i forbin-
delse hermede. Ifelge sagsogeren havde
Kommissionen i CMC-sagen 7 modsat sig en
udelukkelse af det mest fordelagtige tilbud,
og Domstolen ansi ikke denne fremgangs-
made for behzftet med mangler 8.

27. 1 forbindelse med sin argumentation
vedrorende den under henvisning til artikel
175 nedlagte pastand gjorde sagsageren end-
videre gzldende, at der i henseende til
udbudsproceduren pahvilede Kommissionen
en kontrolforpligtelse i den forstand, at
Kommissionen skulle pase, at den tilslagsgi-
vende myndighed iagttog lighedsprincippet
og princippet om forbud mod forskelsbe-
handling og valgte det tilbud, der var det
skonomisk mest fordelagtige ®. Sagsegeren
anforte, at Kommissionen havde gjort sig
skyldig i en retsstridig undladelse ved ikke at

5 — Replikken, s. 8.

6 — Aust.
7 — Jf. dom af 10.7.1985, sag 118/83, CMC mod Kommissionen,
Sml. 5. 2325.

8 — Stxvningen, s. 17.
9 — Replikken, s. 5.

gribe ind med henblik p3, at sagsegeren pa
ny fik adgang til den igangvzrende procedu-

re 10,

28. Sagsegeren tog imidlertid ikke under den
skriftlige forhandling udtrykkeligt stilling til,
hvorvidt de nzvnte befgjelser og forpligtel-
ser — ud over sporgsmalet om finansieringen
(f. konventionens artikel 192, stk.4) —
recigt tillige omfartede tilslaget og den
procedure, der gk forud. Sagsegeren
piberdbte sig snarere i forste rakke Kom-
missionens faktiske optreden. Den for sag-
sogeren bebyrdende afgerelse var formelt —
men ogsd kun formelt — underskrevet af
CILSS’ eksekutivsekreter . Udbudsproce-
durer, hvorved der er tale om finansiering
gennem Den Europziske Udviklingsfond,
forvaltes af Kommissionen med kun formel
deltagelse fra AVS-staternes side '2. Der tek-
niske beseg pa sagsogerens virksomhed skete
ved Kommissionens foranstaltning, og
CILSS havde modsat sig dette besag og tog
skride tl, at CILSS’ egen reprasentant ikke
deltog 3.

29. Under den mundtlige forhandling har
sagsogeren herefter henvist til konventionens
artikel 192, stk. 3, litra d), der bestemmer:

»Det henherer under AVS-staternes og Fzl-
lesskabets fxlles ansvarsomrade:

d) at iverksette gennemferelsesforanstalt-
ninger, der er egnede til at sikre lige vilkar
for deltagelse 1 udbud og kontrakter

10 — Stavningen, s. 18.
11 — Staxvningen, s. 10.
12 — Stavningen, s. 15 f.
13 — Replikken, 5.1 og 2.
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30. Sagsegeren ~ sammenholder ~ denne
bestemmelse med artikel 192, stk. 2, litra d),
hvorefter det henhgrer under AVS-staternes
ansvarsomride at

»udarbejde, forhandle og indgd kontrakters,

og gor pi dette grundlag gzldende, at
udbudsproceduren til og med tilslaget hen-
horte under AVS-staternes og Fallesskabets
feelles ansvar, idet den pigzldende AVS-stats
eksklusive kompetence kun omfatter indga-
elsen af kontrakten med den valgte tilbudsgi-
ver, pi et stadium, der ligger efter tilslaget.
Sagsogeren anferer, at Kommissionens
reprsentants godkendelse af AVS-statens
forslag til forelebigt tilslag [jf. konventionens
artikel 228, stk. 3, litra d) og €)] er en ned-
vendig forudsztning for selve tilslaget.

31. Jeg vil i forbindelse med undersogelsen
af annullationspastanden drefte sporgsmalet
om en optreden fra Kommissionens side, der
kan vare udtryk for en indblanding i CILSS’
befojelser, idet der i nerverende forbindelse
mi ske en undersogelse af det grundleg-
gende sporgsmal om kompetencefordelingen.

32. Domstolen antog i dommen i STS-
sagen 4 pi grundlag af en narmere underse-
gelse af de relevante bestemmelser i den
anden Lomé-konvention, der fandt anven-

14 — Dom af 10.7.1984, sag 126/83, STS mod Kommissionen,
Sml. s.2769.
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delse i denne sag 15 — og gentog dette i de
senere domme i sagerne CMC 16 og Murri 7
samt Clemessy 18 —

»at kontrakter, til hvis udferelse der ydes
bistand fra EUF, er et nationalt anliggende i
hver AVS-stat, hvis myndigheder det tilkom-
mer at udarbejde, forhandle og indgd
dem« 19,

33. Hvad angir de befgjelser, der henhorer
under den delegerede og den ledende anvis-
ningsberettigede (der er Kommissionens
reprasentanter), jf. artikel 123 i den anden
Lomé-konvention (artikel 228 i den tredje
konvention, der er relevant her), udtalte
Domstolen i premis 16 i dommen:

»... de opgaver, som Kommissionens reprz-
sentanter har i forbindelse med denne proce-
dure, hvad enten de udmenter sig i godken-
delse eller manglende godkendelse, eller i
pitegninger eller manglende pétegninger,
[har] udelukkende ... til formal at i konsta-
teret, om betingelserne for en fellesskabsfi-
nansiering er opfyldt. De har ikke til formal
og kan ikke bevirke et brud pd grundsatnin-
gen om, at de pigzldende kontrakter er et
nationalt anliggende for AVS-staterne, der
som de eneste har ansvaret for at udarbejde,
forhandle og indgd dem«.

5 — Lomé 1T Lomé IIT

Artikel 108, stk. 2 Artikel 192, stk. 2

Artikel 120 = Ardkel 225, stk.3
Artikel 122 = Artikel 227
Artikel 108, stk. 5 = Artikel 192, stk. 4
Artikel 121 = Artikel 226
Artikel 123, stk. 1, litra a) = Artikel 228, stk. 1,
litra a).

16 — Aust.

17 — Dom af 19.9.1985, sag 33/82, Murri mod Kommissionen,
Sml. s. 2759.

mod Kommissionen, Sml. s. 1907.
19 — Premis 13 i dommen i STS-sagen.

18 — Dom af 24.6.1986, sag 267/82, Développement og Clemessy
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34. Senere i dommen fastslog Domstolen
(przmis 18, in fine):

»[De tilbudsgivende] virksomheder treder
kun i retlig forbindelse med den AVS-stat,
der har ansvaret for kontrakten, og ingen
afgerelser truffer af Kommissionens reprz-
sentanter kan bevirke, at en beslutning truf-
fet af Fallesskabet i forhold til disse virk-
somheder kan anses for at vaere tradt i stedet
for en beslutning truffet af AVS-staten, der
som den eneste er befgjet til at indgi og
undertegne kontrakten. «

35. Ser man pa disse domscitater som hel-
hed, fremgir é)et, at AVS-staternes eksklusive
kompetence pa ingen mide alene omfatter
underskrivelsen af kontrakterne med den
valgte tilbudsgiver, efter tilslager. AVS-
staterne har sﬁfedes ansvaret for gennemfo-
relsen af udbudsproceduren, idet Kommissio-
nens  reprasentanter kun i1 denne
sammenhzng har til opgave at gribe ind for
si vidt angdr spergsmilet om fallesskabsfi-
nansiering (premis 16), idet AVS-staterne
endvidere har ansvaret for selve beslutningen
om tilslag, hvilket klart understreges af ven-
dingen, »de pigxldende kontrakter er et
nationalt anliggende« 29, ligesom det i ovrigt
bekreftes af indholdet af artikel 45 i de
almindelige betingelser 1. Hvad narmere

20 — Jf. ogsi Domstolens prasidents kendelse af 25.10.1990 i
sagen om forclobige forholdsregler (sag 257/90 R), praemis
18, hvori det i realiteten fastslis, at CILSS treffer a/l;arelse
om tilslaget i positiv eller negativ retning.

21 — Artikel 45 bestemmer siledes folgende hvad angir den pro-
cedure, der skal folges af det udvalg, som har ul opgave at
undersoge tilbuddene, og af myndighederne i det pigal-
dende tredjeland:

»1. Udvalget foreslir myndigheden at antage det tilbud, der
er det okonomisk mest fordelagtige ...
2

gwcr til orientering den tilbudsgiver, hvis tilbud cr blevet
valgt, meddelelse om valget ved anbefalet brev med modta-
gelsesbevis ...

giver ligeledes ved anbefalet brev de avrige tilbudsgivere
meddelelse om, at deres tilbud ikke er blevet antaget.
Myndigheden er ikke forpligtet til at meddele grundene il
sit valg.

4 Nir myndigheden beslutter ikke at fore en udbudsproce-
dure tl afslutning, giver den samlige tilbudsgivere medde-
lelse herom ...«

{Mine fremhavelser).

angdr det forhold, at Kommissionens god-
kendelse af forslaget om forelobigt tilslag er
begrenset til spargsmilet om finansiering,
hvilket sagsogeren bestrider, er ikke alene
premis 16 i dommen i STS-sagen relevant,
men ogsé en anden bemzrkning fra Domsto-
len i denne dom (przmis 19), hvorefter

»den beslutning, hvorved Kommissionens
reprasentant godkendte, at de omtvistede
kontrakter blev tldelt selskabet Telspace,
ikke [kan] antages at bersre selskabet STS
‘umiddelbart” 1 betydningen i EQF-
traktatens artikel 173, stk. 2«

36. Det af sagsogeren vedrorende spergsmai-
let om kompetencefordelingen anforte m3
herefter forkastes.

37. 2. Det ma antages at fremga heraf, at de
under henvisning til artikel 173 og 175 ned-
lagre pastande af flere grunde ma afvises fra
realitetsbehandling.

38. a) Hvad angir den under henvisning til
artikel 173 nedlagte pistand ma dette forma-
literssporgsmél bero p3, hvorvidt der er tale
om en afgorelse, der kan skabe retsvirknin-
ger 2. Sagspgeren gor geldende, at den
anfegtede skrivelse af 12. juni 1990 er udiryk

22 — Jf. f.cks. kendelse af 4.10.1991, sag C-117/91, Bosman mod
Kommissionen, Sml. 1, s. 4837, praemis 13.
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for en sidan afgerelse. P dette punkt er sag-
segerens argumentation — der, siledes som
den fremgik af selskabets processkrifter, ikke
var ganske klar 22 — efter den mundtlige for-
handling faelgende nye: Skrivelsen er udtryk
for to afgorelser fra Kommissionens side.
For det forste udger skrivelsen en medde-
lelse om den stiltiende accept af udelukkelsen
af sagsogeren i form af en godkendelse af det
forelabige tilslag, og for det andet indeholder
skrivelsen en beslutning om ikke at ville
treffe de forholdsregler, der kunne rette op
pé situationen, dvs. forholdsregler med hen-
blik p3, at sagsegeren pd ny fik adgang til
proceduren.

39. Jeg kan ikke tiltrede denne opfattelse. 1
skrivelsen gav Kommissionen blot udtryk
for sin vurdering med hensyn til retstilstan-
den for s3 vidt angdr kompetencesporgsmi-
let, kriterierne i forbindelse med tilslaget og
de gzldende formforskrifter og bekreftede
— p4 grundlag af sit kendskab til de faktiske
omstendigheder — at CILSS ikke havde

antaget sagsogerens tilbud.

40. Den eneste afgorelse, som kunne skabe
retsvirkninger, var den afgerelse fra CILSS,
som omtales i skrivelsen, en afgerelse, som

23 — Pis. 10 og 11 i stevningen hedder det, at en klar stillingta-
gen fra Kommissionens side (over for CILSS) med utvety-
dig angivelse af, at en udelukkelse af sagssgeren métte anses
for retsstridig, utvivisomt ville have forhindret, at selskabet
blev udelukket. Der er herved tale om en afgerelse, der
berorer sagsogerens retsstilling, idet Kommissionen ved
denne afgerelse afslog at trzffe de forholdsregler, som sag-
segeren anmodede om med henblik pa at beskytte sine inte-
resser. P4 s. 18 i stavningen hedder det herefter, at den afge-
relse, hvorved Kommissionen godkendte, at sagspgeren b%ev
udelukket, bor kendes ugyldig (som det fremgir af den
efterfolgende subsidiert fremforte argumentation, synes
sagsogeren at g ud fra, at denne »afgorelse« blev meddelt
ved den anfagtede skrivelse). Det stir ikke klart, hvilket
forhold der bestar mellem disse to opfattelser. I replikken
(s. 4) anforte sagsogeren, at skrivelsen var udtryk for Kom-
missionens endelige stillingtagen vedrerende de forhold,
som sagsegeren pegede pi over for Kommissionen, og at
skrivelsen udadtirbetegnede Kommissionens beslutning om
ikke at ville rette op pa den fejl, som sagsogeren havde gjort
opmerksom pa.

1-28

Kommissionen dog blot nzvnte var blevet
truffer. Hverken den af Kommissionen i
skrivelsen givne redegerelse for de fakriske
forhold eller disse selv kan (siledes som det
fremgir af min undersogelse vedrsrende
sporgsmilet om kompetencefordelingen)
begrunde den antagelse, at den pigzldende
afgorelse mi tilskrives Fellesskabet. Det af
sagsegeren anferte, hvorefter CILSS kun for-
melt traf afgorelsen om den anfegtede ude-
lukkelse, zndrer intet heri. Der foreligger
intet til stotte for, at Kommissionen i den
nevnte forbindelse skulle have handlet uden
for grenserne for sine befojelser eller i for-
hold til CILSS pi retsstridig made skulle
have grebet ind med det formal, at sagsege-
ren blev udelulket fra at f3 tilslag. Sagsege-
ren har ganske vist gjort geldende, at Kom-
missionen traf visse beslutninger i stedet for
CILSS som led i det tekniske besog (hvilket
sagsegte dog bestrider), men sagsogeren
bestrider ikke rigtigheden af det af Kommis-
sionen anfarte, hvorefter forslaget om forels-
bigt tilslag til en anden tilbudsgiver, i fuld
overensstemmelse med den gzldende kom-

petencefordeling, hidrerte fra CILSS.

41. Hvad herefter angdr den godkendelse,
som Kommissionen mitte have givet med
hensyn til det forelebige tilslag, indeholder
den anfegtede skrivelse ingen angivelse
heraf, og s3 sent som i stzvningen baserede
sagspgeren sig pa den antagelse, at det fore-
lobige tilslag endnu ikke var blevet givet 24,

42. Jeg kan heller ikke se, hvorledes Kom-
missionen skulle have afsliet nogen opfor-
dring fra sagsegeren om at afhjzlpe situatio-
nen. Dette kan da heller ikke overraske, for
si vidt som sagsegeren i sin skrivelse af 7.

24 — Jf. s. 11 i stzzvningen,
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maj 1990 ikke fremsatte nogen sidan udiryk-
kelig opfordring. Sagsegeren anfarte i denne
skrivelse for det forste, at selskabet fandt —
og hvorfor det fandt — at en udelukkelse af
det ville veere retsstridig, at det forbeholdt sig
ret ul at indbringe spergsmalet »for de kom-
petente retsinstanser«, og at det var af den
opfattelse, at en utilstrekkeligt begrundet
afgerelse om at udelukke det matte fore til,
at hele udbudsproceduren blev annullerer.
For det andet gav selskaber udtryk for, at det
hibede, at der var tale om en »fejltagelse«, og
sagsogeren anmodede Kommissionen om et
»svar«.

43. Jeg er herefter af den opfattelse, at sagen
mi afvises, for s& vidt den er anlagt under
henvisning til artikel 173, allerede af den
grund, at der ikke foreligger nogen afgarelse,
der kan skabe retsvirkninger.

44, For si vidt Domstolen alligevel mitte
antage, at skrivelsen fra Kommissionen mi
opfattes siledes, at den indeholder en god-
kendelse (af det forelobige tilslag) eller en
beslutning om ikke at ville tage skridt til en
afhjelpning (af forholdene), siledes som sag-
sageren har gjort geldende, vil jeg fremhzve,
at der herved pd ingen mide kan vare tale
om afgerelser, som bersrer sagsageren umid-
delbart 2. Denne antagelse afsvaekkes ikke af,
hvad der fremgar af Domstolens dom i sagen
Piraiki-Patraiki 26, som sagsegeren har hen-
vist til. T den pigeldende sag var der
spergsmil om, hvorvidt en beslutning fra
Kommissionen om bemyndigelse til beskyt-
telsesforanstaltninger i henhold til artikel
130, stk. 1, andet afsnit, i akten vedrerende

25 — Jf. dommen i STS-sagen, pracmis 19.

26 — Dom af 17.1.1985, sag 11/82, Piraiki-Patraiki mod Kommis-
sionen, Sml. s. 207.

Grzkenlands tltrzdelse berarte sagsegerne,
nogle graske virksomheder inden for bom-
uldsindustrien, umiddelbart. Ved beslutnin-
gen havde Frankrig fiet bemyndigelse til i en
bestemt periode at opretholde en kvoteord-
ning for indfersel af bomuldsgarn fra Gre-
kenland. Domstolen udralte, at Kommissio-
nens beslutning i mangel af nationale
gennemforelsesforanstalininger ikke kunne
berore sagsegerne, men at det i betragining
af Frankrigs optreden for fremszttelsen af
den pagzldende anmodning og i forbindelse
med denne var en ren teoretisk mulighed, at
Frankrig ikke ville udnytte den bemyndi-
gelse, som Kommissionen ved beslutningen
havde givet. Domstolen fastslog herefter, at
sagsogerne var umiddelbart berert. Den
grundlzggende forskel mellem denne sag og
nzrvarende er, at Kommissionens bemyndi-
gelse 1 sagen Piraiki-Patraiki angik selve
beskyttelsesforanstaltningerne, mens der i
nerverende sag er tale om beslutninger fra
Kommissionens reprasentanters side, der
alene angik sporgsmalet om finansiering gen-
nem Den Europziske Udviklingsfond, idet
afgorelserne vedrerende tilbudsgiverne, der
havde sammenhzng med forlebet og resulta-
tet af udbudsproceduren, selvstzndigt blev
truffet af CILSS.

45. Selv om Domstolen ikke mitte dele min
opfattelse med hensyn til, hvorledes Kom-
missionens skrivelse af 12. juni 1990 skal for-
stds, ma sagen sdledes alligevel for si vidt
afvises.

46. b) Hvad angir den under henvisning til
E@F-traktatens artikel 175 nedlagte pastand
bemzrker jeg med det samme, at formalitets-
betingelsen 1 denne bestemmelses stk. 2,
nemlig at Kommissionen »har veret opfor-
dret til at handle, ikke er opfyldt. Den ene-
ste skrivelse, der ville have kunnet anses for
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at indeholde en sidan opfordring, er skrivel-
sen af 7. maj 1990. I modsztning til, hvad der
1 si henseende kraeves 27, er denne skrivelse
imidlertid tavs med hensyn til, bvilke for-
holdsregler der forventedes fra Kommissio-
nens side 28,

47. Det ma i evrigt gzlde, at en afgorelse fra
Kommissionen efter konventionens artikel
215 ff., siledes som det fremgir ovenfor, ikke
som adressat ville have sagsogeren, men
CILSS. Dette er navalig tilfzldet med en
opfordring rettet til CILSS — en opfordring,
som ifelge sagsogeren retsstridigt ikke frem-
kom — om, at selskabet p4 ny fik adgang til
proceduren. En sidan opfordring ville som
afgorelse tilsigtende en forskriftsmessig
finansiering (nzrmere bestemt i egenskab af
angivelse af en stillingtagen fra Kommissio-
nens side, hvorefter grundlaget for en finan-
siering gennem EUF i tilfzlde af manglende
efterkommelse af opfordringen ville kunne
vare bortfaldet) kun kunne bergre CILSS
umiddelbart. For si vidt sagsogeren ikke
under den mundtlige forhandling har anfert,
at passiviteten (i forste rekke i henseende til
den nzvnte optreden) bestod i, at Kommis-
sionen undlod at modsztte sig, at sagsageren
blev udelukket, mi de samme betragtninger
gore sig tilsvarende geldende.

48. Nir der er tale om afgorelser af den
omhandlede art rettet til en tredjemand, som
ikke bererer sagsegeren umiddelbart, er
betingelserne 1 henhold til artikel 175, stk. 3,
ikke opfyldt, heller ikke selv om man vil til-

27 — Ji generaladvokat Romer’s forslag til afgerelse af 1.7.1971 i
sag 8/71, Deutscher Komponistenverband mod Kommissi-
onen, Rec. s. 705, pd 5. 716.

28 — Jf. ovenfor, punkt 15, 16 og 42.
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legge sddanne afgarelser retsvirkninger 2.
Sagen mA herefter afvises, for sd vidt den er
anlagt under henvisning til artikel 175,
stk. 3%,

I — Den under benvisning til EQF-
traktatens artikel 178 og 215 nedlagte
pastand

49. 1. a) Hvad angdr formaliteten i forbin-
delse med denne pastand henviser jeg i forste
rekke til Domstolens udtalelser i dommen i
CMC-sagen, der er blevet bekrzftet i dom-
mene 1 Murri- og Clemessy-sagerne, og
hvorefter

»det ... ikke [kan] udelukkes, at Kommissio-
nens, dens tjenestegrenes eller enkelte ansat-
tes handlinger eller adferd i forbindelse med
udforelsen af projekter, der finansieres af
EUF, har pafart tredjemand et tab« 31,

50. Domstolen udtalte herefter:

»Enhver, som hzvder at have lidt et tab som
folge af en sddan handling eller adferd, skal
folgelig have mulighed for at anlegge sag,
dog sdledes, at han skal bevise, at der forelig-
ger det forngdne ansvar, dvs. at der er tale
om en skade som falge af en retsstridig eller
adfzrd, som kan tillegges Fellesskabet.« 32

29 — Jf. kendelse af 30.3.1990, sag C-371/89, Emrich mod Kom-
missionen, Sml. I, s. 1555, premis 5, og af 23.5.1990, sag
C-72/90, Asia Motor France mod Kommissionen, Sml. I,
5.2181, pramis 10. Det er et usikkert spargsmil, hvorvidt
kravene 1 henhold til artikel 175, stk. 3, er opfyldt, nir sag-
spgeren uden at vaere adressat for den pagzldende afgeorelse
dog bereres af denne umiddelbart og individuelt, idet dette
tvivisspergsmil endnu ikke er blevet endeligt afgjort. Det er
dog i denne sag ufornedent at gd nzrmere ind pi dette
sporgsmal.

30 — Dommen i CMC-sagen, premis 29.

31 — Dommen i CMC-sagen, premis 31.

32 — At
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51. Domstolen har siledes 1 overensstem-
melse med princippet om, at erstatnings-
segsmil er udtryk for et selvstzndigt middel
i forhold til annullationssegsmil 33 og passi-
vitetsspgsmal 4, antaget, at det ikke er ul
hinder for en antagelse til realitetsbehandling
af en erstatningspdstand, at den serlige ret-
lige karakter, der mé tillegges de pigzldende
forhold fra Kommissionens side, udelukker
et annullations- eller passivitetssagsmal.

52. b) Kommissionen har da heller ikke
pastdet erstatningspastanden afvist fra reali-
tetsbehandling, idet Kommissionen alene har
gjort geldende, at den i replikken angivne
opgerelse af tabet ikke kan tages i betragt-
ning.

53. Jeg bemzrker herom, at sagsegeren i
steevningen udtrykkeligt forbeholdt sig ret til
nxrmere at opgere tabet, inden der blev
redegjort for de to former for skade, som
sagsegeren paberaber sig, idet der herved for
det forste er tale om omkostningerne i for-
bindelse med udarbejdelsen af tilbuddet og
for det andet om den fortjeneste, sagsogeren
illce opndede, fordi selskabet ikke fik tilslag.

54, Sagsegeren har 1 replikken nzrmere
opgjort tabene 3.

33 — Jf. dom af 26.2.1986, sag 175/84, Krohn Import-Export
mod Kommissionen, Sml. s. 753, pramis 32.

34 — Jf. dom af 28.4.1971, sag 4/69, Sml. s.73, org. ref.: Rec.
s. 325, prxmis 6.

35 — 478 624 000 LIT reprasenterende omkostaingerne ved sag-
sogerens deltagelse 1 udbudsproceduren,
15% af den i forbindelse med hvert parti dlbudie pris i
form af manglende fortjeneste (dissc priser er angivet i bilag
5 il stavningen).

55. Jeg forstar herefter pastanden som en
pastand om, at det fastslis, at der foreligger
et krav pid erstatning — som nzrmere
opgjort 1 replikken — narmere bestemt et
krav pi erstatning for de ovenfor nazvnte to
former for tab, og jeg henviser til Domsto-
lens praksis, hvoraf det udtrykkeligt fremgir,
at sidanne pistande kan antages til realitets-
behandling, og nzrmere opgerelser af den
nzvnte art kan tages 1 betragtning, jf. herved
procesreglementets artikel 38, stk.1, litra

d) .

56. 2. Hvad angir spergsmilet om, hvorvidt
der mi gives sagsegeren medhold i pastan-
den, beror dette p3, om tre betingelser er
opfylds, idet der skal foreligge en retsstridig
adferd fra institutionens side, sagsegeren
skal have lidt et tab, og der skal vare en
arsagssammenhang mellem adferden og
tabet 7.

57. Som det er fremgdet, er det i denne sag
tilstrekkeligt at undersoge sporgsmaler, om
Kommissionen har handlet retsstridigt.

58. a) Hvad angir spergsmalet om, hvad den
retsstridige adfard nermere har bestiet i,
dvs. hvilke handlinger fra Kommissionens
side der har veret tale om, har sagsegeren
ikke dl stette for sin erstatningspistand
fremsat serlige argumenter i forhold til de til
stotte for de ovrige pastande fremferte. Det
fremgir af det af sagsogeren under den
skriftlige og den mundtlige forhandling
anforte, siledes som jeg har redegjort for i
forbindelse med min undersogelse af de

36 — Dom af 15.7.1963, sag 25/62, Plaumann mod Kommissio-
nen, Sml. 1954-1964, 5. 411, pd s, 414 [, org. ref: Rec.
s. 197, pd 5. 224, jf. ogsd dom af 19.5.1992, forenede sager
C-104/89 og C-37/90, Mulder m.fl. mod Ridet og Kom-
missionen, Sml. I, s. 3061, praemis 10 og 11.

37 — Fast retspraksis: jf. f.eks. dom af 17.5.1990, sag C-87/89,
Sonito mod Kommissionen, Sml. I, 5. 1981, pramis t6.
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under henvisning til artikel 173 38 og 175 3
nedlagte pastande, at der i det vasentlige er
tale om to former for adferd: For det forste
er der sporgsmil om en godkendelse af, at
der blev givet forelgbigt tilslag til en anden
tilbudsgiver, og om sagsegerens (hermed for-
udsztningsvis forbundne) udelukkelse, og
for det andet drejer det sig om en manglende
indgriben med henblik p3, at sagsegeren pa
ny fik adgang til proceduren.

59. Sagsegeren gor gzldende, at det var med
urette, at Kommissionen accepterede CILSS’
opfattelse, hvorefter sagsogerens tilbud ikke
opfyldte de gzldende krav med hensyn til
efterfolgende vedligeholdelse mv.

60. b) Jeg kan pa dette grundlag straks for-
kaste den indsigelse om manglende anvende-
lighed (EQE-traktatens artikel 184), som sag-
sogeren har rejst i henseende til artikel 45,
stk. 2, farste og femte afsnit, i de almindelige
betingelser. Sagsogeren har ganske vist ikke
praciseret, hvorvidt denne indsigelse skulle
gzlde samtlige pastande eller kun enkelte af
disse. Men under alle omstzndigheder kan
det fastslds, at sagsegerens klagepunkt angir
en tilsideszttelse af materielretlige princip-
per, siledes at spargsmalet, om de nevnte
bestemmelser — der angir fortrolighed
omkring referatet af udbudsudvalgets for-
handlinger og den (udtrykkeligt ikke best-
ende) forpligtelse til at begrunde valget —
kan finde anvendelse, ikke kan fi nogen
betydning for afgerelsen af tvisten.

61. Det er da ogsd med rette, at Kommissio-
nen har gjort gzldende, at de omhandlede
bestemmelser ikke kan anvendes som mdle-

38 — Jf. ovenfor, punkt 38.
39 — Jf. ovenfor, punkt 47.
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stok for retmassigheden af Kommissionens
(Fellesskabets) optreden, men kun for
adferden hos myndigheden i det pigzldende
tredjeland og hos udbudsudvalget, hvis sam-
mensztning og arbejdsmetoder bestemmes af
tredjelandet (jf. artikel 42 og 45 1 de alminde-
lige betingelser).

62. c) Den retsstridige karakter af Kommis-
sionens handlemide vil herefter, siledes som
sagsogeren har gjort gzldende, kunne
udspringe af, at det var med urette, at Kom-
missionen accepterede CILSS’ opfattelse,
hvorefter sagsagerens tilbud ikke opfyldte de
gzldende krav med hensyn til efterfolgende
vedligeholdelse mv. Safremt Kommissionen
mitte have gjort sig skyldig i en sidan fejl,
mi det underseges, hvorvidt Kommissionen
burde have taget hensyn til forholdene, og
hvorvidt de anfegtede undladelser herefter
m3 anses for en retsstridig adferd.

63. Efter min opfattelse foreligger der ikke
tilstrzkkelig dokumentation for, at Kommis-
sionen skulle have gjort sig skyldig i en
sidan fejl.

64. Jeg bemarker herved, at sagsegeren i sit
svar pa opfordringen af 14. november 1989 4
udtrykkeligt meddelte, at der ikke ville vare
noget grundlag for en udbygning af selska-
bets service for s3 vidt angdr efterfelgende
vedligeholdelse mv., sifremt et af de to par-
tier (herunder navnlig parti nr. 2) blev tildelt
en anden tilbudsgiver 41,

40 — Jf. ovenfor punkt 10, bilag 6 til stevningen.

41 — Dette er, hvad der sammenfattende er anfort i forbindelse
med svaret vedrerende parti nr. 3. Hvad angdr parti nr. 2
hedder det, at parti r. 2 og 3 for Italsolar reprzsenterede en
helhed i henscende til sporgsmilet om investeringer med
hensyn til efterfolgende vedligeholdelse mv,
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65. Denne forudsztning for en udbygning af
service i form af efterfolgende vedligehol-
delse mv. strider mod det ovenfor nzvnte
villkdr i udbudsmaterialet, hvorefter der 1 for-
bindelse med tilbud omfattende forskellige
partier skulle vere tale om sarskilte tilbud,
og det for hvert enkelt partis vedkommende
skulle afgores, hvilket tilbud der matte anses
for det ekonomisk mest fordelagtige *2. Sag-
sogerens tilbud var for s3 vidt angdr spergs-
malet om efterfolgende vedligeholdelse mv,
dvs. et afgerende forhold i forbindelse med
udbudsproceduren +, siledes for de to parti-
ers vedkommende behzftet med et mod
udbudsmaterialet stridende vilkir.

66. Det er herefter principielt uden betyd-
ning, hvilken vurdering der ma anlegges med
hensyn til kvalifikationerne og erfaringerne
hos de forskellige selskaber, som sagsegeren
havde tenkt sig skulle representere Iralsolar
i de lande, de to omtvistede partier var knyt-
tet til.

67. Jeg bemewrker dog, at sagsegeren ikke
har fremlagt tlstrakkelig dokumentation for,
at selskabets tilbud for s3 vidt angir parti
nr.2 opfyldte kravene. Dette tilbud var
saledes behaftet med en yderligere mangel.
Det gzlder endvidere, at manglen ved tilbud-
det vedrerende parti nr. 3 i form af det mod
udbudsmaterialet stridende vilkir mad tilleg-
ges mere vagt, idet dette vilkér, som gik ud
pd tilslag for parti nr.2, var umuligt at
opfylde, nir henses til den utilstrekkelige
karakter af de 1 forbindelse med dette parti
tilbudte ydelser 1 form af efterfolgende ved-
ligeholdelse mv.

68. Sagsegte har herved i svarskriftet, uden
at rigtigheden heraf er blevet bestridt, anfort,

42 — Jf. ovenfor, punkt 8.
43 — Jf. ovenfor, punkt 5.

at selskabet Tagui, der var blevet udpeget af
sagsogeren for sd vidt angir Burkina Faso,
var et selskab, der drev virksomhed i form af
forhandling af mineralolieprodukter. Sagse-
geren har ganske vist i replikken oplyst, at
Tagui it kraft af sine forbindelser til ENI-
koncernen (som ogsi Italsolar tilherer) ville
have kunnet sende en rzkke i Burkina Faso
hjemmeherende medarbejdere til Italien med
henblik pa en uddannelse inden for fotovol-
taisk teknologi. I sagsegerens svar pd den
ovenfor nzvnte opfordring, der ikke mindst
angik kvalifikationerne hos personalet i det
pagzldende lokale selskab i hvert land, omra-
les denne uddannelse dog kun som en mulig-

hed.

69. Sagsegeren har da heller ikke hevdet, at
Tagui ridede over nogen erfaring med hen-
syn til installation eller vedligeholdelse af de
forskellige afgarende dele af det udstyr, der
skulle installeres. Som sagsegeren har
erkendt under den mundtlige forhandling i
forbindelse med dreftelsen vedrarende kvali-
filkationerne hos selskabet Toutelec Niger
(som sagsegeren havde tenkt sig skulle
reprasentere Italsolar i et af de af parti nr. 3
omfattede lande), er det navnlig (men ikke
alene) pumpeudstyret, der m3 tillegges ser-
lig vagt 1 forbindelse med den efterfalgende
vedligeholdelse mv. Der foreligger herved
ingen oplysninger om, at Tagui skulle ride
over nogen erfaring eller kvalifikationer pi
dette omrade.

70. Det kan herefter ikke fastslis, at sagseg-
tes valg bestiende i en godkendelse af ude-
luklkelsen af sagsogeren i form af en accept af
forslaget om at give tilslag til en anden ul-
budsgiver var behaftet med fejl. Derte
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gelder selvsagt ogsd — jeg ser her bort fra
sporgsmilet om omfanget af Kommissionens
befgjelser — for sa vidt angir det forhold, at
Kommissionen ikke tog skridt til, at sagsege-
ren pd ny fik adgang il udbudsproceduren.

71. Endelig afsvakkes rigtigheden af de
anforte konklusioner ikke af det af sagsoge-
ren anforte vedrerende en bestemt persons
angivelige forseg pi ved afpresning at fi

C — Forslag til afgerelse

72. Jeg skal herefter foresld Domstolen:

udbetalt et beleb svarende til en procentdel
af kontraktbelgbet. Det er ikke blevet godt-
gjort, at det indgik ved valget af de tilbuds-
givere, der fik forelgbigt tilslag, at nogen (pd
den nzvnte maide) skulle have opniet en
uberettiget sum penge. For s vidt disse over-
hovedet matte kunne tillegges nogen bevis-
vardi, fremgir det alene af de telefaxer, som
sagsegeren har fremlagt som bilag til replik-
ken, at sagsegeren selv forte forhandlinger
med den pigzldende person.

— at de under henvisning til EQF-traktatens artikel 173 og 175 nedlagte pastande

afvises fra realitetsbehandling

— at sagsegte frifindes for den under henvisning til EQF-traktatens artikel 178

og 215 nedlagte pastand

— at sagsegeren i henhold til procesreglementets artikel 69 demmes til at betale
sagens omkostninger, herunder omkostningerne i forbindelse med sagen om

forelgbige forholdsregler.



