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W Samling af Afgerelser

RETTENS DOM (Forste Udvidede Afdeling)

21. februar 2024*

»Offentlige kontrakter — udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse — levering af desinfektionsrobotter til europeeiske hospitaler —
yderst patreengende grunde — covid-19 — sagsegernes manglende deltagelse i
udbudsproceduren — annullationssegsmal — ikke individuelt bergrt — tvistens kontraktretlige
karakter — afvisning — ansvar«

I sag T-38/21,
Inivos Ltd, London (Det Forenede Kongerige),
Inivos BV, Rotterdam (Nederlandene),
ved advokaterne R. Martens, L. Hoet og A. Van Laer,
sagsogere,
mod

Europa-Kommissionen ved L. André og M. Ilkova, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

RETTEN (Forste Udvidede Afdeling),

sammensat under radslagningen af afdelingsformanden, D. Spielmann, og dommerne V.
Valancius, R. Mastroianni, M. Brkan (refererende dommer) og T. Téth,

justitssekreteer: fuldmeegtig P. Cullen,

henset til kendelse af 21. maj 2021, Inivos og Inivos mod Kommissionen (T-38/21 R, ikke trykt i
Sml., EU:T:2021:287),

pa grundlag af den skriftlige forhandling,

efter retsmadet den 28. februar 2023,

* Processprog: engelsk.
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og, efter at dommer V. Valancius fratradte embedet den 26. september 2023, under henvisning til
artikel 22 og artikel 24, stk. 1, i Rettens procesreglement,

afsagt folgende

Dom

Med deres sogsmal har sagsegerne, Inivos Ltd og Inivos BV, nedlagt pastand dels, i henhold til
artikel 263 TEUF, om annullation af Europa-Kommissionens afgerelse af 18. september 2020 om
at anvende et udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse med henblik pa erhvervelse af desinfektionsrobotter (herefter »afgorelsen
om at anvende et udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse«), af afgerelsen af 3. november 2020 om tildeling af denne kontrakt
(herefter »den anfeegtede tildelingsafgorelse«) samt af afgerelsen af 19. november 2020 om at
indga rammekontrakter med to akterer og om at erkleere disse rammekontrakter ugyldige, dels, i
henhold til artikel 268 TEUF, om erstatning for det tab, som de har lidt som folge heraf.

Sagens baggrund

Sagsegerne, der har hjemsted i Det Forenede Kongerige og i Nederlandene, driver virksomhed pa
omradet for medicinsk teknologi og er specialiseret i forebyggelse af og kontrol med infektioner.

I forbindelse med covid-19-krisen besluttede Kommissionen at hjelpe medlemsstaterne ved at
stotte udbredelsen af robotter til desinfektion af indendersarealer p& deres hospitaler inden for
rammerne af nedhjelpsinstrumentet. Efter en analyse af de tilgeengelige teknologier valgte
Kommissionen ultraviolet desinfektion (UV) ved hjeelp af autonome robotter.

Med henvisning til begrundelsen om uopseettelighed som folge af covid-19-krisen besluttede
Kommissionen, den 18. september 2020, at anvende udbud med forhandling uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse i overensstemmelse med punkt 11.1, andet afsnit,
litra c), i bilag I til Europa-Parlamentets og Radets forordning (EU, Euratom) 2018/1046 af
18. juli 2018 om de finansielle regler vedrorende Unionens almindelige budget, om eendring af
forordning (EU) nr. 1296/2013, (EU) nr. 1301/2013, (EU) nr. 1303/2013, (EU) nr. 1304/2013,
(EU) nr. 1309/2013, (EU) nr. 1316/2013, (EU) nr. 223/2014, (EU) nr. 283/2014 og afgorelse
nr. 541/2014/EU og om opheevelse af forordning (EU, Euratom) nr. 966/2012 (EUT 2018, L 193,
s. 1, herefter »finansforordningen«).

For at forberede udbudsproceduren og indsamle oplysninger om det pageeldende udbud samt om
potentielle leveranderer gennemforte Kommissionen en indledende markedsundersegelse i
medfer af finansforordningens artikel 166 ved at fremsende en undersogelsesformular til bl.a.
sammenslutninger og andre enheder, der omfatter robotproducenter.

Pa grundlag af denne markedsundersogelse oprettede Kommissionen en stor database over
leveranderer, som derefter blev vurderet pa grundlag af forud fastsatte kriterier, dvs.
CE-meerkning (nedvendig betingelse), produktionskapacitet (mindst 20 enheder pr. maned) og
erfaring med anvendelse af robotter pa hospitaler (mindst 10 robotter).
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Seks leverandgrer, der opfyldte disse kriterier, blev opfordret til at afgive bud i forbindelse med et
udbud med forhandling wuden forudgdende offentliggorelse, under referencen
CNECT/LUX/2020/NP0084, men kun tre indgav rent faktisk et bud.

Den 30. oktober 2020 blev der i overensstemmelse med finansforordningens artikel 168, stk. 4,
udarbejdet en evalueringsrapport med henblik pa tildeling af kontrakten. To tilbud blev
rangordnet, idet det tredje blev afvist, da det ikke opfyldte udveelgelseskriterierne.

Den 3. november 2020 vedtog den ansvarlige anvisningsberettigede den anfegtede
tildelingsafgorelse i overensstemmelse med henstillingen i evalueringsrapporten.

Den 19. november 2020 blev rammekontrakterne vedregrende desinfektionsrobotter til
europeiske hospitaler (covid-19) indgaet med de to valgte tilbudsgivere (herefter »de omtvistede
rammekontrakter«), og underskrivelsen af disse rammekontrakter blev meddelt i Den Europceiske
Unions Tidende den 9. december 2020 ved udbudsbekendtgorelse 2020/S 240-592299.

Den 23. november 2020 fik sagsagerne kendskab til en pressemeddelelse fra Kommissionen, hvori
den meddelte, at den patenkte at kebe 200 desinfektionsrobotter inden for rammerne af et seerligt
budget hidrerende fra et nodhjeelpsinstrument.

Kommissionen anferte i pressemeddelelsen, at hospitalerne i de fleste medlemsstater havde
udtrykt behov for og interesse i at modtage disse robotter, som kunne desinficere patientveerelser
af standardsterrelse ved anvendelse af UV-lys i kun 15 minutter og saledes bidrage til at forebygge
og mindske spredning af virus. Processen ville blive kontrolleret af en operater, der befandt sig
uden for det omrade, der skulle desinficeres, for at undga udseettelse for UV-lys. Til kebet af disse
desinficeringsrobotter var et seerligt budget, indtil 12 mio. EUR, fra ngdhjeelpsinstrumentet, blevet
stillet til radighed.

Eftersom der ikke var blevet offentliggjort nogen udbudsbekendtgerelse for den pageeldende
tildeling af kontrakten pa online-versionen af tilleegget til Den Europceiske Unions Tidende om
europeiske offentlige kontrakter, og eftersom Kommissionen ikke havde offentliggjort nogen
oplysninger vedrerende en afgerelse om tildeling af den omhandlede kontrakt, sendte sagsegerne
den 3. december 2020 en skrivelse til sidstneevnte, hvori de udtrykte frygt for, at de geeldende
regler pd omradet for indgaelse af offentlige kontrakter, der er baseret pa finansforordningen,
ikke var blevet anvendt. De anmodede ligeledes Kommissionen om at suspendere de omtvistede
rammekontrakter eller bringe disse til opher og om at tilbagekalde enhver tildelingsafgorelse,
som kunne veere truffet, og opfordrede Kommissionen til pa ny at iveerkseette udbudsproceduren
ved udbud med forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse.

Den 9. december 2020 fik sagsegerne ved bekendtgorelse om indgaede kontrakter
(EUT 2020/S 240-592299) kendskab til, at de omtvistede rammekontrakter allerede var blevet
indgaet den 19. november 2020.

I denne bekendtgorelse om indgéede kontrakter blev anvendelsen af udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse begrundet siledes:

»Tvingende grunde som folge af begivenheder, som den ordregivende myndighed ikke kunne
forudse, og under streng overholdelse af direktivets betingelser.

ECLI:EU:T:2024:100 3
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Forklaring:

Covid-19-pandemien har lagt ekstrem veegt pa sundhedssystemerne i hele verden og i Europa. For
at bidrage til bestreebelserne pa hurtigst muligt at sikre oget sikkerhed for personale og patienter
pa udvalgte europeeiske hospitaler og lignende sundhedsfaciliteter besluttede Kommissionen i
denne forbindelse at stotte indferelsen af selvsteendige robotter til desinficering af
indendersarealer ved hjeelp af ngdhjeelpsinstrumentet (COM(2020) 5162). Desinfektionsrobotter
anvendes faktisk allerede til desinfektion af hospitaler, og Kommissionen har indsamlet en raekke
rapporter fra hospitaler, der anvender denne teknologi under covid-19-krisen. Antallet af
anvendte robotter er imidlertid utilstreekkeligt og deekker langt fra alle hospitaler, der er nedt til
at handtere sygdommen direkte. Kommissionen tager skridt til delvis at athjelpe dette problem.

Derfor er det nedvendigt at anvende det ekstraordineere udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggorelse af udbudsbekendtgerelsen, da handling er yderst presserende,
eftersom den anden belge af covid-19 hurtigt spreder sig pa udarbejdelsestidspunktet, som
forklaret ovenfor. Tallene i nogle medlemsstater er i gjeblikket hojere end i toppen af den forste
bolge, og sundhedsressourcerne er angiveligt under stigende pres i hele EU. Det er derfor
nodvendigt hurtigt at anvende desinfektionsrobotter for at hjelpe sundhedspersonalet i deres
bestreebelser pa at bekeempe pandemien.«

Den 24. december 2020 offentliggiorde Kommissionen en ny bekendtgorelse
(EUT 2020/S 251-626998) efter bekendtgerelsen om indgdede kontrakter af 9. december 2020,
idet den som retsgrundlag for erhvervelsen af maksimalt 200 desinfektionsrobotter erstattede

Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar 2014 om offentlige udbud og
om ophaevelse af direktiv 2004/18/EF (EUT 2014, L 94, s. 65) med finansforordningen.

Parternes pastande
Sagsogerne har nedlagt folgende pastande:

— Afgorelsen om at anvende udbud med forhandling uden forudgéende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse annulleres.

— Den anfaegtede tildelingsafgerelse annulleres.

— Kommissionens afgorelse af 19. november 2020 om at indga de omtvistede rammekontrakter
med to andre aktorer annulleres.

— De omtvistede rammekontrakter erkleeres ugyldige.

— Kommissionen tilpligtes at fremleegge de kontraktspecifikationer, pa grundlag af hvilke de
omtvistede rammekontrakter blev tildelt.

— Der treeffes forelgbig afgorelse om Kommissionens ansvar, for sa vidt som denne ulovligt har
anvendt udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse.

— Subsidizert tilpligtes Kommissionen at betale sagsogerne en erstatning pa 3 000 000 EUR pa
grund af tabet af en mulighed.
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— Europa-Kommissionen tilpligtes at betale sagsomkostningerne, herunder de af sagsegerne
atholdte omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pastande:
— Sagen afvises.
— Subsidizeert frifindes Kommissionen, da sagen er dbenbart ugrundet.

— Sagsegerne tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

Retlige bemaerkninger

Annullationssogsmdlet

Formaliteten vedrorende den forste pdastand om annullation af afgorelsen om at anvende udbud
med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse

Kommissionen har i svarskriftet gjort geeldende, at den forste pastand skal afvises fra
realitetsbehandling, da sagsegerne ikke har nogen interesse i at nedleegge pastand om annullation
af afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgéende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse. Ifplge Kommissionen har sagsegerne nemlig ikke sogsmalsinteresse,
eftersom de ikke har deltaget i udbudsproceduren. Kommissionen har i denne forbindelse anfort,
at det, safremt afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse annulleres, langt fra ville veere sikkert, at
Kommissionen ville iveerkseette et nyt udbud, og at der ikke ville veere nogen garanti for, at
sagsogerne ville blive udvalgt.

Sagsegerne er af den opfattelse, at den forste pastand kan antages til realitetsbehandling. De har
anfort, at det ikke kan gores geeldende over for dem, at de ikke deltog i udbudsproceduren, med
henblik pé anfeegtelse af, at denne pastand kan antages til realitetsbehandling, eftersom deres
fraveer skyldes, at Kommissionen ikke offentliggjorde en udbudsbekendtggrelse. De er af den
opfattelse, at sdfremt Retten matte afvise den forste pastand af denne grund, ville dette medfere,
at konkurrenterne ikke kan anfeegte indgaelse af offentlige kontrakter uden forudgédende udbud.
Ifolge sagsogerne skyldes deres manglende deltagelse i udbudsproceduren dels den
omstendighed, at Kommissionen ikke offentliggjorde en udbudsbekendtgorelse, dels udelukker
denne omstaendighed ikke, at de har segsmalsinteresse.

Det bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at det kun er foranstaltninger, der har bindende
retsvirkninger, som kan bergre tredjemands interesser gennem en veesentlig eendring af hans
retsstilling, der udger retsakter, som kan gores til genstand for et annullationssegsmal (jf. i denne
retning dom af 31.3.1971, Kommissionen mod Radet, 22/70, EU:C:1971:32, preemis 42, af
2.3.1994, Parlamentet mod Radet, C-316/91, EU:C:1994:76, preemis 8, og af 13.10.2011, Deutsche
Post og Tyskland mod Kommissionen, C-463/10 P og C-475/10 P, EU:C:2011:656, preemis 36).

Ved afgorelsen af, om en retsakt, der pastas annulleret, har sadanne retsvirkninger, skal der leegges
veegt pad dens indhold (dom af 11.11.1981, IBM mod Kommissionen, 60/81, EU:C:1981:264,
preemis 9), den sammenheeng, hvori den er udarbejdet (jf. i denne retning dom af 17.2.2000,
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Stork Amsterdam mod Kommissionen, T-241/97, EU:T:2000:41, premis 62), samt
ophavsmandens formal hermed (dom af 26.1.2010, Internationaler Hilfsfonds mod
Kommissionen, C-362/08 P, EU:C:2010:40, preemis 52; jf. ligeledes i denne retning dom af
17.7.2008, Athinaiki Techniki mod Kommissionen, C-521/06 P, EU:C:2008:422, preemis 42, 46
og 52). Derimod er en retsakts form principielt uden betydning for vurderingen af, om et
annullationssegsmal kan antages til realitetsbehandling (dom af 11.11.1981, IBM mod
Kommissionen, 60/81, EU:C:1981:264, preemis 9, og af 7.7.2005, Le Pen mod Parlamentet,
C-208/03 P, EU:C:2005:429, preemis 46).

Kun en retsakt, hvorved ophavsmanden utvetydigt og endeligt har fastlagt sin holdning i en form,
der gor det muligt at fastsla dens karakter, udger en afgorelse, der kan gores til genstand for et
annullationssegsmal (dom af 13.12.2016, IPSO mod ECB, T-713/14, EU:T:2016:727, preemis 20;
jf. ligeledes i denne retning dom af 26.5.1982, Tyskland og Bundesanstalt fiir Arbeit mod
Kommissionen, 44/81, EU:C:1982:197, preemis 12).

Nermere bestemt kan retsakter eller afggrelser, hvis tilblivelse omfatter flere stadier, navnlig
sadanne, som afslutter en intern procedure, kun anfegtes, hvis det drejer sig om foranstaltninger,
som definitivt fastleegger Kommissionens standpunkt som afslutning pa denne procedure, modsat
forelgbige foranstaltninger, der har til formal at forberede den endelige afgorelse (dom af 7.3.2002,
Satellimages TV5 mod Kommissionen, T-95/99, EU:T:2002:62, preemis 32, og af 16.12.2020, Balti
Gaas mod Kommissionen og INEA, T-236/17 og T-596/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2020:612,
preemis 88).

Det er i lyset af ovenstaende betragtninger, at det skal undersoges, om afgorelsen om at anvende
udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse udger en
retsakt, som endeligt fastleegger Kommissionens standpunkt, som er bebyrdende for sagsogerne,
og som kan gores til genstand for et annullationssegsmal.

I denne forbindelse skal indholdet af denne afggrelse analyseres. Der er tale om det forste trin i
udbuddet med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, og
denne afgorelse tog form af en note til sagen, der blev underskrevet af direkteren for direktoratet
for »Kunstig intelligens og den digitale sektor« den 18. september 2020. Dette dokument har til
formal at begrunde anvendelsen af en sadan procedure med henblik pa udbuddet med
overskriften »Desinfektionsrobotter til at hjeelpe med at bekeempe covid-19-krisen«.

I forbindelse med et svar pa et skriftligt spergsmal fra Retten har Kommissionen gjort geeldende, at
afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse var en intern retsakt, som ikke havde nogen retsvirkning uden for den
institution, der havde truffet denne afgerelse. Det er forst fra det tidspunkt, hvor Kommissionen
fremsendte individuelle opfordringer til at afgive bud, at det er muligt at forestille sig, at denne
afgorelse har retsvirkninger. Afgorelsen om at anvende udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggarelse af en udbudsbekendtgorelse foregriber nemlig ikke de akterer, der
ville veere i stand til at afgive bud. Kommissionen har tilfgjet, at det kun var reekken af pa
hinanden felgende retsakter i udbudsproceduren, der i sidste ende kunne skabe retsvirkninger.
Afgorelsen om at anvende en udbudsprocedure kan ikke i sig selv have retsvirkninger og affeder
kun retsvirkninger gennem retsakter, der netop gennemforer den ved effektivt at gennemfore
proceduren, sasom tildelingsafgorelsen.
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I forbindelse med et svar pa et skriftligt spergsmal fra Retten har sagsegerne fremheevet, at
Kommissionens ulovlige adfeerd fulgte af flere afgorelser, herunder afgerelsen om at anvende
udbud med forhandling uden forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse, som dog
uundgaeligt er forbundet med hinanden, eftersom afgerelsen om at anvende denne procedure
forte til den anfeegtede tildelingsafgorelse og i sidste ende gjorde det muligt at indga de omtvistede
rammekontrakter. Ifolge sagsogerne skal afgerelsen om at anvende et udbud med forhandling
uden forudgiende offentliggarelse af en udbudsbekendtgorelse ikke anses for en forberedende
retsakt i forhold til den anfegtede tildelingsafgorelse, da den frembringer meerkbare
retsvirkninger, eftersom de parter, der ikke blev opfordret til at afgive bud, ipso facto blev
udelukket fra at deltage i udbudsproceduren og ikke havde nogen chance for at fa tildelt
kontrakten. Desuden blev de akterer, der ikke blev opfordret til at deltage i denne procedure,
forst formelt underrettet om tildelingen af rammekontrakten den 9. december 2020 ved den
forste bekendtgerelse om indgiede kontrakter. Folgelig har sagsegerne gjort geeldende, at
afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtggorelse ikke bor udelukkes fra Rettens provelse.

Det ma konstateres, at afggrelsen om at anvende udbud med forhandling uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse angiver grundene til, at det er nedvendigt at
anvende denne procedure. Dette dokument fastseetter siledes valget af den procedure, der finder
anvendelse pa det pageeldende udbud. Som Kommissionen har fremheevet i et svar pa et skriftligt
sporgsmal fra Retten, har dette dokument imidlertid ingen adressater og foregriber ikke de
erhvervsdrivende, der opfordres til at afgive bud i forbindelse med denne kontrakt. Folgelig blev
ingen erhvervsdrivende opfordret til at indgive bud pa dette tidspunkt i proceduren, og derfor
kunne ingen erhvervsdrivende udelukkes herfra.

Det er saledes afgorelsen om ikke at opfordre sagsogerne til at afgive bud, der i det foreliggende
tilfeelde kommer til udtryk i den anfeegtede tildelingsafgorelse, som er bebyrdende for dem. Disse
kan derfor, forudsat at de har faet kendskab hertil, anleegge sag til provelse af den senest
tilgeengelige retsakt pa tidspunktet for anleggelsen af deres sggsmal, som udelukker dem fra
proceduren. Afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgaende
offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse udger imidlertid ikke en afgerelse, der bergrer
sagsogernes interesser, eftersom de ikke blev udelukket fra den omhandlede udbudsprocedure
ved denne afgorelse. Ved sagens anleeg havde Kommissionen allerede, den 3. november 2020,
vedtaget tildelingsafgerelsen, hvorved kontrakten endeligt blev tildelt, og som bevirkede, at
sagsogerne definitivt blev udelukket fra den omhandlede udbudsprocedure.

Folgelig har afgerelsen om at anvende udbud med forhandling uden forudgéende offentliggorelse
af en udbudsbekendtgerelse en forberedende karakter.

Hvad angar sagsegernes argument om, at det ikke kan foreholdes dem, at de ikke var til stede
under udbudsproceduren med henblik pa anfegtelse af, at deres sogsmal til provelse af
afgorelsen om at anvende et udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgerelse kan antages til realitetsbehandling, bemzerkes, at eventuelle retlige
mangler ved forberedende foranstaltninger kan péberabes til stotte for et spgsmal til provelse af
den endelige retsakt, som de udger et forberedende trin til (jf. dom af 16.12.2020, Balti Gaas mod
Kommissionen og INEA, T-236/17 og T-596/17, ikke trykt i Sml., EU:T:2020:612, preemis 101 og
den deri nevnte retspraksis). I det foreliggende tilfeelde tilsigter sagsegerne med deres anden
pastand annullation af den anfeegtede tildelingsafgerelse, hvilket i princippet giver dem mulighed
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for at paberabe sig enhver uregelmeessighed, som valget om at anvende udbud med forhandling
uden forudgéende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse er behaeftet med, for s& vidt som
pastanden om annullation af den anfeegtede tildelingsafgorelse kan antages til realitetsbehandling.

Folgelig skal den forste pastand om annullation af afgerelsen om at anvende et udbud med
forhandling uden forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgorelse afvises.

Formaliteten vedrorende den anden pdstand om annullation af den anfeegtede tildelingsafgorelse

Kommissionen har i svarskriftet gjort geeldende, at den anden pastand ikke kan antages til
realitetsbehandling, idet sagsogerne ikke har nogen interesse i at nedlegge pastand om
annullation af den anfeegtede tildelingsafgorelse. Ifplge Kommissionen har sagsegerne nemlig ikke
sogsmalsinteresse, eftersom de ikke har deltaget i udbudsproceduren. Kommissionen har i denne
forbindelse anfert, at en annullation af den anfegtede tildelingsafgerelse ikke ville betyde, at
sagsogerne ville blive udvalgt, eftersom de ikke var blandt tilbudsgiverne.

Sagsogerne er af den opfattelse, at den anden pastand kan antages til realitetsbehandling.
Sagsegerne har for det forste anfort, at det ikke kan gores geeldende over for dem, at de ikke
deltog i udbudsproceduren med henblik pa anfegtelse af, at deres sogsmaél kan antages til
realitetsbehandling, eftersom deres fraveer skyldes den omsteendighed, at Kommissionen ikke
offentliggjorde en udbudsbekendtgerelse. De er af den opfattelse, at safremt Retten matte afvise
den anden pastand af denne grund, vil dette medfere, at konkurrenterne ikke kan anfaegte
indgaelse af offentlige kontrakter uden forudgdende udbud. Ifolge sagsogerne udelukker den
omstendighed, at de ikke deltog i udbudsproceduren, ikke, at de har segsmalsinteresse.
Sagsogerne er nemlig af den opfattelse, at en annullation af bl.a. den anfeegtede tildelingsafgorelse
vil medfore, at der genskabes lige konkurrencevilkar i forhold til deres konkurrenter.

For det andet har sagsegerne gjort geeldende, at de er umiddelbart og individuelt berort af den
anfegtede tildelingsafgorelse. De har nemlig gjort geeldende, dels at de opererer pa det samme
marked som de tilbudsgivere, der fik tildelt den omhandlede kontrakt, dels at de var i stand til at
levere robotter, der var i overensstemmelse med beskrivelsen af kvalitetskriterierne i
udbudsbekendtggrelsen. De har derfor gjort geeldende, at de var ansegere, der var berettiget til at
deltage i den offentlige udbudsprocedure, som Kommissionen havde tilrettelagt, med henblik pa
tildeling af en rammekontrakt.

Som anfert i preemis 21 ovenfor er det kun foranstaltninger, der har bindende retsvirkninger, som
kan bergre tredjemands interesser gennem en veesentlig eendring af hans retsstilling, der udger
retsakter, som kan gores til genstand for et annullationssegsmal, og som udger en anfegtelig
retsakt.

Desuden bemzerkes, at sogsmalsinteresse og segsmalskompetence er to seerskilte betingelser for,
at en sag kan antages til realitetsbehandling, som en fysisk eller juridisk person skal opfylde
kumulativt for at kunne anleegge et annullationssegsmal i henhold til artikel 263, stk. 4, TEUF (jf.
dom af 17.9.2015, Mory m.fl. mod Kommissionen, C-33/14 P, EU:C:2015:609, preemis 62 og den
deri neevnte retspraksis).

8 ECLLI:EU:T:2024:100



39

40

41

42

43

44

45

Dowm AF 21.2.2024 — sag T-38/21
IN1vos oG INIvos MOD KOMMISSIONEN

— Sporgsmdlet, om der foreligger en anfeegtelig retsakt

Som det fremgér af preemis 23 ovenfor, er det kun den retsakt, hvorved ophavsmanden utvetydigt
og endeligt har fastlagt sin holdning i en form, der gor det muligt at fastsla dens karakter, der
udger en afgorelse, der kan gores til genstand for et annullationssegsmal.

I det foreliggende tilfeelde blev sagsogerne som anfert i preemis 30 ovenfor ikke udelukket fra
udbuddet med forhandling uden forudgaende offentliggorelse som folge af afgorelsen af
18. september 2020 om at anvende denne procedure, som endnu ikke havde fastlagt, hvilke
aktorer der blev opfordret til at deltage i denne procedure, og folgelig de akterer, der var blevet
udelukket herfra. Det var de opfordringer til at indgive bud, som Kommissionen sendte til seks
aktorer, der bestemte, hvilke aktorer der var blevet opfordret til at deltage i denne procedure, og
hvilke akterer der ikke var blevet opfordret hertil. I forbindelse med denne procedure var det
imidlertid bekendtgerelsen om indgdede kontrakter, hvoraf det fremgik, at to tilbudsgivere var
blevet tildelt kontrakten, som var den retsakt, som med dens offentliggorelse gjorde det muligt
for sagsegerne at fa kendskab til anvendelsen af denne procedure med henblik pa indgaelsen af
denne kontrakt. Folgelig bevirkede den anfeegtede tildelingsafgorelse automatisk, at sagsegerne
definitivt blev frataget muligheden for at deltage i denne procedure og ligeledes blev udelukket
herfra. Den anfaegtede tildelingsafgorelse har saledes pavirket sagsogernes retsstilling, for sa vidt
som den definitivt fastsatte deres retsstilling som akterer, der var udelukket fra det pageeldende
udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse.

Folgelig udger den anfegtede tildelingsafgerelse en retsakt, der kan gores til genstand for et
sogsmal.

— Sagsogernes sogsmadlsinteresse

I henhold til fast retspraksis kan et annullationssegsmal, der anlegges af en fysisk eller juridisk
person, kun antages til realitetsbehandling, séfremt denne person har en retlig interesse i, at den
anfeegtede retsakt annulleres. En sadan interesse foreligger kun, sdfremt en annullation af denne
retsakt i sig selv kan have retsvirkninger, og sogsmalet saledes med sit resultat kan tilfore parten en
fordel. Beviset for en sddan interesse, som vurderes pa tidspunktet for anleggelsen af segsmalet,
og som er en afgerende og grundleeggende betingelse for al rettergang, skal fores af sagsegeren
(dom af 18.10.2018, Gul Ahmed Textile Mills mod Réadet, C-100/17 P, EU:C:2018:842,
preemis 37, og af 27.3.2019, Canadian Solar Emea m.fl. mod Radet, C-236/17 P, EU:C:2019:258,
preemis 91).

Det skal derfor efterproves, om en eventuel annullation af den anfeegtede tildelingsafgorelse i det
foreliggende tilfeelde kan tilfore sagsegerne en fordel.

Kommissionen har gjort geeldende, at dette ikke er tilfeeldet, eftersom en sddan annullation ikke
ville betyde, at sagsogerne ville blive udvalgt, eftersom de ikke deltog i udbudsproceduren.

I denne henseende bemeerkes, at deltagelsen i et udbud af en kontrakt principielt kan veere en
gyldig betingelse, der skal opfyldes for at godtgere, at den pageeldende person har interesse i at
opnd den omhandlede kontrakt eller risikerer at lide skade som folge af, at afgerelsen om
tildeling af den nzevnte kontrakt angiveligt er ulovlig. I en situation, hvor en virksomhed i
forbindelse med et udbud med forhandling uden forudgdende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse ikke har afgivet et bud som folge af, at den ikke er blevet opfordret til at
afgive bud, vil det imidlertid veere urimeligt og endog selvmodsigende at kreeve, at virksomheden
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har deltaget i den neevnte udbudsprocedure, nér det for at kunne deltage i en sadan procedure er
nodvendigt at veere blevet opfordret af den ordregivende myndighed til at afgive bud (jf. i denne
retning og analogt dom af 26.1.2022, Leonardo mod Frontex, T-849/19, EU:T:2022:28, preemis 25-
28).

I det foreliggende tilfeelde mé& det konstateres, at sagsegerne ikke kunne have kendskab til det
pageldende udbud med forhandling wuden forudgdende offentliggerelse af en
udbudsbekendtgerelse, og at de ikke var blevet opfordret til at afgive bud i forbindelse med denne
procedure. De kan derfor ikke kritiseres for ikke at have deltaget i denne procedure.

Desuden skal det efterproves, om sagsogerne er akterer, der handler pa det marked, der er
genstand for det pageeldende udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse.

I denne henseende fremgar det af bekendtgerelsen om indgaede kontrakter af 24. december 2020,
at det omhandlede udbud havde til formal, at Kommissionen indkebte 200 autonome
desinfektionsrobotter, der anvender UV-straler som desinfektionsmetode, med henblik pa at
indseette disse pa europeeiske hospitaler. Sagsggerne har i steevningen oplyst, at de fremstillede
den »beerbare desinfektionsrobot »Ultra-V«, som er en intelligent desinfektionsrobot, der
anvender en teknologi med UVC-straler med henblik pa effektiv, konstant dekontaminering«.
Sagsegerne har som bilag til steevningen fremlagt beviser vedrgrende robotten »Ultra-V« samt
videnskabelige vurderinger af denne robot udarbejdet til Det Forenede Kongeriges nationale
sundhedsveesen. Det fremgar af disse oplysninger, at sagsegerne fremstiller en
desinfektionsrobot, der anvender UV-straler.

Ikke desto mindre har Kommissionen under retsmedet gjort geeldende, at sagsogerne ikke kunne
veere blevet opfordret til at deltage i den omhandlede udbudsprocedure, eftersom formalet med
denne procedure var at erhverve autonome robotter, der kan beveege sig alene, hvilket ikke ville
veere tilfeeldet for robotten »Ultra-V«, som sagsegerne fremstiller.

Det skal i denne forbindelse bemzerkes, at dette krav hverken fremgar af de kriterier, som
Kommissionen har anvendt til at udveelge de virksomheder, der skulle have tilsendt en
opfordring til at afgive bud, eller af de tildelingskriterier, der er offentliggjort i bekendtgerelsen
om indgdede kontrakter af 24. december 2020. Ifplge Kommissionen udger dette krav imidlertid
selve formélet med det pageeldende udbud, eftersom det i denne bekendtgerelse om indgaede
kontrakter, i afsnit II1.1.4 med overskriften »Kort beskrivelse«, er anfort, at Kommissionen vil
indkebe op til 200 brugervenlige, selvkerende UV-desinfektionsrobotter.

Det fremgar af de oplysninger, som sagsegerne har fremlagt, at den robot »Ultra-V«, som de
fremstiller, kun kreever en operaters medvirken i den forberedelsesfase, der gér forud for
desinfektionsprocessen. Denne robot fungerer nemlig ved hjelp af seks sensorer kaldet
»Spektromer«, som operateren har anbragt i rummet for desinficeringen. Adspurgt under
retsmodet preeciserede sagsegerne, at operateren kun skulle anbringe sensorerne i rummet inden
desinficeringen, og at robotten derefter ved egen drift flyttede sig mod disse sensorer, hvilket
gjorde det muligt at tilpasse robotten til hver enkelt rum og gjorde denne desinficeringslesning
baseret pa UV-straler mere effektiv. Sensorerne anbringes desuden en enkelt gang, og det er ikke
nodvendigt at flytte disse inden en ny desinfektion af samme rum. Det folger heraf, at robotten
»Ultra-V« ikke kreever nogen menneskelig indgriben under selve desinfektionsprocessen.
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Henset til det ovenstdende og eftersom bekendtgerelsen om indgaede kontrakter af
24. december 2020 ikke preeciserer graden af den kreevede robotautonomi, ma det antages, at den
af sagsogerne fremstillede robot »Ultra-V« er en autonom, brugervenlig robot, sdledes som det er
foreskrevet i bekendtgerelsen om indgaede kontrakter.

Det folger heraf, at sagsogerne har fremlagt tilstreekkelige oplysninger med henblik pa at godtgere,
at de var aktive pa markedet for de autonome UV-desinfektionsrobotter, som var genstand for
udbuddet med forhandling uden forudgaende offentliggarelse af en udbudsbekendtgorelse.

Desuden bemeerkes, at en sagsoger har en interesse i en pastand om annullation af en retsakt for at
fa Unionens retsinstanser til at fastsla, at der er begéet en ulovlighed mod sagsegeren, da en sadan
konstatering kan tjene som grundlag for et eventuelt erstatningssegsmal med henblik pa en
passende udbedring af det tab, den anfaegtede retsakt har forarsaget (jf. dom af 5.9.2014, Editions
Odile Jacob mod Kommissionen, T-471/11, EU:T:2014:739, preemis 44 og den deri neevnte
retspraksis).

Med det forste anbringende har appellanterne netop anfeegtet valget af at anvende denne seerlige
procedure og gjort geeldende, at betingelserne for at anvende denne procedure, der er fastsat i
punkt 11.1, andet afsnit, litra c), i bilag I til finansforordningen, ikke var opfyldt.

Det folger heraf, at sagsegernes annullationspastand har til formal at fastsla, at Kommissionen har
begéet en ulovlighed i forhold til dem i forbindelse med den pageldende udbudsprocedure,
saledes at en sadan konstatering kan danne grundlag for deres erstatningspéastand. Sagsegerne
bekrzeftede dette under retsmedet, idet de preeciserede, at en erstatning fra Kommissionen ville
gore det muligt at genoprette ligeveegten pa markedet.

Det folger af samtlige ovenstaende betragtninger, at sagsegerne har godtgjort, at de har en retlig
interesse i at pastd, at den anfeegtede tildelingsafgorelse annulleres.

— Sagsogernes sogsmdlskompetence

Ifolge artikel 263, stk. 4, TEUF kan enhver fysisk eller juridisk person indbringe klage med henblik
pa provelse af retsakter, der er rettet til vedkommende, eller som bergrer denne umiddelbart og
individuelt, samt af regelfastsettende retsakter, der bergrer vedkommende umiddelbart, og som
ikke omfatter gennemforelsesforanstaltninger.

Eftersom det md& konstateres, at adressaterne for den anfegtede tildelingsafgorelse er de
pageeldende valgte tilbudsgivere og ikke sagsegerne, og eftersom en sadan tildelingsafgerelse ikke
udger en almengyldig regelfastseettende retsakt, skal det undersoges, om sagsegerne er
umiddelbart og individuelt berort af denne afgorelse.

Hvad for det forste angar spergsmalet om, hvorvidt sagsegerne er umiddelbart berort af den
anfegtede tildelingsafgorelse, bemeerkes, at den betingelse, der er fastsat i artikel 263, stk. 4,
TEUF, hvorefter en fysisk eller juridisk person skal veere umiddelbart bergrt af den
foranstaltning, der er genstand for segsmaélet, kreever, at to kumulative kriterier er opfyldt,
nemlig for det forste, at denne foranstaltning umiddelbart skal have indvirkning pa den
pageeldendes retsstilling, og for det andet, at foranstaltningen ikke ma overlade et sken til de
adressater, der skal gennemfeore den, men at gennemforelsen skal ske helt automatisk og
udelukkende i medfer af EU-reglerne uden anvendelse af andre mellemkommende regler (jf. dom
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af 14.7.2022, Italien og Comune di Milano mod Radet og Parlamentet (Det Europeeiske
Leegemiddelagenturs hjemsted), C-106/19 og C-232/19, EU:C:2022:568, preemis 61 og den deri
neevnte retspraksis).

Det skal undersoges successivt, om sagsogerne opfylder begge disse krav.

For det forste skal det underseoges, om den anfaegtede tildelingsafgorelse umiddelbart har
indvirkning pa sagsegernes retsstilling.

Det fremgar i denne henseende af premis 40 ovenfor, at den anfegtede tildelingsafgorelse
bevirkede, at sagsegerne definitivt blev frataget muligheden for at deltage i det pageeldende
udbud med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, og at de
samtidigt blev udelukket herfra. Den anfeegtede tildelingsafgorelse havde saledes umiddelbart
indvirkning pé sagsegernes retsstilling, idet den definitivt fastsatte deres retsstilling som akterer,
der var udelukket fra det pageldende udbud med forhandling uden forudgaende offentliggarelse
af en udbudsbekendtgorelse.

Sagsogernes retsstilling kan imidlertid kun veere umiddelbart berort af den anfegtede
tildelingsafgarelse, for sa vidt som de kan bevise, at de er akterer pa det pageeldende marked.

I det foreliggende tilfeelde har sagsegerne, saledes som det fremgar af preemis 53-47 ovenfor,
fremlagt tilstreekkelige beviser for, at de var aktive pa markedet for autonome
UV-desinfektionsrobotter.

For det andet udpegede den anfegtede tildelingsafgorelse definitivt to akterer som tilbudsgivere
for den pageldende kontrakt med ojeblikkelig og bindende virkning. Eftersom denne
tildelingsafgorelse i denne henseende har retsvirkninger, uden at der kreeves yderligere
foranstaltninger, er det andet krav, der er neevnt i preemis 60 ovenfor, opfyldt.

Det folger heraf, at den anfegtede tildelingsafgerelse berorte sagsogerne umiddelbart.

Hvad for det andet angar spergsmalet om, hvorvidt sagsegerne er individuelt berort af den
anfegtede tildelingsafgorelse, fremgar det af fast retspraksis, at andre personer end en afgorelses
adressater kun vil kunne heevde, at de bergres individuelt, hvis denne afggrelse rammer dem pa
grund af visse egenskaber, som er serlige for dem, eller pa grund af en faktisk situation, der
adskiller dem fra alle andre og derfor individualiserer dem pa lignende méde som adressaten
(dom af 15.7.1963, Plaumann mod Kommissionen, 25/62, EU:C:1963:17, s. 223; jf. ligeledes, i
denne retning, dom af 20.1.2022, Deutsche Lufthansa mod Kommissionen, C-594/19 P,
EU:C:2022:40, preemis 31 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal folgelig undersoges, om den anfeegtede tildelingsafgorelse rammer sagsggerne enten pa
grund af visse egenskaber, som er szrlige for dem, eller pa grund af en faktisk situation, der
adskiller dem fra alle andre.

I denne henseende fremgar det af fast retspraksis, at nar afgerelsen bergrer en gruppe personer,
som var identificerede eller kunne identificeres pa tidspunktet for vedtagelsen af retsakten og pa
grundlag af kriterier, som er specifikke for medlemmerne af denne gruppe, kan disse antages at
veere individuelt berert af denne retsakt, da de indgér i en sluttet gruppe af erhvervsdrivende
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(dom af 13.3.2008, Kommissionen mod Infront WM, C-125/06 P, EU:C:2008:159, preemis 71
og 72; jf. ligeledes, i denne retning, dom af 12.7.2022, Nord Stream 2 mod Parlamentet og Radet,
C-348/20 P, EU:C:2022:548, preemis 158 og den deri neevnte retspraksis).

Under de seerlige omstendigheder, hvor den ordregivende myndighed anvender udbud med
forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse, skal en akter, der
ikke er blevet opfordret til at deltage i det neevnte udbud, selv om han var i stand til at opfylde de
kriterier, som den ordregivende myndighed anvendte ved udveelgelsen af de virksomheder, som
skulle have tilsendt en opfordring til at afgive bud, anses for at tilheore en sluttet kreds af
konkurrenter, der var i stand til at afgive et bud, hvis de var blevet opfordret til at deltage i
proceduren.

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen i svarskriftet forklaret, at de kriterier, der blev
anvendt ved fastleggelsen af de erhvervsdrivende, der blev opfordret til at deltage i den
omhandlede procedure, var CE-meerkning, en produktionskapacitet pd mindst 20 enheder pr.
méned og erfaring med anvendelse af robotter pa hospitaler vedrerende mindst 10 robotter.
Adspurgt under retsmodet bekreftede Kommissionen, at disse kriterier ligeledes var de
udveelgelseskriterier, der blev anvendt i forbindelse med den pageeldende procedure.

De kriterier, som Kommissionen anvendte med henblik pa at vurdere, hvilke akterer der blev
opfordret til at deltage i udbuddet med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en
udbudsbekendtgorelse, blev saledes stillet til radighed for sagsegerne i forbindelse med den
retslige procedure. Sagsogerne har desuden, adspurgt under retsmedet om, hvorvidt de opfyldte
disse kriterier, og om de havde fremlagt beviser i denne henseende, henvist til bilag A.8 til
steevningen.

Hvad for det forste angar kriteriet om CE-meerkning har sagsegerne i retsmeadet anfort, at deres
robot »Ultra-V« var forsynet med CE-meerkning, eftersom et af disse selskaber var et hollandsk
selskab, der anvendte dets robotter i EU. Som sagsegerne desuden har anfort i steevningen viser
brugermanualen til robotten »Ultra-V« logoet for CE-meerkning. Herefter ma det antages, at
denne robot opfyldte dette kriterium.

Hvad for det andet angér kriteriet om produktionskapacitet har sagsogerne under retsmodet
bekreeftet, at de opfylder dette kriterium og endog er i stand til at oge deres
produktionskapacitet. Imidlertid bemaeerkes, at sagsogerne ikke har fremlagt noget bevis, hverken i
steevningen, herunder i bilag A.8 hertil, eller i replikken, der godtger, at deres
produktionskapacitet kunne na op pa 20 robotter pr. maned.

Hvad for det tredje angar kriteriet om deres erfaring med anvendelse af robotter pa hospitaler
bemeerkes, at sagseogerne har fremlagt studier gennemfort af universitetshospitaler i Det
Forenede Kongerige og en rapport udarbejdet af to hygiejneeksperter fra North West Anglia
NHS Foundation Trust, hvoraf det bl.a. fremgar, at de har anvendt robotter pa hospitaler under
Det Forenede Kongeriges sundhedsveesen i hvert fald siden april 2015. Disse beviser gor det
imidlertid ikke muligt at fastsla det ngjagtige antal anvendte robotter.

Selv hvis det antages, at sagsegerne anvendte mindst ti robotter pa hospitaler, forholder det sig
ikke desto mindre saledes, at de ikke har godtgjort, at omfanget af den manedlige
produktionskapacitet for robotten »Ultra-V« ndede det antal, som Kommissionen havde fastsat
med henblik pa at udveelge de akterer, der blev opfordret til at afgive bud.
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Det folger heraf, at sagsogerne ikke har fremlagt tilstreekkelige beviser for, at de var i stand til at
opfylde de kriterier, som Kommissionen anvendte med henblik pa at udveelge de aktorer, til
hvilke der var blevet sendt opfordringer til at indgive bud i forbindelse med et udbud med
forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgorelse. Folgelig har de ikke
fremlagt bevis for, at de tilhorte en sluttet kreds af erhvervsdrivende, der var i stand til at blive
opfordret til at indgive tilbud og til at afgive bud. Det folger heraf, at sagsegerne ikke er
individuelt berert af den anfaegtede tildelingsafgorelse.

Folgelig skal den anden péastand om annullation af den anfaegtede tildelingsafgerelse afvises.

Formaliteten vedrorende den tredje og den fjerde pdstand om annullation af Kommissionens
afgorelse om at indgad de omtvistede rammekontrakter og om, at det fastslas, at disse er ugyldige

Kommissionen har gjort geeldende, at den tredje og den fjerde pastand skal afvises, for sa vidt som
de tilsigter annullation af Kommissionens afggrelse om at indga de omtvistede rammekontrakter,
og at Retten erkleerer disse rammekontrakter ugyldige. Kommissionen har anfert, at en
annullation af den anfeegtede tildelingsafgorelse ikke vil medfere, at kontrakterne, som allerede er
undertegnet, bliver ugyldige, for si vidt som disse kontrakter kun er underlagt de retsinstanser,
der har kompetence til at treeffe afgorelse om kontrakten, og ikke kan annulleres af Unionens
retsinstanser i forbindelse med et annullationssegsmal anlagt i henhold til artikel 263 TEUF.

Hvad angar spegrgsmalet om, hvorvidt afgerelsen om at indgd rammekontrakter udger en
anfegtelig retsakt, bemeerkes, at Unionens retsinstanser i henhold til artikel 263 TEUF kun
prover lovligheden af de retsakter vedtaget af Unionens institutioner, organer, kontorer og
agenturer, der skal have bindende retsvirkning over for tredjemand.

Det folger af fast retspraksis, at en pastand om annullation, i henhold til artikel 263 TEUF, af
retsakter, der er vedtaget af institutionerne inden for rammerne af et rent kontraktforhold, og
som ikke kan udskilles herfra, ikke kan antages til realitetsbehandling (jf. kendelse af 3.10.2018,
Pracsis og Conceptexpo Project mod Kommissionen og EACEA, T-33/18, ikke trykt i Sml.,
EU:T:2018:656, preemis 62 og den deri naevnte retspraksis; jf. ligeledes, i denne retning, dom af
17.6.2010, CEVA mod Kommissionen, T-428/07 og T-455/07, EU:T:2010:240, preemis 52, og af
29.1.2013, Cosepuri mod EFSA, T-339/10 og T-532/10, EU:T:2013:38, preemis 26).

I det foreliggende tilfeelde har sagsegerne nedlagt pastand om annullation af Kommissionens
afgorelse af 19. november 2020 om at indgd de omtvistede rammekontrakter og om, at det
fastslas, at de neevnte rammekontrakter, der er indgdet mellem Kommissionen og de valgte
tilbudsgivere, er ugyldige. I denne henseende er det tilstreekkeligt at konstatere dels, at
underskrivelsen af rammekontrakterne pr. definition er ulgseligt forbundet med
kontraktprocessen, uden at der i denne henseende i det foreliggende tilfeelde kan identificeres en
afgorelse, der kan adskilles fra den neevnte proces, dels at de neevnte rammekontrakter
frembringer og udtemmer alle deres retsvirkninger inden for rammerne af det kontraktforhold,
som knytter de pageeldende parter til kontrakterne, i forhold til hvilke sagsogerne er tredjeparter.

Det folger af ovenstaende betragtninger, at den tredje og den fjerde pastand, for sa vidt som de
vedreorer annullation af afgerelsen om at indgd rammekontrakterne samt af de neevnte

rammekontrakter indgidet mellem Kommissionen og de valgte tilbudsgivere, skal afvises.

Pa baggrund af det ovenfor anforte skal annullationspastanden afvises.
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Pdstanden om erstatning

Sagsogerne har nedlagt pastand om erstatning for den fortabte mulighed for at afgive bud pé en
offentlig kontrakt som folge af Kommissionens ulovlige anvendelse af et udbud med forhandling
uden forudgaende offentliggorelse af en udbudsbekendtgerelse. Ifolge sagsagerne skal dette tab
anses for faktisk og reelt, idet de definitivt har fortabt en mulighed for at fa tildelt kontrakten.
Sagsegerne har anfort, at de som folge af Kommissionens afvisning af at fremlaegge de tekniske
kriterier og tildelingskriterier, p& grundlag af hvilke kontrakten blev tildelt, ikke kan underbygge,
at de faktisk ville have fiet tildelt kontrakten. Sagsegerne har séledes principalt nedlagt pastand
om, at Kommissionen tilpligtes at fremleegge de udbudsspecifikationer, pa grundlag af hvilke de
omtvistede rammekontrakter blev tildelt, og at der treeffes forelgbig afgorelse om Kommissionens
ansvar, for sa vidt som Kommissionen ulovligt har anvendt udbud med forhandling uden
forudgaende offentliggerelse af en udbudsbekendtgerelse med henblik pa efterfolgende at
fastseette erstatningens storrelse. Subsidieert har sagsegerne nedlagt pastand om betaling af en
erstatning pa 3 000 000 EUR.

Kommissionen har bestridt disse argumenter.

Indledningsvis bemzerkes, at Unionen i henhold til artikel 340, stk. 2, TEUF for sa vidt angar
ansvar uden for kontraktforhold i overensstemmelse med de almindelige retsgrundseetninger, der
er feelles for medlemsstaternes retssystemer, skal erstatte skader forvoldt af dens institutioner eller
af dens ansatte under udevelsen af deres hverv.

Ifolge fast retspraksis forudseetter Unionens erstatningsansvar uden for kontraktforhold for
retsstridig adfeerd udvist af dens organer som omhandlet i artikel 340, stk. 2, TEUF, at en raekke
betingelser er opfyldt, nemlig at den adfeerd, der legges institutionerne til last, har veeret
retsstridig, at der foreligger et virkeligt tab, og at der er en arsagsforbindelse mellem denne
adfeerd og det pastaede tab. Hvis en af disse betingelser ikke er opfyldt, ma sagsegte i det hele
frifindes, uden at det er nedvendigt at undersoge de ovrige betingelser (jf. dom af 15.10.2013,
Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen, T-474/10, ikke trykt i Sml., EU:T:2013:528, preemis 215
og den deri neevnte retspraksis; jf. ligeledes i denne retning dom af 9.9.2008, FIAMM m.fl. mod
Rédet og Kommissionen, C-120/06 P og C-121/06 P, EU:C:2008:476, preemis 106 og 164-166 og
den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde er det hensigtsmeessigt forst at undersoge den anden betingelse for, at
Unionen kan ifalde ansvar uden for kontraktforhold, der er anfort i preemis 89 ovenfor, nemlig
betingelsen om, at det skal afgores, om sagsegerne har godtgjort eksistensen af det tab, som de
har paberabt sig.

Hvad angar betingelsen om, at der er indtrddt et tab, kan Unionen kun ifalde ansvar, safremt
sagsogeren har lidt et »faktisk reelt tab«. Det pahviler sagsegeren at fore bevis ved Unionens
retsinstanser for tabets indtreeden og omfang (jf. dom af 8.11.2011, Idromacchine m.fl. mod
Kommissionen, T-88/09, EU:T:2011:641, preemis 25 og den deri neevnte retspraksis).

Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at det tab, som sagsegerne har paberabt sig, er fortabelsen
af en mulighed for at indgive tilbud pa en offentlig kontrakt. Som Kommissionen imidlertid har
gjort geeldende, giver den omsteendighed at indgive tilbud ikke tilbudsgiveren en fordel, eftersom
det ikke giver denne tilbudsgiver sikkerhed for at fa tildelt kontrakten. Folgelig udger fortabelsen
af en mulighed for at indgive tilbud ikke et faktisk og reelt tab, der kan gores til genstand for
erstatning, men et hypotetisk tab.
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For sa vidt som sagsegerne i det vaesentlige har paberabt sig et tab som felge af den mistede chance
for at fa tildelt kontrakten, bemzerkes, at det fremgar af retspraksis, at en sddan mistet chance for
at fa tildelt en kontrakt kun udger et faktisk og sikkert tab, hvis det uden nogen tvivl kan fastslas, at
sagsogerne ville have faet tildelt den naevnte kontrakt, safremt institutionen ikke havde udvist den
ulovlige adfeerd (jf. i denne retning kendelse af 22.6.2011, Evropaiki Dynamiki mod
Kommissionen, T-409/09, EU:T:2011:299, preemis 85 og den deri neevnte retspraksis).

Sagspgerne har selv erkendt, at der ved beregningen af deres tab skal tages hensyn til
sandsynligheden for, at de fik tildelt kontrakten. I denne henseende svarer det erstatningsbelob,
som sagsegerne subsidieert har nedlagt pastand om, til den nettofortjeneste, som de ville have
haft, hvis de var blevet tildelt kontrakten.

Det skal undersoges, om sagsegerne har fremlagt beviser for, at de ville have faet kontrakten,
safremt de var blevet opfordret til at deltage i udbuddet med forhandling uden forudgaende
offentliggarelse.

Sagsegerne har i denne forbindelse gjort geeldende, at de ikke radede over de tekniske kriterier og
tildelingskriterier, pa grundlag af hvilke kontrakten var blevet tildelt, og i ovrigt, med deres femte
pastand, har anmodet Retten om at paleegge Kommissionen at fremlegge de
udbudsspecifikationer, pa grundlag af hvilke de omtvistede rammekontrakter blev tildelt. Det
bemeerkes imidlertid, at sagsogerne radede over de tildelingskriterier, der blev anvendt i
forbindelse med det pageeldende udbud, og som blev offentliggjort i bekendtgorelsen om
indgaede kontrakter af 24. december 2020.

I det foreliggende tilfeelde fremgik det af bekendtgerelsen om indgdede kontrakter af
24. december 2020, under afsnit I1.1.4) med overskriften »Kort beskrivelse«, at genstanden for
kontrakten var, at Kommissionen skulle kebe op til 200 brugervenlige, selvkerende
UV-desinfektionsrobotter. Under afsnit 11.2.5) med overskriften » Tildelingskriterier« indeholdt
samme bekendtgerelse om indgdede kontrakter en kort beskrivelse af tildelingskriterierne for
den omhandlede kontrakt. Der var nsermere bestemt tale om tre kvalitative kriterier, nemlig for
det forste desinfektionsrobottens tekniske kvaliteter og modenhed (vedrerende f.eks. kvaliteten af
desinfektionsprocessen, desinficeringsprocessens effektivitet og hastighed, robotautonomi,
reekkevidde og brugervenlighed), for det andet kvalitet af tilgangen til at sikre levering til udvalgte
hospitaler inden for fire uger efter ordren og levere efterfolgende undervisning af
hospitalspersonale samt support og vedligeholdelse, og for det tredje responstid i forbindelse
med levering af teknisk support og vedligeholdelse.

Sagsegerne har gjort geeldende, at de er et internationalt selskab inden for medicinsk teknologi,
forebyggelse af og kontrol med infektioner og fremstiller en baerbar desinfektionsrobot bensevnt
»Ultra-V«, der anvender en teknologi med UVC-lysstriler. De har endvidere gjort geeldende, at
de kunne have givet et fyldestgorende svar pa hvert af de tildelingskriterier, der er beskrevet i
preemis 97 ovenfor.

Sagsegerne har imidlertid ikke hvad angar tildelingskriterierne vedrgrende dels kvaliteten og
hurtigheden af leveringen til det udvalgte hospital og den efterfolgende undervisning af
hospitalspersonale, dels responstiden i forbindelse med leveringen af teknisk support og
vedligeholdelse, fremfort noget bevis, der kan underbygge deres pastand i steevningens punkt 20
om, at de ville have veeret i stand til at opfylde disse kriterier.
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Det folger af det ovenstdende, at sagsogerne ikke har godtgjort, at der ikke ville have veeret tvivl
om, at de ville have féet tildelt den neevnte kontrakt, hvis de var blevet opfordret til at afgive bud i
forbindelse med udbuddet med forhandling uden forudgaende offentliggorelse af en berort
udbudsbekendtgerelse.

Folgelig er det ikke nodvendigt at péleegge Kommissionen at fremleegge de udbudsspecifikationer,
pé grundlag af hvilke de omtvistede rammekontrakter blev tildelt.

Det folger heraf, at betingelsen om, at der foreligger et virkeligt tab, ikke er opfyldt med henblik p4,
at Unionen kan ifalde ansvar uden for kontraktforhold i medfer af artikel 340, stk. 2, TEUF.

Eftersom betingelserne for, at Unionen kan ifalde ansvar uden for kontraktforhold i medfer af
artikel 340, stk. 2, TEUF, er kumulative, er det ufornedent at undersoge de gvrige betingelser, der
kreeves opfyldt i henhold til retspraksis i denne henseende.

Under disse omsteendigheder skal erstatningspastanden forkastes, og Kommissionen bor frifindes
i det hele.

Sagsomkostninger
Ifolge Rettens procesreglements artikel 134, stk. 1, paleegges det den tabende part at betale
sagsomkostningerne, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegerne har tabt sagen, ber det
péleegge dem at betale sagsomkostningerne, herunder omkostningerne i forbindelse med sagen
om forelobige forholdsregler, i overensstemmelse med Kommissionens pastand herom.
Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer
RETTEN (Forste Udvidede Afdeling):

1) Europa-Kommissionen frifindes.

2) Inivos Ltd og Inivos BV betaler sagsomkostningerne, herunder omkostningerne i
forbindelse med sagen om forelobige forholdsregler.

Spielmann Mastroianni Brkan

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 21. februar 2024.

Underskrifter
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