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W Rattsfallssamlingen

,TRIBUNALENS DOM (sjitte avdelningen)

den 29 oktober 2015*

"Offentlig upphandling av tjanster — Anbudsforfarande — Tillhandahallande av forsakringstjanster
avseende egendom och person — En anbudsgivares anbud forkastas — Tilldelning av kontraktet till en
annan anbudsgivare — Likabehandling — Tillrackligt klar overtradelse av en réttsregel som ger
enskilda réttigheter — Utomobligatoriskt skadestandsansvar — Forlorad mojlighet — Mellandom”

I mal T-199/14,

Vanbreda Risk & Benefits, Antwerpen (Belgien), foretritt inledningsvis av advokaterna P. Teerlinck
och P. de Bandt dérefter av advokaterna P. Teerlinck, P. de Bandt och M. Gherghinaru,

sokande,
mot
Europeiska kommissionen, foretrddd av S. Delaude och L. Cappelletti, bada i egenskap av ombud,
svarande,
angdende en talan, dels om ogiltigférklaring av kommissionens beslut av den 30 januari 2014 att
forkasta ~det anbud som sokanden ldmnat avseende del 1 i anbudsforfarande
OIB.DR.2/P0O/2013/062/591 om forsdkring av egendom och personer (JO 2013/S 155-269617), och att
tilldela ett annat bolag detta kontrakt, dels en talan om skadestand,
meddelar

TRIBUNALEN (sjétte avdelningen),

sammansatt av ordféranden S. Frimodt Nielsen, samt domarna F. Dehousse (referent) och
A. M. Collins,

justitiesekreterare: handlaggaren S. Buks$ek-Tomac,
efter forhandlingen den 3 juni 2015,

foljande

* Rattegangssprak: franska.

SV
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DOM AV DEN 29.10.2015 — MAL T-199/14
VANBREDA RISK & BENEFITS MOT KOMMISSIONEN

Dom

Bakgrund till tvisten

Den 10 augusti 2013 offentliggjorde Europeiska kommissionen en anbudsinfordran i tilligg till
Europeiska  unionens  officiella  tidning (EUT 2013, S  155-269617) med referens
OIB.DR.2/P0O/2013/062/591. Anbudsinfordran avsag ett offentligt kontrakt om forsikring av egendom
och personer som var uppdelat i fyra delar.

Del 1, den enda del som berdrs av forevarande talan, avsag forsikring — fran och med den 1 mars 2014
— av byggnader och deras innanmite at kommissionen och flera andra av Europeiska unionens
institutioner och organ.

Utover meddelandet om upphandling omfattade anbudsinfordran avseende del 1 ett
forfragningsunderlag bestdende av en inbjudan att ldimna anbud med bilagda tekniska specifikationer
(bilaga I), en forteckning oOver byggnaderna (bilaga 1.1), skadestatistik (bilaga 1.2), ekonomisk
anbudsblankett (bilaga II), utkast till tjanstekontrakt (bilaga III) och frigeformuldret "Identifiering —
Uteslutning — Urval” (bilaga IV) (nedan kallat frageformuléret).

I meddelandet om upphandling angavs att det rorde sig om ett Oppet forfarande och att
kontraktstilldelningen skulle baseras pa det lagsta priset bland de anbud som uppfyllde
kravspecifikationerna.

Fragan om solidariskt ansvar, for det fall att flera forsikringsgivare skulle vara delaktiga i kontraktets
genomforande, togs upp pa foljande vis.

I meddelandet om upphandling angavs, for det fall att kontraktet tilldelades en grupp ekonomiska
aktorer, att samtliga parter i gruppen skulle ha ett ”solidariskt ... ansvar for genomférandet av
kontraktet” (punkt II1.1.3 i meddelandet om upphandling).

I artikel 5.1 i de tekniska specifikationerna angavs foljande:

"Om anbud lamnas av ett konsortium av flera solidariskt ansvariga forsakringsgivare eller av ett
konsortium av flera forsdkringsgivare som foretrdds av en ledande, solidariskt ansvarig
forsakringsgivare, ska kontraktet, om detta tilldelas ett sadant konsortium, undertecknas av var och en
av forsdkringsgivarna. I ett sddant fall ska anbudsgivaren garantera att den upphandlande myndigheten
ar fullt forsakrad (100 procent forsakringsskydd) utan avbrott under hela kontraktstiden ...

Om anbud ldmnas av ett konsortium av flera solidariskt ansvariga forsdkringsgivare som foretrads av
en forsakringsméklare, ska kontraktet, om detta tilldelas ett sadant konsortium, undertecknas
gemensamt av var och en av forsakringsgivarna och av forsdakringsmiklaren. I ett sadant fall sak
forsdakringsgivaren eller forsikringsgivarna dven forbinda sig att garantera att den upphandlande
myndigheten dr fullt forsikrad (100 procent forsdkringsskydd) wutan avbrott under hela
kontraktsperioden ...”

I utkastet till tjanstekontrakt angavs foljande efter den del som avsag parternas identitet: "Ovan angivna
parter, nedan gemensamt kallade avtalsparten, ska vara ... solidariskt ansvariga for kontraktets
genomforande i forhéllande till den upphandlande myndigheten.”

I anbudsinfordran angavs att varje anbud skulle atféljas av ett av anbudsgivaren vederborligen ifyllt
frageformuldr (punkt 2.1.2 dttonde strecksatsen i anbudsinfordran). I avsnitt 1 i detta frageformulér
(formuldr avseende anbudsgivarens identitet) gjordes en skillnad beroende pa om anbudsgivaren
handlade ”i egenskap av part i en grupp” eller i egenskap av "enda anbudsgivare”.
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I avsnitt 3 i frageformuléret fanns ett "formulédr avseende gemensamma anbud”, vilket "endast [skulle]
fyllas i om anbudet [var] ett gemensamt anbud”.

I fraga 5 och delfraga 5.1. i det sistndimnda formuldret angavs att "ett gemensamt anbud [skulle] atfoljas
av uppdragsavtal/fullmakt, som [skulle] upprittas i enlighet med nedanstaende mall och undertecknas
av de lagstadgade fOretrddarna for samtliga parter i det gemensamma anbudet. Av
uppdragsavtalet/fullmakten [skulle] det bland annat framga att samtliga parter i det gemensamma
anbudet [var] solidariskt ansvariga for kontraktets genomforande.”

I uppdragsavtalet/fullmakten angavs att “samtliga parter i gruppen i egenskap av avtalsparter ska vara
solidariskt ansvariga for kontraktets genomférande i forhallande till den upphandlande myndigheten”.
Det angavs dven att samtliga dessa medlemmar “ska iaktta villkoren i kontraktet och se till att deras
respektive del av tjansterna utfors vil, sa som anges i forfragningsunderlaget och avtalspartens anbud”.

Niar anbuden Oppnades, den 31 oktober 2013, bestyrkte Oppningskommittén att den mottagit tva
anbud for del 1. Det ena anbudet kom fran sokanden, Vanbreda Risk & Benefits, och det andra fran
bolaget Marsh.

Den 8 november 2013 framholl s6kanden i en skrivelse till kommissionen att det vid bedomningen av
ett anbuds forenlighet var viktigt med “undertecknade handlingar av vilka framgéar att
forsdkringsgivarna, for det fallet att anbud lamnas med flera forsikringsgivare, forbinder sig att bara
ett oinskrankt solidariskt ansvar”. Savitt sokanden hade erfarit vigrade niamligen AIG Europe Limited
(nedan kallat AIG), vilket ingick i Marsh konsortium, i princip att gora ett solidariskt atagande.
Foljaktligen var det i det ndrmaste sdkert att Marsh anbud inte kunde uppfylla de materiella och
formella kraven i forfragningsunderlaget.

Genom skrivelse av den 4 december 2013 svarade kommissionen i detta avseende att den inte kunde
lamna ut nagra uppgifter, eftersom bedomningen av anbuden fortfarande péagick.

I utvdrderingsprotokollet av den 13 januari 2014 beslutade utvdrderingskommittén att anbuden fran
sokanden och fran Marsh kunde antas till den ekonomiska bedomningen och fann att Marsh anbud
hamnade pa forsta plats, med ett arligt pris pa 771 076,03 euro. Sékandens anbud hamnade pa andra
plats, med ett arligt pris pa 935573,58 euro. Utvirderingskommittén beslutade saledes att foresla att
kontraktet avseende del 1 skulle tilldelas Marsh.

Den 28 januari 2014 beslutade kommissionen att tilldela Marsh kontraktet.

Genom skrivelse av den 30 januari 2014 (nedan kallad det angripna beslutet) underréttade
kommissionen sokanden om att sokandens anbud for del 1 inte hade antagits, eftersom sokanden inte
hade erbjudit det ldgsta priset.

Genom e-postmeddelande av den 31 januari 2014 och skrivelse av den 3 februari 2014 begirde
sokanden att kommissionen skulle lamna ut hela tilldelningsrapporten och kopior av undertecknade
handlingar av vilka framgick, for det fall att anbudet omfattade flera forsikringsgivare, att dessa tog pa
sig ett oinskrankt solidariskt ansvar i enlighet med forfragningsunderlaget. Sokanden framholl att detta
krav angavs pa sidan 8 i bilaga IV till anbudsinfordran.

Genom skrivelse av den 7 februari 2014 upprepade sokanden sin begdran. Sokanden ifragasatte
huruvida Marsh anbud var forenligt med forfragningsunderlaget, eftersom minst en av parterna i
anbudet inte hade undertecknat den erforderliga mallen for uppdragsavtal/fullmakt. Sokanden
framholl att detta dnda utgjorde en visentlig aspekt av kontraktet och att sokanden sjalv hade lamnat
ett anbud som byggde pa ett forsikringsuppligg som i alla delar uppfyllde kraven i
forfragningsunderlaget, daribland den visentliga fragan om solidariskt ansvar. De enda anbud som
kunde anses uppfylla kraven var anbud i vilka det endast forekom ett forsdkringsbolag (som tickte
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risken till 100 procent) och anbud i vilka det forekom flera forsakringsgivare som alla hade forklarat sig
omsesidigt solidariska ndr anbudet limnades. Sokanden begirde att kommissionen skulle ompréva
beslutet att tilldela Marsh kontraktet mot bakgrund av denna omstindighet och att avvakta med att
underteckna kontraktet.

Genom skrivelse av den 7 februari 2014 besvarade kommissionen e-postmeddelandet av den 31 januari
2014. Kommissionen angav att den enligt gillande bestimmelser endast kunde lata sokanden ta del av
“egenskaperna hos och fordelarna med det utvalda anbudet samt namnet pa den som tilldelats
kontraktet”. Kommissionen angav éven att tilldelningen av kontraktet for del 1 hade baserats pa det
anbud som till det ldgsta priset var forenligt med kravspecifikationerna, saledes det anbud som hade
lamnats av Marsh.

Genom skrivelse av den 11 februari 2014 framforde sokanden kritik mot detta svar som inte besvarade
sokandens fragor. Sokanden upprepade sin begiran om tillgang till de tidigare begdrda uppgifterna.

Genom skrivelse av den 21 februari 2014 anférde sokanden sin forvissning om att kommissionen inte
hade forfogat dver uppdragsavtal/fullmakt fran alla forsdkringsgivare som ingick i Marsh anbud fran
den tidpunkt d& anbuden ldmnades in, vilket innebar att detta anbud inte var forenligt med
kravspecifikationerna och borde ha forkastats. Sokanden uppmanade kommissionen att ompréva
tilldelningsbeslutet och att avvakta med att underteckna kontraktet med Marsh.

Genom skrivelse av samma datum svarade kommissionen att samtliga punkter som sokanden uttryckt
farhagor om hade provats i vederborlig ordning under hela bedémningen av anbuden, att anbuden
hade funnits uppfylla kraven och att kontraktet foljaktligen hade tilldelats det anbud som hade det
lagsta priset. Kommissionen 6versédnde inte nagon av de handlingar som sokanden hade begirt.

Efter tva nya e-postmeddelanden av den 25 och den 28 februari 2014 inkom sékanden den 14 mars
2014 till kommissionen med en begdran om tillgdng till handlingar med stéd av Europaparlamentets
och radets forordning nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allmédnhetens tillgang till
Europaparlamentets, radets och kommissionens handlingar (EGT L 145, s. 331).

Forfarandet och under forfarandet intriffade foridndringar i processmaterialet

Genom handlingar som inkom till tribunalens kansli den 28 mars 2014 vickte sokanden forevarande
talan om ogiltigférklaring av det angripna beslutet och ansokte om interimistiska atgiarder i form av
uppskov med verkstilligheten av det angripna beslutet och forordnande om att kommissionen ska
lamna ut handlingarna.

Genom beslut av den 3 april 2014, vilket fattades med anledning av ansokan om interimistiska
atgiarder, beslutade tribunalens ordférande att forordna om uppskov med verkstilligheten av det
angripna beslutet och av kontraktet med Marsh och forsdkringsgivarna samt att forordna om att
handlingar skulle foretes i det interimistiska forfarandet.

Genom beslut av den 10 april 2014, vilket fattades efter det att kommissionen hade yttrat sig Gver
ansokan om interimistiska atgédrder, beslutade tribunalens ordférande att med retroaktiv verkan fran
den 3 april 2014 skjuta upp punkten i avgorandet av den 3 april 2014 avseende uppskov med
verkstidlligheten av det angripna beslutet och av kontraktet med Marsh och forsakringsgivarna.

Genom beslut av den 30 juli 2014, Vanbreda/kommissionen (T-199/14), vilket meddelades inom ramen
for forevarande talan, begirde tribunalen att kommissionen skulle forete vissa handlingar som enligt
kommissionen inneholl sekretessbelagda uppgifter och angav att dessa handlingar enligt artikel 67.3 i
tribunalens rattegangsregler av den 2 maj 1991 inte skulle delges sokanden i detta skede.

4 ECLL:EU:T:2015:820
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Den 8 augusti 2014 foretedde kommissionen handlingarna i fraga, varefter tribunalen, som en atgird
for processledning som den 11 september 2014 riktades till kommissionen, anmodade denna att inge
versioner av vissa av nimnda handlingar dar det tydligt var markerat, genom 6verstrykning, vilka delar
som kommissionen ansag vara konfidentiella.

Kommissionen efterkom denna anmodan genom skrivelse av den 29 september 2014.

Sokanden hade inga invdndningar mot kommissionens begdran om konfidentiell behandling, och
darmed avldgsnade tribunalen de konfidentiella handlingar som foretetts i bilaga till skrivelsen av den
8 augusti 2014 fran handlingarna i malet.

Genom beslut om interimistiska atgdrder av den 4 december 2014, Vanbreda Risk &
Benefits/kommissionen (T-199/14 R, REU (utdrag), EU:T:2014:1024), beslutade tribunalens ordférande
om uppskov med verkstélligheten av det angripna beslutet vad betriffar tilldelningen av del 1 (punkt 1
i beslutsdelen), angav att verkningarna av detta beslut skulle besta till dess att tiden for 6verklagande av
tribunalens beslut hade 16pt ut (punkt 2 i beslutsdelen) — det vill séga till klockan 24.00 den 16 februari
2015 — och lat fragan om rattegdngskostnader ansta.

Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet, genom vilket kommissionen beslutade att inte anta sokandens
anbud for del 1 och att tilldela Marsh kontraktet for den delen,

— faststdlla unionens utomobligatoriska ansvar och forplikta den att till sokanden erldgga
1000000 euro i erséttning for den forlorade mojligheten att tilldelas kontraktet, den forlorade
referensen och den ideella skada som sokanden lidit,

— under alla omsténdigheter, forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna, daribland de
advokatkostnader som preliminirt faststéllts till 50 000 euro.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska
— ogilla yrkandet om ogiltigfoérklaring,
— ogilla yrkandet om skadestand,

— forplikta sokanden att ersitta rittegangskostnaderna i forevarande mal och i det interimistiska
forfarandet.

Med anledning av beslut Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, punkt 33 ovan (EU:T:2014:1024),
inledde kommissionen ett forhandlat upphandlingsforfarande, pa grundval av artikel 134.1 c i
kommissionens delegerade forordning (EU) nr 1268/2012 av den 29 oktober 2012 om
tillimpningsforeskrifter for Europaparlamentets och radets forordning (EU, Euratom) nr 966/2012 om
finansiella regler for unionens allmdnna budget (EUT L 362, s. 1, nedan kallad
tillimpningsforordningen). Avsikten var att ingé ett forsdkringskontrakt som skulle kunna trdda i kraft
den 17 februari 2015 klockan 00.00. Kommissionen overklagade vidare detta beslut (C-35/15 P).

Genom skrivelse av den 13 februari 2015 underriattade kommissionen Marsh om att det gillande
kontraktet skulle upphora den 16 februari 2015 vid midnatt.

Kommissionen erholl ett enda anbud i det forhandlade forfarandet. Anbudet lamnades av sokanden i

grupp med forsiakringsgivaren AIG. Kommissionen godtog detta anbud och undertecknade ett
forsakringskontrakt som tréadde i kraft den 17 februari 2015 kl. 00.00.

ECLILEU:T:2015:820 5
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Genom beslut av den 23 april 2015, kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits (C-35/15 P(R), REU,
EU:C:2015:275), beslutade domstolens vice ordférande att upphéva punkterna 1 och 2 i slutet i beslut
Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, punkt 33 ovan (EU:T:2014:1024), med motiveringen att
tribunalens ordférande gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning ndr han fann att de mildare
villkor om skyndsamhet, som dr motiverade pa omradet for offentlig upphandling, for beviljande av
interimistiska  atgdrder skulle tillimpas utan begrinsning i tiden (ovan angivet beslut
kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, EU:C:2015:275, punkt 57). Av samma skil avslog
domstolens vice ordforande sokandens ansdkan om interimistiska atgdrder (ovan angivet beslut
kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, EU:C:2015:275, punkt 61).

Rittslig bedomning

Yrkandet om ogiltigforklaring

Sokanden har gjort gillande en enda grund for ogiltigforklaring, vilken bestar av tre delar. Den forsta
delgrunden avser ett asidoséttande av principen om likabehandling av anbudsgivare, av artiklarna 111
och 113 i Europaparlamentets och radets forordning (UE, Euratom) nr 966/2012 av den 25 oktober
2012 om finansiella regler for unionens allménna budget och om upphévande av radets férordning
(EG, Euratom) nr 1605/2002 (EGT L 298, s. 1, nedan kallat budgetférordningen), av artiklarna 146, 149
och 158 i tillimpningsforordningen samt av forfragningsunderlaget. Den andra delgrunden avser ett
asidosdttande av principen om likabehandling och den tredje delgrunden ett asidosédttande av
principen om Oppenhet.

Den forsta delgrunden, avseende ett asidoséittande av principen om likabehandling av anbudsgivare,
artikel 111.5 och artikel 113.1 i budgetférordningen, artikel 146.1 och 146.2, artikel 149.1 och
artikel 158.1 och 158.3 i tillimpningsforordningen samt av forfragningsunderlaget

Sokanden har gjort gillande att Marsh anbud inte uppfyllde kraven i forfragningsunderlaget. De
forsdakringsgivare som medverkade i anbudet hade nédmligen inte tagit pa sig nagot solidariskt ansvar
for  kontraktets genomférande genom  att underteckna  uppdragsavtalet/fullmakten i
forfragningsunderlaget.

Solidariskt ansvar ar ett viasentligt villkor i den aktuella offentliga upphandlingen, och detta villkor
paverkar priset i anbudet. Om flera forsakringsgivare kan vélja att i grupp, men var och en for sitt
respektive atagande, forsdkra en risk av en sadan omfattning som i den aktuella upphandlingen, ger
namligen en sddan losning inga garantier for att en totalskada ersitts i sin helhet. Det var skilet till
att kommissionen i forevarande fall stdllde krav pa solidariskt ansvar i forfradgningsunderlaget, en
mojlig 16sning som medfor avsevirt storre kostnad.

Genom att kommissionen tillait att Marsh limnade ett gemensamt anbud tillsammans med ett
konsortium av forsakringsgivare som inte var solidariskt ansvariga for genomforandet av kontraktet
kunde den aktoren erbjuda ett betydligt lagre pris.

Diérigenom &sidosatte kommissionen principen om likabehandling, artikel 111.5 och artikel 113.1 i
budgetforordningen, artikel 146.1 och 146.2 och artikel 158.1 och 158.3 i tillimpningsforordningen
samt forfragningsunderlaget. Genom att slutligen tilldela Marsh kontraktet dsidosatte kommissionen
dven artikel 149.1 i tillimpningsférordningen.

I repliken har sokanden angett att nya uppgifter framkom i svarsskrivelsen och de icke konfidentiella

handlingar som foreteddes av kommissionen. Av dessa uppgifter framgick att Marsh egentligen hade
lamnat sitt anbud i egenskap av méklare och enda anbudsgivare och att kommissionen och Marsh
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hade haft en omfattande skriftvixling om solidaritetsvillkoret efter det att anbudet hade Oppnats.
Kommissionen underréttade aldrig sokanden om detta, trots upprepade forfragningar fran sokanden.
Sokanden kan saledes grunda sig pa nya omstiandigheter.

I detta sammanhang har sokanden gjort gillande att Marsh medverkan i egenskap av enda
anbudsgivare uppenbarligen var rittsstridig och i strid med forfragningsunderlaget. Tviartemot vad
kommissionen har anfért behandlade kommissionen Marsh anbud som ett gemensamt anbud. I den
man Marsh anbud inte heller kunde ses som ndgot annat &n ett gemensamt anbud, borde det ha
innehallit uppdragsavtal/fullmakt enligt bilaga IV till anbudsinfordran.

Kommissionen har bestritt sokandens standpunkt och anfort att den vilar pa tre oriktiga antaganden.
Antagandet att Marsh anbud ldmnades for en grupps eller ett konsortiums ridkning, antagandet att
detta anbud i strid med forfragningsunderlaget inte inneholl mallen f6r uppdragsavtal/fullmakt och
antagandet att de forsakringsgivare som Marsh foreslog inte hade tagit pa sig ett solidariskt ansvar for
att genomfora kontraktet, vilket antagande foljer av en oriktig tolkning av forfragningsunderlaget och
bristande kunskap om Marsh faktiska anbud och genomférandet av upphandlingsforfarandet.

Néar det giller det forsta antagandet har kommissionen framhallit att Marsh ldmnade sitt anbud i
egenskap av méklare och enda anbudsgivare och inte som part i eller ansvarig for en grupp och att
det foljaktligen var Marsh som tilldelades kontraktet i egenskap av enda anbudsgivare. Det fanns
ingenting i forfragningsunderlaget som hindrade att en maklare i egenskap av enda anbudsgivare
lamnade ett anbud for del 1 av kontraktet.

Vad betriaffar det andra antagandet har kommissionen framhallit att vad som anges i
forfragningsunderlaget avseende gemensamma anbud, déribland mallen for uppdragsavtal/fullmakt
enligt frageformuldret, inte var tillimpligt ndr anbud ldmnades av en enda anbudsgivare. Marsh hade
saledes ingen skyldighet att i sitt anbud inkludera uppdragsavtal/fullmakt som undertecknats enligt
vad som angavs for gemensamma anbud. Vad Marsh diremot borde ha fogat till sitt anbud var
uppdragsavtal/fullmakter fran flera forsékringsgivare avseende kontraktets genomforande.

Betrdffande det tredje antagandet har kommissionen anfort att den, vilket foljer av skriftvaxlingen
mellan kommissionen och Marsh under perioden efter det att anbuden Oppnades till dess att
kontraktet tilldelades, i vederborlig ordning kontrollerade att Marsh anbud till fullo uppfyllde kraven i
forfragningsunderlaget, déaribland kravet i punkt 5.1 i de tekniska specifikationerna att den
upphandlande myndigheten skulle vara garanterad full forsékring (100 procent forsakringsskydd) utan
avbrott under hela kontraktsperioden och den period som foljer av utkastet till kontrakt avseende
avtalsparternas solidariska ansvar. I och med att féremalet for del 1 var ett direktférsékringskontrakt
avseende den upphandlande myndighetens fastigheter, angavs namligen specifikt i de tekniska
specifikationerna att varje forsakringsgivare som, oberoende av hur anbuden limnades, var delaktig i
kontraktets genomforande, maste underteckna detta solidariskt med Gvriga eventuella
forsdakringsgivare eller méklare, i syfte att garantera ett oavbrutet forsakringsskydd pa 100 procent for
den upphandlande myndigheten.

Sokandens resonemang om prisskillnader, beroende pa om anbudet omfattar solidariskt ansvar, saknar
foljaktligen relevans. Det undertecknade kontraktet inneholl nédmligen en klausul om
kontraktsparternas solidariska ansvar. Klausulen var avsedd att inga redan fran borjan, och Marsh bor
foljaktligen ha tagit hansyn till de kostnader och risker som denna klausul innebar i sitt anbud. Priset i
anbudet dndrades eller ifragasattes aldrig av Marsh.

Kommissionen har gjort gillande att Marsh lamnade sitt anbud i egenskap av enda anbudsgivare och
att det ddrmed inte rorde sig om ett gemensamt anbud. Marsh anbud behandlades séledes som ett
anbud frdn en enda anbudsgivare. Vid 6ppningen av anbuden meddelade inte kommissionen vilka
forsakringsgivare som ingick i Marsh anbud. Anbuden bedomdes pa grundval av uteslutnings- och
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urvalskriterierna i meddelandet om upphandling och i enlighet med avsett forfarande. Eftersom Marsh
anbud kom fran en enda anbudsgivare kontrollerade kommissionen i vederborlig ordning att Marsh
sjalv uppfyllde urvalskriterierna.

Vad betraffar argumentet i repliken att Marsh deltagande i egenskap av enda anbudsgivare var
uppenbart réttsstridigt har kommissionen i sin duplik gjort gillande att det argumentet bygger pa en
restriktiv och oriktig tolkning av forfragningsunderlaget och pa en oriktig tolkning av den belgiska
lagstiftningen.

Om forfragningsunderlaget hade tolkats restriktivt skulle bada anbuden ha forkastats. Darfor foredrog
kommissionen att inte gora en restriktiv tolkning och att bortse frin den juridiska formen for
forhallandet mellan forsiakringsmiaklare och forsakringsgivare, forutsatt att anbuden garanterade att
kontraktet kunde fullgéras. Kommissionen ansag foljaktligen att saval forsékringsgivare som maklare
kunde delta i anbudsforfarandet och att ingenting hindrade att en maiklare limnade ett anbud i
egenskap av enda anbudsgivare. Under alla omstdndigheter var syftet med upphandlingen att inga ett
direktforsdkringskontrakt som varje forsakringsgivare skulle underteckna, vilket for ovrigt ocksa
skedde i det kontrakt som slutligen undertecknades.

Vad betraffar tolkningen av den belgiska lagstiftningen har sokanden tillimpat dessa bestimmelser
felaktigt i forevarande fall. Marsh avsag aldrig att ensam underteckna forsiakringskontraktet och for
kommissionen var det aldrig fraga om att sa kunde vara fallet. Sokanden tycks pa ett oriktigt sitt ha
velat anfora att Marsh, i och med att foretaget lamnade sitt anbud som enda anbudsgivare, dven utgav
sig for att vara en forsdkringsgivare som avsdg att underteckna kontraktet sjalv. Kommissionen hade
ingen anledning att anse att Marsh anbud var réttsstridigt. Anbudet var inte rattsstridigt enbart av det
skilet att en forsidkringsmiklare inte kunde styrka en forsakringskapacitet pd minst 100 000 m’. De
uppgifter som erfordrades uteslot ndmligen inte att hdnsyn kunde tas till att forsakringsbolag ingick
forsikringsavtal avseende minst 100000 m* och att méklare tillhandaholl méklartjanster avseende
minst 100000 m”. Slutligen var det logiskt att endast kontrollera Marsh finansiella och ekonomiska
formaga, i och med att det rorde sig om en enda anbudsgivare. Det var ndmligen Marsh som i den
egenskapen skulle ha garanterat anbudets ekonomiska hallbarhet. Samma forhallningssitt tillimpades
for ovrigt pa sokanden i det tidigare forsdakringskontraktet. For att kommissionen inte skulle hamna i
ett direkt kontraktsforhillande med forsakringsgivarna, kravdes i forfragningsunderlaget att
forsdakringsgivarna undertecknade forsakringskontraktet.

Pastaendet att Marsh anbud behandlades som ett gemensamt anbud ar ologiskt och felaktigt. Det ar
faststdllt att Marsh ldamnade sitt anbud som enda anbudsgivare, att kommissionen granskade
uteslutnings- och urvalskriterierna mot denna bakgrund och att kommissionen tilldelade ndmnda
enda anbudsgivare kontraktet. Kommissionen forstar inte hur sokanden kan pastd att kommissionen
behandlade Marsh anbud som ett gemensamt anbud. De omsténdigheter som anforts av sokanden
styrker for 6vrigt inte nagot annat.

Betriffande argumentet att anbudet fran Marsh borde ha innehdllit den mall for
uppdragsavtal/fullmakt som erfordrades vid gemensamma anbud, har kommissionen vidhallit att det
inte var nodviandigt att Marsh anbud, som limnades av en enda anbudsgivare, inneh6ll nagot
undertecknat uppdragsavtal/nagon undertecknad fullmakt.

— Huruvida vissa argument som anforts i repliken kan tas upp till sakprovning

Kommissionen har inte uttryckligen anfért nagon invdndning om réttegangshinder men anser
emellertid, till foljd av den bevisning som foretetts av kommissionen att det verkligen angavs i det
kontrakt som undertecknades den 27 februari 2014 med Marsh och forsdkringsgivarna att
forsakringsgivarna var solidariskt ansvariga, att sokandens resonemang i repliken &r mer langtgdende
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dn den ursprungliga grunden sa som den definierades i talan, det vill sdga en grund avseende "villkoret
om solidaritet i forfragningsunderlaget for det fallet att ett gemensamt anbud ldmnas av ett konsortium
av forsakringsgivare”.

Sokanden har i repliken anfort vissa nya argument i huvudsakligt syfte att gora gillande att Marsh
deltagande i egenskap av enda anbudsgivare var rittsstridigt och att kommissionens behandling av
detta anbud som ett gemensamt anbud var rittsstridig.

Som sokanden mycket riktigt har gjort géllande i repliken, vilket kommissionen for 6vrigt inte bestritt
med nagon detaljerad vederldggning i dupliken, dr dessa nya argument en foljd av uppgifter som
sokanden fick ta del av forst i svarsskrivelsen och de handlingar som foreteddes av kommissionen
efter tribunalens forordnande.

Saledes var det forst genom svarsskrivelsen som sokanden fick veta att Marsh inte hade deltagit i
upphandlingen med ett gemensamt anbud fran Marsh och sex forsakringsgivare utan i egenskap av
forsakringsméklare och enda anbudsgivare som foreslog sex forsdkringsgivare. Det var forst nédr
sokanden tog del av de handlingar som foreteddes av kommissionen den 29 september 2014 (se ovan
punkt 36) som sokanden fick kdnnedom om skriftvixlingen mellan kommissionen och Marsh efter
oppningen av anbuden och dérefter mellan kommissionen, Marsh och AIG om fragan om solidariskt
ansvar.

Kommissionens synpunkter skulle kunna tolkas som en invindning om rittegangshinder enligt
artikel 84.1 i tribunalens rittegangsregler mot sokandens nya argument i repliken. Denna invindning
om rattegangshinder saknar grund.

— Huruvida Marsh deltagande i upphandlingen i egenskap av forsikringsméklare och enda
anbudsgivare var rattsstridigt

Enligt artikel 102.1 i budgetférordningen ska alla offentliga kontrakt som helt eller delvis finansieras av
unionens  budget respektera  principen om likabehandling.  Enligt artikel 146.1 i
tillimpningsforordningen ska den upphandlande myndigheten faststilla urvalskriterier som &r 6ppna,
tydliga och icke-diskriminerande. Enligt artikel 1022 i budgetféorordningen ska alla
upphandlingskontrakt utlysas med sa brett deltagande som mdgjligt, och enligt lydelsen i artikel 111.1,
111.4 och 111.5 i samma forordning ska forfarandena for inlimning av anbud vara utformade sa att
det kan garanteras att verklig konkurrens rader, alla anbud som av 6ppningskommittén inte bedoms
vara forenliga med géllande bestimmelser forkastas och varje anbud som forklaras vara formellt
korrekta bedomas utifran kriterierna i upphandlingsdokumenten. Slutligen foreskrivs i artikel 113.1 i
samma forordning att den behoriga utanordnaren ska avgéra vem som ska tilldelas kontraktet, utifran
de i forvag faststillda urvals- och tilldelningskriterier som anges i upphandlingsdokumenten samt
upphandlingsreglerna.

Principen om likabehandling mellan anbudsgivare, vars syfte ar att framja utvecklingen av en sund och
effektiv konkurrens mellan deltagarna i en offentlig upphandling, innebér att alla anbudsgivare ska ges
samma mojligheter ndr de utformar sina anbud, vilket saledes betyder att samma anbudsvillkor maste
gilla for alla anbudsgivare (dom av den 12 december 2002, Universale-Bau m.fl, C-470/99, REG,
EU:C:2002:746, punkt 93, och dom av den 12 mars 2008, Evropaiki Dynamiki/kommissionen,
T-345/03, REG, EU:T:2008:67, punkt 143).

Anbudsgivarna ska behandlas lika bade ndr de utarbetar sina anbud och nédr anbuden provas av den
upphandlande myndigheten (se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 oktober 2001, SIAC
Construction, C-19/00, REG, EU:C:2001:553, punkt 34 och dér angiven rittspraxis). Den
upphandlande myndigheten ér skyldig att under varje etapp av anbudsforfarandet se till att principen
om likabehandling av anbudsgivare iakttas och att alla anbudsgivare foljaktligen far ssmma mojligheter
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(se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, REG, EU:C:2004:236, punkt 108, dom av den 24 februari 2000, ADT
Projekt/kommissionen, T-145/98, REG, EU:T:2000:54, punkt 164, dom av den 17 mars 2005, AFCon
Management Consultants m.fl./kommissionen, T-160/03, REG, EU:T:2005:107, punkt 75, och dom av
den 22 maj 2012, Evropaiki Dynamiki/kommissionen, T-17/09, EU:T:2012:243, punkt 65).

Den forsta delen av den enda grunden for ogiltigforklaring, vilken vilar pa att Marsh deltagande i
upphandlingen som forsikringsméklare och ensam anbudsgivare var rittsstridigt, bor provas mot den
bakgrunden.

Med hidnsyn till lydelsen i den aktuella anbudsinfordran tycks det inte vara mojligt for en
forsdkringsméklare att delta i upphandlingen i egenskap av enda anbudsgivare.

Begreppet méklare forekommer faktiskt i vissa delar av anbudsinfordran (i avsnitt II1.2.3 i meddelandet
om upphandling avseende teknisk kapacitet, i bilagan till anbudsinfordran avseende de tekniska
specifikationerna som villkor for deltagande och i rubrikerna avseende uppgifter om tillstand). Dessa
delar avser emellertid badde anbud som ldmnas av en enda anbudsgivare och gemensamma anbud.

Forutom i de delar som &r gemensamma for anbud som ldmnas av en enda anbudsgivare och
gemensamma anbud, féorekommer begreppet miklare uttryckligen enbart nér det géller gemensamma
anbud (i artikel 5.1 i de tekniska specifikationerna, avseende undertecknandet av
forsakringskontraktet, i frageformuldret avseende gemensamma anbud i bilaga IV till anbudsinfordran
och i mallen for uppdragsavtal/fullmakt i samma bilaga).

Av lydelsen i anbudsinfordran avseende anbud som limnas av en enda anbudsgivare foljer att
begreppet méklare visserligen inte uttryckligen &r uteslutet, men det anges inte heller som ett
alternativ. Att begreppet forekommer i de delar av anbudsinfordran som dr gemensamma for anbud
som ldmnas av en enda anbudsgivare och gemensamma anbud tycks snarare bero pa den
omsténdigheten att miklare uttryckligen anges som mdojliga anbudsgivare i gemensamma anbud &n pa
den omstidndigheten att méklaren kan vara enda anbudsgivare.

Vidare finns det skdl att ifragasdtta kommissionens pastdende att det inte fanns nagot i
forfragningsunderlaget som hindrade en maiklare fran att lamna ett anbud for del 1 i egenskap av enda
anbudsgivare.

Forst och framst foljer det av punkt 5 forsta strecksatsen i anbudsinfordran, med rubriken "Uppf6ljning
av anbudsinlamningen”, att "denna anbudsinfordran utgor inte nagot atagande for kommissionens del”
och att ”[e]tt atagande gors forst ndr kontraktet med den utvalda anbudsgivaren undertecknas”. Pa
samma sdtt anges "for det fall att kontraktet inte kunde ingds med den anbudsgivare som tilldelats
kontraktet” i forsta stycket pa sidan 3 i det angripna beslutet.

I forevarande fall, och sa som foljer av handlingarna i malet och kommissionens egna utsagor, var det
enbart Marsh och ingen annan som tilldelades kontraktet.

Som kommissionen sjilv understrok i skrivelser till Marsh av den 18 december 2013 och den
12 februari 2014, kan en maiklare inte ensam underteckna det omtvistade tjanstekontraktet.

I artikel 5.1 i de tekniska specifikationerna anges, for det fall att kontraktet ska undertecknas av flera
solidariskt ansvariga forsdkringsgivare, tre alternativ for inldmning av anbud. Endast ett av dessa
alternativ bygger pa att en méaklare medverkar. Detta sistndmnda alternativ beskrivs som ”anbud fran
flera solidariskt ansvariga forsiakringsgivare, som samverkar i ett konsortium och foretrids av en
maklare”. Foljaktligen ska en méklare endast medverka vid gemensamma anbud.
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Mot den bakgrunden blir slutsatsen att det tvirtemot kommissionens resonemang foljer av lydelsen i
forfragningsunderlaget att den situationen dédr en méklare lamnar in ett anbud i egenskap av enda
anbudsgivare inte ndmns och dessutom kan anses vara utesluten.

Kommissionen har for 6vrigt sjalv medgett att det formellt inte angavs i forfragningsunderlaget att en
méklare kunde ldmna in ett anbud som enda anbudsgivare. Kommissionen har emellertid gjort
gillande att det var strdvan efter att halla upphandlingen 6ppen for en sd bred konkurrens som
mojligt som gjorde att kommissionen inte ville tolka forfragningsunderlaget s, att det var uteslutet att
en miklare limnade anbud i egenskap av enda anbudsgivare pa uppdrag av flera forsékringsgivare som
forbundit sig att underteckna och genomfora kontraktet i hdandelse av tilldelning. I detta hédnseende tog
kommissionen &ven hénsyn till artikel 121.5 andra stycket i tillimpningsférordningen.

Betriffande hénvisningen till artikel 121.5 andra stycket i tillimpningsforordningen bor det framhallas
att denna bestdimmelse &r tillimplig da ett anbud ldmnas in av en grupp av ekonomiska aktorer. I
bestaimmelsen anges att den upphandlande myndigheten da inte far kréva att en sadan grupp antar en
viss juridisk form. I forevarande fall rorde det sig emellertid inte om ett anbud som ldmnades in av en
grupp av ekonomiska aktdrer, utan av en miklare som enda anbudsgivare, vilken var den enda aktor
som tilldelades kontraktet.

Kommissionens tolkning av forfragningsunderlaget, att det inte uteslot méklare som enda
anbudsgivare, motsédgs inte endast av vad som anges i nimnda forfragningsunderlag utan dven av
systematiken.

Att en maklare lamnar ett anbud som enda anbudsgivare, vilket kommissionen anser mojligt, far
nidmligen andra foljder vid provningen av anbudets formella kravuppfyllelse 4n om ett anbud laimnas
av ett forsikringsbolag som enda anbudsgivare. Andd ankommer det i bada fallen pa den
upphandlande myndigheten att forsdkra sig om att anbudet uppfyller kraven i forfragningsunderlaget.
Foljaktligen maste den upphandlande myndigheten vara i stand att fullgéra den uppgiften.

Enligt punkt 3.4 i anbudsinfordran skulle anbuden utvirderas i tre steg. Enbart anbud som uppfyllde
kraven i varje steg av utvdrderingen fick ga vidare till nésta steg. Syftet med det forsta och det andra
steget var att prova kriterierna for uteslutning och kriterierna f6r urval av anbudsgivarna.
Utvirderingen av anbuden och tilldelningen av kontraktet horde till det tredje steget.

Vad betréffar i synnerhet det andra utviarderingssteget, avseende provningen av urvalskriterierna, foljer
det av punkt 3.4.2 i anbudsinfordran att utvdrderingskommittén skulle undersoka om anbudsgivarna
dels hade tillricklig ekonomisk och finansiell kapacitet, dels tillracklig teknisk och professionell
kapacitet. I svarsskrivelsen har kommissionen uttryckligen angett att den i vederborlig ordning
kontrollerade att Marsh anbud i sig uppfyllde urvalskriterierna i forfrdgningsunderlaget, vilket dven
tycks framga av utvdrderingstabellen avseende urvalskriterierna i bilaga till protokollet fran
utvirderingen av anbuden av den 13 januari 2014.

Vad betriffar provningen av den ekonomiska och finansiella kapaciteten anges i avsnitt 4 i bilaga IV till
anbudsinfordran, avseende gemensamma anbud, att uppgifter ska inges for varje enskild part.

Genom detta krav sidkerstills soliditeten hos forsakringsbolagen, vilka dr de som slutligen ska tdcka
risken. Kravet innebdr att det inte &r mdjligt for en méklare — som uttryckligen angetts som en mdjlig
anbudsgivare i ett gemensamt anbud — att endast lamna uppgifter om sin egen ekonomiska och
finansiella kapacitet. Det finns ndamligen skl att undvika att utvdrderingskommittén enbart riktar in
sig pa soliditeten hos en mellanhand som inte ska tidcka forsakringsrisken.

For det fall att ett anbud lamnas av en enda anbudsgivare, anges endast i samma avsnitt 4 i bilaga IV

till anbudsinfordran att utvarderingen ska avse anbudsgivarens ekonomiska och finansiella kapacitet.
Om en mdklare (som anforts av kommissionen) ska godtas som ensam anbudsgivare, innebér detta
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— vilket for ovrigt intraffade i forevarande fall — att utvdrderingen enbart ska avse uppgifter om denna
miklare. Den finansiella soliditeten hos de forsikringsbolag som icke desto mindre &r de som i
praktiken ska garantera risken innefattas da inte, de jure, i provningen av anbudet.

Denna tolkning motsdgs inte av artikel 147.3 i tillampningsforordningen. Enligt den bestimmelsen far
en ekonomisk aktor vid behov och ndr det giller ett visst kontrakt utnyttja andra enheters kapacitet,
oberoende av den rittsliga arten av forbindelserna mellan aktoren och dessa enheter. I detta fall ska
den ekonomiska aktéren for den upphandlande myndigheten bevisa sin tillgang till nodvéindiga
resurser, t.ex. genom att redovisa enheternas dtagande att forse den ekonomiska aktoren med dessa
resurser. Denna bestimmelse dr namligen endast tillimplig om anbudsgivaren vill gora géllande andra
enheters kapacitet.

I forevarande fall har kommissionen emellertid klart och tydligt angett att provningen av
urvalskriterierna, bland vilka ingar den ekonomiska och finansiella kapaciteten, utfordes uteslutande
med avseende pa Marsh situation.

Denna uppgift, som bekréftas av handlingarna i mélet, lamnades klart och tydligt forst i malet avseende
interimistiska ~ atgdrder (se, for ett liknande resonemang, beslut Vanbreda Risk &
Benefits/kommissionen, punkt 33 ovan, EU:T:2014:1024, punkt 72), bestreds inte i detta avseende i
kommissionens oOverklagande (se ovan, slutet av punkt 36) och provades i beslut
kommissionen/Vanbreda Risk & Benefits, punkt 39 ovan (EU:C:2015:275). Kommissionen har séaledes
bekriftat att det enbart var Marsh ekonomiska och finansiella kapacitet, och inte kapaciteten hos de
forsakringsbolag pa vilkas uppdrag Marsh agerade, som prévades. Kommissionen har angett att den
genom denna upphandling 6nskade ingd ett kontrakt med forsdkringsgivare utan att behova prova
deras ekonomiska och finansiella kapacitet. Detta forhallningssitt var foljden av ett medvetet val att
inte foreta nagon ekonomisk granskning genom att inte kréva nagra bevis i detta avseende, och i
stillet inta ett mer juridiskt forhallningssitt, i och med kravet att anbudsgivaren skulle ta pa sig
skyldigheten att uppfylla detta kriterium.

I dupliken i forevarande mal bekriftade kommissionen aterigen att det enbart var Marsh ekonomiska
och finansiella kapacitet, och inte kapaciteten hos de forsakringsgivare som Marsh foreslog i anbudet,
som skulle prévas i upphandlingsforfarandet.

Sjalva lydelsen och logiken i forfragningsunderlaget talar emot kommissionens forhallningssatt och
forklaringar. Vid gemensamma anbud, da det uttryckligen anges att en méklare kan medverka, kravs
namligen enligt forfragningsunderlaget handlingar som styrker varje enskild parts ekonomiska och
finansiella kapacitet, sdledes den ekonomiska och finansiella kapaciteten, bland annat hos det eller de
forsakringsbolag som medverkar i det gemensamma anbudet. Om kommissionens ursprungliga avsikt
verkligen hade varit att enbart prova miklarnas ekonomiska och finansiella kapacitet, skulle den inte,
vid ett gemensamt anbud med en medverkande maiklare, ha stillt krav pa handlingar avseende den
ekonomiska och finansiella kapaciteten hos var och en av parterna. Om ett forsikringsbolag hade
lamnat ett anbud i egenskap av enda anbudsgivare skulle detta bolags ekonomiska och finansiella
kapacitet ha provats. Saledes vore det endast for det fall att en méklare lamnade ett anbud i egenskap
av enda anbudsgivare som den ekonomiska och finansiella kapaciteten hos den enhet som garanterar
forsakringsrisken inte skulle provas. Detta strider mot savél systematiken i sin helhet som principen
om likabehandling av anbudsgivare.

Det foljer av lydelsen i anbudsinfordran (se punkt II.1.5 i meddelandet om upphandling, punkt 2 i de
tekniska specifikationerna och artikel I.1.1 i utkastet till tjanstekontrakt) att dndamalet med denna
upphandling var att ingad ett forsikringskontrakt. I skrivelse av den 18 december 2013 bekriftade
kommissionen att det rorde sig om ett direktforsikringskontrakt. Trots att kommissionen
efterstriavade ett sadant dndamal provade den enbart den ekonomiska och finansiella kapaciteten hos
forsdkringsméklaren Marsh, utan att granska motsvarande kapacitet hos de forsakringsgivare som
Marsh foreslog. Ett sadant forhallningssétt skulle visserligen kunna vara motiverat om syftet med
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upphandlingen é&r att inga ett maéklarkontrakt, men det forefaller inte korrekt i en upphandling
avseende ett forsakringskontrakt, inte minst med hdnsyn till malet att skydda unionens ekonomiska
intressen, vilket efterstravas genom budgetférordningen.

Kommissionens resonemang om forhallningssittet i det upphandlingsforfarande som foregick den
upphandling och det forsakringskontrakt som dr foremal for forevarande tvist dr inte relevant for
bedomningen av huruvida det angripna beslutet ér lagenligt.

Det foljer av vad som anfors ovan att det strider mot kravspecifikationerna i upphandlingshandlingarna
och systematiken for det forfarande som inrédttades genom upphandlingen att en méklare far delta i
upphandlingen i egenskap av enda anbudsgivare. Kommissionens resonemang om det mél som
efterstrivades, att uppratthalla en hog grad av konkurrens i den omtvistade upphandlingen, ér inte av
den arten att det motiverar ett asidosédttande av kraven i upphandlingshandlingarna.

Dessutom foljer det av handlingarna i malet att ett av de visentliga villkoren i
upphandlingshandlingarna var att anbudsgivaren eller anbudsgivarna skulle forbinda sig att garantera
att den upphandlande myndigheten skulle erhalla forsékringsskydd till 100 procent for de risker som
angavs i forfragningsunderlaget.

Om en maklare deltar som enda anbudsgivare — vilket enligt kommissionen kan godtas — anser
kommissionen att det ankommer pa denna méklare att organisera de praktiska formerna for
genomforandet av kontraktet. Detta forhallningssatt innebar att kommissionen endast provade om
ovan i punkt 94 angivet villkor om forsékringsskydd var uppfyllt med avseende pa enbart resultatet
och inte pa hur resultatet skulle uppnas.

I forevarande fall inneholl Marsh anbud ett forslag pa riskfordelning mellan forsikringsbolagen i syfte
att uppnd malet om 100 procent forsiakringsskydd. Genom skrivelse av den 14 februari 2014
underrdttade Marsh kommissionen om att en av de forsakringsgivare som skulle delta i anbudet, AIG,
inte hade undertecknat kontraktet. Till f6ljd av detta foreslog Marsh en ny riskfordelning, utan att
dndra det sammanlagda priset for det utvalda anbudet. AIG:s forsakringsandel skulle kompenseras
dels genom att de éterstaende forsdkringsbolagen fick storre andelar, dels genom att en del av denna
andel tilldelades tva nya férsékringsbolag som ursprungligen inte ingick i Marsh anbud.

I ett lage da Marsh var tvunget att omférhandla andelsokningen for de forsakringsbolag som var Marsh
uppdragsgivare och forhandla om de tvd nya forsakringsgivarnas medverkan hade Marsh inte endast
kinnedom om konkurrentens anbud, utan dven vetskapen att bolaget skulle tilldelas kontraktet. Om
de forsdkringsbolag som var Marsh uppdragsgivare vid tidpunkten da det ursprungliga anbudet
formulerades, och saledes utan att veta om de skulle tilldelas kontraktet, hade varit tvungna att ta pa
sig storre andelar, och saledes ta storre risker, skulle de med all ekonomisk sannolikhet i gengéld ha
begirt en storre ersittning. Det skulle foljaktligen ha kunnat leda till ett hogre pris pa anbudet. Pa
samma sitt skulle d&ven en forhandling om tva nya forsikringsgivares deltagande i ett anbud, i ett ldge
da vare sig det konkurrerande anbudets pris eller vetskapen om vem som skulle tilldelas kontraktet
skulle ha varit kint, ha kunnat leda till ett annat resultat och ett hogre sammanlagt pris pa Marsh
anbud. I stdllet kunde dessa tva nya forsakringsbolag i forevarande fall veta exakt hur stor hogsta
ersittning de kunde erhélla om de godtog Marsh erbjudande.

Aven om det sammanlagda priset pad det valda anbudet faktiskt inte #indrades for kommissionen,
forandrades tvivelsutan forhandlingsforutsattningarna mellan anbudsgivaren och forsakringsbolagen.

Av detta foljer att ndr en maklare tillaits delta i ett anbudsfoérfarande som enda anbudsgivare, pa

uppdrag av forsdkringsbolag, blir den provning som utviarderingskommittén ska gora utifran villkoren
i forfragningsunderlaget skenbar. Dessutom kan ndmnda méklare i forekommande fall fa en
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konkurrensfordel gentemot andra anbudsgivare. Det innebdr dven att den maiklare som deltar som
enda anbudsgivare fiar en annan behandling &n, i synnerhet, en konkurrent som ldmnat in ett
gemensamt anbud med en eller flera anbudsgivare.

Kommissionens tolkning av forfragningsunderlaget, att det inte &r uteslutet att miklare deltar som
enda anbudsgivare, motsédgs siledes bade av kraven i upphandlingshandlingar och av systematiken.
Foljaktligen har sokanden ritt i att Marsh deltagande i upphandlingen som maéklare och enda
anbudsgivare var réttsstridigt.

Utover detta konstaterande, som foljer av ordalydelsen och logiken i upphandlingshandlingarna, finns
det skal att prova huruvida kommissionen i forevarande fall, som sokanden har framhallit i repliken,
dessutom asidosatte principen om likabehandling genom skriftvaxlingen med Marsh efter 6ppnandet
av anbuden.

— Asidosittande av likabehandlingsprincipen i skriftvixlingen mellan kommissionen och Marsh efter
oppnandet av anbuden

Det f6ljer av den réttspraxis som anges ovan i punkterna 64 och 65 att den upphandlande myndigheten
ska behandla alla anbudsgivare lika och i detta syfte Lkontrollera att anbuden uppfyller
upphandlingskraven. Den upphandlande myndigheten far inte godta ett anbud och underteckna ett
kontrakt om myndigheten har eller rimligen borde ha skal att tro att anbudet som utvirderas eller
redan har valts ut inte uppfyller upphandlingskraven.

Mot den bakgrunden ska skriftvixlingen mellan Marsh och kommissionen beddmas, sésom den foljer
av handlingarna i mélet och, i synnerhet, de uppgifter som lades fram av kommissionen efter atgérden
for processledning av den 11 september 2014.

Den 25 oktober 2013 lamnade Marsh sitt anbud till kommissionen i egenskap av miklare och enda
anbudsgivare.

Anbudet omfattade forklaringar pa heder och samvete fran sex forsdkringsgivare, vilka var och en
lamnade sitt medgivande till innehéllet i Marsh anbud, angav sin andel av forsikringsatagandet for
kontraktet och sin avsikt att rétta sig efter alla villkor i kravspecifikationerna "for sin respektive del”. I
en av dessa forklaringar — fran AIG - fanns f6ljande handskrivna precisering:

"Med undantag av solidaritetsklausulen ... . Vi godtar inte denna klausul. [” except concerning the
solidarity clause (bilaga IV, s. 9, punkt 1). We do not accept this clause”].

I anbudets tekniska del angav Marsh att bolaget i sig (médklare och anbudsgivare) och de
forsakringsgivare som  foreslogs i anbudet “inte bildade en grupp eller hade ett
underleverantorsforhédllande, och darfor [var] vissa villkor i bilaga IV [i anbudsinfordran], exempelvis
forsakringsgivarnas gemensamma och solidariska ansvar, inte tillimpliga for detta avtal”.

I ett faxmeddelande av den 13 november 2013 bekriftade kommissionen mottagandet av Marsh anbud.
I detta meddelande hade kommissionen inga kommentarer eller fragor om handlingarna eller
uppgifterna i Marsh anbud avseende arten av forsikringsgivarnas atagande.

Kommissionen angav endast att Marsh anbud (i andra avseenden) inte inneholl alla handlingar och
uppgifter som erfordrades (teknisk kapacitet, referenser avseende tidigare forsékringar och forsakrade
ytor). Marsh inkom med de begirda uppgifterna genom faxmeddelanden av den 15 och den
18 november 2013.
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I ett faxmeddelande till Marsh av den 27 november 2013 angav kommissionen att Marsh anbud
behovde kompletteras.

I detta meddelande angav kommissionen att den upphandlande myndigheten har noterat att [avsnitt]
3 i bilaga IV i anbudsinfordran inte [var] tillamplig, eftersom det inte [rorde] sig om ett gemensamt
anbud eller ett anbud frén en grupp av foretag”.

Kommissionen angav att den upphandlande myndigheten hade noterat i handlingarna att Marsh anbud
innebar 100 procent forsakringsskydd for de garanterade riskerna, men att en brist pa konsekvens hade
patraffats betraffande tva forsakringsgivares andel av atagandet. For att ratta till denna inkonsekvens
anmodade kommissionen Marsh att inkomma med korrigerade fullmakter som undertecknats av de
olika forsakringsgivarna i vilka skulle anges vardera partens deltagande.

I samband med denna korrigering — vilket &r mer direkt relevant for férevarande tvist — anmodade
kommissionen Marsh att "bekrifta att de risker som skulle forsdkras till 100 procent omfattades av
samtliga deltagande forsdkringsgivares solidariska ansvar, i enlighet med sista stycket pa sidan 1 i
utkastet till ramkontrakt.”

Marsh svarade i ett faxmeddelande av den 28 november 2013 att bolaget "6nskade ett klargorande av
vad som avsags i utkastet till ramkontrakt med samtliga deltagande forsikringsgivares solidariska
ansvar” (Marsh kursivering).

Marsh angav att “med hénsyn till praxis i forsakringsbranschen nér det giller anbud som inbegriper en
ledande forsdkringsgivare och flera medforsiakringsgivare, tolkar [Marsh] detta begrepp sa, att alla
angivna medforsikringsgivare ger sin tillatelse till den ledande forsakringsgivaren att agera i deras
stille i alla transaktioner avseende kontraktet”. Marsh angav att “detta omfattar bland annat
forklaringar, dndringar, skadeanmaélningar, forhandling, reglering och erséttning av skada och dérmed
sammanhédngande kostnader, alla réttsliga atgdrder samt utdvandet av varje subrogationsritt och rétt
att viacka talan” och att "det dven innebdr att samtliga medforsikringsgivare automatiskt och slutgiltigt
ska rétta sig efter varje beslut eller atgard som vidtas av den ledande forsdkringsgivaren vilket ddrmed
medfor ett enhalligt samtycke fran samtliga forsakringsgivare i kontraktet”. Marsh begirde saledes att
kommissionen skulle bekréfta att detta var korrekt uppfattat.

I ett faxmeddelande av den 2 december 2013 angav kommissionen att den ”0nska[de] gora foljande
fortydliganden i syfte att besvara fragorna” fran Marsh. Kommissionen angav foljande:

"Den blivande avtalsparten kommer att vara bunden av en resultatmaéssig skyldighet att utan avbrott
och under hela kontraktsperioden tillhandahalla en forsékring i enlighet med villkoren i
forfragningsunderlaget (100 procent forsikringsskydd).

Det ankommer pa anbudsgivaren att organisera de praktiska formerna for kontraktets genomforande,
vilket bland annat kan inbegripa de medel som anges i er skrivelse.

Betriffande solidaritetsbegreppet hidnvisas till definitionen i artikel 5.1 i de tekniska specifikationerna
(nedan).

Saledes innebdr inte denna artikel att det stdlls nagra sdrskilda krav pa den ledande forsikringsgivaren,
maiklaren eller medforsikringsgivarna vad betriffar formerna for genomférandet och kontraktets
forvaltning.

* 5.1 Allmdnna bestdmmelser Kontraktet ska genomforas fran och med den dag da det trider i kraft i
enlighet med artikel 1.2.1 i utkastet till kontrakt. For det fall att ett anbud ldmnas in av ett konsortium
av flera solidariskt ansvariga forsikringsgivare eller av flera forsikringsgivare som samverkar i ett
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konsortium och foretrdds av en solidariskt ansvarig ledande forsikringsgivare, ska kontraktet vid en
tilldelning undertecknas av alla forsikringsgivare. I ett sadant fall ska anbudsgivaren garantera att
den upphandlande myndigheten dr fullt forsikrad (100 procent forsikringsskydd) utan avbrott under
hela kontraktsperioden, eftersom anbudsgivaren, for det fall att denna dr en ledande forsikringsgivare,
ska fungera som kontaktorgan for den upphandlande och kontraktforvaltande myndigheten under
kontraktets genomforande. For det fall att ett anbud ldmnas av flera solidariska forsdikringsgivare,
som agerar i ett konsortium och foretrdads av en mdklare, ska kontraktet i hindelse av tilldelning
undertecknas gemensamt av varje forsikringsgivare och av midklaren. I ett sddant fall ska
forsdkringsgivaren eller forsikringsgivarna dven forbinda sig att garantera att den upphandlande
myndigheten kommer att vara fullt forsdkrad (100 procent forsikringsskydd) utan avbrott under hela
kontraktsperioden. Mdklaren ska i ett sddant fall fungera som kontaktorgan for den upphandlande
myndigheten och kontraktsforvaltare under kontraktets genomforande. Mcdklaren ska erhdlla sin
ersdttning direkt fran forsikringsgivaren eller forsikringsgivarna. Mdklaren far ta emot inbetalda
premier och fungera som mellanhand vid ersdttning av skada’

Mot bakgrund av ovanstdende ber jag er att bekrdfta att solidaritetsklausulen s& som den definieras
ovan och pa forsta sidan i utkastet till ramkontrakt kommer att iakttas” (kommissionens fetstil
och kursivering).

I ett e-postmeddelande av den 6 december 2013 angav Marsh att bolaget "tyvérr ... i detta skede dnnu
inte till fullo [forstod] vilket atagande [kommissionen] begéirde [av bolaget]” nér det giller fragan om
forsakringsgivarnas solidariska ansvar.

Marsh anforde dven att ”allt for mycket star pa spel for att bolaget inte ska avsitta den tid som kravs
for att till fullo klargora — for vardera parten — de klausuler i kontraktet som [Marsh] forvantades
ratta sig efter”. Marsh anholl om ett mote for att “diskutera [den] Omsesidiga forstaelsen av denna
solidaritetsklausul”, och angav att detta mote “omedelbart [skulle] f6ljas av [bolagets] slutgiltiga svar ...
betriffande detta atagande och utan tvekan [skulle] gora det mojligt att klargora de begrepp som for
ndrvarande forhindrade [bolaget] att svara [kommissionen]”.

Marsh anforde éven foljande:

"Som redan framfordes i var begdran av den 28 november 2013 lamnades anbudet in enbart av Marsh,
i egenskap av maéklare, utan nagon grupp eller konsortium och utan att det rorde sig om négot
gemensamt anbud tillsammans med en eller flera andra forsiakringsgivare (vilka sjilva inte bildat nagon
grupp). Denna princip, som medgavs i ert faxmeddelande av den 27 november 2013, finns inte med i
artikel 5.1 i villkoren for genomforandet av kontraktet, till vilka ni hdnvisade i ert senaste
faxmeddelande (inget av de tva angivna fallen motsvarar vért faktiska anbud), trots att denna
upphandling dnda star oppen for forsakringsgivare och méklare.

Att Marsh ldmnar ett anbud som enda anbudsgivare, med stod av forsakringsgivare som atar sig att
garantera 100 procent forsakringsskydd, behover inte innebéra och ska enligt var mening inte ses som
att anbudet kommer fran en grupp i den mening som avses i artikel 5.1, eftersom den sistndmnda
forutsatter ett samlat anbud fran alla deltagare i gruppen vilka ddrmed samtliga blir anbudsgivare
genom solidariska ataganden.

Denna skillnad ar enligt var mening avgorande nir det giller fragan huruvida ett solidariskt atagande
fran forsakringsgivarnas sida behover bekraftas.

Vi onskar dven klarhet i huruvida Marsh, som enda anbudsgivare, betraktas som (enda?) avtalspart, i
och med att definitionen av en avtalspart hdnfor sig till 'det forsékringsbolag eller forsdkringsforetag
hos vilket kontraktet tecknas .... Eller kan kommissionen tvirtom anse att (den enda) anbudsgivaren
inte ens &ar med-avtalspart (eftersom anbudsgivaren &r maiklare), vilket forefaller i hogsta grad
komplicerat juridiskt sett?
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Slutligen, for att aterga till begreppet solidariskt atagande, vad avses egentligen med detta begrepp?
Enligt exempelvis artikel 47 i lag om tillsyn av den 9 juli 1979 (i dess é@ndrade lydelse) (genom vilken
EU-direktiv inforlivades), kan [Financial Services and Markets Authority] under alla omsténdigheter
krava saneringsdtgiarder som paverkar tredje parts réttigheter (en forsakringsgivares fordringsédgare).
[Financial Services and Markets Authority] skulle, med hénsyn till en belgisk forsdkringsgivares
ekonomiska situation, kunna kréva saneringsatgdrder som péverkar det solidariska atagandet, till
exempel pa grund av att ett solidariskt atagande skulle underminera forsakringsgivarens ordinarie egna
ataganden.”

Genom faxmeddelande av den 18 december 2013 svarade kommissionen att det méte som Marsh hade
begirt inte kunde anordnas eftersom det inte var tillitet med den typen av kontakter. Kommissionen
angav att den ’“betriaffande [Marsh] fragor om solidariskt atagande..., [kunde] gora fo6ljande
klarlaggande™:

"Foremalet for denna upphandling &r ingdendet av forsakringskontrakt for varje del av upphandlingen, i
enlighet med de forutsittningar som anges i upphandlingshandlingarna. Det roér sig om
direktforsdkringskontrakt som ska omfatta de upphandlande myndigheternas tillgangar eller ansvar
fran och med deras undertecknande, utan efterfoljande undertecknande av néagot forsakringsbrev. I
detta avseende anges i artikel 5.1 i de tekniska specifikationerna att ’kontraktet ska genomféras fran
och med det datum da kontraktet trader i kraft i enlighet med artikel 1.2.1 i utkastet till kontrakt’.

Att krdva att en méklare sjalv undertecknar ett forsakringskontrakt i eget namn utan nagot gemensamt
och solidariskt atagande av forsiakringsbolagen skulle ga utover de ataganden som en maéklare réttsligt
ar i stand att gora. Av det skélet har en sadan situation inte forutsetts i denna upphandling.

Av detta skdl anges i upphandlingshandlingarna att kontrakten maste undertecknas av
forsakringsbolagen och i forekommande fall av maéklaren, enligt de forutsiattningar som anges i
punkt 5.1 i de tekniska specifikationerna. Darmed far avtalsparternas ett solidariskt ansvar enligt vad
som anges i kontraktsmallen i bilaga till forfragningsunderlaget.

Som redan angivits i vart fax av den 27 november 2013, ankommer det pa anbudsgivaren att organisera
de praktiska formerna for genomforandet av kontraktet och fordela rollerna mellan de olika
forsdakringsbolagen for att sdkerstélla ett gott genomforande av kontraktet. Séledes alédggs den blivande
avtalsparten eller de blivande avtalsparterna en skyldighet att uppna ett visst resultat som bestar i att
utan avbrott och under hela kontraktets giltighetstid tillhandahélla en forsékring i enlighet med vad
som anges i forfragningsunderlaget (100 procent forsikringsskydd). I detta sammanhang utgor
solidariskt ansvar ytterligare en garanti for de upphandlande myndigheterna i hdndelse av bristfalligt
genomforande av kontraktet, utan att det far till foljd att avtalsparterna alaggs andra skyldigheter
betriffande kontraktets genomforande.

Mot ovanstaende bakgrund anmodar jag er att bekrifta att solidaritetsklausulen kommer att iakttas, sa
som den definieras i upphandlingshandlingarna, i synnerhet pa forsta sidan i utkastet till ramkontrakt,
och som den klargors ovan.

For oOvrigt noterar jag att ni i er skrivelse har angett att ni forfogar o6ver fullmakter fran

forsdkringsgivarna som bekriftar ett forsikringsskydd pa 100 procent. Jag ber er att inkomma med
dessa fullmakter till kommissionen.”
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120 I ett faxmeddelande av den 24 december 2013 svarade Marsh pa foljande vis:

121

"Med hénsyn till vad som klargjordes i ert faxmeddelande, bland annat vad betréiffar den ytterligare
garanti som ett solidariskt ansvar utgor for de upphandlande myndigheterna i hdndelse av bristfalligt
genomforande av kontraktet, utan att detta far till f6ljd att avtalsparterna alaggs andra skyldigheter
betriffande kontraktets genomforande, bekriftar jag hiarmed att forsikringsskyddet kommer att omfatta
100 procent.

For detta dandamal bifogar jag de undertecknade fullmakterna fran forsakringsgivarna vilka tillsammans
bekriftar ett forsdkringsskydd pa 100 procent, var och en for sin del. Ndar de sex undertecknade
fullmakterna ’ldggs samman’ bekriftas ett forsékringsskydd pa 100 procent for hela kontraktsperioden.

Genom detta upplagg (som sagt identiskt med upplédgget i det nuvarande interinstitutionella avtalet),
har Marsh saledes ldamnat ett anbud som bygger pa att sex forsakringsgivare medverkar genom
medforsikring i storleksordningar som tydligt framgér av tabellerna i de undertecknade fullmakterna.

Dessa forsakringsgivare har inte bildat ndgon grupp med Marsh, och inte heller sinsemellan, vilket dven
det har angetts.

I och med att forsikringsgivarna inte utgor nagon grupp, har de forklarat att de uppfyller samtliga
villkor i upphandlingen f6r den del av kontraktet som de ska genomfora (‘I declare that xxx will
comply with all the terms of the tender specifications, for the part of the contract xxx will perform’).

Dessa forklaringar uppfyller enligt var mening de upphandlande myndigheternas krav pa garantier for
att kontraktet kommer att genomforas val. Tyvirr ar vi, trots dmsesidiga anstrdngningar for att skapa
forstaelse och klarhet, inte helt Overtygade om att vi uppfyller kraven i kontraktet, i den mén
forsdakringsgivarna inte dr beredda att godta det gemensamma och solidariska ansvaret i den betydelse
som kommissionen kanske efterstravar. Den betydelsen skulle kunna innebdra att varje
forsakringsgivare i stéllet for att forbinda sig for den del av kontraktet som denna forsakringsgivare ska
genomfOra, maste ta pa sig ansvaret for upp till 100 procent av kontraktet. Detta strider mot principen
om medforsikring, eftersom forsiakringsskyddet ska vara 100 procent och inte 600 procent.

For att uppna det syfte som kommissionen efterstriavar genom att kréva ett solidariskt atagande mellan
forsakringsgivarna, kan vi bekrifta att var och en av forsakringsgivarna pa véar begédran har godtagit att
forbinda sig att genomféra sin del till 100 procent. Didrmed finns det vare sig nagra praktiska eller
rattsliga skal att begdra ett solidariskt ansvar.

Vi tackar pa forhand for ert slutliga fortydligande pa denna punkt.”

I ett faxmeddelande av den 8 januari 2014 tackade kommissionen sokanden for klargérandena och
uppgifterna i skrivelsen av den 24 december 2013. Kommissionen begirde klargoranden enligt
foljande:

”A andra sidan maste det atagande som gors av ert bolag och av de forsikringsbolag vars fullmakter
getts in tillsammans med ert anbud bestyrkas genom ett undertecknande av forsikringskontraktet i
bilaga till forfragningsunderlaget.

Den omstindigheten att anbudet lamnats in individuellt eller av en grupp anbudsgivare har ingen
betydelse i detta skede, eftersom forsdkringskontraktet maste undertecknas av forsakringsbolagen,
vilka genom sina fullmakter bekraftat genomforandet i hidndelse av tilldelning. Det framgar inte tydligt
av er skrivelse om sa kommer att vara fallet.

Foljaktligen ber jag er att bekrdfta att kontraktsitagandet i hdndelse av tilldelning kommer att
undertecknas bade av ert bolag och av de medforsikringsgivare som anges i ert anbud.”
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Marsh svarade foljande i ett e-postmeddelande av den 10 januari 2014:

"[V]i bekréftar att Marsh och de medforsakringsgivare som anges i vart anbud (vars fullmakter
aterbekréftades genom skrivelse av den 24 december 2013) i hdndelse av tilldelning kommer att
underteckna tjanstekontraktet i bilaga till forfragningsunderlaget, forutsatt att vart ursprungliga anbud,
med de ingdende fullmakterna och de olika kompletterande handlingarna i vilka fortydligas bland annat
det gemensamma och solidariska ansvaret, i sin helhet ingar bland de konstituerande delarna av
kontraktet.

Just vad avser sidan 1 i ndmnda kontrakt har ni sdkert noterat i var tidigare skriftvixling att
forsdkringsgivarna i de fullmakter som bifogats anbudet forklarat att de uppfyller samtliga villkor i
upphandlingen for den del av kontraktet som de ska genomféra (‘I declare that xxx will comply with
all the terms of the tender specifications, for the part of the contract xxx will perform’).

Det ér var forhoppning att samtliga forvantningar harmed ar uppfyllda. Med vanlig hélsning.”

I protokollet av den 13 januari 2014 fann utvarderingskommittén att Marsh, mot bakgrund av samtliga
svar, uppfyllde kriterierna avseende uteslutning och urval i forfragningsunderlaget.
Utvirderingskommittén fann att Marsh hade inkommit med de fortydliganden och de handlingar som
begirts och att bolagets anbud, for del nr 1, sa som det klargjorts av anbudsgivaren, uppfyllde kraven i
forfragningsunderlaget och kvalificerade sig till den ekonomiska utvérderingen.

Den 30 januari 2014 antog kommissionen det angripna beslutet.

Det foljer emellertid av beskrivningen ovan av skriftvixlingen mellan Marsh och kommissionen att
kommissionen i ett tidigt skede maste ha insett att Marsh anbud av den 25 oktober 2013 inte hade
upprittats — och ddrmed inte prissatts — pa grundval av ett solidariskt atagande, det vill siga ett
atagande fran var och en av forsakringsgivarna att i forekommande fall tillhandahélla hela
forsakringsskyddet.

Senast efter att ha mottagit Marsh faxmeddelande av den 24 december 2013 (se ovan punkt 120), och
framfor allt efter att ha mottagit e-postmeddelandet av den 10 januari 2014 (se ovan punkt 122), borde
kommissionen ha uppmairksammat att Marsh anbud, att doma av bolagets egen utsago, innebar att
forsakringsgivarna i praktiken endast hade ett gemensamt ansvar, var och en for sin andel.
Kommissionen borde saledes ha konstaterat att Marsh anbud inte uppfyllde upphandlingskraven och
dra slutsatsen att det vore ett avsteg frdn likabehandlingen av den andra anbudsgivaren att ga vidare
och teckna kontraktet med Marsh.

Slutsatsen ovan i punkt 126 péverkas pa intet vis av den omstédndigheten att forsdkringsskyddet
slutligen, efter det att AIG hade dragit sig tillbaka och ersatts av tva andra forsékringsgivare, enligt det
kontrakt som undertecknades av kommissionen, Marsh och de forsékringsgivare som slutligen erbjods
av Marsh innebar ett solidariskt atagande av dessa forsikringsgivare. Tviartom bekriftar denna
utveckling endast vad som redan foljer av den skriftvixling som foregick det angripna beslutet.

Det visentliga for forevarande talan dr inte att det forsdkringsskydd som slutligen tillhandaholls av
Marsh och forsdkringsgivarna till foljd av denna utveckling innefattade det solidariska ansvar som
kravdes i forfragningsunderlaget utan forédndring av priset i Marsh anbud av den 25 oktober 2013. Det
vasentliga dr att Marsh anbud, som det laimnades in, inte vilade pa detta solidariska ansvar och
foljaktligen inte hade upprattats i enlighet med forfragningsunderlaget.
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Kommissionen har anfort vissa ovanliga omsténdigheter, i synnerhet det handskrivna tilldgget pa AIG:s
fullmakt som berors ovan i punkt 105 ("Med undantag av solidaritetsklausulen ... . Vi godtar inte
denna klausul”) och sedan att en ny fullmakt fran AIG ingavs, dir denna paskrift inte lingre fanns med
(se ovan punkt 120). Detta paverkar emellertid inte den omstédndigheten att kommissionen inte kunde
missta sig om att Marsh anbud inte vilade pa solidariskt ansvar.

Visserligen ingav Marsh pa kommissionens anmodan senare en fullmakt fran AIG dér den handskrivna
paskriften inte ldngre fanns med, men i denna fullmakt angavs fortfarande en gréns for
forsakringsgivarens finansiella atagande och att forsakringsgivaren atog sig att iaktta villkoren i anbudet
"for den del av kontraktet som forsdkringsgivaren ska genomfora” (for the part of the contract it will
perform). Den omsténdigheten att den handskrivna paskrift som anges ovan i punkt 129 togs bort
innebar saledes inte att AIG avstod fran att utesluta solidariskt ansvar.

Dessutom, vilket ar &n mer signifikativt, bifogades denna fullmakt fran AIG, utan handskriven paskrift
(liksom for 6vrigt de fem andra fullmakterna, med samma lydelse, fran de fem andra forsékringsgivare
som ingick i Marsh anbud), Marsh skrivelse av den 24 december 2013. Av den skrivelsen foljer
emellertid uttryckligen (se ovan punkt 120) att ett solidariskt ansvar mellan forsékringsgivarna var
uteslutet. Kommissionen kan inte ha hyst nagra rimliga tvivel i detta hdnseende efter att ha tagit del
av den skrivelsen. I stéllet borde strykningen av den handskrivna paskriften, vilket fick till foljd att alla
fullmakter fran de forsdkringsgivare som ingick i Marsh anbud (vilka alla innehdll angivelsen att
forsakringsgivarna tog ansvar “var och en for den del som denna forsakringsgivare ska genomfora”)
var likadant formulerade, liksom lydelsen i skrivelsen av den 24 december 2013 i dn hogre grad ha
Overtygat kommissionen om att Marsh anbud véllade problem med avseende pé det solidariska
ansvaret.

Efter skrivelsen av den 24 december 2013 blev e-postmeddelandet av den 10 januari 2014 (se ovan
punkt 122) endast en bekriftelse for kommissionen pa att det faktiskt saknades ett solidariskt
atagande fran forsakringsgivarna i Marsh anbud. Kommissionen kunde saledes inte vara ovetande om
att anbudet inte uppfyllde kraven och att det vilade pa helt andra ekonomiska ataganden &n vad som
lag till grund for sokandens anbud. Foljaktligen gjorde sig kommissionen skyldig till ett uppenbart
asidoséttande av principen om likabehandling ndr den, i stéllet for att konstatera att Marsh anbud inte
uppfyllde kraven och forkasta det, fortsatte skriftvixlingen med detta foretag och fattade det angripna
beslutet.

Det foljer av vad som anfors ovan att den forsta delen av den enda grunden for ogiltigforklaring ar
vélgrundad.

Den andra delgrunden, avseende ett dsidosédttande av principen om likabehandling genom att Marsh
anbud dndrades efter 6ppningen av anbuden

Sokanden har gjort géllande att sammansattningen av Marsh konsortium dndrades efter 6ppningen av
anbuden. Minst en forsdkringsgivare, det vill siga AIG, som végrade att ta pd sig ett solidariskt ansvar
for kontraktets genomforande, utgick namligen.

Denna dndring av sammansittningen av Marsh konsortium efter 6ppningen av anbuden kan inte
betecknas som “klargoranden” av innehéllet i anbudet eller en korrigering "av uppenbara fel” i den
mening som avses i artikel 160.3 i tillimpningsférordningen. Genom att tillita denna &ndring
asidosatte kommissionen principen om likabehandling av anbudsgivare, jamford med artikel 112.1 i
budgetférordningen och artikel 160 i tillimpningsforordningen.
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Det dr uppenbart att det administrativa forfarandet skulle ha kunnat leda till ett annat resultat, om
detta fel inte hade begatts vid tilldelningen av kontraktet. Om kommissionen hade forkastat Marsh
anbud for att det inte uppfyllde kraven skulle kontraktet ndmligen ha tilldelats sokanden, eftersom
sokanden var det enda andra foretag som hade lamnat in ett anbud som uppfyllde kraven.

I repliken har sokanden, pa grundval av nya omstandigheter, gjort géllande att det foretogs tre typer av
rattsstridiga dndringar av Marsh anbud.

For det forsta var det inte endast en praktisk fraga om kontraktets genomférande vilka
forsiakringsgivare som var Marsh uppdragsgivare och hur deras ekonomiska situation sig ut. Att
ersitta AIG med andra forsdkringsgivare efter det att anbuden hade Oppnats utgjorde en rittsstridig
andring av anbudet.

For det andra var forhandlingsvillkoren mellan Marsh och de befintliga och de tillkommande
forsdakringsgivarna sannolikt annorlunda én forhandlingsvillkoren innan anbudet ldmnades in, dven om
det sammanlagda priset pdA Marsh anbud inte dndrades. Det pris som hade erbjudits av s6kanden var
da redan kant och forsiakringsgivarna visste att kontraktet skulle tilldelas Marsh. Genom att lyfta ut
AIG och foresla en ny fordelning av andelarna mellan forsdkringsgivarna erholl Marsh en
konkurrensfordel.

For det tredje tillit kommissionen att Marsh "omvandlade” sitt anbud, som bolaget rittsstridigt hade
lamnat in i egenskap av enda anbudsgivare utan solidariskt ansvar, till ett gemensamt anbud med
solidariskt ansvar. Eftersom forsakringsgivarna uttryckligen hade fransagt sig allt solidariskt ansvar och
endast var beredda att gora ett dtagande for sin del av kontraktet, borde kommissionen inte ha kunnat
kontakta Marsh for att begdra "klargéranden” eller "korrigeringar” i efterhand.

Genom att godta handlingar och avsevdrda éndringar av Marsh anbud efter det att anbuden hade
Oppnats asidosatte kommissionen den grundldggande regeln att ett kontrakt ska tilldelas pa grundval
av de anbud som lamnats in inom utsatt tid och inte pa grundval av senare uppgifter.

Kommissionen har bestritt sokandens standpunkt.

Forst och framst utgav sig Marsh for att vara maklare och enda anbudsgivare och inte ett konsortium.
Diarmed foretogs aldrig nagon “dndring av konsortiet”.

Kontakterna mellan kommissionen och anbudsgivarna (savdl Marsh som sokanden) fore beslutet om
tilldelning av kontraktet genomfordes helt i enlighet med de tillimpliga bestimmelserna for offentlig
upphandling. Kontakterna med Marsh bestod i att kommissionen begirde kompletteringar av de
styrkande handlingarna avseende urvalskriterierna, korrigeringar av felaktigheter som hade upptickts
och klargoranden avseende iakttagandet av vissa skyldigheter till foljd av forfragningsunderlaget.
Kontakterna genomfordes pa ett siatt som var fullt forenligt med artikel 158.3 och artikel 160.3 i
tillampningsforordningen. Villkoren i Marsh anbud — 100 procent forsakringsskydd for de risker som
angavs i forfragningsunderlaget och priset pa anbudet — éndrades inte.

Nar kontraktet redan hade tilldelats, till och med efter det att de tva exemplaren av utkast till kontrakt
hade 6versdnts till Marsh, vigrade AIG, som bade var en av de forsakringsgivare som ursprungligen var
Marsh uppdragsgivare for kontraktet och den forsiakringsgivare som i grupp med sokanden deltog i
upphandlingen, att underteckna kontraktet enligt forfragningsunderlaget. Tvartemot vad som anforts
av sokanden var det ingen forsiakringsgivare som “forkastades” av kommissionen eller Marsh. Det var
forsdkringsgivaren sjalv som végrade att underteckna forsakringskontraktet.

Kommissionen har framhallit att det ankom pa Marsh, som hade lamnat in sitt anbud i egenskap av

maklare och enda anbudsgivare, att organisera de praktiska formerna for genomférandet av kontraktet
och att fordela rollerna mellan de olika forsdkringsbolagen i syfte att garantera ett korrekt
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genomforande av kontraktet, naturligtvis under forutsittning att villkoren i anbudet inte &ndrades.
Marsh foreslog ocksa (vilket kommissionen godtog) att AIG skulle ersittas med de andra
forsdkringsgivare som redan var Marsh uppdragsgivare och med tva nya forsakringsgivare.
Forsakringskontraktet kunde saledes undertecknas den 27 februari 2014.

Den omsténdigheten att AIG ersattes medforde inga dndringar av kontraktsvillkoren eller av villkoren i
Marsh ursprungliga anbud, vilket var forbjudet enligt artikel 112.1 i budgetférordningen. Marsh
lamnade sitt anbud i egenskap av enda anbudsgivare, Marsh uppfyllde sjdlv urvalskriterierna for
kontraktet, villkoren i Marsh anbud (100 procent forsdkringsskydd och priset) dndrades inte och det
kontrakt som undertecknades av Marsh och forsdkringsgivarna var helt forenligt (till och med
identiskt) med utkastet till kontrakt i forfragningsunderlaget.

Den anbudsgivare som tilldelades kontraktet var till och med efter dess undertecknande och
ikrafttridande bunden av skyldigheten att genomféra kontraktet i enlighet med sitt anbud och
forfragningsunderlaget. Om en av de forsakringsgivare som undertecknat kontraktet drog sig ur eller
inte fullgjorde sina skyldigheter skulle den som tilldelats kontraktet vara skyldig att till kommissionen
foresld ett alternativ som inte medférde nagon dndring av anbudet och forfragningsunderlaget.
Sokanden angav sjdlv i sitt anbud att forsdkringsgivaren i gruppen kunde ersittas enligt foljande: "For
det fall att forsakringsgivaren, av skdl som é&r oberoende av var vilja, skulle tvingas sdga upp
forsdkringen, kommer Vanbreda att vidta alla erforderliga atgérder for att forsdkringsskyddet ska
kunna garanteras pa de ursprungligen avtalade villkoren”.

Betriffande argumentet att kommissionen dndrade Marsh anbud pa ett réttsstridigt siatt i tre
hianseenden (forsdkringsgivarnas identitet och andelar samt arten av anbudet), har kommissionen i
dupliken hénvisat till svarsskrivelsen, med foljande preciseringar. En av forsdkringsgivarna ersattes
utan nagon é&ndring av villkoren i anbudet (100 procent forsikringsskydd, forsakringsgivarnas
solidariska atagande och priset). Fordelningen av andelarna ska hénforas till de interna forbindelserna
mellan de forsdkringsgivare som &r Marsh uppdragsgivare for genomférandet av kontraktet och inte
till sjialva kontraktet. Vad avser den pastadda omvandlingen av det enda anbudet utan solidariskt
ansvar till ett gemensamt anbud med solidariskt ansvar, har kommissionen hénvisat till sitt tidigare
resonemang att ndgon sadan omvandling inte foretogs.

Enligt artikel 112.1 i budgetférordningen ska kontakter mellan den upphandlande myndigheten och de
anbudssokande eller anbudsgivarna medan upphandlingsforfarandet pagar ske pa ett sitt som
sdkerstiller oppenhet och likabehandling. Sadana kontakter far varken leda till att villkoren for
anbudsforfarandet dndras eller till att ett enskilt anbud andras.

Enligt artikel 160 i tillimpningsférordningen ar kontakter mellan den upphandlande myndigheten och
anbudsgivarna tillatna i undantagsfall under ett upphandlingsférfarande. Sedan anbuden 6ppnats far
den upphandlande myndigheten kontakta en anbudsgivare om klargoranden krdvs i fraga om ett
anbud, eller om uppenbara fel i anbudet maste korrigeras. Den upphandlande myndigheten far ta
kontakt med en anbudsgivare, men denna kontakt far inte leda till ndgon &dndring av villkoren i
anbudet.

I forevarande fall foljer det av de omstiandigheter som provats med avseende pa den forsta delen av den
enda grunden att kontakterna mellan Marsh och kommissionen efter 6ppningen av anbuden bland
annat avsag villkoret om solidaritet, vilket var ett vésentligt villkor i forfragningsunderlaget.

Av dessa kontakter framgick att Marsh anbud av den 25 oktober 2013 i sak inte omfattade ett sadant

solidariskt atagande som angavs i forfragningsunderlaget och att priset i anbudet foljaktligen inte
kunde anses faststdllt pa en grund som var forenlig med upphandlingskraven.
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Trots att kommissionen omedelbart borde ha beaktat detta forhallande och inte tilldelat Marsh
kontraktet, i synnerhet som kontraktet i forevarande fall tilldelades det anbud som innebar det lagsta
priset, gick kommissionen dnda vidare med denna tilldelning. Till f6ljd av en forsdkringsgivares vigran
att ta pa sig ett solidariskt ansvar och underteckna forsakringskontraktet, ersattes denna
forsdakringsgivare av tvd nya forsdkringsgivare, andelarna omfordelades och kontraktet undertecknades
slutligen mellan & ena sidan kommissionen och & andra sidan Marsh och sju forsakringsgivare.

For att motivera sin stindpunkt har kommissionen hénvisat till skyldigheten for den som tilldelas
kontraktet att i héndelse av att nagon av de forsdkringsgivare som undertecknat kontraktet brister i
genomforandet eller drar sig ur féresla kommissionen ett alternativ som inte medfér ndgon dndring av
anbudet eller forfragningsunderlaget.

I forevarande fall var det inte nagon forsakringsgivare som drog sig ur eller brast i genomférandet efter
undertecknandet av forsakringskontraktet, i vilket fall den som tilldelats kontraktet faktiskt &r skyldig
att finna en 16sning for att sdkerstilla kontinuitet i de tillhandahallna tjansterna. I stillet drog sig en
forsdkringsgivare ur innan kontraktet undertecknades, vilket fall foljaktligen omfattas av reglerna for
offentliga upphandlingsforfaranden.

Kontakterna mellan kommissionen och Marsh ledde foljaktligen till en vasentlig &ndring av villkoren i
Marsh ursprungliga anbud, i strid med de tillimpliga reglerna for offentlig upphandling och, i
synnerhet, principen om likabehandling av anbudsgivare.

Saledes finns det skdl att anse att det finns fog for dven den andra delen av grunden for
ogiltigforklaring.

Slutsats avseende yrkandet om ogiltigférklaring

Mot ovanstaende bakgrund saknas skal att prova den tredje delgrunden, avseende ett dsidoséttande av
principen om Oppenhet. Talan ska vinna bifall pa forevarande grund och foljaktligen ska det angripna
beslutet ogiltigforklaras.

Yrkandet om skadestdind

Sokanden anser sig ha styrkt att kommissionen gjort sig skyldig till flera réttsstridiga handlingar, vilka i
sig eller atminstone sammantagna, dr av den arten att de ska anses utgora en tillrdckligt klar
overtradelse av unionsrétten.

Vad betriffar den skada som vallats, bestar den for sokandens del av en forlorad majlighet, eller till och
med forlorad visshet, att tilldelas kontraktet, liksom av en forlorad referens och en ideell skada.

Sokanden anser att skadan kan berdknas i 6verensstimmelse med rétt och billighet (ex aequo et bono)
till ett schablonbelopp pa 1 000 000 euro.

Det ar ndamligen uppenbart att det administrativa forfarandet, om kommissionen inte hade handlat
oriktigt vid tilldelningen av kontraktet, skulle ha kunnat leda till ett annat resultat. Om kommissionen
hade forkastat Marsh anbud skulle kontraktet ha tilldelats sokanden, eftersom sokanden var det enda
andra foretag som hade lamnat ett anbud och ett anbud som uppfyllde kraven i
forfragningsunderlaget.

Det ér dessutom ostridigt att ett kontrakt som omfattar forsékring mot brand och risker forenade med
ett innehav av fastigheter med innehall for alla berérda europeiska institutioner utgér en mycket
betydelsefull referens i liknande upphandlingar. Utéver vanliga referenser, dr intyg om tidigare vil
utfort arbete av avgorande betydelse vid det tekniska urvalet i framtida upphandlingar. Sadana intyg
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krévdes for ovrigt i forevarande upphandlingsforfarande. Det dr uppenbart att sokanden, i den mén
kontraktet inte tilldelades sokanden, gick miste om att komma i atnjutande av ett intyg om vl utfort
arbete avseende detta kontrakt som omfattar flera europeiska institutioner.

Den omstdndigheten att kommissionen inte valde sokandens anbud, trots att det var det enda anbud
som uppfyllde kraven i upphandlingsforfarandet, stred mot s6kandens berittigade forvantningar om
att tilldelas kontraktet och vallade sokanden en ideell skada.

I repliken har sokanden erinrat om att sokanden framfor allt efterstravar ett genomforande av
kontraktet. Det édr saledes endast i den man sokanden inte beviljas detta genomforande till dess
tribunalen meddelar sin dom som sokanden yrkat pa en fullstindig erséttning av motsvarande varde.

Sokanden anser sig redan gott och vl ha styrkt att kommissionen handlat oriktigt. Skadan &r faktisk
och sdker. Betriffande den lagliga mojligheten att avbryta upphandlingsforfarandet och inleda ett nytt
forfarande, var detta en rent teoretisk mojlighet mot bakgrund av omsténdigheterna i férevarande fall.
Det var i det ndrmaste sdkert att sokanden skulle ha erhallit kontraktet. I rent ekonomiska termer
skulle virdet pa detta kontrakt pa fyra ar ha varit 3 742 000 euro. Sokanden anser sig ha lidit ideell
skada till foljd av en forlorad referens och ett forlorat anseende. Sokanden har foljaktligen vidhallit att
skadan kan faststallas till 1 000 000 euro.

Kommissionen har bestritt att den handlat rattsstridigt. I andra hand har kommissionen anfort att den
inte gjort sig skyldig till nagot allvarligt och uppenbart 6verskridande av grénserna for dess utrymme
for skonsmaissig bedomning. Tvirtom framgar det tydligt av omstédndigheterna i forevarande fall att
kommissionen skyndsamt gjorde allt, i god tro, for att garantera att upphandlingsforfarandet
genomfordes i enlighet med alla relevanta bestimmelser, kontrollera att de inldmnade anbuden
uppfyllde alla krav i forfragningsunderlaget och forsikra sig om att det nya forsakringskontraktet
skulle trdda i kraft i tid for att garantera 100 procent forsdkringsskydd for den upphandlande
myndigheten.

Vad betréiffar skadan har sokanden i korthet aberopat ersittning for tre typer av skador som sékanden
pastar sig ha lidit. Sokanden har inte visat att dessa pastadda skador ar faktiska och sdkra.

Sokanden har for det forsta inte lidit ndgon forlust till foljd av en forlorad mojlighet att tilldelas
kontraktet, eftersom sokanden inte hade erbjudit det ldgsta priset och kommissionen inte hade skal att
anse att Marsh anbud inte uppfyllde de formella kraven och utesluta det.

Vad betriffar den forlorade referensen &r detta for det andra ingen faktisk och sdker skada. Att
sokanden gick miste om en ny referens kan inte i sig paverka sokandens kapacitet att delta i liknande
upphandlingar i framtiden, och dessutom ar denna skada hypotetisk. Sokanden kan inte pésta sig vara
sdker pa att ett intyg om val utfort arbete skulle ha utfdrdats, eftersom ett sadant intyg dr avhéngigt det
konkreta genomforandet av kontraktet och inte kan garanteras i forvag.

For det tredje har sokanden inte angett nagon ideell skada, utan endast anfort att det stred mot
sokandens “berittigade forvintningar” att inte tilldelas kontraktet. Den upphandlande myndigheten
gav for ovrigt inte vid nagot tillfille anledning till nagra forhoppningar eller nagra beréttigade
forvantningar om att sokanden skulle tilldelas kontraktet.

I dupliken har kommissionen framhaéllit att sokanden utverkade att verkstélligheten av kontraktet skots
upp och att ett forhandlat forfarande anordnades, efter vilket parterna tillsammans ingick ett kontrakt
for hogst 18 manader fran och med den 17 februari 2015. Vid berdkningen av skadan borde hénsyn tas
till dessa omstdndigheter.

24 ECLL:EU:T:2015:820



174

175

176

177

178

179

180

181

DOM AV DEN 29.10.2015 — MAL T-199/14
VANBREDA RISK & BENEFITS MOT KOMMISSIONEN

De anforda skadorna ér siledes varken faktiska, sikra eller berér sokanden. Om forfragningsunderlaget
hade tolkas restriktivt eller om Marsh anbud hade betraktats som gemensamt skulle sokandens anbud
inte ha kunnat betraktas som giltigt.

Kommissionen skulle for ovrigt ha kunnat besluta att inte slutféra det omtvistade
upphandlingsforfarandet.

Kommissionen har bestritt storleken pa virdet av den anforda skadan. Den anférda uteblivna vinsten
ar inte sokandens, som endast handlade som maéklare for egen rikning.

Vad betriffar den ideella skadan till f6ljd av att kontraktet pastas ha varit av exceptionell art, har
kommissionen bestritt kontraktets exceptionella art.

Enligt artikel 340 andra stycket FEUF ska unionen, vad betréffar utomobligatoriskt ansvar, ersitta skada
som orsakats av dess institutioner eller av dess anstéillda under tjansteutévning, i enlighet med de
allménna principer som ér gemensamma for medlemsstaternas réttsordningar.

Enligt fast réttspraxis krdvs att ett antal villkor &r uppfyllda for att unionen ska adra sig
utomobligatoriskt skadestdndsansvar, i den mening som avses i ovan angiven bestimmelse, for
rattsstridiga atgdrder som vidtagits av dess organ. Det beteende som den berdrda institutionen
klandras for ska vara rattsstridigt, det ska foreligga en reell skada och det ska finnas ett
orsakssamband mellan detta beteende och den aberopade skadan (se dom av den 29 september 1982,
Oleifici Mediterranei/EEG, 26/81, REG, EU:C:1982:318, punkt 16; dom av den 9 september 2008,
FIAMM m.l./rddet och kommissionen, C-120/06 P och C-121/06 P, REG, EU:C:2008:476,
punkterna 106 och 164-166; dom av den 9 september 2010, Evropaiki Dynamiki/kommissionen,
T-300/07, REU, EU:T:2010:372, punkt 137, och dom av den 16 oktober 2014, Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, T-297/12, EU:T:2014:888, punkt 28). For att villkoret om ett réttsstridigt
agerande ska vara uppfyllt, maste det enligt réttspraxis visas att det ar fraga om en tillriackligt klar
overtradelse av en rattsregel som syftar till att ge enskilda rattigheter. Det avgorande kriteriet for att
anse att en Overtrddelse ar tillrackligt klar ar att den berorda unionsinstitutionen uppenbart och
allvarligt har missbedomt grénserna for sitt utrymme for skonsméssig bedomning (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 4 juli 2000, Bergaderm och Goupil/kommissionen, C-352/98 P, REG,
EU:C:2000:361, punkterna 42-44, dom av den 10 december 2002, kommissionen/Camar och Tico,
C-312/00 P, REG, EU:C:2002:736, punkt 54, dom AFCon Management Consultants
m.fl./kommissionen, punkt 65 ovan, EU:T:2005:107, punkt 93 och ovan angiven dom Evropaiki
Dynamiki/kommissionen, EU:T:2014:888, punkt 29).

Vad betriffar villkoret om ansvar for rattsstridiga atgdrder &r det bland annat faststdllt att
kommissionen asidosatte principen om likabehandling av anbudsgivare. Genom att asidositta
principen om likabehandling, vars iakttagande ar vésentligt for att offentliga upphandlingsfoérfaranden
ska vara lagenliga, overtridde kommissionen en réttsregel som syftade till att ge enskilda rattigheter
(se, for ett liknande resonemang, dom AFCon Management Consultants m.fl./kommissionen,
punkt 65 ovan, EU:T:2005:107, punkt 91, och dom av den 2 mars 2010, Arcelor/parlamentet och
radet, T-16/04, REU, EU:T:2010:54, punkt 134).

Det finns dessutom skal att framhalla att det i forevarande fall ror sig om ett tillrackligt klart
asidosédttande. Genom att slutfora det offentliga upphandlingsforfarandet med Marsh under de
forutsdttningar som anges ovan, bland annat i punkterna 102-128 och 151-156, missbedomde
namligen kommissionen uppenbart och allvarligt sitt utrymme for skonsmassig bedémning.
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Betréffande villkoret att skadestdndsansvar endast kan komma ifraga om det foreligger en skada och ett
orsakssamband mellan det oriktiga handlandet och skadan, har kommissionen gjort géllande, ndrmare
bestamt vad betréffar orsakssambandet, att sokandens anbud inte skulle ha kunnat betraktas som
giltigt om forfragningsunderlaget hade tolkats restriktivt eller om Marsh anbud hade betraktats som
ett gemensamt anbud.

Detta resonemang har tva aspekter.

Forst och framst har kommissionen genom detta resonemang anfort att den icke restriktiva tolkning av
anbudsinfordran som kommissionen foresprakat, och som innebéar att anbud fick ldmnas in av en
maklare i egenskap av enda anbudsgivare, dven gynnade sokanden, vars anbud i avsaknad av ett
sadant icke restriktivt forhallningssatt, inte skulle ha kunnat betraktas som giltigt. Kommissionen
anser saledes att den restriktiva tolkning av anbudsinfordran som foresprakats av sokanden under alla
omstdndigheter skulle ha inneburit att s6kandens anbud skulle ha uteslutits. Foljaktligen kan det inte
finnas nagot orsakssamband mellan kommissionens fel, vilket i praktiken tjdnade s6kandens intressen,
och forkastandet av s6kandens anbud.

Detta pastaende kan inte godtas.

Likavél (sasom konstateras ovan vid provningen av den forsta delen av den enda grunden for
ogiltigforklaring) som lydelsen och systematiken i anbudsinfordran innebar att det var uteslutet att ett
anbud ldmnades in av en maiklare i egenskap av enda anbudsgivare, hindrar ndmligen samma lydelse
och systematik inte att ett gemensamt anbud ldmnas in av en grupp bestaende av en miklare och en
enda forsakringsgivare.

Visserligen ar det tdnkbart att ett gemensamt anbud, sérskilt — som i forevarande fall — da stora risker
ska tdckas, kunde ha varit intressantare for flera forsakringsgivare som samverkade kring en maklare,
an for en enda forsiakringsgivare som foretriddes av en miklare. Men dven om detta skulle kunna
vara forklaringen till den frekventa anvdndningen av pluralformen (“forsdkringsgivarna”) i
upphandlingshandlingarna, skulle det inte ha varit skil nog att motivera ett uteslutande av ett anbud
fran en grupp bestdende av en miklare och en enda forsékringsgivare.

Dessutom stred det inte mot systematiken i det system som inrdttades genom anbudsinfordran att en
sadan grupp lamnade in ett anbud. Det framgick ndmligen tydligt att den information som vid ett
gemensamt anbud skulle inges i upphandlingen, oavsett om anbudet limnades av en eller flera
forsakringsgivare som foretriddes av en mdklare, skulle avse varje part i gruppen, vilket utgér en
signifikant skillnad jamfort med ett anbud fran en miklare som enda anbudsgivare.

Det skulle strida mot principen om likabehandling att utan objektiva skél tolka forfragningsunderlaget
sa, att det var uteslutet att ett gemensamt anbud ldmnades in av en grupp bestiende av en
forsakringsgivare som foretrdddes av en maiklare, samtidigt som ett anbud fick ldmnas in av en
forsdkringsgivare som enda anbudsgivare eller ett gemensamt anbud godtogs fran en grupp bestaende
av tva forsakringsgivare som foretriddes av en méklare.

I dupliken har kommissionen forklarat att den, vid utformningen av forfragningsunderlaget, forvantade
sig anbud frdn en enda forsiakringsgivare, eller fran flera forsdkringsgivare i ett konsortium, eventuellt
foretradda av en ledande anbudsgivare eller en méklare. Kommissionen har emellertid inte motiverat,
framfor allt inte pa nagot overtygande vis, pa vilket sétt inlimnandet av ett gemensamt anbud fran en
forsakringsgivare och en miklare overskred vad som angavs i anbudsinfordran.

For fullstindighetens skull, finns det slutligen skal att framhalla att det betridffainde gemensamma
anbud foreskrivs i artikel 5.1 tredje stycket i de tekniska specifikationerna, avseende undertecknandet
av forsakringskontraktet, att kontraktet, "for det fall att ett anbud limnas in av flera solidariskt
ansvariga forsikringsgivare, som handlar i konsortium och foretrdds av en maéklare, ... i hidndelse av
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tilldelning, [ska] undertecknas gemensamt av alla forsakringsgivare och av méklaren”. Vidare anges att
"forsakringsgivaren eller forsdkringsgivarna i ett sadant fall dven ska forbinda sig att garantera att den
upphandlande myndigheten blir fullt forsakrad (100 procent forsakringsskydd) utan avbrott under hela
kontraktstiden” och att "midklaren ska ersittas direkt av forsdkringsgivaren eller forsakringsgivarna.”
"Avtalsparten” definieras for ovrigt i de tekniska specifikationerna som “det forsdkringsbolag eller
forsakringsforetag med vilket kontraktet tecknas och vilket anges for detta dndamal i de sérskilda
villkoren”.

Att singularformen anvidnds ("forsékringsgivaren eller forsakringsgivarna”, "det forsakringsbolag eller
det forsakringsforetag”) styrker vad som anges ovan i punkterna 185-190, och som i sig ar tillrackligt,
att anbudsinfordran inte uteslot mojligheten att ett gemensamt anbud ldmnades in av en grupp
bestdende av en miklare och en enda forsékringsgivare.

Enligt det resonemang som beskrivs ovan i punkt 182 skulle s6kandens anbud inte ha kunnat anses
giltigt om Marsh anbud hade betraktats som ett gemensamt anbud, eftersom en och samma
forsakringsgivare (AIG) figurerade samtidigt i tva anbud.

Oberoende av att det inte ar faststéllt att den hypotes som anforts av kommissionen automatiskt, under
omstiandigheterna i forevarande fall, skulle ha fitt de pastddda foljderna (se, analogt och for ett
liknande resonemang, dom av den 19 maj 2009, Assitur, C-538/07, REG, EU:C:2009:317, punkt 30,
dom av den 23 december 2009, Serrantoni och Consorzio stabile edili, C-376/08, REU, EU:C:2009:808,
punkterna 38—42 och punkt 46 samt domslutet, och dom av den 13 december 2012, Forposta och ABC
Direct Contact, C-465/11, REU, EU:C:2012:801, punkt 14), ska det konstateras att hypotesen inte
stimmer Overens med verkligheten. Marsh anbud var ndmligen inte ett gemensamt anbud, utan ett
anbud som lamnades av en méklare som enda anbudsgivare. Dérigenom var det inte forenligt med
forfragningsunderlaget, och av det skilet och av de skidl som anférs ovan vid provningen av den forsta
delen av grunden for ogiltigforklaring borde det ha forklarats ogiltigt av kommissionen.
Kommissionens argument kan dérfor inte godtas.

Utover vad som anforts ovan har kommissionen gjort gillande att de péstadda skadorna varken var
faktiska, sdkra eller sokandens egna och, i andra hand, att hénsyn ska tas till uppskovet med
verkstidlligheten av Marsh kontrakt och beviljandet av erséttningskontraktet.

Betrdffande den anforda forlorade mojligheten att erhalla kontraktet, finns det skal att framhalla att
sokandens anbud av kommissionen forklarades vara forenligt med de formella kraven, att det var det
enda anbudet utdover Marsh anbud och att det valdes bort till forman f6r Marsh anbud pa grund av
att det anbudet hade det lagsta priset.

Av detta foljer att sokanden skulle ha haft ett mycket fordelaktigt lage for att erhélla kontraktet om
Marsh anbud hade forklarats inte uppfylla de formella kraven i anbudsinfordran pa grund av att det
lamnades in av en méklare som enda anbudsgivare, eller om detta anbud hade forklarats inte uppfylla
de formella kraven pa grund av att det inte innebar att de foreslagna anbudsgivarna var solidariskt
ansvariga.

Kommissionen har for ovrigt inte pa allvar fornekat detta. Kommissionen har endast upprepat att den
inte gjort sig skyldig till nagon rattsstridighet, gjort géllande de argument som underkdnns ovan i
punkterna 184—194 och erinrat om att kommissionen under alla omstédndigheter hade kunnat avsta
fran det omtvistade upphandlingsforfarandet och inleda ett nytt forfarande, vilket skulle ha inneburit
att sokanden inte hade ndgon visshet om att erhalla det omtvistade kontraktet.

Vad giller den sistndimnda punkten &r det visserligen riktigt att den upphandlande myndigheten fram
till dess att ett kontrakt undertecknats alltid har rétt att avsta fran att inga ett enskilt kontrakt eller att
avbryta upphandlingsforfarandet utan att anbudssokande eller anbudsgivare kan gora ansprak pa nagon
ersittning (artikel 114 i budgetforordningen). Icke desto mindre dr det s3, att kommissionen faktiskt
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inte avstod fran att inga kontraktet eller avbrot forfarandet och att sokanden skulle ha haft mycket
goda mdjligheter att under de aktuella omstédndigheterna erhélla kontraktet, om kommissionen inte
hade handlat rattsstridigt.

Mot bakgrund av samtliga omstdndigheter i forevarande mal tycks det vara mojligt att uppskatta att
sokanden skulle ha haft 90 procents chans att ingd kontraktet, om kommissionen inte hade handlat
rattsstridigt.

Sokanden har i sin talan uppskattat att den sammanlagda skadan, med hénsyn till den forlorade
mojligheten, den forlorade referensen och den ideella skadan, i Overensstimmelse med rétt och
billighet (ex aequo et bono) kan virderas till 1 000 000 euro.

Sokanden har inte delat upp detta belopp pa de tre typerna av anford skada. I stillet har sokanden som
referensviarde angett virdet pa det forlorade kontraktet, 3 742 300 euro, och forklarat att detta varde ar
det arliga pris som angavs i anbudet (935574 euro/ar) multiplicerat med de fyra aren i kontraktet.
Sokanden har understrukit omfattningen av den ideella skadan mot bakgrund av kontraktets
betydande virde ("flera miljoner”) och lingd (fyra ar).

Kommissionen, som antagit att det belopp som yrkats har berdknats utifran kontraktets arliga varde,
har gjort géllande att detta belopp, som ligger néra det arliga virdet, maste omfatta AIG:s ersittning
och att det saledes endast till en begriansad del motsvarar sokandens ersdttning. Kommissionen har
saledes bestritt beloppet och gjort gillande att sokanden, i forevarande talan, endast handlar for egen
rakning och séledes endast kan begira erséttning for egen skada.

Kommissionen har dessutom bestritt skada till f6ljd av en utebliven referens. Enligt kommissionen kan
avsaknaden av en ny referens inte i sig paverka sokandens kapacitet att delta i liknande upphandlingar i
framtiden. Betriaffande de uteblivna intygen om val utfort arbete ar sddana per definition beroende av
att kontraktet genomfors vil. Den anforda ideella skadan ar inte faktisk och séker.

Det antagande som ligger till grund for kommissionens forsta invandning, vilken berdrs ovan i
punkt 203, motsdgs av uppgifterna i de handlingar som ingetts till tribunalen. Det f6ljer namligen av
sokandens inlagor att det begidrda beloppet inte har berdknats utifrdn kontraktets arliga vdrde, utan
utifran kontraktets sammanlagda vérde for fyra ar. Detta foljer tydligt av den koppling som sokanden
gjort mellan det begidrda beloppet och detta sistndimnda véirde samt av hédnvisningen till kontraktet,
vilket anges omfatta fyra ar och motsvara flera miljoner euro (se ovan punkt 202).

Foljaktligen, och i och med att det begidrda beloppet endast motsvarar nagot mer &n en fjardedel av
kontraktets viarde Over fyra ar och att sokanden for o6vrigt har gjort gillande forlusten av en i det
ndrmaste siker mojlighet att erhélla kontraktet, kan det begiarda beloppet logiskt sett endast motsvara
skada som denna part pastar sig ha lidit for egen del. I annat fall skulle sokanden, som anser sig ha
forlorat en i det narmaste siker mojlighet att erhalla kontraktet, logiskt sett ha yrkat pa ett betydligt
storre skadestand, for egen del och for forsdkringsgivaren, i forhallande till kontraktets virde 6ver fyra
ar.

Vad sedan betriffar fragan huruvida sokanden hade rdtt i att hanvisa till de fyra aren i kontraktet vid
varderingen av skadan, angavs det i meddelandet om upphandling att kontraktets giltighetstid var 48
manader (punkt II.3 i meddelandet om upphandling, punkt 4 i del 1). P4 samma sitt angavs att
meddelandet om nidsta upphandling skulle offentliggoras 36 manader efter tilldelningen (punkt VIL.1 i
medelandet om upphandling). I utkastet till tjanstekontrakt i bilagan till anbudsinfordran angavs att
"[K]ontrakt ska ingas for en period pa tolv ménader” (artikel 1.2.3 i utkastet till kontrakt) och att
"[det] forlangs hogst tre génger om ingen av parterna siger upp det, varje gang for en
genomforandeperiod pa tolv manader ..., om inte den upphandlande myndigheten underrittar
avtalsparten att den har for avsikt att inte forlinga kontraktet och om denna underrittelse [gors] sex
ménader innan uppgifterna for den foregdende perioden har avslutats” (artikel 1.2.4 i utkastet
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till kontrakt). I utkastet till kontrakt angavs for 6vrigt betrdffande 6versyn av priserna och den arliga
premien fo6ljande lydelser "det forsta aret for genomforandet av kontraktet”, "det andra aret for
genomforandet av kontraktet” och "varje ar av genomforande av kontraktet” (artikel 1.3.2 i utkastet
till kontrakt). Samma begrepp anvindes i de tekniska specifikationerna (se punkt 9.2 i de tekniska
specifikationerna).

En jamforelse av dessa villkor visar att det var riktigt av sokanden att i sin talan anféra kontraktets hela
giltighetstid som grund f{or sitt yrkande om erséttning, eftersom det rérde sig om ett kontrakt pa fyra
ar som pa sin hojd innebar en arlig mojlighet att inte forldnga kontraktet, som endast stod 6ppen for
den upphandlande myndigheten och pa vissa stranga processuella villkor. Likvél finns det emellertid
skdl att ta hdnsyn till den risk som foljer av denna arliga rdtt att inte forlinga kontraktet nir
ersittningen faststalls.

Det framgér inte av sokandens inlagor om denne satt ned sitt skadestandsansprak med héansyn till de
kostnader for genomfoérandet av kontraktet som sokanden skulle ha haft om kontraktet hade tilldelats
sokanden. Det dr omojligt att faststélla dessa kostnader pa grundval av handlingarna i malet. Lydelsen i
talan tyder visserligen pa att sokanden endast yrkat pa ersiattning for egen skada, men det finns &dnda
inga uppgifter i handlingarna i malet som gor det mdjligt att kontrollera s6kandens del av kontraktets
sammanlagda vérde.

Aven om s6kanden ar 2014 visserligen gick miste om méjligheten att erhalla ett fyrairskontrakt, erhéll
sokanden dnda den 17 februari 2015, det vill sdga ungefir elva manader och tvd veckor efter det
omtvistade kontraktets ikrafttradande, det forsakringskontrakt som var foremal for det forhandlade
forfarande som kommissionen inledde efter beslut Vanbreda Risk & Benefits/Commission,
punkt 33 ovan (EU:T:2014:1024). Som sokanden framhallit ingicks det sistndimnda kontraktet for en
period pa hogst 18 manader, till och med den 17 augusti 2016, medan det kontrakt som é&r foremal
for forevarande tvist skulle ha 16pt ut i mars 2018.

Aven dessa omstindigheter dr av den arten att de paverkar virdet pd den skada som sékanden lidit,
vilken for ovrigt sjdlv har angett i sina inlagor att yrkandena om motsvarande erséttning endast ar
befogade om sokanden inte beviljas genomférandet av kontraktet och, om sokanden erhéller ett
sadant genomforande med fordrojning, att skadan ska berdknas utifran denna fordréjning.

Av ovanstdende foljer, betraffande den forlorade mojligheten att erhalla kontraktet, att det visserligen i
princip dr tillrackligt styrkt att en ersdttningsbar skada foreligger, men att storleken pa denna skada i
nuldget inte kan faststillas i tillricklig grad for att tribunalen ska kunna uttala sig om grunden for det
belopp som yrkats av sokanden eller faststélla ett annat belopp.

Vad betriffar den uteblivna referensen, vilket enligt sokanden omfattar uteblivna intyg om vl
genomfort arbete, finns det skal att direkt underkdnna denna sista form av skada, i och med att det ar
sadana intyg som avses. Huruvida sddana handlingar utfirdas dr namligen inte beroende av kontraktets
beviljande, utan av ett framtida och hypotetiskt gott genomférande av detta kontrakt.

Diaremot kan det inte fornekas att sokanden pa motsvarande séitt som den forlorade mojligheten att
erhalla kontraktet gick miste om mojligheten att forfoga over en referens fran kontraktets beviljande,
vilken skulle ha blivit en faktisk foljd om sokanden hade erhallit kontraktet. Men inte heller pa denna
punkt forfogar tribunalen over tillrackliga uppgifter for att faststilla hur stor del av det belopp som
yrkats av sokanden som hanfor sig till den forlorade mojligheten att erhalla kontraktet respektive till
den forlorade mojligheten att erhélla referensen.

Vad betriffar den ideella skadan till foljd av att kommissionen tilldelade tredje part kontraktet, i strid

med sokandens berittigade forvantningar, vilken hade lamnat in det enda formellt korrekta anbudet,
har kommissionen gjort gillande att sokanden endast har &beropat kommissionens rattsstridiga
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handlande och att sokanden inte vid nagot tillfille haft ndgon forvissning eller nagra beréttigade
forvantningar om att tilldelas kontraktet. I repliken har sokanden inte bemoétt detta argument, utan
har likstéllt den ideella skadan med en forlorad referens eller ett forlorat anseende.

Kommissionen gav inte vid nagot tillfille sokanden anledning att hysa nagon forvissning eller nagra
berittigade forvintningar om att erhalla kontraktet. Vad giller den ideella skadan till f6ljd av det
angripna beslutets rittsstridighet, foljer det av fast réttspraxis att en sadan skada i princip gottgors
genom att rittsstridigheten faststélls av en domstol (se, for ett liknande resonemang, dom av den
6 juni 2006, Girardot/kommissionen, T-10/02, REGP, EU:T:2006:148, punkt 131). Betriffande den
anforda ideella skadan till f6ljd av forlorade referenser och forlorat anseende, sammanfaller den delvis
med skadan till foljd av forlorade referenser, vilken redan provats ovan. Vad betriffar forlorat
anseende sa dr skadan inte faktisk och sdker.

Av vad som anfors ovan foljer att tribunalen, samtidigt som den kan faststilla ett visst antal punkter
avseende yrkandet om skadestand, inte forfogar over tillrackliga uppgifter for att bekrifta det belopp
som yrkats eller for att sjdlv védrdera skadan. Mot den bakgrunden ska sokandens yrkande om
skadestand bifallas i den man det avser gottgorelse av en forlorad mojlighet att tilldelas det omtvistade
kontraktet och erhalla motsvarande referenser om ett beviljat kontrakt. I 6vrigt ska yrkandet ogillas.
Betrédffande det erséttningsbara beloppet for den forlorade mojligheten, anmodas parterna, med
forbehéll for tribunalens senare avgorande, att komma Overens om detta belopp mot bakgrund av
domskilen i denna dom och att senast sex méanader fran dagen for denna dom meddela tribunalen
vilka belopp som enligt 6verenskommelse ska erlidggas eller, om ingen 6verenskommelse kommer till
stand inom samma frist inge sina beloppsmassiga yrkanden tillsammans med erforderlig motivering s
att tribunalen kan bedéoma huruvida de &r vélgrundade.

Rittegangskostnader

Fragan om rattegangskostnader anstar.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (sjatte avdelningen)

foljande:

1) Beslutet av den 30 januari 2014 genom vilket Europeiska kommissionen forkastade det
anbud som ingetts av Vanbreda Risk & Benefits avseende del 1 i anbudsforfarande
OIB.DR.2/P0O/2013/062/591 om forsikring av egendom och personer (EUT 2013/S
155-269617) och tilldelade ett annat bolag kontraktet for denna del, ogiltigforklaras.

2) Europeiska unionen ska ersitta den skada som Vanbreda Risk & Benefits lidit pa grund av
den forlorade mojligheten att tilldelas ovannidmnda kontrakt och fa motsvarande referenser
for tilldelningen av kontraktet.

3) Skadestandtalan ogillas i ovrigt.

4) Parterna ska inom sex manader fran dagen for denna dom meddela tribunalen vilka belopp
avseende skadestind som enligt 6verenskommelse ska erliggas.

5) Om ingen overenskommelse kommer till stand ska parterna inom samma frist till tribunalen
inge sina beloppsmissiga yrkanden.

6) Fragan om rittegangskostnader anstar.
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Frimodt Nielsen Dehousse Collins
Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 29 oktober 2015.

Underskrifter
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