GEOTRONICS MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 30 januari 1997 °

1. Geotronics SA (nedan kallat Geotronics
eller s6kanden) begir genom foreliggande
overklagande att domstolen skall upphiva
f8rstainstansrittens dom av den 26 oktober
1995 1. Genom denna dom ogillade f5rstain-
stansritten den talan som Geotronics hade
viickt och som avsdg dels ogiltigférklaring av
kommissionens beslut av den 10 mars 1994
om att avsli ett anbud som s6kanden inkom-
mit med inom ramen for ett anbudsforfa-
rande som finansicrades av PHARE-
programmet, dels ersittning for den skada
som sékanden pdstod sig ha lidit till f5ljd av
det omtvistade beslutet,

Nérmare bestimt avvisade forstainstansrit-
ten Geotronics yrkande om att den omtvis-
tade rittsakten skulle ogiltigférklaras och
ogillade dess begiran om skadestind. Genom
sitt 6verklagande ifrdgasitter s6kanden avvis-
ningen av sin talan om ogiltigforklaring och i
andra hand upprepar sékanden sina skade-
stindskrav gentemot kommissionen.

* Originalsprik: italicnska,
1 — Mil T-185/94, Geotronics mot kommissionen (REG 1995,
s. 11-2795).

Bakgrund

2. Inom ramen fér PHARE-programmet 2
utlyste kommissionen den 9 juli 1993 ”pi
den ruminska regeringens vignar” tillsam-
mans med det ruménska ministeriet for jord-
bruk och livsmedelsindustri en selektiv
anbudsinfordran f6r leverans till det nimnda
ministeriet av elektroniska teodoliter avsedda
att anvindas inom ramen fér det ruminska
jordbruksreformprogrammet. P4 det natio-
nella planct anfértroddes genomférandet av
anbudsinfordran "EC/PHARE Programme
Management Unit-Bucharest” (nedan kallad.
PMU-Bucharest).

Enlige villkoren f6r anbudsinfordran skulle
den levererade utrustningen ha sitt ursprung
1 Europeiska gemenskapens medlemsstater
cller nigon av de stater som tar emot stéd
enligt PHARE-programmet 3,

2 — Genom PHARE-programmet som grundas pi ridets forord-
ning (EEG) nr 3906 av den 18 december 1989 (EGT L 375,
s. 11, nedan kallad grundforordningen) kanaliseras det cko-
nomiska bistind som Europeiska gemenskapen ger linderna
i Central- och Osteuropa {6r att finansicra den ckonomiska
och sociala reformprocessen. Programmet, som ursprungli-
en cndast omfattade Republiken Ungern och Folkrepubli-
ﬁcn Polen, har sgnare utstrickts tll att omfatta andra linder
i Central- och Osteuropa genom ridets {érordning (EEG)
nr 2698/90 av den 17 september 1990 (EGT L 257, s. 1),
nr 3800/91 av den 23 december 1991 (EGT L 357, s, 10) samt
nr 2334/92 av den 7 augusti 1992 (EGT' L 227, s. 1).

3 — Se punkt 1. A i meddelandet om anbudsinfordran (Instruk-
tioner {6r deltagarna®),
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3. Den 16 juli 1993 inkom sokanden, ett
enligt fransk ritt bildat bolag som ir ett hel-
dgt dotterbolag till det svenska bolaget Geo-
tronics AB, med ett anbud om leverans av
den begirda utrustningen. PMU-Bucharest
underrittade den 18 oktober 1993 Geotro-
nics om att dess anbud hade mottagits posi-
tivt och att ett kontrakt skulle limnas till den
upphandlande myndigheten for godkin-

nande.

Den 19 november 1993 underrittade kom-
missionen sokanden om att den hyste tvivel i
friga om produkternas ursprung och att den
dirfér 8nskade nirmare uppgifter i detta
hinscende. Genom en skrivelse av den 14
december 1993 svarade Geotronics att teodo-
literna i friga var tillverkade i Forenade
kungariket.

4, Den 2 mars 1994 meddelade sékanden
kommissionen att den hade fitt veta att dess
anbud skulle avslis pi grund av att den
erbjudna  utrustningen var av  svenskt
ursprung. Sokanden foreslog indd att kom-
missionen skulle ateruppta anbudsinfordran,
eftersom den ansig att férhillandena i friga
om kriterierna f8r varornas ursprung hade
indrats sedan avtalet om ett europeiskt eko-
nomiskt samarbetsomride 4 (nedan kallat
EES-avtalet) hade tritt i kraft den 1 januari
1994 och i huvudsak jimstille varor frin
andra medlemsstater inom EES med gemen-
skapens medlemsstater, iven med avseende
pi anbudsinfordran.

4 — EGT L 1, 19%,s. 3.
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Genom ectt telefaxmeddelande av den 10
mars 1994 informerade kommissionen
sokanden om att den hade avslagit dess
anbud med anledning av att den erbjudna
utrustningen hade sitt ursprung i Sverige.
Dagen efter meddelade kommissionen PMU-
Bucharest att av de tvi anbud som hade
inkommit uppfyllde endast anbudet frin ett
tyskt foretag (en konkurrent till Geotronics)
villkoren i anbudsinfordran, varfér kommis-
sionen uppmanade den ruminska myndighe-
ten att ta kontakt med det tyska féretaget for
att utarbeta ett kontrakt,

5. PMU-Bucharest ingick avtal med sagda
foretag och informerade den 17 maj 1994
kommissionen och Geotronics om detta. Det
sistndmnda foretaget underrittades sirskilt
om att det inte kunde tilldelas kontraktet,
eftersom dess anbud inte uppfyllde de villkor
som hade faststillts 1 anbudsinfordran.

Under tiden, det vill siga den 29 april 1994,
vickte Geotronics talan vid forstainstansrit-
ten for att f2 kommissionens beslut av den 10
mars 1994 ogiltigfrklarat och for att erhilla
skadestind for den skada som hade orsakats
genom kommissionens handlande.

Forstainstansrittens dom

6. Genom den 6verklagade domen ogillade
fSrstainstansritten, som angivits, Geotronics
talan i dess helhet och forklarade att den del-
vis inte kunde tas upp till sakprovning, delvis
saknade grund.
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For det fSrsta avvisade fSrstainstansritten
yrkandet om ogiltigfrklaring, eftersom den
ansdg att kommissionens skrivelse av den 10
mars 1994 inte utgjorde en rittsakt som hade
bindande ritsverkningar av ett sidant slag
att de pdverkade sbkandens ritisliga still-
ning,.

7. Bor att komma fram till en sidan slutsats
erinrade {Srstainstansritten fér det forsta om
att PHARE-programmet finansieras genom
Europeiska unionens allminna budget och
att tillhdrande kontrake tilldelas i enlighet
med budgetférordningen av den 21 decem-
ber 1977 5, Férstainstansritten beskrev diref-
ter de befogenheter som har tilldelats kom-
missionen  respektive de stddmottagande
staterna genom de bestimmelser som hér till
sagda forordning 1 dess lydelse enligt férord-
ning (EEG) nr 610/90 6. Medan det enligt
dessa bestimmelser dr kommissionen som 1
sin cgenskap av stddets férvaltare beviljar
krediter och &vervakar att deltagandet i
anbudsinfordran sker pi lika villkor, r det
emellertid den stat som tar emot stéd cnligt
PHARE-programmet som ir behérig att till-
dela kontrakten. Det ir nimligen den staten
som skall utlysa anbudsinfordran, ta emot
anbud, leda granskningen av anbuden, fast-
stilla resultatet av anbudsinfordran och
framfSr allt underteckna upphandlingsavtal,
tilliggsavtal och kostnadsforslag. Forstain-
stansritten papekade i det avseendet att den
ruminska regeringen, vilket dven sékandens
ombud medgav vid sammantridet, hade varit

5 — BudgetfSrordningen, tillimplig pi den allminna budgeten
(EGT L 356, s. 1).

6 ~— Nirmare bestimt bestimmelserna i avdelning IX om bistind
till tredje land i férordning nr 610/90 av den 13 mars 1990
(EGT L 70, s. 1) och sirskilt artiklarna 107, 108.2 och 109.2.

fri att tilldela Geotronics kontraktet, oaktat
kommissionens vigran att bevilja den
gemenskapsstéd. 7

Enligt férstainstansritten skall det mot bak-
grund av dessa omstindigheter anses att den
upphandling som finansieras av PHARE-
programmet dr cn nationell upphandling som
enbart binder den stédmottagande staten och
den ckonomiske akt6ren, medan det diremot
inte uppkommer nigot rittsligt bindande
férhillande mellan anbudsgivarna och kom-
missionen. Den sistnimnda skall endast pi
gemenskapens vdgnar fatta beslut om finan-
sieringen och 1 princip skulle dessa beslut
kunna komma att sakna inverkan p valet av
avtalspart. 8 Till stéd fér denna slutsats sbe-
ropade férstainstansritten analogt den ritts-
praxis som domstolen har utarbetat i friga
om tilldelning av kontrakt som finansicras
genom Europeiska utvecklingsfonden (nedan

kallad EUF), ?

8. D4 f6rstainstansritten direfter uttalade sig
om kravet pd ersittning f6r den skada som

7 — Domen i milet Geotronics, punkt 27— 30.
8 — Domen i milet Geotronics, punkterna 31 och 32.

9 — Dom i mal 126/83, STS mot kommissionen (Rec. 1984,
5. 2769, punkterna 18 och 19), av den 10 juli 1985 i mal
118/83, CMC mot kommissionen (Rec. 1985, s. 2325, punk-
terna 28 och 29), av den 14 januari 1993 i mal C-257/90,
Italsolar mot kommissionen (Rec. 1993, s, I—9, punkterna
22 och 26) och av den 29 april 1993 i mil C-182/91, Forafri-
que Burkinabe mot kommissionen (Rec. 1993, s, 1-2161,
punkterna 23 och 24). I de domarna klargjorde domstolen ate
upphandling som fi icras av EUF i cnlighet med konven-
tionen mellan staterna i Afrika, Vistindien och Stilla havs-
omridet och  Europciska ckonomiska  gemenskapen
(AVS—EEG) i respektive tillimplig version (andra, tredje
aoch férsta) {6blir denna en nationcll upphandling betrif-
fande vilken féretridarna fér de stédmottagande staterna
cnsamma har ansvaret att sluta avial, medan kommissionens
ingripanden cnbart bestir i att avgéra huruvida villkoren fér
finansicring frin gemenskapen siﬁn ir upplyllda. Diirigenom
har domstolen i praktiken fastslagit at zi)ct inte gir att vicka
talan om ogiltigférklaring mot de riusakter som kommissio-
nen antar i samband med genomférandet av anknytande
anbudsinfordran.
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- s6kanden pastod sig ha lidit till f6ljd av att
EES-avtalet inte hade tillimpats 1 det fallet,
forklarade den att det saknades grund for
anspriket, cftersom kommissionen inte hade
gjort sig skyldig till nigon rittsstridig hand-
ling under férfarandets ging.

I det avseendet erinrade forstainstansritten
om att EES-avtalet har rittsverkan endast
fran den dag di det tridde i kraft, nimligen
den 1 januari 1994, medan den ritisliga
ramen for upphandlingsforfarandet, sirskilt
vad avser villkoret om de berérda produkter-
nas ursprung, var faststilld redan i den selek-
tiva anbudsinfordran som kommissionen den
9 juli 1993 foretog pid den ruminska reger-
ingens vignar. 1© D4 kommissionen antog sitt
omtvistade beslut grundade den sig dérfor
med full ritt pd de allminna villkor som den
hade faststallt i meddelandet om anbudsin-
fordran av den 9 juli 1993. EES-avtalets
ikrafttridande kunde slutligen inte ge s6kan-
den rittigheter som denna inte var behorig
att aberopa vid den tidpunkt di de allminna
villkoren fér anbudsinfordran offentliggjor-
des. 11

9. Slutligen kunde enligt forstainstansritten
EES-avtalet hur som helst inte tillimpas pa
fallet i friga, eftersom det avtal som skulle
ingds till foljd av anbudsinfordran, som
nimnts ovan, endast skulle ha varit bindande

10 — Domen i milct Geotronics, punkterna 48 och 49.
11 — Domen i milet Geotronics, punkierna 53 och 54.
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f5r den ekonomiske aktdren och den rumin-
ska staten, som inte 4r part i EES-avtalet. 12

Overklagandet

10. I féreliggande férfarande har som antytts
Geotronics overklagat forstainstansrittens
dom och begirt att domstolen skall upphiva
densamma och ogiltigférklara kommissio-
nens beslut enligt skrivelsen av den 10 mars
1994.

Overklagandet grundas pi den felaktiga
rittstillimpning som forstainstansritten skulle
ha gjort sig skyldig till genom att vigra
uppta yrkandet om ogiltigférklaring av skri-
velsen av den 10 mars 1994 till sakprévning.
Sokanden har sirskilt anfért att skrivelsen
verkligen utgor ett sidant beslut som avses 1
artikel 173 i fordraget som har tvingande
rittsverkningar gentemot den det riktas till
och mot vilket talan siledes kan foras vid
domstol. S8kanden hivdar att kommissionen
rent konkret har en betydelsefull och
avgdrande roll vad betriffar genomforandet
och utgingen av de upphandlingsférfaranden
som omfattas av PHARE-programmet,
oavsett det faktum att kontrakten sedan
formellt undertecknas av fdretridare for
den stodmottagande staten. Sokanden
har understrukit att det endast dr 1
teorin som det foreligger en mdjlighet
att, som forstainstansritten har hivdat,
den stddmottagande staten likvil skulle
sluta ett avtal om upphandling med en

12 — Domen i milet Geotronics, punkt 55.
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anbudsgivare som inte itnjuter gemenskaps-
finansiering.

11. T sakfrdgan har sokanden huvudsakligen
upprepat de argument som den anférde vid
forstainstansritten. For det frsta har sékan-
den hévdat att EES-avtalet ir tillimpligt utan
undantag frin den 1 januari 1994 och saledes
fore datumet fér skrivelsen av den 10 mars
1994. Enligt sokanden gav siledes meddelan-
det om anbudsinfordran av den 9 juli 1993
upphov till en diskriminering gentemot de
stater som undertecknat EES-avtalet. Denna
diskriminering var frin och med den
1 januari 1994 inte lingre tilliten och maste
siledes undanrgjas.

Geotronics har erinrat om att EES-avtalet
under alla omstindigheter borde tillimpas
retroaktive pd foreliggande fall, eftersom den
rittsliga ramen f6r anbudsinfordran var
dmnad att fi rittsverkan cfter den 1 januari
1994, trots att den hade faststillts innan avta-

let tradde 1 kraft.

12, For det fall att det skulle bekriftas att
talan om ogiltigférklaring inte kan tas upp
till sakprovning, har sékanden i andra hand
upprepat sina skadestindsansprak och gor
med stéd av artikel 215 andra stycket i for-
draget gillande att kommissionen skulle ha
ctt utomobligatoriskt ansvar pd grund av att
den inte tllimpade EES-avtalet pi forfaran-
det i friga. S8kanden begiir siledes att dess

ritt will ersittning om 500400 ECU (ett
belopp som skall 6kas med drojsmalsrinta)
fér den skada som &samkats erkiinns.

Upptagande till sakprévning

13. Som redan har pdpekats grundade
forstainstansritten sitt avgérande pi att det
inte fanns ndgon handling frin kommissio-
nen med bindande rittsverkningar gentemot
s6kanden di den avvisade talan om ogiltig-
forklaring. Enlipt forstainstansritten maste
nidmligen “den upphandling som finansieras
av PHARE-programmet ... anses vara cn
nationell upphandling som enbart binder den
stédmottagande staten och den ckonomiske
aktSren” och *[d]et dr nimligen endast mel-
lan dessa tv4 parter som kontrakten férbe-
reds, forhandlas och sluts”, vilket leder till
att det “inte [uppkommer] ndgot ritesférhal-
lande mellan anbudsgivarna och kommissio-
nen, cftersom kommissionens uppgift ir
begrinsad till att pA gemenskapens vignar
fatta beslut om finansicringen och dess hand-
lingar inte kan leda till att ctt beslut fran den
stat som tar cmot stdd enligt PHARE-
programmet ersitts med ett beslut frin
gemenskapen”. Dirav skulle f6lja att det “pa
detta omrdde féljaktligen inte [finns] ...
nigon rittsakt med avsecende pi anbudsgi-
varna som hirrdr frdn kommissionen och
som kan vara féremél f6r en talan enligt arti-

kel 173 fjirde stycket i EG-fordraget”. 13

13 — Domen i milet Geotronics, punkterna 31 och 32.
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Slutligen har forstainstansritten grundat sig
pi den kompetensférdelning mellan kom-
missionen och de stater som tar emot stod
enligt PHARE-programmet som féljer av de
tillimpliga bestimmelserna och, med beak-
tande av féreliggande analogier mellan forfa-
randet £8r tilldelning av kontrakt som finan-
sieras genom EUF, har den tillimpat (och
just genom analogi” dverfért) domstolens
praxis pa det omridet. Som ovan ndmnts har
det 1 den rittspraxisen fastslagits att talan om
ogiltigfrklaring som uteslutna anbudsgivare
vicker mot rittsakter som kommissionen har
antagit under anbudsforfaranden och som
genomfors med tillimpning av Lomé-
konventionen nistintill automatiskt skall
avvisas, 14

14. Jag vill genast siga att jag inte hiller med
om den motivering som fSrstainstansritten
har anfért i detta avseende. Jag anser nimli-
gen att de siregna omstindigheterna i fore-
liggande fall gdr det mojligt att gdra ett
undantag frin domstolens rittspraxis i friga
om upphandling som finansieras genom
EUE utan att dirmed gora nigon som helst
virdering av sagda rittspraxis.

Vid en nirmare anblick forefaller det mig
inte finnas nigra skil till att den i forelig-
gande fall ifrigasatta rittsakten skulle undgd
den lagenlighetskontroll som féreskrivs i for-
draget. Jag anser s vara fallet mot bakgrund
av dess ordalydelse, dess innehdll, de ritts-
verkningar den har haft fér s6kanden samt
det rittsliga och faktiska sammanhang inom
vilket den antogs. Vi kommer omedelbart att
se att det framgir av en undersdkning av
rittsakten att den uppfyller alla villkor som

14 — Fér den rittspraxis som forstainstansritien angivit, sc ovan
punkt 7 i foreliggande férslag till avgérande samt fotnot 9.
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foreskrivs 1 artikel 173 f6r att den skall
kunna anses utgdra en rittsakt mot vilken
talan kan vickas i den mening som avses 1
domstolens rittspraxis.

15. Jag erinrar sirskilt om att varje fysisk
eller juridisk person genom artikel 173 fjirde
stycket i fordraget har ritt att vicka talan
mot beslut som riktas till honom och som
utfardats av gemenskapsinstitutionerna.

Vad betriffar sjilva frigan om arten av den
rittsakt som kan overklagas, har domstolen
vid ett flertal uillfillen klargjort att det inte dr
rittsaktens yttre form som ir avgorande for
att denna skall kunna bli féremil fér dom-
stolsprovning, utan dess innehill. Rittsakter
eller beslut som kan bli foremaél for en talan
om ogiltigfrklaring 1 den mening som avscs
i artikel 173 utgdrs nirmare bestimt av atgir-
der som medfér bindande rittsverkningar
som kan paverka sokandens intressen genom
att pd ett tydligt sitt fordndra dennes ritts-
liga stillning. 13

16. Det framgir tydligt av bandlingarna 1
malet att den rittsakt som Geotronics yrkade
att 4 ogiltigforklarad dr den skrivelse 1 vil-
ken kommissionen informerade sokanden
om att dess anbud skulle avslis pd grund av

15 — Dom av den 11 november 1981 i mil 60/81, IBM mot kom-
missionen (Rec. 1981, s. 2639, punkterna 8 och 9). Se dven,
bland de senaste domarna, dom av den 23 november 1995 i
m3l C-476/93 P, Nutral mot kommissionen (REG 1995,
s. 1-4125, punkt 28).
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att den erbjudna utrustningen, av svenskt
ursprung, inte uppfyllde villkoren i medde-
landet om anbudsinfordran. Talan grundade
sig pd omstindigheten att kommissionen
enligt sokanden hade beslutat att utesluta
denna 1 strid med gemenskapsritten, nirmare
bestimt i strid med den princip om likabe-
handling av produkter med ursprung i
EEG:s respektive EFTA:s medlemsstater
som giller sedan EES-avtalet tritt i kraft.

17. 1 den omtvistade skrivelsen hinvisades
till de kontakter som hade tagits mellan
kommissionen och Geotronics och som
avsag den specifika frigan om den erbjudna
utrustningens ursprung. Dessutom angavs att
det hade framgitt av undersékningen av de
handlingar som sékanden hade limnat samt
av de uppgifter som framkommit under ett
sammantride 1 Bryssel mellan foretridare for
de bida parterna att de produkter som Geo-
tronics erbjéd 1 sjilva verket var av svenskt
ursprung. Kommissionen férklarade siledes
att den var tvungen att avsli sokandens
anbud och att den inte kunde godkiinna att
sékanden tilldelades kontraktet (vilket tidi-
garc hade foreslagits av PMU-Bucharest).

I samma skrivelse informerade kommissio-
nen f6r Gvrigt om att den inte mnade utlysa
nigon ny anbudsinfordran, ecftersom ett
annat foretag hade inkommit med ctt anbud
som kommissionen sjilv ansdg vara godiag-
bart ur sivil teknisk som ckonomisk synvin-
kel och som dessutom uppfyllde villkoren i
meddelandet om anbudsinfordran.

18. Jag ser inte hur det skulle vara majligt ate
under dessa omstindigheter férncka att den
omtvistade skrivelsen utgdr en rittsakt mot
vilken talan kan f6ras. En sidan itgird, som
uttryckligen har antagits uteslutande gent-
emot sbkanden, har sikerligen i sig haft bin-
dande och definitiva rittsverkningar f&r
s6kanden, det vill siga att foretaget uteslsts
frin deltagande i anbudsinfordran eller, rit-
tare sagt, att kontraktet i foreliggande fall
(det vill siga d det endast freldg tva anbud)
automatiske tilldelades den andra konkurren-
ten. Sékandens rattsliga stillning har siledes
piverkats pd ett sidant “tydligt sitt” som
krévs i domstolens fasta réttspraxis.

Det ir i det avseendet onddigt att hivda att
den nationella myndigheten hur som helst
skulle ha ritt att i ett sidant fall ingd avtal
med anbudsgivaren, dven om anbudsgivaren
inte kommit i 4tnjutande av gemenskapsfi-
nansiering. Ett sidant fall dr sd teoretiskt att
det inte behdver kommenteras yterligare,

19. Vad som diremot skulle kunna inviindas
(och det &r det argument som f5refaller vara
det viktigaste 1 domskilen i den omtvistade
domen) ir att eftersom kommissionen inte ir
en part, ir den heller inte ansvarig f6r tillde-
landet av kontraktet mellan den stédmotta-
gande staten och den utvalda avtalsparten
och att dess befogenhet att fatta sjilvstindiga
beslut begrinsas av de beslut som avser
beviljandet av gemenskapsfinansiering,

I-2279
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Detta resonemang, som domstolen utarbe-
tade forsta gingen 1 domen i malet STS?S,
kan emellertid inte dverforas direkt pd fore-
liggande fall. I det férstnimnda fallet utgjor-
des nimligen den rittsakt som STS (det fore-
tag som hade deltagit utan framging i en
anbudsinfordran som finansierades genom
EUF) hade 6verklagat i sin talan, som dom-
stolen avvisade, av den “vidi” med vilken
kommissionens lokale delegat hade godkint
de kontrakt som redan hade tilldelats, fram-
forbandlats och undertecknats av den behd-
riga nationella myndigheten och ett annat
foretag in sokanden. Det dr omdjligt att inte
se en betydande skillnad i jimforelse med
foreliggande fall.

20. D3 generaladvokaten VerLoren van The-
maat fSreslog att domstolen skulle avvisa
STS:s talan klargjorde han att en sidan
I8sning pi det fallet var nédvéndig, men inte
av den anledningen att den O6verklagade
rittsakten saknade rittsverkningar for
sdkanden utan f6r att den inte berdrde
sokanden direkt och personligen, eftersom
den var riktad till den tilldelande nationella
myndigheten. 17 Han utesldt emellertid inte
méjligheten av att andra lésningar skulle
kunna visa sig vara limpligare under
andra  omstindigheter och understrok
nédvindigheten av att beddma de sirskilda
omstindigheterna i varje sirskilt fall. 18

16 ~— Se ovan fotnot 9.

17 — Forslag till avgorande av den 22 maj 1984 (Rec. 1984,
s. 2781, punke 4.2), dir man kan lisa att "varje medlemsstat
under alla omstindigheter har ritt att vicka talan” mot en
rittsakt som har tll {8ljd att forctaget utesluts frin gemen-
skapsfinansiering,

18 — Med hinvisning till eventuclla rittsakter genom vilka kom-
missionen kunde ha godtagit forslagen till tilldelning (och
som siledes forclegat fore det slutgiltiga valet) pipekade
generaladvokaten i det avseendet att “man dven kan friga
sig om det inte vore dnshvirt att det var tillitet ... att talan
vicks vid domstolen” (ovannimnda forslag till avgérande,
Eunkt 4.2). Det skall understrykas att milet CMC mot

ommissionen (nimnt ovan i fotnot 9) vid den tidpunkten
innu inte var avgjort och att gencraladvokaten understrok
att han inte ville ta stillning tll det malet just mot bakgrund
av att de faktiska omstindighcterna var s3 olika.
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Omstindigheten att domstolen i sina dom-
skil i malet i friga inte ansdg sig behdva
aterge en sidan distinktion och direfter har
avvisat varje talan om ogiltigforklaring som
vickts av uteslutna anbudsgivare, dven under
andra omstindigheter, dr enligt min uppfatt-
ning inte av sidan art att frigestillningen
paverkas. Jag vill upprepa att sa ir fallet utan
att nigon som helst virdering dirigenom
gors av relevant rattspraxis. 1

21. 1foreliggande fall har s6kanden utan tve-
kan dverklagat ett beslut som var rikiat mot
sokanden och som kommissionen hade anta-
git vid utévandet av sina befogenbeter, det
vill siga det beslut genom vilket kommissio-
nen meddelade att den hade faststillt (sjalo-
stindigt och pi grundval av unders6kningar
och bedémningar som den hade foretagit pd
eget initiativ) att dess anbud inte uppfyllde
de villkor som stilldes 1 anbudsinfordran f6r
att erhdlla gemenskapsfinansiering. Som
redan har pipekats vickte sdkanden talan
mot beslutet eftersom den ansdg att det hade
antagits i strid med den likabehandlingsprin-
cip som anges i EES-avtalet.

19 — Det ir kint att domstolens rittspraxis i friga om upphand-
ling som finansicras genom EUF inte r fri fran kritik. Den
forhirskande uppfattningen inom doktrinen dr i det avscen-
det att denna rattspraxis ir behiftad med stora brister i
fraga om det ritsliga skydd som i prakiken crbjuds be-
rérda aktdrer, Se i det avseendet exempelvis Brown, ”Reme-
dies of unsuccessful tenders for E.D.F-financed con-
tracts”, i European Law Review, 1985, s. 421 {., Bertolini,
»Qsservazioni a Corte di Giustizia, sentenza 10 luglio 1984,
in causa 126/83”, i Foro Italiano, 1988, band 266 f., samt
Kalugina, "Les voics de recours des entreprencurs dans les
marc%lés publics financés par le E E. D.”, i Droit et pratique
du commerce international 1988, s. 511 L,
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Mot bakgrund av dessa omstindigheter ser
jag inte att det skulle vara méjligt for sékan-
den att {8 den omtvistade rittsaktens lagen-
lighet prévad vid nigon annan domstol in
gemenskapsdomstolarna, 20

22. T det avscendet har kommissionen under
det muntliga férfarandet hivdat att i ett
sidant fall dr den enda méjlighet som stir
oppen for s6kanden att gbra sina rittigheter
gillande vid de behériga domstolarna i den
stddmottagande staten,

Det dr emellertid uppenbart att en sidan
utvig ir principiellt utesluten och dessutom
intc skulle kunna ha ndgon indamélsenlig
verkan, eftersom det rér sig om en lagenlig-
hetskontroll av en rittsakt som ur alla syn-
vinklar och med avseende p4 sin verkan ir cn
gemenskapsrattstig rittsakt. Det nationella
rittsmedlet  skulle nimligen, eventuellt,
endast kunna gilla rittsakter som faller inom
de nationella myndigheternas  behérighet,
som exempelvis att slutgiltige tilldela ctt
annat f6retag upphandlingen cller det dirtill
hérande kontraktet.

23. Det beslut genom vilket kommissionen
fastslar att anbudsgivaren inte har rite till
gemenskapsfinansiering, ett beslut som ir
dmnat att antas (vilket faktiskt har skett)

20 — Inom ramen fér dc kontrakt som finansicras genom
PHARE har den uteslutne anbudsgivaren nimligen inte cns
méjligheten awt vinda sig till nigon dirtill avsedd skiljc-
nimnd, vilket diremot {6reskrivs i Lomékoenventionen och
vilket kommissionen vid upprepade tillféllen har angett som
ctt ritsmedel som kan tillgripas av uteslutna dcltagare i
anbudsinfordringar som finansicras genom EUE I det hin-
scendet bér noteras att cftersom skiljeforfarandet uteryckli-
gen cendast skall reglera férhillandet mellan den stédmotta-
gande staten och det avialsslutande féretaget, dr det likvil
omvistat hur det skall villimpas i f6rhallande tll den fas di
kontraktet tilldelas.

innan kontraktet tilldelas, ir diremot ett fris-
tdende beslut som omfattas av kommissio-
nens sirskilda befogenheter och vid vars
antagande den stédmottagande statens myn-
digheter inte deltar,

Mot ett sidant beslut, vilket, som konstate-
rats, har bindande och definitiva rittsverk-
ningar gentemot den det riktas till, maste det
vara tilldtet att fora talan om ogiltigférkla-
ring med anledning av att gemenskapsritten
har dsidosatts. Att hivda motsatsen ir enligt
min uppfatining liktydigt med att forlita sig
till det alltfor svaga skydd som kan ges av de
nationella myndigheterna och domstolarna i
syfte att berdva sSkanden dennes ritt till
domstolsskydd. Detta utgér uppenbarligen
ett oacceptabelt sidosittande av de mest
grundliggande regler som ligger till grund
for den “gemenskap byggd pa lag och ritt”
som f6rdragen syftar all att uppritta och
som domstolen alltid har haft il led-
stjdrna, 21

21 — Vid en nirmare anblick var det samma tankar som lig ll
grund f6r domstolens beslut av den 5 augusti 1983 i mil
118/83 R, CMC mot kommissionen (Rec. 1983, s. 2583),
som avkunnades angicnde sékandens (CMC:s) begiran om
interimistiska ilgiirti;cr och som syftade till att kommissio-
nens beslut att utesluta sékanden frin cn anbudsinfordran i
Etiopicn skulle suspenderas tills domstolen avgjort huvud-
milet, 1 det malet forklarade (stiliféretridande) ordfdran-
den Pescatore, som {ér férsta gingen uttalade sig om dom-
stolens behgrighet a slita sidana tvister, fljande: "Det gir
.. inte att anse au cit féretag inom gemenskapen a priori
stiller sig utanfor det domstolsskydd som tillfrsikras det
genom bestimmelserna § EEG-avtalet genom ato det deltar i
cn anbudsinfordran som organiscras i enlighet med konven-
tionen av en AVS-stat, i nira samarbete med gemenskapsin-
stitutionerna” och iven om det ... forcfaller sikert att det
kontrakt som slutits mellan AVS-statens myndigheter och
den som tilldelats kontraktet inte faller inom domstolens
beharighetsomride, gir det likvil inte att utcsluta méjlighe-
ten av en domstolsprévning som utférs med stéd av EEG-
avtalet av de riittishandlingar som kommissionen féretar sig
inom ramen f6r upphanﬁlingsférfarandct som organiscras
genom konventionen®. Avslutningsvis sade han med avse-
ende pd frigan om talan kunde tas upp till prévning ate ...
kan det inte uteslutas aut en férdjupad analys kan F1cda it
att det framgar att det finns ritshandlingar som kommis-
sionen foretagit och som, di de tas ur sitt sammanhang,
cventuellt skulle vara av sidant slag att de kan bli f6remil
for en 1alan om ogiltiglorklaring™ (punkicrna 41, 44 och
47).
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24, Sammanfattningsvis anser jag att inom
ramen for ett upphandlingsforfarande som
finansieras av PHARE skall, da de andra vill-
kor som anges 1 artikel 173 i fordraget ar
uppfyllda, den anbudsgivare som uteslutits
frin att 4tnjuta gemenskapsfinansiering 1
varje fall kunna vicka talan vid domstolen i
syfte att 1 det avseendet ifrdgasitta om kom-
missionen, inom ramen foér sin behdrighet,
har antagit ett vilgrundat beslut. Det dr hur
som helst mojligt att Sverklaga tilldelningen
av upphandlingen (eller varje annan rittsakt
som har utfirdats av den nationella myndig-
heten) vid behdrig domstol i den stat som tar
emot stéd enligt PHARE-programmet.

I foreliggande fall anser jag avslutningsvis att
forstainstansrittens dom skall upphivas i den
del dir talan om ogiltigférklaring av kom-
missionens skrivelse av den 10 mars 1994
avvisas. Domstolen skall emellertid sjilv
kunna avgbra drendet i sak, eftersom det inte
behéver gbras nigon ytterligare undersok-
ning av de faktiska omstindigheterna.

Privning i sak

25. Den talan om ogiltigférklaring som Geo-
tronics har vickt 4r med sikerhet ogrundad 1
sak, aven om den kan tas upp till sakpr6v-
ning. I féreliggande fall var EES-avtalet nim-
ligen inte tillimpligt vare sig vid tiden f6r
hindelserna i milet, p3 den berorda personen
eller i sak.

For det forsta hade villkoren fér anbudsin-
fordran 1 friga faststillts' slutgiltigt i det
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meddelande som offentliggjordes den 9 juli
1993 och det saknas skil att anse att de skulle
ha dndrats implicit med anledning av att
EES-avtalet tridde i kraft. En retroaktiv
tillimpning av det avtalet med avseende pd
foreliggande fall skulle inte endast sakna
ritslig grund, utan dven uppenbart strida
mot kraven pi rittssikerhet.

For det andra kan EES-avtalet, som f6rstain-
stansritten med ritta har pdpekat, endast
tillimpas gentemot de stater som dr parter 1
det och siledes inte gentemot Ruménien.

Slutligen omfattar inte EES-avtalet i sin
nuvarande lydelse dmnet bistind till tredje
land, inom vilket de fonder som anvéands for
genomforandet av PHARE-programmet
ingdr. Det ir for dvrigt uppenbart att sidant
stdd finansicras genom gemenskapernas all-
minna budget, som endast unionens med-
lemsstater bidrar ull.

Skadestandsyrkandet

26. Att EES-avtalet inte kan tillimpas pa
foreliggande fall, vilket nyss har konstaterats,
skingrar allt tvivel kring frigan om kommis-
sionen eventuellt dr ansvarig enligt artikel
215 andra stycket i fordraget. Detta bekrif-
tar, f6r det fall det skulle behdvas, att de ska-
destindsansprik som sokanden har framfért
och som forstainstansritten redan har ogillat
saknar grund.
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. Mot bakgrund av det ovan anférda féreslir jag att domstolen

upphiver forstainstansrittens dom av den 26 oktober 1995 i m3l T-185/94 i den del
dir Geotronics talan om ogiltigférklaring av kommissionens skrivelse av den 10
mars 1994 avvisas och forklarar att denna talan kan tas upp till sakprévning,

ogillar talan,

ogillar talan om ersittning fér de skador som sékanden pastér sig ha lidit till foljd
av det omtvistade beslutet.
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