KENDELSE AF 22.12.2004 — SAG T-303/04 R II

KENDELSE AFSAGT AF RETTENS PRASIDENT
22, december 2004.*

I'sag T-303/04 R 11,

European Dynamics SA, Athen (Greekenland), ved avocat S. Pappas,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europwiske Fallesskaber ved L. Parpala og E. Manhaeve,
som befuldmaegtigede, bistdet af avocat J. Stuyck, og med valgt adresse i
Luxembourg,

sagsagt,

angdende en péastand om udsettelse af gennemforelsen dels af Kommissionens
beslutning af 4. juni 2004 (DIGIT/R2/CTR/mas D (2004) 811) om efter et udbud om
levering af edb-tjenesteydelser kun at indplacere det bud, som blev afgivet af det

* Processprog: engelsk.
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konsortium, sagsegeren er medlem af, pi andenpladsen, dels af Kommissionens
beslutning af 14. juli 2004 (DIGIT/R2/CTR/mas D (2004) 811) om afvisning af de af
sagsegeren indgivne klager af 21. juni, 1. juli, 5. juli og 8. juli 2004 over tildelingen af
kontrakten til et andet konsortium,

har

PRZESIDENTEN FOR DE EUROPZISKE FALLESSKABERSRET
I FORSTE INSTANS

afsagt folgende

Kendelse

Faktiske omstendigheder, retsforhandlinger og parternes pistande

European Dynamics SA opererer pd omrédet for informations- og kommunika-
tionsteknologi og udferer bla. opgaver for EU-institutionerne,

Efter udbud ADMIN/DI/0005 ESP (External Service Providers) af 16. marts 2001
indgik Kommissionen, idet den anvendte det tildelingssystem, der er fastsat ved
kontrakter med flere kontrahenter i stk. 1.4 i Almindelige betingelser for edb-
kontrakter, som blev offentliggjort af Kommissionen den 11. juni 1998 (herefter
sreekkesystemet«), en raekke rammekontrakter med henblik pa levering af eksterne
tjenesteydelser vedrarende informationssystemer. Den samlede kontrakt blev opdelt
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i ni partier, heriblandt parti 4, som vedrerte levering af eksterne tjenesteydelser
vedrgrende datastyringsapplikationer og informationssystemer (herefter »parti ESP
4«) og parti 5, som vedrgrte levering af eksterne tjenesteydelser vedrgrende internet-
og intranetapplikationer (herefter »parti ESP 5«).

Den 5. november 2001 indgik Kommissionen en rammekontrakt med reference-
nummer DI-02432-00 med den kontrahent, der var valgt som den forste i reekken til
parti ESP 5, nemlig et konsortium bestdende af European Dynamics, IRIS SA,
Datacep SA, Primesphere SA og Reggiani SpA (herefter »ESP 5-konsortiet«).

Den 16. oktober 2001 indgik Kommissionen en rammekontrakt med reference-
nummer DI-02432-00 med den kontrahent, der var valgt som den forste i reekken til
parti ESP 4, nemlig et konsortium bestiende af Trasys SA og Cronos Luxembourg
SA — nu Sword Technologies SA (herefter »ESP 4-konsortiet«).

Den 27. december 2003 iveerksatte Kommissionen et udbud med referencenummer
ADMIN/DI2/P0O/2003/192 ESP-DIMA med henblik pa »levering af on- and off-site
it-tjenesteydelser vedrgrende data-/informationsstyringssystemer i Europa-Kom-
missionen, herunder udvikling, vedligeholdelse og andre relaterede aktiviteter«
(herefter »ESP-DIMA-udbuddet«).

Efter dette udbud foregik der mellem Kommissionens tjenestegrene og sagsggeren
en udveksling af korrespondance og draftelser vedrarende sidstnzevntes bekymring
med hensyn til gennemforelsen af parti ESP 4 og parti ESP 5, idet sagsggeren
nzermere bestemt var af den opfattelse, at parti ESP 5 var blevet underudnyttet til
fordel for parti ESP 4, og vedrgrende de af sagsggeren indgivne begeeringer om
annullation af udbudsprocedure ESP-DIMA... Sagsggeren fandt, at denne procedure
var ungdvendig, eftersom Kommissionen i stedet for at anvende ESP-DIMA-
udbuddet til at erstatte parti ESP 4, hvis budgetloft var niet, burde have anvendt
parti ESP 5.
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For en nermere redegorelse vedrorende de faktiske omsteendigheder i sagen mellem
Kommissionen og sagsegeren med hensyn til nodvendigheden af ESP-DIMA-
udbuddet og gennemforelsen af parti ESP 4 og parti ESP 5 henvises til kendelse
afsagt af Rettens preesident den 10. november 2004, sag T-303/04 R, European
Dynamics mod Kommissionen, Sml. II, s. 3889 (herefter »kendelsen af 10. novem-
ber«), hvori Retten forkastede den forste begeering om forelgbige forholdsregler, der
blev indgivet i sagen.

Den 20. februar 2004 indgav selskaberne European Dynamics, IRIS, Datacep og
Reggiani (dvs. de selskaber, der udger ESP 5-konsortiet, med undtagelse af selskabet
Primesphere, herefter »ED-konsortiet«) et feelles bud som svar pd ESP-DIMA-
udbuddet.

Den 2. juni 2004 tildelte Kommissionen ESP-DIMA-kontrakten. Den forste
tilslagsmodtager i reekken var et konsortium bestaende af selskaberne Trasys og
Sword Technologies samt af Intrasoft International SA og TXT SpA (dvs. ESP 4-
konsortiet samt to yderligere partnere, herefter »ESP-DIMA-konsortiet«). ED-
konsortiet blev valgt som den anden kontrahent i rekken, efterfulgt af andre
tilbudsgivere pa tredje- og fjerdepladsen i raekken.

Disse resultater blev meddelt alle tilbudsgivere, herunder ED-konsortiet, ved
skrivelse af 4. juni (herefter »tildelingsbeslutningenc).

Ved fax af 8. juni 2004 anmodede European Dynamics om yderligere oplysninger
vedrgrende tildelingsbeslutningen. Kommissionen svarede ved skrivelse af 9. juni
2004, hvori den fremkom med naermere oplysninger vedrgrende resultaterne af den
tekniske bedemmelse med hensyn til hvert af de relevante kriterier.
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Ved skrivelse af 14. juli 2004 (herefter »svarskrivelsen«) besvarede Kommissionen de
af European Dynamics i ovennsvnte skrivelser rejste punkter og afviste at
fremsende en kopi af bedemmelsesrapporten til selskabet, idet den preeciserede,
at dette ville indebzere en fremsendelse af fortrolige forretningsmeessige oplysninger
vedrgrende andre tilbudsgivere. Hvad angik den rejste tvivl med hensyn til
ngdvendigheden af at iveerksette ESP-DIMA-udbuddet og forslaget om at bruge
parti ESP 5 til levering af tjenesteydelser henhgrende under parti ESP 4 pépegede
Kommissionen, at GD Informatik i en skrivelse af 30. januar 2004 havde anfrt, at
det, eftersom de to partier repraesenterede serskilte og yderst forskellige kontrakter,
ikke var muligt at skifte fra det ene til det andet alene af den grund, at et parti endnu
ikke havde naet budgetloftet. At iveerksatte et udbud for det parti, hvis budgetloft
ikke leengere kunne forhgjes, var falgelig det eneste passende middel og var i
overensstemmelse med Radets forordning (EE, Euratom) nr. 1605/2002 af 25. juni
2002 om finansforordningen vedrgrende De Europeiske Faellesskabers almindelige
budget (EFT L 248, s. 1).

Den 15. juli 2004 fremsendte Kommissionen kontrakterne i henhold til tildelings-
beslutningen samtidigt til de fire valgte konsortier, herunder ED-konsortiet i dettes
egenskab af anden kontrahent (rammekontrakt DIGIT-04551-00) og oplyste, at
kontrakterne skulle returneres til Kommissionen i underskrevet stand inden den
30. juli 2004.

Ved stevning registreret pa Rettens Justitskontor den 29, juli 2004 anlagde
sagsggeren i henhold til artikel 230, stk. 4, EF sag med pastand dels om annullation
af udbudsprocedure ESP-DIMA, dvs. af udbudsbekendtggrelse 2003/5249-221337
ESP-DIMA og af ESP-DIMA-udbuddet, dels om annullation af Kommissionens
beslutninger vedrgrende den rsekkefolge, hvori buddene blev kiassificeret, dvs. af
tildelingsbeslutningen og af svarskrivelsen.

Ved serskilt dokument registreret pa Rettens Justitskontor samme dag indgav
sagspgeren i henhold til artikel 76a i Rettens procesreglement en begeering om, at
Retten treeffer afgerelse efter en hasteprocedure.
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Ved serskilt dokument registreret pa Rettens Justitskontor samme dag indgav
sagsogeren en begering om forelsbige forholdsregler med anmodning om, at
gennemfprelsen af tildelingsbeslutningen og svarskrivelsen blev udsat, saledes at
ESP-DIMA-konsortiets indgelse af kontrakten blev forhindret, indtil Retten havde
truffet afgerelse vedrerende hovedsagen (herefter »den forste begeering«).

Den 30. juli 2004 modtog Kommissionen den underskrevne kontrakt fra ED-
konsortiet. Nogle fuldmagter, som manglede, blev fremsendt til Kommissionen den
4, august 2004. P4 dette tidspunkt var Kommissionen i besiddelse af alle de af
samtlige kontrahenter underskrevne originale eksemplarer af kontrakterne vedrg-
rende ESP-DIMA-kontrakten.

Eftersom sagsegeren imidlertid havde indgivet en begering om forelgbige
forholdsregler med pastand om, at gennemforelsen af tildelingsbeslutningen blev
udsat, besluttede Kommissionen den 4. august 2004 at udsaette underskrivelsen af de
fire kontrakter vedrerende ESP-DIMA-udbuddet.

Kommissionen indleverede som fglge af den forste begeering sine bemzerkninger den
26. august 2004. Sagsegeren og Kommissionen fik mulighed for at indlevere et
yderligere set processkrifter og indleverede deres bemeerkninger henholdsvis den
23. september og den 15. oktober 2004.

Sagspgeren anmodede i sine bemeerkninger af 23. september 2004 om, at det blev
palagt Kommissionen at fremleegge en raekke dokumenter, nemlig indkaldelserne af
tilbud og statistikkerne vedrgrende gennemforelsen af parti ESP 4 (herefter »de
omhandlede dokumenter«).
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Den 2. november 2004 fremsendte sagsegeren en skrivelse til Rettens Justitskontor,
hvori selskabet fremsatte en reekke supplerende bemzerkninger til Kommissionens
bemeerkninger af 15. oktober 2004 og anmodede Rettens preesident om at tage
hensyn hertil ved sin bedsmmelse. Sagsageren anforte navnlig, at de to rapporter
vedlagt Kommissionens bemerkninger af 15, oktober 2004, hvoraf den ene hidrgrte
fra EuroDB og dateret den 22. marts 2004, og den anden fra Dun & Bradstreet og
dateret den 26. juli 2004, vedrerende selskabets gkonomiske situation, var »forkerte
og foreeldede«. Skrivelsen blev godkendt som et bilag til sagen og blev forkyndt for
Kommissionen i henhold til procesreglementets artikel 105, stk. 1.

Ved skrivelse af 9. november 2004 meddelte Rettens Justitskontor sagsggeren, at
Retten havde besluttet ikke at imgdekomme sagspgerens begaering om, at Retten
treeffer afgorelse efter en hasteprocedure.

Ved kendelse af 10. november forkastede Rettens preesident den forste begeering
med den begrundelse, at de af sagspgeren fremforte beviser ikke gjorde det muligt i
tilstreekkelig grad at godtgere, at selskabet uden anordning af de begerede
forelabige forholdsregler ville lide et alvorligt og uopretteligt tab, og at selskabet
folgelig ikke havde godtgjort, at betingelsen om uopszettelighed var opfyldt, siledes
at begeeringen om forelgbige forholdsregler matte forkastes, uden at det var
ngdvendigt at tage stilling til, om denne kunne antages til realitetsbehandling eller at
undersgge, om de gvrige betingelser for anordning af forelsbige forholdsregler var

opfyldt.

Ved samme kendelse afviste Rettens preesident ligeledes sagsggerens anmodning
vedrgrende de omhandlede dokumenter, idet Retten fandt, at de ikke havde interesse
for undersogelsen af begeringen om forelgbige forholdsregler, og at det fglgelig var
uforngdent at treeffe de af sagsogeren begerede foranstaltninger vedrorende de
omhandlede dokumenter.
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Den 18. november 2004 indgik Kommissionen kontrakten med ESP-DIMA-
konsortiet.

Det er under disse omsteendigheder, at sagsggeren ved seerskilt dokument registreret
p Rettens Justitskontor den 22. november 2004 har indgivet natverende begeering
om forelgbige forholdsregler i henhold til artikel 242 EF og procesreglementets
artikel 104, 108 og 109, hvori selskabet har nedlagt pastand om udseettelse af
gennemfprelsen af tildelingsbeslutningen og af svarskrivelsen. Sagsggeren har
gentaget sin anmodning om, at Rettens preesident péleegger Kommissionen at
fremlaegge de omhandlede dokumenter.

Den 1. december 2004 har Kommissionen indleveret sine bemeerkninger til
neervaerende begeering. Kommissionen har nedlagt pastand om, at Rettens preesident
afviser begeeringen, subsidieert at denne ikke tages til folge. Hvad angér
anmodningen om fremlaggelse af de omhandlede dokumenter har Kommissionen
nedlagt pastand om, at denne afvises med den begrundelse, at sagsegeren ikke har
fremlagt oplysninger, som godtger, at disse dokumenter er relevante for nerverende
sag.

Retlige bemeerkninger

Om begeeringen om forelobige forholdsregler

I medfor af artikel 242 EF og 243 EF, jf. artikel 225, stk. 1, EF, kan Retten, hvis den
skenner, at forholdene kreever det, udseette gennemforelsen af den anfeegtede retsakt
eller foreskrive de ngdvendige forelabige forholdsregler.
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Artikel 104, stk. 2, i Rettens procesreglement bestemmer, at begeeringer om
forelabige forholdsregler skal angive spgsmalets genstand, de omsteendigheder, der
medfgrer uopszttelighed, samt de faktiske og retlige grunde til, at den begzerede
forelgbige forholdsregel umiddelbart forekommer berettiget (fumus boni juris).
Disse betingelser er kumulative, siledes at der ikke kan anordnes forelgbige
forholdsregler, nar en af dem ikke er opfyldt (kendelse afsagt af Domstolens
preesident den 14.10.1996, sag C-268/96 P(R), SCK og FNK mod Kommissionen,
Sml. I, s. 4971, preemis 30). Retten kan endvidere i givet fald foretage en
interesseafvejning (kendelse afsagt af Domstolens prasident den 29.6.1999, sag
C-107/99 R, Italien mod Kommissionen, Sml. I, s. 4011, preemis 59).

De begerede forholdsregler skal endvidere veere forelobige, dvs. ikke foregribe
retlige eller faktiske tvistepunkter og ikke pa forhand ophzeve virkningerne af den
afgorelse, der senere skal treeffes i hovedsagen (kendelse afsagt af Domstolens
preesident den 19.7.1995, sag C-149/95 P(R), Kommissionen mod Atlantic Container
Line mfl, Sml. I, s. 2165, preemis 22).

I forbindelse med denne samlede vurdering rader Feellesskabets retsinstanser i sager
om forelgbige forholdsregler desuden over et vidt skgn og kan frit under hensyn til
sagens szeregenheder afgore, hvorledes disse forskellige betingelser skal efterproves
samt reekkefelgen for denne undersogelse, nir ingen feellesskabsretlig bestemmelse
péleegger dem at anvende et forud fastsat skema for vurderingen af ngdvendigheden
af at treeffe forelobig afgorelse (kendelsen i sagen Kommissionen mod Atlantic
Container Line mfl., praemis 23).

I procesreglementets artikel 109 bestemmes, at »[tlages en begeering om forelpbige
forholdsregler ikke til folge, er den part, der har fremsat den, ikke afskaret fra at
fremszette en ny begeering stottet pa nye faktiske omsteendigheder«.

Retten har under hensyn til sagens akter fundet, at den er i besiddelse af alle de
ngdvendige oplysninger for at kunne traeffe afggrelse om den foreliggende begeering
om forelgbige forholdsregler, uden at det forinden er ngdvendigt at hgre parternes
mundtlige bemeerkninger.
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Parternes argumenter

Sagspgeren har anmodet Rettens preesident om at imgdekomme selskabets
begeering, eftersom den i selskabets forste begeering anfgrte argumentation stottes
af nye faktiske omstzendigheder.

Sagspgeren har anfart, at kendelsen af 10. november 2004 er baseret pa fejlagtige
oplysninger, bl.a. henset til de wrigtige oplysninger, der er indeholdt i de to rapporter
fra EuroDB og Dun & Bradstreet af henholdsvis 22. marts og 26. juli 2004 (herefter
»de tidligere rapporter«), som blev fremlagt af Kommissionen i forbindelse med
proceduren vedrgrende den forste begering, til trods for at Kommissionen var i
besiddelse af korrigerede udgaver af naevnte rapporter og ikke underrettede Retten
herom.

Med hensyn til Kommissionens adfeerd har sagsegeren mere generelt anfort, at
Kommissionen farer en »skjult krige, som giver sig udslag i, at selskabet er blevet
wsortlistet« som tilbudsgiver i Kommissionens udbud. Sagsegeren har herved anfert,
at de belgb, Kommissionen har betalt for partierne 2, 4 og 7 i ESP-kontrakterne,
viser, at alle de partier, der er kontrolleret af konsortier, der omfatter Trasys SA eller
Sword Technologies SA (begge medlemmer af ESP 4-konsortiet), udviser unormalt
hgje forbrugsniveauer. Ifglge sagsogeren kan disse unormalt hgje forbrugsniveauer
fremgé af de indkaldelser af tilbud, som Kommissionen har fremsat i forbindelse
med ESP-udbuddet, og som selskabet begeerer offentliggjort.

Sagsegeren har endelig anfort, at gennemforelsen af ESP-DIMA-kontrakten reelt
indebzerer afslutningen pa parti ESP 5, eftersom ESP-DIMA-kontrakten aflgser parti
ESP 4, som Kommissionen ifglge sagsogeren har brugt ukorrekt til skade for parti
ESP 5.
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Sagsegeren har henset til denne faktiske situation og til selskabets aktuelle
skonomiske situation anfert, at selskabet vil lide et uopretteligt tab, séfremt de
begeerede forelpbige forholdsregler ikke anordnes.

Sagsegeren er navnlig af den opfattelse, at kendelsen af 10. november bla. er baseret
pé urigtige oplysninger vedrgrende selskabets gkonomiske situation, nemlig at
selskabet har et stort antal kunder, heriblandt EU-institutionerne, nationale
offentlige institutioner og internationale virksomheder, og at selskabets pkonomiske
situation er Kklassificeret som »god« med positive karakterer for omseetning,
rentabilitet og samlede aktiver (prsemis 79 i kendelsen af 10. november).

Sagsegeren har anfert, at de nye versioner af rapporterne, dvs. en rapport fra Dun &
Bradstreet af 2. november 2004 og en rapport fra EuroDB, som er vedlagt
nerveerende begeering (herefter »de nye rapporter«), viser, at selskabets arlige
omszetning ifelge tal opgjort i december 2003 er faldet fra 16 mio. EUR i 2001 til 14
mio. EUR i 2002 og til 10 mio. EUR i 2003. De nye rapporter viser i gvrigt, at
adskillige af de selskaber, der er neevnt i de tidligere rapporter, ikke leengere regnes
blandt sagsagerens leverandgrer eller kunder. Selskabet har herved pépeget, at dets
kundeantal er faldet fra 200 til 15, at det ikke er involveret i »store projekter« bortset
fra dem, der vedrgrer Kommissionen, sdsom ESEM, parti ESP 5 og ramme-
kontrakterne for GD »Budgetc, og at det ikke ejer fast ejendom.

Sagsegeren har desuden anfart, at den made, hvorpa Kommissionen har gennemfprt
parti ESP 5 og de andre kontrakter, der er indgiet med selskabet, medfgrer, at
selskabet mé afskedige 30 % af de ansatte inden arets udgang.

Sagspgeren har med hensyn til faldet i selskabets indtegter og afskedigelsen af
ansatte i tilknytning til den ukorrekte gennemfarelse af parti ESP 5 anfort, at
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konsekvenserne af dette indtegtsfald ikke let vil kunne overvindes, medmindre
selskabets gkonomiske situation forbedres. Under alle omsteendigheder vil det lidte
tab, som ikke kun er gkonomisk, veere uopretteligt. Dette folger af omfanget af det
pageeldende tab, af de betydelige omkostninger, sagsageren har haft med henblik pa
at levere tjenesteydelserne i parti ESP 5 samt af den omstzendighed, at dette parti
udgor sterstedelen af selskabets projekter og af dets budget, som er faldet.

Kommissionen har pi det bestemteste afvist sagsogerens pastande vedrgrende
institutionens partiske holdning og péstandene om, at Kommissionen bevidst har
paberabt sig fejlagtige oplysninger som beviser i forbindelse med den forste
begzering. Ifelge Kommissionen er disse pastande, som er yderst alvorlige og kunne
betragtes som injurier, fuldsteendigt grundlgse og ukorrekte. Kommissionen har iszer
kraftigt anfregtet, at den var i besiddelse af de nye rapporter, da den fremlagde de
tidligere rapporter for Retten. Kommissionen modtog rent faktisk forst de nye
rapporter, da nervaerende begering blev forkyndt for institutionen den 24. novem-
ber 2004. Det vil for sagsegerens vedkommende veere absurd at heevde, at de
tidligere rapporter indeholder ukorrekte eller foraeldede oplysninget, for sa vidt som
de var baseret pi samtaler med repraesentanter for sagsggeren, og for s3 vidt som de
blev fremlagt som bevis pa sidstnaevntes gkonomiske kapacitet i forbindelse med
ESP-DIMA-udbuddet.

Ifplge Kommissionen er det dbenbart, at neerverende begeering ber afvises.

For det forste er begaeringen formalslas, eftersom sagsggeren ikke forspger at opna
en udswettelse af gennemforelsen af den med ESP-DIMA-konsortiet indgaede
kontrakt.

For det andet ma nzerveerende begaering reelt betragtes som et spgsmal til provelse af
kendelsen af 10. november og ikke som en ny begering om forelgbige forholds-
regler.
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For det tredje opfylder begeringen ikke betingelserne i procesreglementets
artikel 104, for si vidt som den ikke opfylder betingelserne om anordning af
forelobige forholdsregler, nemlig uopseettelighed, fumus boni juris og en interesseaf-
vejning, som falder ud til sagsggerens fordel.

For det fjerde foreligger der, skent begeeringen er baseret pé procesreglementets
artikel 108 og 109, ikke nye faktiske omstzendigheder eller zendrede forhold som
omhandlet i disse bestemmelser, der kunne begrunde, at denne antages til
realitetsbehandling. Kommissionen har bemeerket, at de nye rapporter ikke udger
»nye faktiske omsteendigheder« eller »aendrede forhold« som omhandlet i proces-
reglementets artikel 108 og 109. Safremt dette var tilfseldet og for sa vidt som disse
rapporter blev udfzerdiget »hurtigtc, dvs. efter anmodning fra kunden, ville parterne
kunne gendbne procedurerne ved blot at anmode om udfeerdigelse af nye rapporter
af denne type. :

Kommissionen har papeget, at rapporterne under alle omsteendigheder ikke kan
udgore nye faktiske omstendigheder, for s& vidt som de ikke er udfzerdiget efter
kendelsen af 10. november (rapporten fra Dun & Bradstreet er dateret den
2. november 2004 og rapporten fra EuroDB er ikke dateret), for si vidt som de er
baseret pa pkonomiske data opgjort ultimo 2003 og for sa vidt som de under alle
omstzendigheder ikke indeholder nye faktiske oplysninger, som vil kunne sendre den
bedommelse af uops=tteligheden, som Rettens praesident har foretaget i kendelsen
af 10. november. Kommissionen har anfort, at de nye rapporter derimod ligeledes
viser, at sagsggerens gkonomiske situation ikke kan true selskabets eksistens. Den
omstendighed, at de nye faktiske omstsendigheder viser en nedgang i antallet af
kunder, endrer ikke ved, at sagsggeren fortsat har mange kunder, siledes som
selskabet oplyser p4 sin website. Endelig modsiges sagsggerens pastand vedrgrende
opsigelsen af ansatte direkte af den omsteendighed, at det af selskabets website
fremgér, at selskabet aktivt soger at anseette et stort antal personer, bla. til at
»arbejde pa Europa-Kommissionens seneste projekter«.
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Kommissionen er subsidizert af den opfattelse, at de ovenfor anforte faktiske
omstendigheder, safremt Retten mitte finde, at begaringen bor fremmes til
realitetsbehandling, klart viser, at der ikke foreligger uopsttelighed, saledes som
Rettens praesident med faje fastslog i kendelsen af 10. november.

Kommissionen har endelig anfort, at interesseafvejningen klart falder ud til
Kommissionens fordel, for si vidt som en udsettelse af gennemforelsen vil bergre
interesserne for de gvrige tilbudsgivere, med hvem Kommissionen har indgaet
kontrakter.

Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes for det forste, at sagsogeren i den foreliggende begeering, som udger
en ny begzring om forelgbige forholdsregler i forbindelse med den samme hovedsag
som den forste begeering, har pdberébt sig procesreglementets artikel 108 og 109 og
forseger at opna forelabige forholdsregler, som er identiske med dem, sagspgeren
nedlagde pastand om i den forste begeering, nemlig en udszettelse af gennemforelsen
af tildelingsbeslutningen og af svarskrivelsen.

Den forste begeering blev imidlertid forkastet ved kendelsen af 10. november.

For si vidt som sagsegeren i den foreliggende sag har paberdbt sig procesreg-
lementets artikel 108 uden at angive grundene hertil, bemeerkes, at en kendelse om
forelgbige forholdsregler ifolge denne bestemmelse efter begeering fra en af parterne
til enhver tid kan zendres eller ophaves pa grund af eendrede forhold. Bestemmelsen
finder imidlertid anvendelse i tilfeelde, hvor en kendelse har foreskrevet forelobige
forholdsregler. Den finder ikke anvendelse i tilfeelde, hvor en begeering om forelgbige
forholdsregler ikke er blevet taget til folge, idet disse tilfeelde er omfattet af
procesreglementets artikel 109 (jf. i denne retning Domstolens kendelse af
14.2.2002, sag C-440/01 P(R), Kommissionen mod Artedogan, Sml. I, s. 1489,
preemis 62-64).
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I procesreglementets artikel 109 bestemmes, at » [tlages en begering om en
forelgbig forholdsregel ikke til falge, er den part, der har fremsat den, ikke afskaret
fra at fremsztte en ny begeering stottet pa nye faktiske forhold«.

Eftersom den forste begeering ikke blev taget til folge og neerveerende begeering er
baseret pd, at der angiveligt foreligger nye faktiske omstendigheder, kan den kun
antages til realitetsbehandling, sdfremt betingelserne i procesreglementets artikel 109
er opfyldte (jf. i denne retning kendelse afsagt af Rettens prasident den 8.10.2001,
sag T-236/00 R II, Stauner mfl. mod Parlamentet og Kommissionen, Sml. I, s, 2943,
preemis 46).

Det péhviler sagsogeren at godtgere, at de betingelser for indgivelse af en
supplerende begeering, som er fastsat ved procesreglementets artikel 109, er opfyldt.

Sagsegeren har imidlertid ikke godtgjort, at disse betingelser er opfyldt i det
foreliggende tilfzelde.

Det bemeerkes indledningsvis, at sagsogeren ikke har forspgt klart at godtgere,
hvorledes de i nserveerende begzering paberabte faktiske omsteendigheder skal anses
for at vere »nye faktiske omstendigheder« i procesreglementets artikel 109’s
forstand.

Ved »nye faktiske omstendigheder« som omhandlet i procesreglementets artikel 109
forstas faktiske omsteendigheder, som forekommer efter afsigelsen af den kendelse,
der forkaster den forste begeering om forelobige forholdsregler, eller som sagsggeren
ikke har kunnet gore geeldende i sin forste begeering eller under den procedure, der
udmundede i den forste kendelse, og som er relevante med henblik pa at bedgmme
det pageldende tilfelde (jf. i denne retning kendelsen i sagen Stauner mfl. mod
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Parlamentet og Kommissionen, preemis 49, jf. analogt hvad angar begrebet
seendrede forhold« som omhandlet i procesreglementets artikel 108 kendelsen i
sagen Kommissionen mod Artegodan, preemis 63 og 64, kendelse afsagt af Rettens
praesident den 4.4.2002, sag T-198/01 R, Technische Glaswerke Iimenau mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2153, preemis 123; og den 21.1.2004, sag T-245/03 R,
ENSEA mfl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 271, preemis 29).

Ingen af de forhold, som sagsegeren har paberdbt sig i den foreliggende begeering,
kan anses for at veere en ny faktisk omstendighed som omhandlet i procesreg-
lementets artikel 109.

Sagsegeren har neermere bestemt baseret sig pd de nye rapporter og har i evrigt
gentaget visse argumenter, der allerede er fremfort i den forste begeering, med
hensyn til betydningen af parti ESP 5 for samtlige selskabets aktiviteter og budget
samt de virkninger, som den angiveligt ukorrekte gennemforelse af parti ESP 5 kan
fa for selskabets aktiviteter, personale og budget.

Argumenterne i neerverende begzerings punkt 3 vedrgrende sagsggerens indtegts-
nedgang fra 16 mio. EUR i 2001 til 10 mio. EUR i 2003 figurerede allerede i den
forste begeering og blev i kendelsen af 10, november udtrykkeligt anset for ikke at
udgere et bevis for pastanden om, at sagsegerens eksistens kunne veere truet
(preemis 51, 75 og 76). Bortset fra, at sagsageren — ligesom i den forste begeering —
end ikke forsgger at godtgere, hvordan en sidan indtaegtsnedgang ville kunne true
selskabets eksistens, kan de skonomiske oplysninger fra 2003, som allerede blev
fremlagt i den forste begeering, benbart ikke udgere nye faktiske omsteendigheder
som omhandlet i procesreglementets artikel 109.
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Disse betragtninger geelder ligeledes med hensyn til argumenterne i punkt 3, 5 0g 6 i
den foreliggende begeering vedrorende gennemforelsen af parti ESP 5 og de
konsekvenser, som denne kunne have for sagsggerens aktiviteter, personale og
budget, navnlig hvad angar muligheden for afskedigelse af et stort antal
medarbejdere hos sagsggeren. Disse argumenter viser ikke, at der foreligger nye
faktiske omstzendigheder. De blev nemlig allerede fremfort i den forste begeering og
de blev udtrykkeligt forkastet i kendelsen af 10. november (preemis 49-52 og 81).

Oplysningerne i naerveerende begeerings punkt 4 er ikke relevante for bedsmmelsen
af betingelsen om uopsettelighed og de kan derfor ikke rejse tvivl med hensyn til de
i kendelsen af 10. november udledte konklusioner. Under alle omstaendigheder
vedrorer disse oplysninger tidligere forbrugsniveauer for forskellige partier i ESP-
kontrakterne. Sagsggeren har ikke pastaet og sagen viser ikke, at disse oplysninger
indebeerer nye faktiske omsteendigheder, som er fremkommet efter kendelsen af
10. november eller som sagsggeren ikke har kunnet paberabe sig under den
procedure, som udmundede i denne kendelse. De kan derfor ikke udgere nye
faktiske omsteendigheder som omhandlet i procesreglementets artikel 109.

Hvad angér de nye rapporter, som er vedlagt naerveerende begeering, har sagsggeren
anfort, at de viser, at selskabets gkonomiske situation var veerre end anfort i de
tidligere rapporter, navnlig at selskabets indteegter faldt frem til 2003, at den liste
over selskabets kunder og leverandgrer, der var indeholdt i de tidligere rapporter, var
fejlagtig, og at selskabet ikke ejede fast ejendom.

Som Kommissionen imidlertid med rette har pdpeget i sine bemeerkninger, kan de
nye rapporter hverken anses for »nye faktiske omstsendigheder« i procesreg-
lementets artikel 109’s forstand, eller endog for endrede forhold.
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Det bemerkes for det forste, at rapporterne ikke er nye, eftersom sagsogeren kunne
have paberdbt dem under den procedure, der forte til kendelsen af 10. november.
Rapporten fra Dun & Bradstreet af 2. november 2004 er udarbejdet for kendelsen af
10. november, mens rapporten fra EuroDB ikke er dateret. Disse to rapporter er i
gvrigt baseret pa data forud for 10. november, navnlig pa meder med medlemmer af
sagspgerens direktion, som foregik den 1. november 2004 (rapporten fra Dun &
Bradstreet, s. 2) og pa skonomiske oplysninger, som viste selskabets situation ultimo
2003 (rapporten fra Dun & Bradstreet, s. 4, og rapporten fra EuroDB, s. 3).
Sagspgeren var derfor i stand til at paberébe sig de nye rapporter, da selskabet
tilskrev Retten den 2. november 2004. Det bemeerkes, at Retten pa sagsegerens
anmodning har taget hensyn til selskabets skrivelse af 2. november 2004.

For det andet indeholder de nye rapporter ikke oplysninger, som sagsegeren ikke har
kunnet paberabe sig under den procedure, der mundede ud i kendelsen af
10. november. @konomiske rapporter sasom de omhandlede rapporter undersager
blot selskabets glkonomiske situation pa grundlag af de oplysninger, der er indhentet
af rapporternes ophavsmaend. De kan udgere et supplerende bevis for sagsggerens
okonomiske situation, men de endrer ikke de reelle faktiske omstendigheder, der
indgar i denne situation. Som Kommissionen med rette har papeget i sine
bemeerkninger, forholder det sig siledes, at sifremt den blotte eksistens af disse
rapporter (i modsetning til den reeile gkonomiske situation, som disse undersager),
som er udarbejdet »hurtigt« pad anmodning fra en klient, og som i vidt omfang er
baseret pa oplysninger leveret af denne klient, blev anset for at veere en »ny faktisk
omstzendighed« som omhandlet i procesreglementets artikel 109, ville en part have
mulighed for i det uendelige at paberébe sig nye faktiske omstandigheder ved blot at
bestille en ny rapport, uden at hans gkonomiske situation reelt havde sendret sig.

Sagspgeren var i denne forbindelse fuldt ud i stand til at fremlegge oplysninger
vedrarende den faktiske tilstand med hensyn til selskabets egen ekonomiske
situation i forbindelse med selskabets forste begeering eller i forbindelse med
selskabets svar pi Kommissionens bemerkninger vedrorende denne forste
begeering. Sagsogeren havde ikke behov for eksterne gkonomiske rapporter for at
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bevise, at selskabet havde et vist antal kunder eller at det ikke ejede fast ejendom. For
s vidt som de omhandlede rapporter kunne indhentes hurtigt pa anmodning fra en
klient, kan det endvidere ikke antages, at sagspgeren ikke var i stand til at paberabe
sig ajourforte rapporter til stotte for de pastande om uopseettelighed, som er anfort i
den forste begering,

Som anfprt i kendelsen af 10. november er sagsggeren imidlertid ikke i selskabets
forste begeering fremkommet med oplysninger til stgtte for argumentet om, at
selskabets gkonomiske situation uden de begeerede forelgbige forholdsregler vil
veere sdan, at dets eksistens vil veere truet, Den blotte eksistens af de nye rapporter
eendrer ikke sagsogerens gkonomiske situation pa tidspunktet for indleveringen af
selskabets forste begering eller pa tidspunktet for afsigelsen af kendelsen af
10. november. Det er vanskeligt i denne forbindelse at forestille sig, at sagsogerens
okonomiske situation har sndret sig veesentligt i den korte periode pa to uger
mellem tidspunktet for kendelsen af 10. november og det tidspunkt, hvor
neerverende begeering om forelgbige forholdsregler blev indleveret, eller endog i
perioden efter den forste begeering. Sagsggeren har i gvrigt ikke heevdet, at dette er
tilfeeldet.

Pé baggrund af det foregiende ma det konkluderes, at de nye rapporter ikke kan
anses for nye faktiske omsteendigheder i procesreglementets artikel 109's forstand.

Det bemeerkes i gvrigt, at en undersggelse af indholdet af de to rapporter, der som
nevnt vurderer sagsegerens skonomiske situation pa et tidspunkt forud for den
10. november 2004, under alle omsteendigheder viser, at den samlede vurdering af
selskabets gkonomiske situation ikke er grundleeggende forskellig fra den vurdering,
der er beskrevet i de tidligere rapporter. Rapporterne kan derfor ikke rejse tvivl om
de konklusioner, der udledes i kendelsen af 10. november, hvorefter sagsggeren ikke
har godtgjort, at selskabet uden de begarede forelgbige forholdsregler ville befinde
sig i en situation, der kunne true selve selskabets eksistens eller zndre dets
markedsposition pa uoprettelig vis (preemis 73 i kendelsen af 10. november).
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Som Kommissionen med rette har papeget i sine bemeerkninger, betegner rapporten
fra Dun & Bradstreet af 26. juli 2004 og den nye rapport fra samme firma af
2. november 2004 sagsogerens gencrelle okonomiske situation i identiske
vurderinger som verende »ret god« (fair) med en gkonomisk bedgmmelse pa
»2A3« Den tidligere rapport fra EuroDB betegnede sagsogerens gkonomiske
situation som »god« (good), mens den nye rapport fra dette firma ikke indeholder
nogen beskrivelse af denne art. Den nye rapport fra Dun & Bradstreet af 2. november
2004 tilfgjer, at sagsogeren »kan karakteriseres som selvfinansieret i tilstraekkelig
grad«. Rapportens indhold sendrer heller ikke ved den opfattelse, der er anfort i
kendelsen af 10. november, hvorefter sagsegeren har et stort antal kunder og
deltager i forskellige projekter. Selv om de nye rapporter henviser til et mindre antal
kunder, oplyser disse, at sagsggeren har en portefolje p 27 kunder (den nye rappott
fra Dun & Bradstreet, s. 3), som omfatter store kunder som Kommissionen, De
Europziske Feellesskabers Statistiske Kontor (Eurostat), Kontoret for De Europziske
Feellesskabers Officielle Publikationer og Det Europeiske Center for Udvikling af
Erhvervsuddannelse (Cedefop) (rapporten fra EuroDB, s. 2). Sagsegeren erkender
sely, at selskabet fortsat deltager i store projekter for Kommissionen. Som
Kommissionen har papeget i sine bemaerkninger, bekreeftes disse faktiske
omsteendigheder af sagsggerens egen website.

Endelig bemeerkes ligeledes, at hverken eksistensen eller indholdet af de nye
rapporter under nogen omstaendigheder kan pavirke konklusionerne i kendelsen af
10. november.

Eksistensen af de nye rapporter kan ikke rejse tvivl vedrerende betragtningen i
kendelsen af 10. november, hvorefter sagsegeren ikke i tilstreekkelig grad har
godtgjort, at det pastiede tab vil folge af de omtvistede retsakter, eller at dette tab vil
kunne anses for vzerende alvorligt og uopretteligt i den forstand, hvori disse udtryk
er anvendt i Rettens praksis (jf. i denne retning kendelse afsagt af Rettens president
den 20.7.2000, sag T-169/00 R, Esedra mod Kommissionen, Sml. II, s. 2951, preemis
43, og af 27.7.2004, sag T-148/04 R, TQ3 Travel Solutions Belgium mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3027, praemis 41 og den deri nzevnte retspraksis). Denne
kendelse var ikke baseret pa indholdet af de tidligere rapporter, men forst og
fremmest iseer pa den omsteendighed, at sagspgeren ikke har godtgjort eksistensen af
en arsagsforbindelse mellem det pastiede tab og de retsakter, hvis gennemforelse var

I - 4643



77

78

79

KENDELSE AF 22.12.2004 — SAG T-303/04 R Il

begeeret udsat (preemis 66-70 i kendelsen af 10. november), og derneest pa den
omstendighed, at sagsogeren ikke har tilvejebragt oplysninger om selskabets
gkonomiske situation, der kunne give Retten grundlag for at fastsl3, at selskabets
eksistens er truet, indtil Retten treffer afggrelse i hovedsagen (preemis 75 og 76),
eller fremlagt beviser for, at selskabets stilling pa markedet vil aendres uopretteligt
(preemis 81).

Pa baggrund af det foregéende finder Retten ikke, at det med neerveerende begeering
er pavist, at der foreligger nye faktiske omstendigheder som omhandlet i
procesreglementets artikel 109 eller under alle omsteendigheder faktiske omsteen-
digheder, der kan stille spergsmalstegn ved de betragtninger, som er anfort i
kendelsen af 10, november.

Heraf folger, at den foreliggende begzering i mangel af nye faktiske omsteendigheder
ikke kan tages til falge.

Om begeeringen om bevisoptagelse med henblik pé Kommissionens Jremlceggelse af
dokumenter

Parternes argumenter

Sagsageren har gentaget den begeering, som selskabet fremsatte i dets bemeerkninger
af 23. september 2004 i forbindelse med den forste begeering, nemlig at Rettens
praesident paleegger Kommissionen at fremleegge de omhandlede dokumenter med
den begrundelse, at disse vil kunne vise, at gennemfgrelsen af parti ESP 4 og parti
ESP 5 var ulovlig og partisk til fordel for ESP 4-konsortiet, siledes at en
tilvejebringelse af disse folgelig vil veere af veesentlig betydning for overholdelsen af
sagspgerens ret til kontradiktion, en stgtte for Retten og endog af afggrende
betydning for Rettens afggrelse.
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Kommissionen er af den opfattelse, at begaeringen om bevisoptagelse bar forkastes
med den begrundelse, at sagsageren i modszetning til de i Domstolens retspraksis
indeholdte krav pa ingen made har godtgjort hensigtsmeessigheden af at fremlaegge
de omhandlede dokumenter.

Rettens bemerkninger

Som allerede anfort i kendelsen af 10. november kan sagsegerens begeering om
fremleeggelse af de pageldende dokumenter kun betragtes som en begering om
bevisoptagelse eller en begeering om, at der treffes foranstaltninger med henblik pa
sagens tilretteleeggelse.

Ifplge procesreglementets artikel 105, stk. 2, afger Rettens preesident, om der skal
foranstaltes bevisoptagelse. Procesreglementets artikel 65 praeciserer, at bevisopta-
gelsen bla. omfatter fremleggelse af dokumenter. Procesreglementets artikel 64
giver Retten hjemmel til at treeffe bestemmelse om foranstaltninger med henblik p&
sagens tilretteleeggelse, herunder bla. fremleeggelse af dokumenter eller aktstykker
vedragrende sagen.

Eftersom begeeringen om forelgbige forholdsregler ikke kan tages til folge, da den
ikke opfylder betingelserne i procesreglementets artikel 109, finder Retten ikke, at de
omhandlede dokumenter er relevante for behandlingen af neerveerende begeering om
forelgbige forholdsregler, hvorfor det ikke er forngdent at vedtage de foranstalt-
ninger, sagsogeren har begeeret fastsat vedrorende de omhandlede dokumenter.
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Pa grundlag af disse preemisser

bestemmer

RETTENS PRZSIDENT

1) Begwringen om forelobige forholdsregler tages ikke til folge.

2) Afgprelsen om sagens omkostninger udszettes,

Saledes bestemt i Luxembourg den 22. december 2004.

H. Jung

Justitssekretaer
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B. Vesterdorf

Preesident



