BESLUT AV DEN 22.12.2004 — MAL T-303/04 R II

BESLUT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE
den 22 december 2004 "

I mal T-303/04 R 1I,

European Dynamics SA, Aten (Grekland), foretritt av S. Pappas, avocat,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretrddd av L. Parpala och
E. Manhaeve, bada i egenskap av ombud, bitrddda av J. Stuyck, avocat, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om uppskov med verkstilligheten av dels kommissionens beslut
av den 4 juni 2004 [DIGIT/R2/CTR/mas D (2004) 811] om att efter infordran av
anbud for tillhandahillande av databehandlingstjénster rangordna anbudet fran

* Rittegingssprik: engelska.
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sammanslutningen vari sékanden bara placeras pa andra plats, dels kommissionens
beslut av den 14 juli 2004 [DG DIGIT/R2/CTR/mas D (2004) 811] att avsla
sbkandens klagomal av den 21 juni, den 1, den 5 och den 8 juli 2004 mot att
kontraktet tilldelats en annan sammanslutning,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande

Beslut

Bakgrund, forfarande och parternas yrkanden

European Dynamics SA bedriver verksamhet inom informations- och kommunika-
tionsteknik, bland annat fér de europeiska institutionernas réikning.

Till f6ljd av meddelande om upphandling ADMIN/DI/0005 ESP (External Service
Providers) av den 16 mars 2001, slét kommissionen ett flertal ramavtal avseende
externa informationstekniktjanster. Kommissionen tillimpade hérvid tilldelnings-
systemet for kontrakt med flera avtalsparter enligt 1.4 § i Allménna bestimmelser
for kontrakt pa dataomrddet, som publicerades den 11 juni 1998 (nedan kallat
kaskadsystemet). Hela kontraktet delades in i nio delar, bland vilka del 4 omfattade
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tillhandahéllande av externa tjinster avseende tillimpningar for data- och informa-
tionshantering (nedan kallad ESP del 4) och del 5 omfattade externa tjénster
betriffande webbtillimpningar (nedan kallad ESP del 5).

Den 5 november 2001 sléts ramavtal DI-02432-00 med den avtalspartner som
utsetts pa forsta plats i kaskadsystemet for ESP del 5, ndmligen sammanslutningen
bestdende av European Dynamics, IRIS SA, Datacep SA, Primesphere SA och
Reggiani SpA (nedan kallad sammanslutningen ESP 5).

Den 16 oktober 2001 sléts ett ramavtal med referensnummer DI-02432-00, med den
avtalspartner som utsetts pa forsta plats i kaskadsystemet for ESP del 4, némligen
sammanslutningen bestiende av Trasys SA och Cronos Luxembourg SA — nu
Sword Technologies SA (nedan kallad sammanslutningen ESP 4).

Kommissionen publicerade den 27 december 2003 ett meddelande om offentlig
upphandling med referensnummer ADMIN/DI2/PO/2003/192 ESP-DIMA for
“tillhandahallande av Internet och Intranittjinster betrdffande Europeiska kom-
missionens system for data- och informationshantering inklusive utveckling,
underhdll och andra nirliggande tjinster” (nedan kallat anbudsinfordran ESP-
DIMA).

Till f6ljd av denna anbudsinfordran hade kommissionens tjanstemin och sékanden
en skriftvixling och diskussioner angdende sdkandens synpunkter pad genom-
forandet av ESP del 4 och ESP del 5, varvid s¢ékanden i sak anforde att ESP del 5
underutnyttjats till forman for ESP del 4, och angéende sokandens begdran om
ogiltigforklaring av anbudsinfordran ESP-DIMA. Sokanden anség att det inte fanns
nagra skil for detta forfarande, eftersom kommissionen for att ersétta ESP del 4, for
vilken budgettaket uppnatts, borde ha anvént sig av ESP del 5 i stillet for att
anvinda sig av anbudsinfordran ESP-DIMA.
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For en mer detaljerad redogorelse for bakgrunden till tvisten mellan kommissionen
och sbékanden angéaende berittigandet av anbudsinfordran ESP-DIMA och genom-
forandet av ESP del 4 och ESP del 5 hinvisas till beslut av forstainstansrittens
ordférande av den 10 november 2004 i mal T-303/04 R, European Dynamics mot
kommissionen (REG 2004, s, 1I-3889) (nedan kallat beslutet av den 10 november), i
vilket den forsta ans6kan om interimistiska atgirder i detta mal limnades utan bifall.

Den 20 februari 2004 laimnade foretagen European Dynamics, IRIS, Datacep och
Reggiani (det vill siga foretagen i sammanslutningen ESP 5, med undantag fér
foretaget Primesphere, nedan kallad sammanslutningen ED) ett gemensamt anbud
med anledning av anbudsinfordran ESP-DIMA.

Den 2 juni 2004 tilldelade kommissionen kontraktet fér ESP-DIMA.. Anbudsgivaren
vars anbud antogs pa forsta plats i skadsystemet var en sammanslutning bestinede
av foretagen Trasys och Sword Technologies samt Intrasoft International SA och
TXT SpA (sammanslutningen ESP 4 samt tvd ytterligare parter, nedan kallad
sammanslutningen ESP-DIMA). Sammanslutningen ED valdes som andra avtalspart
i kaskadssystemet f6ljd av andra anbudsgivare pa tredje och fjirde plats.

Resultatet meddelades alla anbudsgivare, déribland sammanslutningen ED, genom
skrivelse av den 4 juni 2004 (nedan kallat beslutet om tilldelning).

European Dynamics begérde i faxmeddelande av den 8 juni 2004 ytterligare
uppgifter betrdffande beslutet om tilldelning. Kommissionen svarade genom
skrivelse av den 9 juni 2004, i vilken den gav mer omfattande information om
resultaten av den tekniska utvirderingen av vart och ett av de relevanta kriterierna.
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Genom skrivelse av den 14 juli 2004 (nedan kallat motiveringsbrevet) bemotte
kommissionen de punkter som European Dynamics tagit upp i de ovanndmnda
skrivelserna och vigrade att skicka en kopia av utvirderingsrapporten da detta skulle
innebira att affirshemligheter frin andra anbudsgivare avsl6jades. Vad betraffar
fragan om nédvindigheten av att inleda upphandlingsférfarandet ESP-DIMA. och
forslaget att anvinda ESP del 5 for att tillhandahalla tjénster som omfattas av ESP
del 4, meddelade kommissionen att GD Informationssambhdllet i skrivelse av den
30 januari 2004 gjort gillande att eftersom de tva delarna motsvarade olika kontrakt
som var skilda och separata, var det inte mojligt att 6vergé frén den ena till den
andra av den enkla anledningen att den ena delen @nnu inte hade natt sitt budgettak.
Att publicera en anbudsinfordran for den del for vilken budgettaket inte lingre
kunde héjas var det enda lampliga séttet, vilket ocksd var forenligt med ridets
forordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning
for Europeiska gemenskapernas allménna budget (EGT L 248, s. 1).

Den 15 juli 2004 skickade kommissionen avtalen enligt beslutet om tilldelning till de
fyra valda sammanslutningarna samtidigt, inklusive sammanslutningen ED, som var
avtalsparten pa andra plats (ramavtal DIGIT-04551-00), och angav att avtalen maste
sidndas tillbaka undertecknade fore den 30 juli 2004.

Genom ansokan som registrerats vid forstainstansrittens kansli den 29 juli 2004
vickte sbkanden talan enligt artikel 230 fjirde stycket EG om dels ogiltigforklaring
av upphandlingsférfarandet ESP-DIMA, det vill siga meddelande om upphandling
2003/5249-221337 ESP-DIMA och anbudsinfordran ESP-DIMA, dels ogiltigforklar-
ing av kommissionens beslut betréffande rangordningen av anbuden, det vill séga
beslutet om tilldelning och motiveringsbrevet.

Sokanden har genom sérskild handling som registrerades vid forstainstansrittens
kansli ssmma dag, begirt att forstainstansritten skall handligga maélet skyndsamt i
enlighet med artikel 76a i forstainstansrittens rittegangsregler.
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Sokanden framstillde, genom sirskild handling som registrerades vid forstain-
stansrittens kansli samma dag, en ans6kan om interimistiska atgirder i form av
uppskov med verkstélligheten av beslutet om tilldelning liksom av motiverings-
brevet, for att pa sa vis hindra att avtal ingicks med sammanslutningen ESP-DIMA,
fram till dess forstainstansritten hade beslutat i huvudmalet (nedan kallad den férsta
ansokan),

Den 30 juli 2004 mottog kommissionen det undertecknade avtalet fran samman-
slutningen ED. Vissa fullmakter som saknades inkom till kommissionen den
4 augusti 2004. Den dagen hade kommissionen fatt samtliga originalkontrakt
avseende upphandlingen ESP-DIMA undertecknade av samtliga parter.

Till foljd av sokandens ansdkan om uppskov med verkstilligheten av tilldelnings-
besluten beslutade kommissionen den 4 augusti 2004 att skjuta upp under-
tecknandet av fyra avtal avseende upphandlingen ESP-DIMA.

Efter den forsta ansokan inkom kommissionen med sitt yttrande den 26 augusti 2004.
Sokanden och kommissionen gavs tillfille att inkomma med varsitt ytterligare
yttrande, och inkom med dessa den 23 september respektive den 15 oktober 2004.

I sitt yttrande av den 23 september 2004 begirde sfkanden att kommissionen skulle
aldggas att inkomma med ett antal handlingar, nimligen prisférfridgan och statistik
angaende verkstillighet av ESP del 4 (nedan kallade de ifragavarande handlingarna).
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Sokanden sinde den 2 november 2004 en skrivelse till forstainstansréttens kansli i
vilken den framstillde ytterligare ett antal synpunkter pd kommissionens yttrande av
den 15 oktober 2004 och begirde att forstainstansrittens ordforande skulle ta dem i
beaktande i sin bedémning. S6kanden angav sirskilt att de tvd rapporter som
bifogats kommissionens yttrande av den 15 oktober 2004, varav en hirrérde frén
foretaget EuroDB och var daterad den 22 mars 2004 och den andra hérrorde fran
foretaget Dun & Bradstreet och var daterad den 26 juli 2004, angdende dess
ekonomiska situation var "felaktiga och obsoleta”. Denna skrivelse godtogs i mélet
och delgavs kommissionen i enlighet med artikel 105.1 i rittegangsreglerna,

I skrivelse av den 9 november 2004 informerade forstainstansrittens kansli
sokanden om att forstainstansritten beslutat avsld s6kandens begéran om skyndsam
handléggning.

I beslut av den 10 november avslog forstainstansrittens ordforande den forsta
ansdkan, med hinvisning till att sckanden inte visat att den skulle lida en allvarlig
och irreparabel skada om de begirda interimistiska atgirderna inte beviljades, och
att sbkanden saledes inte lyckats visa att kravet pa skyndsamhet var uppfyllt. Det var
saledes inte nédvindigt att préva huruvida ansékan skulle upptas till provning i sak
eller huruvida évriga férutsittningar for beviljande av ansokan var uppfyllda,

I samma beslut avslog férstainstansrittens ordférande sokandens begiran avseende
de ifrdgavarande handlingarna, med hénvisning till att de inte var av nagot intresse
for provningen av ansékan om interimistiska atgirder, och att det séledes inte fanns
skil att vidta de atgirder betriffande dessa handlingar som sokanden begrt.
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Kommissionen undertecknade den 18 november 2004 kontraktet med samman-
slutningen ESP-DIMA.

Mot denna bakgrund har sokanden i sérskild handling som registrerades vid
forstainstansrittens kansli den 22 november 2004 inkommit med férevarande
ansokan om interimistiska atgérder enligt artikel 242 EG och artiklarna 104, 108 och
109 i rittegangsreglerna, i vilken den begirt uppskov med verkstilligheten av
beslutet om tilldelning och motiveringsbrevet. S6kanden har upprepat sin begiran
om att forstainstansrittens ordférande skall féreldgga kommissionen att inkomma
med de ifrdgavarande handlingarna.

Kommissionen yttrade sig den 1 december 2004 angiende forevarande ansékan.
Den har yrkat att ansékan skall avvisas, och i andra hand att den skall ogillas. Vad
avser begidran om att kommissionen skall foreliggas att inkomma med de
ifragavarande handlingarna har kommissionen yrkat att den skall ogillas, eftersom
sokanden inte visat att dessa handlingar &r relevanta for ifrigavarande mal,

Riittslig bedomning

Interimistiska dtgdrder

Enligt bestimmelserna i artikel 242 EG jimford med 243 EG & ena sidan och artikel
225.1 EG & andra sidan, kan forstainstansriitten, om den anser att omstindigheterna
sa kréver, besluta om uppskov med verkstilligheten av den ifrdgasatta rittsakten
eller foreskriva nddvéindiga interimistiska atgérder.
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I artikel 104.2 i rittegingsreglerna anges att ansokan om interimistiska atgérder skall
ange foremalet for talan, de omstiindigheter som stéller krav pa skyndsamhet och de
faktiska och rittsliga grunder pé vilka den begirda atgirden omedelbart (furmus boni
juris) framstar som befogad. Dessa villkor &r kumulativa pé s vis att ansbkan om
interimistiska atgirder skall avslis om négot av villkoren inte &r uppfyllt (beslut av
domstolens ordférande av den 14 oktober 1996 i mal C-268/96 P(R), SCK och FNK
mot kommissionen, REG 1996, s. 1-4971, punkt 30). Forstainstansritten gor i ett
sadant fall en avviigning av intressena i friga (beslut av domstolens ordférande av
den 29 juni 1999 i mal C-107/99 R, Italien mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4011,
punkt 59).

De begirda atgirderna skall vidare vara interimistiska pa det séttet att de inte far
foregripa rittens avgorande av de omtvistade rittsliga och faktiska fragorna eller p&
forhand motverka konsekvenserna av det beslut som senare skall fattas i sak i malet
(beslut av domstolens ordférande av den 19 juli 1995 i méal C-149/95 P(R),
kommissionen mot Atlantic Container Line m.fl., REG 1995, s. I-2165, punkt 22).

Vid denna helhetsbedémning forfogar ritten i det interimistiska forfarandet
dessutom &ver ett omfattande utrymme fér skonsmissig bedémning och ar fri att
med avseende p4 de sirskilda omsténdigheterna i ifrigavarande fall avgora sittet att
préva om dessa villkor dr uppfyllda liksom i vilken ordning denna provning skall
utforas, di det inte finns ndgon bestimmelse i gemenskapsritten i vilken det
foreskrivs ett redan upprittat analysschema for beddmningen av om det ir
nédvindigt att bevilja interimistiska dtgérder (ovanndmnda beslut, kommissionen
mot Atlantic Container Line m.fl,, punkt 23).

Enligt artikel 109 i rittegingsreglerna skall ett “[a]vslag p& ansbkan om en
interimistisk atgird ... inte hindra sokanden att pd grund av nya omstindigheter
ansoka pa nytt”.

Mot bakgrund av de omsténdigheter som framgar av handlingarna i mélet, anser
forstainstansritten att den forfogar over tillrackliga uppgifter for att kunna préva
forevarande ansdkan om interimistiska atgirder, utan att dessforinnan hora
parterna.
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Parternas argument

Sokanden har yrkat att forstainstansriittens ordférande skall bifalla ansékan, med
stod av nya omstéindigheter till stéd for de argument som framforts i den férsta
ansokan.

Sokanden har gjort gillande att beslutet av den 10 november fattats mot bakgrund
av felaktiga uppgifter, framfor allt bestdende i felaktigheter i de tva rapporterna fran
EuroDB och Dun & Bradstreet, av den 22 mars respektive den 26 juli 2004 (nedan
kallade de éldre rapporterna), vilka ingavs av kommissionen under handliggningen
av den forsta ansékan trots att kommissionen hade tillgang till korrigerade versioner
av dessa rapporter utan att informera forstainstansritten om att sa var fallet.

Vad betriffar kommissionen har sékanden i mer allménna termer uppgett att
kommissionen for ett "tyst krig” mot s6kanden, vilket kommit till uttryck i att denna
fort upp sokanden pé en "svart lista” Gver anbudsgivare vid upphandlingar fran
kommissionen. Sékanden har i detta avseende anfort att uppgifter om de belopp
som kommissionen erlagt for delarna 2, 4 och 7 i ESP-avtalen visar att samtliga delar
som kontrolleras av de sammanslutningar i vilka féretagen Trasys SA eller Sword
Technologies SA ingar (bada medlemmar i sammanslutningen ESP 4) uppvisar
onormalt héga konsumtionsnivder. Enligt sdkanden kan dessa onormalt héga
konsumtionsnivéer vara ett resultat av den begiran om prisuppgifter som
kommissionen gjort inom ramen for anbudsinfordran ESP, vars offentliggérande
sokanden begir.

Sokanden har slutligen gjort gillande att genomférandet av upphandlingen ESP-
DIMA i praktiken medfort att delen ESP 5 skulle upphora, eftersom upphandlingen
ESP-DIMA tar vid efter delen ESP 4 vilken, enligt s6kanden, kommissionen anvint
pa ett felaktigt sitt till nackdel f6r delen ESP 5.
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Mot denna bakgrund och mot bakgrund av sokandens ekonomiska stillning har

sokanden gjort gillande att den skulle lida allvarlig och irreparabel skada om inte
dess anstkan om interimistiska atgérder bif6lls.

Sokanden har sirskilt papekat att beslutet av den 10 november grundas pa bland
annat felaktig information angéende dess ekonomiska stéllning, det vill séga att
sokanden har ett stort antal klienter, diribland de europeiska institutionerna,
nationella offentliga institutioner och internationella foretag, och att sokandens
ekonomiska situation 4r att betrakta som god, med bra resultat avseende forséljning,
l6nsamhet och balansomslutning (punkt 79 i beslutet av den 10 november).

Sokanden har hivdat att de nya versioner av rapporterna, den ena frin Dun &
Bradstreet av den 2 november 2004 och den andra fran EuroDB, vilka bifogats
forevarande ansokan (nedan kallade de nya rapporterna), visar att enligt bokslutet i
december 2003 hade dess intikter minskat fran 16 miljoner euro ar 2001 till
14 miljoner euro &r 2002 och 10 miljoner euro &r 2003. De nya rapporterna visar
bland annat att ett stort antal foretag som ndmns i de tidigare rapporterna inte
lingre #r leverantdrer eller klienter till sékanden. Sokanden har i detta avseende
framhallit att antalet klienter gtt fran 200 till 15, att sokanden inte ldngre &r
involverad i "storskaliga projekt” med undantag av dem som r6ér kommissionen,
sasom ESEM, delen ESP 5 och ramavtalen f6r GD "Budget”, och att s6kanden saknar
tillgdngar i form av fast egendom.

Sokanden har vidare anfort att det sitt p& vilket kommissionen genomfort delen
ESP 5 och de 6vriga avtal som den ingétt med sokanden foranleder denna att séiga
upp 30 procent av sin personal fore arets slut.

Nir det giller minskningen av s6kandens omséttning och uppsagningarna av dess
personal i samband med kommissionens felaktiga genomforande av delen ESP 5 har
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sokanden gjort gillande att konsekvenserna av denna minskning av oms#ttningen
svarligen kan Overvinnas om inte dess ekonomiska stillning forbittras. I alla
hindelser 4r den skada som stkanden lider, vilken inte endast &r av ekonomisk art,
irreparabel. Detta foljer av omfattningen av den ifrigavarande skadan, de avsevirda
utgifter som sdkanden haft for att tillhandahélla tjinster i del ESP 5 och av att denna
del utgor den storsta delen av dess verksamhet och dess omsittning, vilken har
minskat,

Kommissionen har med kraft tillbakavisat sékandens pastdenden om dess partiska
instdllning och vad s6kanden anfért om att den avsiktligt aberopat felaktiga
uppgifter som bevis inom ramen for prévningen av den forsta ansgkan. Enligt
kommissionen saknar dessa anklagelser, som #r extremt allvarliga och kan anses
utgora fortal, totalt grund och é&r felaktiga. Kommissionen har sérskilt med styrka
invédnt mot pastiendet att den skulle ha haft tillgdng till de nya rapporterna men
endast givit in de dldre rapporterna till férstainstansréitten. Den mottog inte de nya
rapporterna forrin den delgavs den nya ansdkan den 24 november 2004. Det &r
absurt av sokanden att pdsta att de tidigare rapporterna innehéller felaktigheter eller
obsoleta uppgifter, eftersom de grundas pa méten med féretridare for sokanden och
har ingivits av denne som bevis for sin ekonomiska férmaga inom ramen for
anbudsinfordran i upphandlingen ESP-DIMA.

Enligt kommissionen skall forevarande ansékan avvisas.

For det forsta saknar ansokan féremaél, eftersom sokanden inte begirt uppskov med
verkstilligheten av genomférandet av de avtal som slutits med sammanslutningen
ESP-DIMA.

For det andra &r forevarande ans6kan i praktiken ett 6verklagande av beslutet av den
10 november, och inte en ny begiran om interimistiska atgérder.
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For det tredje uppfyller ansokan inte de villkor som foreskrivs i artikel 104 i
rittegdngsreglerna, eftersom villkoren for beviljande av ansékan om interimistiska
atgirder inte dr uppfyllda, det vill siga krav p& skyndsambhet, fumus boni juris och
intresseavvigning till formén for sokanden.

For det fjirde grundas ansékan pa artiklarna 108 och 109 i rattegangsreglerna, trots
att det inte foreligger ngra nya omsténdigheter eller dndrade forhallanden i den
mening som avses i dessa bestimmelser som skulle kunna motivera en prévning i
sak. Kommissionen har anfért att de nya rapporterna inte utgér “nya omstindig-
heter” eller “andrade férhallanden” i den mening som avses i artiklarna 108 och 109 i
rittegdngsreglerna. Om sé vore fallet och i den man som dessa rapporter upprittats
”i realtid”, det vill séiga pa klientens uppdrag, skulle parterna kunna f4 till stind ett
aterupptagande av forfarandet endast genom att begira att nya rapporter av detta
slag skulle upprittas.

Kommissionen understryker att rapporterna i alla hindelser inte skall anses som nya
omstindigheter eftersom de inte tillkommit efter beslutet av den 10 november
(rapporten fran Dun & Bradstreet dr daterad den 2 november 2004 och rapporten
fran FuroDB dr inte daterad), eftersom de grundas pd ekonomiska uppgifter fran
slutet av ar 2003 och eftersom de i alla hindelser inte innehaller nagra nya
omstindigheter som kan paverka den bedémning av kravet pa skyndsamhet som
forstainstansrittens ordforande gjort i beslutet av den 10 november. Kommissionen
har anfért att de nya rapporterna visar att skandens ekonomiska situation inte ér
sddan att sékandens besténd #r i fara. Det forhallandet att det i de nya rapporterna
uppges en minskning av antalet klienter till sbkanden éndrar inte det forhéllandet att
sokanden alltjimt har ett stort antal klienter, sisom den uppgett pa sin webbplats.
Vad sékanden slutligen anfért angdende dess personalminskningar motsigs direkt
av att sokanden pa sin webbplats anger att den aktivt s6ker rekrytera ett stort antal
personer, i synnerhet for att "arbeta inom de senaste projekten vid kommissionen”.
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Kommissionen har i andra hand anfort att &ven om forstainstansriitten skulle uppta
ansokan till prévning i sak visar vad som ovan anforts klart att det inte foreligger
nagot krav pa skyndsamhet, sésom forstainstansrittens ordférande med fog fastslog
i beslutet av den 10 november.

Kommissionen har slutligen anfért att intresseavvigningen klart utfaller till dess
férman, eftersom ett uppskov med verkstilligheten péverkar intresset hos andra
anbudsgivare med vilka kommissionen triffat avtal,

Beddmning

Det skall inledningsvis anmaérkas att sékanden i forevarande ans6kan, som &r en ny
ansbkan om interimistiska dtgirder inom ramen for samma mal i huvudsaken, har
dberopat artiklarna 108 och 109 i rittegangsreglerna och framstéllt samma yrkande
om interimistiska atgdrder som i den forsta ansokan, det vill siga uppskov med
verkstilligheten av tilldelningsbeslutet och motiveringsbrevet.

Den forsta ansokan avslogs i beslutet av den 10 november.

Eftersom sokanden i férevarande mél dberopat artikel 108 i rittegéngsreglerna utan
att ange skillen for detta skall det papekas att ett beslut om interimistiska atgirder pa
ansokan av part nidr som helst kan éndras eller upphévas med hiinsyn till &ndrade
forhallanden. Denna bestimmelse giller emellertid endast niir beslut fattats om
interimistiska atgédrder. Den dr inte tillimplig ndr en ansékan om interimistiska
atgarder avslagits, utan i sddant fall skall artikel 109 i rittegangsreglerna tillimpas
(se, for ett motsvarande synsiitt, domstolens beslut av den 14 februari 2002 i mal
C-440/01 P(R), kommissionen mot Artedogan, REG 2002, s. I-1489, punkterna 62—
64).
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I artikel 109 i rittegdngsreglerna anges att ett ”[a}vslag pa anstkan om en
interimistisk tgérd skall inte hindra s6kanden att p4 grund av nya omstindigheter
ansoka pa nytt”.

Mot bakgrund av att den forsta ansdkan avslogs och att forevarande ansokan
grundas pa pastitt nya omsténdigheter skall den endast upptas till sakprévning for
det fall villkoren i artikel 109 i rittegingsreglerna dr uppfyllda (se, for ett
motsvarande synsitt, forstainstansrittens ordforandes beslut av den 8 oktober 2001 i
mal T-236/00 R II, Stauner m.fl. mot Europaparlamentet och kommissionen, REG
2001, s. [1-2943, punkt 46).

Det ankommer pé sokanden att visa att de villkor dr uppfyllda som anges i
artikel 109 i rittegingsreglerna for att en ny ansokan skall upptas till sakprévning.

Soékanden har inte visat att dessa villkor &r uppfyllda i forevarande mal.

Det skall for det forsta papekas att sokanden inte klart har angivit pa vilket sitt de
omstindigheter som &beropats i forevarande ansokan skall anses utgéra “nya
omstindigheter” i den mening som avses i artikel 109 i rittegangsreglerna.

Med “nya omstindigheter” i den mening som avses i artikel 109 i rittegingsreglerna
avses omstindigheter som intriffat efter det att det tidigare beslutet om ogillande av
den forsta ansdkan om interimistiska atgirder meddelades, eller omstidndigheter
som sokanden inte haft mdjlighet att &beropa i sin forsta ansokan eller under det
forfarande som ledde fram till det tidigare beslutet och som éar relevanta for
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bedémningen i fraga (se, for ett motsvarande synsitt, beslutet i det ovannimnda
malet Stauner m.fl. mot Europaparlamentet och kommissionen, punkt 49; se, for ett
motsvarande synsitt nir det géller uttrycket "dndrade forhallanden” i den mening
som avses i artikel 108 i rittegéngsreglerna, beslutet i det ovannimnda maélet
kommissionen mot Artedogan, punkterna 63 och 64, beslut av férstainstansrittens
ordférande av den 4 april 2002 i mal T-198/01 R, Technische Glaswerke Ilmenau
mot kommissionen, REG 2002, s. II-2153, punkt 123, och av den 21 januari 2004 i
mal T-245/03 R, FNSEA m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-271, punkt 129).

Ingen av de omsténdigheter som sokanden aberopat i forevarande ansdkan kan
anses utgéra nya omstindigheter i den mening som avses i artikel 109 i
rittegéngsreglerna,

I sak har s6kanden stott sig pa tva nya rapporter och dérutéver upprepat vissa
argument som redan framforts i den forsta ansékan avseende betydelsen av
delen ESP 5 for hela dess verksamhet och omsittning, och avseende de verkningar
som det foregivet felaktiga genomforandet av delen ESP 5 sannolikt skulle fa for dess
verksamhet, personal och omsiittning,

Vad sokanden anfort i punkt 3 i forevarande ansékan om minskningen av dess
intdkter frdn 16 miljoner euro ar 2001 till 10 miljoner euro &r 2003 angavs redan i
den forsta ansokan och i beslutet av den 10 november uttryckligen att detta inte
visade att det forelag nagon risk for sékandens existens (punkterna 51, 75 och 76).
Aven om sékanden inte skulle avse att, sisom i den forsta ansokan, visa att en sadan
minskning av intékterna skulle dventyra dess existens, hirror dessa ekonomiska
uppgifter fran ar 2003, och de har redan angivits i den forsta ansékan. Det ér siledes
uppenbart att de inte kan anses utgora nya omstindigheter i den mening som avses i
artikel 109 i réittegangsreglerna.

I - 4639



64

65

66

67

BESLUT AV DEN 22.12.2004 — MAL T-303/04 R I

Samma synpunkter gor sig dven gillande betréffande vad sokanden anfort i
punkterna 3, 5 och 6 i forevarande ansokan avseende genomforandet av delen ESP 5
och dess konsekvenser for sokandens verksamhet, personal och omsittning, i
synnerhet vad giller sékandens pastiende om risken fér uppsiagning av en stor del av
dess personal. Detta utgor inte nya omstindigheter. Dessa pastdenden har nimligen
framforts redan i den forsta ans6kan, och de har uttryckligen tillbakavisats i beslutet
av den 10 november (punkterna 49-52 och 81).

Vad sokanden anfért i punkt 4 i forevarande ansokan ér inte relevant vid
bedémningen av kravet pd skyndsamhet och kan séledes inte foranleda tvivel
avseende riktigheten av slutsatserna i beslutet av den 10 november. I alla hindelser
avser dessa uppgifter historiska konsumtionsnivier inom olika delar av upphand-
lingen ESP. Sokanden har inte gjort gillande, och det framgar heller inte av
handlingarna, att dessa uppgifter utgér nya omsténdigheter som intréffat efter
beslutet av den 10 november eller omsténdigheter som sokanden inte har kunnat
dberopa i det forfarande som ledde fram till detta beslut. De kan séledes inte anses
utgdra nya omsténdigheter i den mening som avses i artikel 109 i réittegangsreglerna.

Vad avser de tvd rapporter som bifogats forevarande ansokan har sokanden gjort
gillande att de visar att dess ekonomiska stéllning var simre 4n vad som angetts i de
tidigare rapporterna, och i synnerhet att dess intdkter minskat fram till &r 2003, att
forteckningen av dess leverantérer och klienter i de tidigare rapporterna varit
felaktig och att den inte dgde nagra tillgdngar i form av fast egendom.

Sasom kommissionen har anfort i sitt yttrande kan inte de nya rapporterna anses
utgora vare sig "nya omstindigheter” i den mening som avses i artikel 109 i
rittegdngsreglerna eller dndrade omsténdigheter.

I - 4640




68

69

70

EUROPEAN DYNAMICS / COMMISSION

Det skall for det forsta papekas att rapporterna inte dr nya, eftersom sékanden kunde
ha aberopat dem under det forfarande som ledde fram till beslutet av den
10 november. Rapporten frin Dun & Bradstreet av den 2 november 2004
sammanstilldes innan beslutet av den 10 november fattades, medan rapporten fran
EuroDB inte &r daterad. Dessa tva rapporter grundas dessutom pé uppgifter fran
tiden fore den 10 november, i synnerhet pi samtal med medlemmar i sékandens
ledning, som dgde rum den 1 november 2004 (se rapporten frin Dun & Bradstreet,
s. 2) och pa ekonomiska uppgifter angiende bolagets situation vid slutet av
rikenskapsaret 2003 (se rapporten frdn Dun & Bradstreet, s. 4, och rapporten fran
EuroDB, s. 3). Sékanden kunde siledes ha &beropat rapporterna i sin skrivelse till
forstainstansritten av den 2 november 2004. Det skall pdminnas om att f6rstain-
stansritten pa sokandens begéran beaktat dennes skrivelse av den 2 november 2004,

For det andra innehéller rapporterna inga uppgifter som sékanden inte hade kunnat
dberopa i det forfarande som ledde fram till beslutet av den 10 november. De
ekonomiska rapporterna, sasom de ifrdgavarande, innehaller helt enkelt en
redogorelse for foretagets ekonomiska situation pd grundval av den information
som rapportens forfattare haft tillgang till. De kan utgéra kompletterande bevisning
avseende sokandens ekonomiska situation, men de éndrar inte de omstiindigheter
som ligger till grund for denna situation. Sdsom kommissionen med fog pépekat i
sitt yttrande skulle dessa rapporter, som upprittas ”i realtid” pd klientens uppdrag
och i stor utstrickning grundas pé information fran denne, om deras blotta existens
(till skillnad fran den verkliga ekonomiska situation som beskrivs i dem) anségs
utgdra "nya omstindigheter” i den mening som avses i artikel 109 i rittegingsreg-
lerna, ge den ena parten mdjlighet att oupphérligen aberopa nya omstindigheter
genom att helt enkelt bestilla en ny rapport utan att dennes ekonomiska situation
verkligen hade fordndrats.

Det var fullt mojligt for sokanden att dberopa uppgifter rérande sin verkliga
ekonomiska situation i den forsta ansokan eller som svar pd kommissionens yttrande
avseende den forsta ansdkan. Det var inte nddviindigt for sékanden att ha tillgang till
externa ekonomiska rapporter for att visa att den hade ett visst antal klienter eller att
den inte dgde nigon fast egendom. I den utstriickning som dessa rapporter kan
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upprittas i realtid pd en klients begéran kan sokanden vidare inte anses ha saknat
formaga att dberopa uppdaterade rapporter till stéd for sina pastienden angéende
kravet pa skyndsambhet i den forsta ansokan.

Sasom anforts i beslutet av den 10 november har sékanden emellertid inte i sin
forsta ansokan anfort nagra uppgifter till stéd for sitt pastiende att dess ekonomiska
situation var sddan att dess existens skulle &ventyras om inte de begirda
interimistiska &tgirderna beviljades. Den omsténdigheten att de nya rapporterna
sammanstillts paverkar inte sékandens ekonomiska situation vid tiden for
ingivandet av den forsta ansdkan eller undertecknandet av beslutet av den
10 november. Det #r i detta avseende svart att forestilla sig att sokandens
ekonomiska situation skulle ha férindrats nimnvért under den korta perioden pa
tva veckor mellan beslutet av den 10 november och ingivandet av forevarande
ansokan om interimistiska atgirder, eller ens under den tid som forflutit fran den
forsta ansokan. Sokanden har heller inte gjort gillande att sa ér fallet.

Mot denna bakgrund kan siledes de tvd rapporterna inte anses utgbra nya
omsténdigheter i den mening som avses i artikel 109 i rittegingsreglerna.

Dessutom visar i alla hindelser innehéllet i de nya rapporterna, i vilka sokandens
ekonomiska situation fore den 10 november 2004 beskrivs, att den allménna
bedémningen av sékandens ekonomiska situation inte hade fordndrats i visentlig
man fran den tidpunkt da de tidigare rapporterna upprittades. De kan saledes inte
medfora att den bedémning kan ifrdgasittas som gjorts i beslutet av den
10 november och som innebir att stkanden inte visat att den, for det fall de
begirda interimistiska atgirderna inte vidtogs, skulle hamna i en situation som
kunde #ventyra dess existens eller férindra dess stillning pA marknaden pé ett
irreparabelt vis (punkt 73 i beslutet av den 10 november).
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Sasom kommissionen med fog har anfort i sitt yttrande har Dun & Bradstreet i
rapporten av den 26 juli 2004 och i den nya rapporten av den 2 november 2004
bedémt s6kandens allménna ekonomiska situation pa samma sitt, som “stabil” (fair)
och med en ekonomisk utveckling “2A3”. I den tidigare rapporten frin EuroDB
angavs sokandens ekonomiska situation vara “god” (good), medan dess nya rapport
inte innehaller ndgon sddan bedémning. I den nya rapporten fran Dun & Bradstreet
av den 2 november 2004 anges att s6kanden “kan beskrivas som sjélvfinansierande i
tillfredsstillande utstrdckning”. Innehéllet i denna rapport paverkar inte vad som
angivits i beslutet av den 10 november om att sdkanden har ett stort antal klienter
och deltar i olika projekt. Aven om de anger ett mindre antal klienter har det i de nya
rapporterna angivits att sokanden har 27 klienter (se den nya rapporten frain Dun &
Bradstreet, s. 3), bland vilka ingér stora klienter som kommissionen, gemenskapens
statistikbyra (Eurostat), Byran f6r Europeiska gemenskapernas publikationer och
Europeiskt centrum for utveckling av yrkesutbildning (Cedefop) (se rapporten fran
EuroDB, s. 2). S6kanden har sjilv medgivit att den alltjaimt deltar i storre projekt for
kommissionen. Sasom kommissionen anfort i sitt yttrande stods dessa iakttagelser
av vad sokanden sjélv anger pa sin webbplats.

Det skall slutligen anmirkas att varken den omsténdigheten att de nya rapporterna
foreligger eller innehallet i dessa péverkar bedémningen i beslutet av den
10 november.

Att de nya rapporterna foreligger ger inte upphov till nigot tvivel betriffande
bedémningen i beslutet av den 10 november om att sékanden inte visat att den
pastadda skadan foljer av de omtvistade réttsakterna eller att denna skada skulle vara
allvarlig och irreparabel i den mening som avses i forstainstansrittens réittspraxis (se,
for ett motsvarande synsitt, forstainstansrittens ordférandes beslut av den 20 juli
2000 i mal T-169/00 R, Esedra mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-2951, punkt 43,
och av den 27 juli 2004 i mal T-148/04 R, TQ3 Travel Solutions Belgium mot
kommissionen, REG 2004, s. II-3027, punkt 41 och ddr angiven rittspraxis). Beslutet
av den 10 november grundar sig inte pa innehdllet i de tidigare rapporterna, utan
framf6r allt pa att sdkanden inte visat nagot kausalsamband mellan den pastadda
skadan och de réttsakter som begiran om uppskov med verkstilligheten avser
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(punkterna 66—70 i beslutet av den 10 november), och vidare pa att sékanden inte
limnat sddana uppgifter om sin ekonomiska situation att forstainstansritten har
kunnat sluta sig till att dess existens skulle kunna &ventyras fram till dess att
forstainstansritten avgoér malet rorande huvudsaken (punkterna 75 och 76) eller
visat att dess stillning p& marknaden skulle kunna #ndras pa ett irreparabelt vis
(punkt 81).

Foérevarande ansokan innehéller siledes inga nya omstindigheter i den mening som
avses i artikel 109 i rittegingsreglerna eller, i alla hdndelser, ndgra omstindigheter av
den arten att beddmningen i beslutet av den 10 november kan ifragasittas.

Eftersom férevarande ansdkan inte innehéller nagra nya omstindigheter skall den
avvisas.

Foreldggande for kommissionen att inge handlingar

N

Parternas argument

Sokanden har upprepat den begéiran som framférdes i yttrandet av den 23 september
2004 inom ramen for den forsta ansokan, det vill séiga att sdkanden begirt att
forstainstansrittens ordférande skall &ligga kommissionen att forete de ifragava-
rande handlingarna, eftersom dessa handlingar kunde utvisa att verkstillandet av
ESP 4 och ESP 5 var rittsstridigt och partiskt till fsrman for sammanslutningen ESP
4, och att dessa handlingar dérfor skulle vara nodvindiga for att iaktta rétten till
forsvar och till stéd. Det skulle till och med vara avgérande for forstainstansréttens
dom att ritten fick ta del av handlingarna.
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Kommissionen har yrkat att sékandens begiran skall avslas eftersom sékanden, i
strid med vad som krivs enligt domstolens réttspraxis, inte har visat att det skulle fa
nagon praktisk betydelse att forete de ifrdgavarande handlingarna.

Bedomning

Sasom anforts i beslutet av den 10 november kan sokandens begidran om féreteende
av de ifragavarande handlingarna endast kan tolkas som en ansékan om
bevisupptagning eller atgird for processledning,

Enligt artikel 1052 forsta stycket i réttegangsreglerna kan forstainstansrittens
ordférande forordna om bevisupptagning. I artikel 65 i rittegingsreglerna anges att
atgarder for bevisupptagning omfattar bland annat foreteende av handlingar. Enligt
artikel 64 i rittegdngsreglerna kan forstainstansriitten vidta processledningsétgérder
i form av bland annat foreteende av handlingar eller av andra dokument rérande
malet.

Eftersom forevarande anstkan skall avvisas pa grund av att den inte uppfyller
villkoren i artikel 109 i rittegingsreglerna, anser forstainstansrittens ordférande att
de ifragavarande handlingarna inte #r av nagot intresse for prévningen av
foreliggande ansdkan om interimistiska &tgérder och att det féljaktligen inte finns
anledning att vidta de atgérder betréffande dessa handlingar som sékanden begirt.
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P4 dessa grunder meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande beslut:

1) Ansokan om interimistiska atgirder avvisas.

2) Beslut om riittegiangskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 22 december 2004.

H. Jung B. Vesterdorf

Justitiesekreterare Ordférande
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