EUROPEAN DYNAMICS MOT KOMMISSIONEN

BESLUT MEDDELAT AV FORSTAINSTANSRATTENS ORDEORANDE
den 10 november 2004”

I mal T-303/04 R,

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

stkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av L. Parpala och
E. Manhaeve, bada i egenskap av ombud, bitridda av advokaten J. Stuyck, med
delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om uppskov med verkstilligheten av dels kommissionens besiut
av den 4 juni 2004 [DIGIT/R2/CTR/mas D (2004) 324] om att efter infordran av
anbud for tillhandahéllande av databehandlingstjinster rangordna anbudet frin
sammanslutningen vari sékanden & medlem pi endast andra plats, dels
kommissionens beslut av den 14 juli 2004 [DG DIGIT/R2/CTR/mas D (2004)
811] att avsld stkandens klagomél av den 21 juni, den 1, den 5 och den 8 juli 2004
mot att kontraktet tilldelats en annan sammanslutning,

* Rittegingssprik: engelska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande

Beslut

Bakgrund till tvisten

European Dynamics SA #r verksam inom omradet for informationsteknologi och
kommunikation, bland annat for de europeiska institutionernas rakning.

Till f6ljd av meddelande om upphandling ADMIN/DI/0005 ESP (External Service
Providers) av den 16 mars 2001, slét kommissionen flera ramavtal for till-
handahillande av externa tjanster avseende informationssystem. Kommissionen
tillimpade harvid tilldelningssystemet for kontrakt med flera avtalsparter enligt § 1.4
i Allménna bestimmelser for kontrakt pa dataomradet, som publicerades den
11 juni 1998 (nedan kallat kaskadsystemet). Hela kontraktet delades in i nio delar,
bland vilka del 4 omfattade tillhandahallande av externa tjénster avseende
tillimpningar for data- och informationshantering (nedan kallad ESP del 4) och
del 5 omfattade externa tjinster betriffande webbtillimpningar (nedan kallad ESP
del 5). .
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Den 16 oktober 2001 sl6ts ett ramavtal med referensnummer DI-02432-00, med den
avtalspartner som utsetts pa forsta plats i kaskadsystemet for ESP del 4, nimligen
sammanslutningen bestdende av Trasys SA och Cronos Luxembourg SA —
sedermera Sword Technologies SA (nedan kallad sammanslutningen ESP 4).

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

Kommissionen publicerade den 23 november 2001 ett budgettak grundat pa
annonserade volymberékningar for delarna ESP 4 och ESP 5. Dessa faststilldes till
ett totalt belopp av 42 885 318 euro respektive 34 656 804 euro for avtalstiden fram
till oktober 2006.

Den faktiska anvindningen av kontrakten i ESP del 4 visade sig vara meta kostsam
dn viintat (det foljer av handlingarna att i slutet av mars 2003, d& mindre #n en
tredjedel av den maximala totala kontraktstiden for ESP del 4 hade forflutit, hade
mer &n tre fjardedelar av avsatta medel spenderats). Kommissionen beslét dérfor att
héja budgettaket for ESP del 4 och att forbereda ett nytt meddelande om offentlig
upphandling av tjénster av samma slag som de som avsags for ESP del 4, for
perioden fram till oktober 2006.

Genom beslut av den 28 april 2003 héjde kommissionen budgettaket fr ESP del 4
med 20 miljoner euro, och den 10 maj 2003 offentliggjordes ett meddelande om
tilldelning med referensnummer ADMIN/PN/2003/105 i Europeiska unionens
offentliga tidning,
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Sammanslutningen ESP 5 tillstillde den 23 maj 2003 chefen for generaldirektoratet
(DG) Informationssamhdllet en skrivelse, vari de informerade honom om sin oro
6ver budgetdkningen for ESP del 4. Sammanslutningen ESP 5 gjorde gillande att
kommissionen borde ha gjort stérre bruk av ESP del 5, som hade anvénts i mindre
utstrickning #n vad som inledningsvis forutsetts.

Av handlingarna i malet framgar att skrivelsen av den 23 maj 2003 foljdes av
skriftvixling mellan kommissionen och sammanslutningen ESP 5, bland annat av en
skrivelse av den 4 juli 2003 fran kommissionen som férklarade genomforandet av
delarna ESP 4 och ESP 5. Skriftvixlingen foljdes dven av moten mellan parterna
liksom av en diskussion som arrangerats av kommissionen den 6 november 2003 d&
sammanslutningen ESP 5 fick tillfille att forklara vilken potential de tjénsterna som
ticks av ESP del 5 hade for kommissionens generaldirektorat.

Kommissionen publicerade den 27 december 2003 ett meddelande om offentlig
upphandling med referensnummer ADMIN/DI2/PO/2003/192 ESP-DIMA for
"tiilhandahallande av Internet och Intranittjanster betriffande Europeiska kom-
missionens system for data- och informationshantering " [inklusive] utveckling,
underhall och andra nirliggande tjinster” (nedan kallat anbudsinfordran ESP-
DIMA).

Den juridiska radgivaren for sammanslutningen ESP krivde i skrivelse av den
19 januari 2004 att kommissionen skulle ogiltigférklara anbudsinfordran ESP-DIMA
och gjorde gillande att kommissionen, i stillet for att gora en ny upphandling av
tjanster for att ersitta ESP del 4, borde utnyttja ESP del 5.

Begiran avslo\gs i skrivelse av den 30 januari 2004, i vilken
GD Informationssamhillet preciserade att anvindningen av ESP del 5 i stéllet for
ESP del 4 eller kontraktet ESP-DIMA inte var méjligt, eftersom ESP del 5 & ena
sidan och ESP del 4 liksom kontraktet ESP-DIMA 4 andra sidan, har skilda &ndamél
och avser tillimpningen av Internet och Intranit respektive tillimpningar for data-
och informationshantering.
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Den 20 februari 2004 limnade foretagen European Dynamics, IRIS, Datacep och
Reggiani (det vill siga foretagen i sammanslutningen ESP 5, med undantag for
fretaget Primesphere, nedan kallad sammanslutningen ED) ett gemensamt anbud
med anledning av anbudsinfordran ESP-DIMA.

Den 2 juni 2004 tilldelade kommissionen kontraktet for ESP-DIMA. Anbudsgivaren
vars anbud antogs pa forsta plats i kaskadsystemet var en sammanslutning bestiende
av f6retagen Trasys och Sword Technologies samt Intrasoft International SA och
TXT SpA (sammanslutningen ESP 4 samt tva ytterligare parter, nedan kallad
sammanslutningen ESP-DIMA). Sammanslutningen ED valdes som andra avtalspart
i kaskadsystemet foljd av andra anbudsgivare p 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 begirde i fax av den 8 juni 2004 ytterligare uppgifter
betriffande 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.

European Dynamics begirde, i skrivelse av den 21 juni 2004 till
GD Informationssamhillet, att fi en kopia av utvirderingstapporten av samtliga
anbud som limnats med anledning av anbudsinfordran ESP-DIMA, sirskilt
uppgifter avseende sokandens sammanslutning och den sammanslutning som
tilldelats anbudet, liksom namn pé de ansvariga for utvéirderingen.
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Den 29 juni 2004 #gde ett mote rum mellan European Dynamics och GD
Informationssamhillet, under vilket parterna diskuterade utvéirderingen av anbuden
liksom European Dynamics oro betriffande genomforandet av ESP del 4 jamfort
med ESP del 5. Kommissionen skickade den 6 juli 2004 ett protokoll fran métet till
European Dynamics. Samma dag bekriftade kommissionen att inget avtal dnnu hade
slutits med anledning av tilldelningen av kontraktet ESP-DIMA.

Efter detta méte tillstillde European Dynamics kommissionen flera skrivelser, bland
annat den 1, den 5 och den 8 juli 2004 i vilka den ifrgasatte lagenligheten av
upphandlingsforfarandet ESP-DIMA och beslutet om tilldelning. European
Dynamics gjorde gillande att tilldelningen av kontraktet ESP-DIMA inte var
berittigat, eftersom ESP del 5 borde ha anvénts i stillet for ESP del 4. En
intressekonflikt forelag enligt sokanden hos en ledamot av utvirderingskommittén,
den anvinda virderingsskalan for den tekniska utvirderingen var vidare inte lamplig
och det antagna anbudet var av simre kvalitet och erbjod ett mycket begransat
databehandlingssystem. I nimnda skrivelser, begdrde European Dynamics en kopia
av utvirderingsrapporten och namnen pa ledamdterna i utvirderingskommittén.
Den begirde likaledes att kontraktsslutandet skulle skjutas upp tills alla aberopade
punkter hade fatt en tillfredsstillande 16sning.

Genom skrivelse av den 14 juli 2004 (nedan kallat motiveringsbrevet) bemotte
kommissionen de punkter som European Dynamics tagit upp i de ovannidmnda
skrivelserna och vigrade att skicka en kopia av utvirderingsrapporten da detta skulle
innebira att affirshemligheter fran andra anbudsgivare avsléjades. Vad betréffar
fragan om nddvindigheten av att inleda upphandlingsférfarandet ESP-DIMA och
forslaget att anviinda ESP del 5 for att tillhandahdlla tjénster som omfattas av ESP
del 4, meddelade kommissionen att GD Informationssamhillet gjorde gallande, i
nimnda skrivelse av den 30 januari 2004, att eftersom de tva delarna motsvarade
olika kontrakt, skilda och separata, var det inte méjligt att dverg fran den ena till
den andra av den enkla anledningen att den ena delen &nnu inte hade nétt sitt
budgettak. Att publicera en anbudsinfordran for den del for vilken budgettaket inte
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lingre kunde héjas var det enda limpliga sttet, vilket ocksa var forenligt med radets
férordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning
f6r Europeiska gemenskapernas allménna budget (EGT L 248, s. 1, nedan kallat
budgetférordningen).

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 méste
sindas tillbaka undertecknade fére den 30 juli 2004.

Den 27 juli 2004 dgde ett méte rum mellan representanter for
sammanslutningen ED och GD Informationssamhillet, under vilket de sistnimnda
upprepade kommissionens instillning att inte godta European Dynamics forslag att
ge den en aktiv roll vid évervakningen av hur projekten férdelades mellan ESP del 4
och ESP del 5.

Sammanslutningen ED begiirde den 28 juli 2004 att kommissionen skulle skjuta
fram undertecknandet av de avtal som foljde upphandlingen ESP-DIMA med en
ménad, eftersom medlemmarna i sammanslutningen behévde ytterligare tid for att
vidta vissa administrativa atgirder. Kommissionen svarade omedelbart att dessa
administrativa atgérder kunde vidtas sedan avtalet undertecknats och att uppskov
inte var nddvindigt. Sammanslutningen ED:s avtal inkom undertecknat den
30 juli 2004. Vissa fullmakter som saknades sindes till kommissionen den
4 augusti 2004.

Den 4 augusti 2004 hade kommissionen siledes erhallit samtliga originathandlingar
av de avtal som ingick i kontraktet ESP-DIMA. Handlingarna hade undertecknats av
alla avtalsparter.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som registrerats vid forstainstansréttens kansli den 29 juli 2004,
viickte sokanden talan enligt artikel 230 fjarde stycket EG om dels ogiltigforklaring
av upphandlingsforfarandet ESP-DIMA, det vill siga meddelande om upphandling
2003/5249-221337 ESP-DIMA och anbudsinfordran ESP-DIMA, dels ogiltigforklar-
ing av kommissionens beslut betriffande rangordningen av anbuden, det vill siga
beslutet om tilldelning och motiveringsbrevet.

Sokanden har genom sirskild handling som registrerades vid forstainstansrattens
kansli samma dag, begirt att forstainstansritten skall handlégga maélet skyndsamt i
enlighet med artikel 76 a i sina rattegingsregler.

Sokanden har, genom sirskild handling som registrerades vid forstainstansrittens
kansli samma dag, framstillt foreliggande ansdkan om interimistiska atgdrder i form
av uppskov med verkstilligheten av beslutet om tilldelning liksom av motiverings-
brevet, for att pa sa vis hindra att avtal ingés med sammanslutningen ESP-DIMA,
fram tills forstainstansritten har beslutat i huvudmalet. Sokanden har éven yrkat att
kommissionen skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.

Den 4 augusti 2004 delgavs kommissionen en kopia av ansokan om interimistiska
atgirder, i enlighet med artikel 105.1 i rittegangsreglerna, och en frist for
kommissionens yttranden faststélldes till den 19 augusti 2004.

Den upphandlande myndigheten beslutade den 4 augusti 2004 efter att sokanden
lamnat in en ansdkan om interimistiska atgirder i form av uppskov med
verkstilligheten av beslutet om ftilldelning, att skjuta upp undertecknandet av de
fyra avtalen inom ramen for kontraktet ESP-DIMA.
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Kommissionen begirde den 12 augusti 2004 uppskov med inlimnande av sitt
yttrande till den 26 augusti 2004. Denna begiran beviljades genom beslut av den
16 augusti 2004.

Den 26 augusti 2004 inkom kommissionen med sitt yttrande 6ver ansékan om
interimistiska &tgérder och yrkade att nimnda ansékan skulle avvisas eller i andra
hand ogillas.

Forstainstansréttens kansli sinde den 31 augusti 2004 kommissionens yttrande till
sokanden.

Den 8 september 2004 inkom stkanden med en begiran att fi yttra sig over
kommissionens yttrande.

Genom beslut av den 14 september 2004 bifoll forstainstansrittens ordférande
denna begéiran och faststillde en frist for inlimnande av sékandens yttrande Sver
kommissionens yttrande till den 24 september 2004.

Den 23 september 2004 inkom sokanden med yttrande oéver kommissionens
yttrande och limnade ett betydande antal handlingar som bilagor. Sékanden
begiirde i sitt yttrande #ven att kommissionen skulle aliggas att inkomma med ett
antal handlingar, ndmligen prisférfrigan (Requests for Quotation) och statistik
angdende verkstillighet av ESP del 4 (nedan kallat de ifrigavarande handlingarna).
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Férstainstansrittens ordférande faststillde den 29 september 2004 fristen for
kommissionen att yttra sig 6ver sokandens yttrande till den 8 oktober 2004.

Kommissionen begirde den 6 oktober 2004 att fristen for densamma att inkomma
med yttrande skulle forlingas till den 15 oktober 2004, vilket forstainstansrattens
ordférande beviljade genom beslut av samma dag.

Den 15 oktober 2004 yttrade sig kommissionen 6ver sékandens yttrande.

Sokanden sinde den 2 november 2004 en skrivelse till forstainstansrittens kansli i
vilken den framstillde ytterligare ett antal synpunkter pa kommissionens yttrande av
den 15 oktober 2004 och begiirde att forstainstansrittens ordforande skulle ta dem i
beaktande i sin bedomning. Denna skrivelse delgavs kommissionen i enlighet med
artikel 105.1 i rittegangsreglerna.

Tillimpliga bestimmelser

Ansokan om interimistiska dtgdrder

Enligt bestimmelserna i artikel 242 EG jamford med 243 EG & ena sidan och
artikel 225.1 EG & andra sidan, kan forstainstansritten, om den anser att
omstindigheterna si kréver, besluta om uppskov med verkstélligheten av den
ifragasatta rittsakten eller foreskriva nddviindiga interimistiska atgérder.
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Tartikel 104.2 i rittegéngsreglerna anges att ansdkan om interimistiska atgarder skall
ange féremalet for talan, de omsténdigheter som stiller krav pa skyndsamhet och de
faktiska och rittsliga grunder pa vilka den begirda &tgéirden omedelbart (furmus boni
juris) framstér som befogad. Dessa villkor #r kumulativa pa si vis att anskan om
interimistiska atgirder skall avslas 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. [-4971, punkt 30). Forstainstansidtten gér i sadant
fall en avvigning 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 begérda atgirderna skall vidare vara interimistiska pa det sittet att de inte far
féregripa domstolens avgorande av de omtvistade rittsliga och faktiska fragorna
eller pa forhand motverka konsekvenserna av det beslut som senare skall fattas i sak
i mélet (beslut av domstolens ordférande av den 19 juli 1995 i mal C-149/95 P(R),
kommissionen mot Atlantic Container Line m.fl, REG 1995, s. 1-2165, punkt 22),

Vid denna helhetsbedémning férfogar domstolen i det interimistiska forfarandet
dessutom Gver ett omfattande utrymme for skonsmissig bedémning och &r fri att
med avseende pé de siirskilda omsténdigheterna i ifragavarande fall avgora séttet att
prova 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 bedémningen av om det #r
nddvindigt att bevilja interimistiska atgérder (ovannimnda beslut, kommissionen
mot Atlantic Container Line m.fl, punkt 23).

Mot bakgrund av de omstindigheter som framgar av handlingarna i malet, anser
forstainstansritten att den forfogar ver tillrickliga uppgifter for att kunna préva
forevarande ansékan om interimistiska Atgirder, utan att dessforinnan hora
parterna.
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Parternas argument

— Upptagande till sakprévning

Sokanden har gjort gillande att den har ett intresse av att vécka talan mot de
rittsakter for vilka den begir uppskov med verkstilligheten och att den har véckt
nimnda talan inom fristen, varfér ansékan kan provas. '

Kommissionen har gjort gillande att ansékan saknar praktisk betydelse, eftersom
sékanden inte begirt uppskov med verkstilligheten av beslutet att inleda upphand-
lingen ESP-DIMA utan uppskov med verkstilligheten av beslutet om tilldelning av
kontraktet. De interimistiska atgirderna kan dérfor inte leda till att upphandlingen
ESP-DIMA skjuts upp, till skillnad frén vad sokanden i praktiken vill uppna.
Kommissionen har dessutom tillagt att ansékan inte kan prévas i sak eftersom talan
rérande huvudsaken skall avvisas. Enligt kommissionen, visar stkanden i sjélva
verket inte att den #r direkt berdrd av de ifragasatta rittsakterna och har i varje fall
inte styrkt att det foreligger ett personligt intresse att handla, d& rittsakterna ror
sammanslutningen ED och inte sékanden personligen.

— Fumus boni juris

Sokanden har med hénvisning till malet rérande huvudsaken gjort géllande att
upphandlingsforfarandet ESP-DIMA skall ogiltigforklaras pa grund av en felaktig
bedémning av de faktiska omsténdigheterna, &sidosittande av visentliga formfore-
skrifter och bristande motivering. Det foljer av redogorelsen for de faktiska
omstindigheterna i ansékan att sbkanden anser att det inte var nodvindigt att inleda
upphandlingsforfarandet ESP-DIMA, eftersom kommissionen kunde ha anvint sig
av ESP del 5, hellre &n att ersiitta ESP del 4 med kontraktet ESP-DIMA. Stkanden
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anser dven att tilldelningen av kontraktet ESP-DIMA ir rittsstridigt d4 dtminstone
en ledamot i utvirderingskommittén befann sig i allvarlig intressekonflikt,
kommissionen inte anvéinde samma skala for att utvirdera de olika anbudsgivarna,
att det antagna anbudet endast erbjod ett databehandlingssystem av mycket
begrinsat virde och omfattning samt slutligen att kommissionen inte tillstillde
s6kanden en kopia av utvérderingsrapporten i strid med kraven i budgetforord-
ningen.

Kommissionen anser att sokanden inte har angett faktiska och rittsliga grunder pa
vilka den begérda atgarden omedelbart framstir som befogad och att den endast i
forbigdende ndmner grunderna fér talan rérande huvudsaken. Kommissionen
betonar att pastiendena inte r grundade, vilket klart foljer av motiveringsbrevet av
den 14 juni 2004, att de ingalunda r underbyggda och inte ens borde provas inom
ramen for foreliggande ansékan.,

— Krav pa skyndsamhet

Sokanden har gjort gillande att kravet pa skyndsamhet &r uppfyllt. Sékanden har
vidare betonat att den inte kan invinta att huvudmalet avgérs utan att lida en
allvarlig och irreparabel skada bestdende av en sa allvarlig ekonomisk forlust att
s6kanden inte skulle ¢verleva pa marknaden utan skulle férlora en viktig del av sin
verksamhet och behova avskeda hilften av sin personal. Vidare innebir skadan att
s6kandens anseende paverkas pa ett mycket negativt sitt,

Betriffande den ekonomiska skadan, har sokanden pastatt att den foljer av att ESP
del 4 felaktigt genomfordes i stiillet for ESP del 5, liksom av att ESP del 4 ersattes av
kontraktet ESP-DIMA, som tilldelades en annan anbudsgivare. Sékanden anser att
denna situation medfor slutet pa verkstillandet av ESP del 5, eftersom ESP del 4
forlings genom kontraktet ESP-DIMA och man férvintar sig att ett stort antal
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existerande kontrakt skall utvidgas omedelbart efter att kontrakten slutits angdende
upphandlingen ESP-DIMA, och detta for en period om flera ér. Foljaktligen innebdr
beslutet att tilldela kontraktet ESP-DIMA till en annan anbudsgivare, och det
fortsatta oriktiga verkstillandet av detta kontrakt i stéllet for ESP del 5, att sokanden
frantas inkomster som vanligtvis 4r kopplade till genomforandet av ESP del 5, som
utgor den storsta delen av sékandens verksamhet.

Sékanden har harvid betonat att den #r ett medelstort foretag och sysselsitter
ungefdr 200 arbetstagare, att den utvecklar ett sirskilt antal projekt dir de som
omfattas av ESP del 5 ér bland de storsta, ESP del 5 ticker den storsta delen av
bolagets budget och sysselsitter ungefir halften av dess anstéllda, som rekryterats
just fér behoven for ESP del 5. Atfoljande infrastruktur har ocksa dkat, och utgdr ett
system som helt och héllet ér beroende av ESP del 5 for sin existens och overlevnad.
Systemet har utarbetats och genomforts for att verkstilla ett kontrakt vért 35
miljoner euro. Tilldelningen av ESP del 5 skulle tvinga sokanden att underhélla en
dyr infrastruktur, att avsitta anstéllda till projektet och att regelbundet med ett
intervall av nigra méanader anordna erforderlig vidareutbildning for dessa anstéllda i
fraga om de tekniska fordndringar som kommissionen gjort. Sokandens verksamhet
som ir kopplad till ESP del 5 motsvarar ett belopp om ungefir 4 miljoner euro
arligen och utgr en betydande del av den totala verksamheten inom omradet for
databehandlingstjinster. Sékandens inkomster skulle sjunka frn 16 miljoner euro
ar 2001 till 14 miljoner euro &r 2002, och till 10 miljoner euro &r 2003, och det skulle
finnas en risk for fortsatt sinkning ar 2004 och &r 2005 till 5 miljoner euro, just till
foljd av otillrackligt antal bestillningar inom ramen fér ESP del 5. En stor del av dess
anstillda har redan limnat foretaget av denna anledning. Med en forlust av ett sa
betydande antal arbetstagare, menar sokanden att det inte dr mdjligt att aterta de
forlorade marknadsandelarna.

Sokanden pastir att den omstindigheten att bestéllningar avseende ESP del 5 inte
skulle kunna verkstillas eller att dessa bestillningar eventuellt skulle minska vore
ddesdigert for bolaget. Enligt sokanden skulle en hel infrastruktur som ar sdrskilt
avsedd for verkstillandet av ESP del 5 forsvinna med irreparabla konsekvenser for
sokanden, som inte lingre skulle kunna overleva pa den hart konkurrensutsatta
marknad dér sokanden utdvar sin verksamhet.
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Betriffande den negativa inverkan pa bolagets anseende har sékanden betonat att
denna situation kommer att skada forhallandet med andra aktdrer och kunder pa
marknaden vilka kommer att tolka situationen som en oférmaga fran sékandens sida
att leva upp till kommissionens férvintningar,

Slutligen anser sokanden att de begirda interimistiska atgirderna &r nodvindiga
eftersom, om de rittsakter mot vilka sékanden riktar foreliggande ansékan verkstills
innan de ogiltigforklaras, kommissionen kommer att sluta tillhérande avtal och
dérmed 6ppna viigen for att kontraktet ESP-DIMA slukar en stor del av kvarvarande
medel. Enligt sékanden &r 120 miljoner euro avsatta for kontraktet ESP-DIMA,
vilket gor det till kommissionens stérsta investering pa omréadet och definitivt binder
kommissionen till sammanslutningen ESP-DIMA.

Kommissionen anser att den skada som sdkanden aberopat varken r allvarlig eller
irreparabel i den mening som avses i férstainstansrittens praxis.

Betriffande den péstddda ekonomiska skadan, har kommissionen inledningsvis
betonat att s6kandens argument visar att det inte finns nigot orsakssamband mellan
& ena sidan den rittsakt for vilken upphov med verkstilligheten har begrts
(tilldelning av kontraktet ESP-DIMA till en annan anbudsgivare) och & andra sidan
den skada som s¢kanden péstar sig kunna lida, det vill siiga en minskning av den
omsittning som kontraktet ESP del 5 genererar.

Kommissionen har hérvid gjort gillande att den pastidda skadan hiinger samman
med stkandens argument att kommissionen borde ha utnyttjat ESP del 5 i storre
utstriickning i stéllet for att inleda ett upphandlingsforfarande for att ersitta de ildre
avtalen i ESP del 4 med kontraktet ESP-DIMA. Kommissionen har betonat att
sokandens synsitt i sjilva verket grundar sig pa det fullstindigt felaktiga antagandet
att kommissionen dr forhindrad att underteckna avtal till f6ljd av upphandlingen
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ESP-DIMA och skall anviinda ESP del 5 for att tillhandahalla den typ av tjénster som
tidigare ticktes av ESP del 4, vilket hojer sokandens omsittning. Enligt
kommissionen 4r detta argument helt felaktigt darfor att den upphandlande
myndigheten i varje fall fortsitter att gora atskillnad mellan ESP del 4 och ESP del 5
sasom skett alltsedan kontrakten tilldelades. Denna atskillnad foljer av definitionen
av nimnda kontrakt och aterfinns i meddelandet om upphandling

Kommissionen har tillagt att den skada som sokanden péstar skulle uppsta om de
interimistiska atgirderna inte beviljades varken ér allvarlig eller irreparabel.
Formogenhetsskadan #r klart reparabel enligt fast praxis eftersom den senare kan
ersittas ekonomiskt. Sékanden har inte visat att det foreldg sddana exceptionella
omstindigheter att nimnda ekonomiska skada skall anses allvarlig och irreparabel.
Kommissionen har betonat att sokanden endast anfor allménna pastienden och
varken har visat att forlusten av marknadsandelarna i friga skulle &ventyra dess
existens eller att dess stillning pi marknaden skulle dndras pa ett irreparabelt siitt.

Det ér enligt kommissionen uppenbart att sbkanden kan 6verleva pd marknaden tills
forstainstansratten avgjort huvudmalet. Kommissionen har hirvid hénvisat till bland
annat tva rapporter frin byrierna EuroDB och Dun & Bradstreet, som ar daterade
den 22 mars 2004 och den 26 juli 2004, som bifogats kommissionens yttrande av den
15 oktober 2004 och som visade att sokandens ekonomiska situation &r god.
Sékanden har i sin skrivelse av den 2 november 2004 péstatt att dessa rapporter &r
obsoleta och felaktiga.

Betriffande de ideella skador som sokanden &beropat, ndmligen att dess anseende
paverkas ytterst negativt av en forlust av det ifrigavarande kontraktet, menar
kommissionen att deltagandet i en anbudsinfordran sjalvklart innebdr en risk att
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kontraktet inte tilldelas dem. Denna situation innebir saledes inte en skada for
anseendet sdsom forstainstansréitten redan har faststillt i sin praxis.

Slutligen anser kommissionen att det faktum att avtalet kan slutas med en
anbudsgivare vars anbud har antagits och att en stor del av budgeten tilldelas denne
innan férstainstansritten har avgjort huvudmaélet inte visar att kravet pé
skyndsamhet dr uppfyllt enligt fast rittspraxis. Fér det fall forstainstansritten skulle
besluta om ogiltigforklaring har kommissionen majlighet att terstilla sékandens
rittigheter.

— Intresseavvigning

Trots att s6kanden inte uttryckligen har tagit upp intresseavviigningen i sin ansokan,
menar kommissionen att en sidan i till dess fordel med tanke pa att den skada som
sokanden eventuellt kan komma att lida om de interimistiska atgdrderna inte
beviljas inte dr storre &n den som kommissionen och andra berdrda anbudsgivare
kan lida om étgirderna beviljas. De andra anbudsgivarna har beridttigade forviint-
ningar av att kommissionen genomfér upphandlingsforfarandet. De interimistiska
atgirderna skulle hindra att avtalen sléts och kommissionens dataverksamhet skulle
storas. Dessutom anser kommissionen att eftersom anbudens giltighet gir ut den
19 november 2004 skulle uppskov med verkstilligheten innebira att denna Iopte ut
varfér tgirderna inte skulle framstd som interimistiska. Sokanden har avfirdat
dessa tvd pastienden och menar att kommissionen har andra sitt att ersitta de
ifrdgavarande kontrakten, bland annat genom att begira att anbudens giltighet skall
forléngas eller genom att anviinda andra kontrakt. Kommissionen menar hirvid att
dven om en sddan forldngning 4r mojlig 4r den inte siker och att andra sitt att skaffa
sig de ifrdgavarande tjéinsterna dr mindre tillfredsstillande #n att tilldela kontraktet
ESP-DIMA.
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Forstainstansrittens bedomning

— Inledande synpunkter

Forstainstansritten erinrar om att enligt fast praxis kréivs enligt artikel 104.2 i
rittegingsreglerna att de visentligaste faktiska och rittsliga omsténdigheter som
talan grundas pa framgér pa ett konsekvent och begripligt sitt av sjilva innehallet i
ans6kan om interimistiska atgirder (beslut av forstainstansréttens ordférande av den
25 juni 2003 i mal T-175/03 R, Schmitt mot AER, REGP 2003, s. I-A-175 och s. II-
883, punkt 18, av den 15 januari 2001 i mal T-236/00 R, Stauner m.fl. mot
parlamentet och kommissionen, REG 2001, s. II-15, punkt 34, och av den 7 maj 2002
i mal T-306/01 R, Aden m.fl. mot radet och kommissionen, REG 2002, s. 11-2387,
punkt 52).

Aven om, sisom kommissionen med fog har anfort, anstkan innehaller fa
omstindigheter som mojliggor for forstainstansrétten att préva om det framstir
som omedelbart befogat att bevilja atgarden, skall det konstateras att kommissio-
nens yttrande liksom andra omgingen av parternas yttranden har belyst
foremalet for ansdkan pa ett sitt som méjliggor for forstainstansritten att prova
den. Forstainstansritten kommer dirmed forst att prova om kravet pa skyndsamhet

ar uppfyllt.

— Kravet pa skyndsamhet

Det skall papekas att det foljer av fast rittspraxis att karaktiren av skyndsam natur
for en ansokan om interimistiska atgirder skall bedémas i forhéllande till behovet av
ett tillfilligt beslut, for att forhindra att en allvarlig och irreparabel skada vallas
parten som anséker om den interimistiska &tgérden. Det ankommer p& den
sistndmnda att visa att den inte kan viinta p4 att huvudsaken avgérs utan att lida en
sidan skada (se beslut av forstainstansrittens ordférande av den 20 juli 2000 i
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maél T-169/00 R, Esedra mot kommissionen, REG 2000, s. 11-2951, punkt 43, och av
den 27 juli 2004 i mél T-148/04 R, TQ3 Travel Solutions Belgium mot
kommissionen, REG 2004, s. I-3027, punkt 41, och angiven rittspraxis).

Forstainstansrédtten konstaterar inledningsvis att kommissionen med fog har
papekat, att sékanden inte visat att det foreligger ett samband mellan den pastidda
skadan och de rittsakter for vilka uppskov med verkstilligheten har begiirts.

S6kanden har i sak kritiserat sittet att verkstilla kontraktet betriffande ESP del 5
Detta kontrakt har enligt sékanden inte utnyttjats fullt ut jamfért med ESP del 4.
Sokanden har bestridit denna verkstllighet och menar att den #r rittsstridig liksom
kommissionens beslut att inleda upphandlingen ESP-DIMA fér att fornya ESP del 4.
Sokanden har emellertid inte kritiserat kommissionen for att ha verkstillt kontraktet
gillande ESP del 5 p ett rittstridigt siitt och har inte begirt att upphandlingen ESP-
DIMA skall skjutas upp. Det skall hérvid erinras om att anbudsinfordran for ESP-
DIMA publicerades den 27 december 2003 och att sékandens klagomal mot sjilva
principen om anbudsinfordran avslogs i kommissionens skrivelse av den
30 januari 2004.

Sokandens tillvigagingssitt har en direkt inverkan pa virdet av dess argument
betraffande kravet pa skyndsamhet. Sékanden pastar i sjilva verket endast indirekt
att en allvarlig och irreparabel skada skulle uppsta om kontraktet ESP-DIMA
tilldelades en annan anbudsgivare eller skulle folja av kontraktets blotta existens.
Sokanden har ddremot tydligt betonat att den anser att skadan foljer av "att tjinster
som ingér i ESP del 5 inte tillhandahélls eller eventuellt minskas i omfattning”, vilket
skulle vara "6desdigert” for sdkanden. Sékanden har frsokt visa att det foreligger
orsakssamband mellan ett rittsstridigt verkstéllande av ESP del 5 och tilldelningen
av kontraktet ESP-DIMA och har i sin ans6kan angett att “det &r mer &n uppenbart
att ett réttsstridigt verkstéllande [av ESP del 4] innebir slutet [pa ESP del 5] eftersom
[ESP del 4] férlings genom [kontraktet ESP-DIMA]” och att om det begérda
uppskovet inte beviljas "kommer kommissionen att sluta avtalen [i fraga] och pa s&
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vis 8ppna vigen for att [kontraktet ESP-DIMA] tar en stor del av kvarvarande
budget” och att ” [ESP del 5] frén denna tidpunkt inte léngre kan verkstillas”.

Sokanden har emellertid inte kritiserat vare sig det felaktiga verkstillandet av ESP
del 4 och ESP del 5, som utgdr en central punkt i sékandens oro, eller de
férutsigbara villkoren for verkstillandet av kontraktet ESP-DIMA. Det ir folj-
aktligen Kklart att sokanden inte kan visa att beviljandet av de interimistiska
atgirderna skulle medféra en okad anvindning av kontrakten fér ESP del 5,
eftersom kommissionen tydligt har angett att den inte under nigra omsténdigheter
kommer att anvinda kontrakt fran ESP del 5 for tillhandahallande av tjénster som
tillhér det ursprungliga omradet for ESP del 4 eller kontraktet ESP-DIMA.
Sokanden har siledes inte visat att det foreligger nagot orsakssamband mellan & ena
sidan de rittsakter for vilka uppskov med verkstilligheten har begirts (beslutet om
tilldelning av kontraktet ESP-DIMA till en annan anbudsgivare och motiverings-
brevet) och & andra sidan den skada som sékanden kan komma att lida, ndmligen en
sinkning av omsittning som genererats fran ESP del 5. De interimistiska atgdrderna
har dérfor inte nigon betydelse for verkstilligheten av ESP del 5.

Det féljer hirav att de begérda interimistiska atgérderna varken #r relevanta eller
nodviindiga for att undvika att den aberopade skadan uppstér.

Aven om den pastadda skadan skulle folja av de ifrdgasatta rittsakterna, skall det
konstateras att den inte kan anses vara allvarlig och irreparabel enligt forstain-
stansrittens praxis. '

Vad betriffar den ekonomiska skada som sokanden har aberopat, erinrar forstain-
stansritten om att det — sdsom kommissionen har gjort gillande — foljer av fast
rittspraxis att en sidan skada i princip inte kan anses vara irreparabel eller ens svar
att avhjilpa eftersom den senare kan ersittas ekonomiskt (se beslutet i det
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ovanniémnda malet Esedra mot kommissionen, punkt 44, och angiven rittspraxis).
Sokanden har inte visat eller ens pastatt att hon skulle vara férhindrad att erhalla en
sddan ersittning genom en eventuell skadestédndstalan enligt artikel 288 EG (se, for
ett liknande resonemang, beslutet i det ovannimnda malet Esedra mot kommis-
sionen, punkt 47, och beslut av forstainstansrittens ordférande av den 1 oktober 1997
i mél T-230/97 R, Comafrica och Dole Fresh Fruit mot kommissionen, REG 1997,
s. II-1589, punkt 38).

Mot bMot bakgrund av vad som anférts ar de begirda interimistiska atgirderna,
under omstindigheterna i malet, motiverade endast om det visas att sékanden for
det fall sidana atgérder inte vidtas skulle hamna i en situation som kan éventyra dess
existens eller frdndra dess stillning pd marknaden pa ett irreparabelt vis (se, for ett
liknande resonemang, beslutet i det ovannimnda malet Esedra mot kommissionen,
punkt 45).

Stkanden har emellertid inte visat att den, om de begiirda interimistiska atgirderna
inte vidtas, riskerar att hamna i en sadan situation.

Sokanden har hirvid inte limnat sddana uppgifter om sin ekonomiska situation att
forstainstansritten kan sluta sig till att dess existens skulle dventyras fram till dess att
forstainstansrétten avgdr malet rérande huvudsaken.

Det skall sirskilt papekas att sokandens argument med avseende pa minskade
inkomster inte stods av bevis, och att sékanden i varje fall inte styrkt att en sddan
inkomstminskning skulle &ventyra dess existens, fram till dess att forstainstansritten
avgor malet rérande huvudsaken.
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Det skall i stillet konstateras att handlingarna i malet visar att sokanden kommer att
kunna fortsitta att utéva en for dess 6verlevnad tillréicklig verksamhet till dess att
forstainstansritten avgjort mélet rérande huvudsaken.

Sasom sokandeen sjilv har betonat i sin ansokan, deltar den regelbundet med
framgang i kommissionens upphandlingsforfaranden och har utvecklat ett
betydande antal projekt for de europeiska institutionerna och inte endast for
kommissionen.

Detta bekriftas dessutom av rapporterna frin byrderna EuroDB och
Dun & Bradstreet, daterade den 22 mars 2004 respektive den 26 juli 2004, vilka
bifogats kommissionens yttrande av den 15 oktober 2004. Rapporterna visar att
sokanden har ett stort antal klienter, déribland de europeiska institutionerna,

" nationella offentliga institutioner och internationella foretag. Dessutom fSljer det av

dessa rapporter att sékandens ekonomiska situation #r att betrakta som god, med
bra betyg for forsiljning, 16nsamhet och balansomslutning. Vad betréffar dessa
rapporter, skall det betonas att sokandens pastiende i sin skrivelse av den
2 november 2004, att dessa rapporter dr “obsoleta” och "felaktiga”, ér av allmén
karaktir och att sokanden inte har dberopat nagra bevis for att styrka sitt pdstdende.

Det skall slutligen noteras att sokanden fortsitter att delta i sammanslutningen
ESP 5, i egenskap av forsta avtalspart i ESP del 5, och, likaledes, deltar i
sammanslutningen ED som andra avtalspart i kontraktet ESP-DIMA, just dérfor att
den inom ramen for sitt deltagande i upphandlingen ESP-DIMA har visat
kommissionen att den har den ekonomiska och tekniska kapacitet som kravs f6r
ett sddant projekt.

Vad angr méjligheten att sokandens stillning pa marknaden skulle andras pa ett
irreparabelt vis om begiirda interimistiska atgérder inte beviljas, har stkanden
hivdat att den skulle vara tvungen att avsluta hilften av sin verksamhet och avskeda
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hilften av sin personal samt att all infrastruktur som r avsedd fér verkstillandet av
ESP del 5 skulle forsvinna, med "8desdigra” foljder. Sékanden har déremot inte
styrkt dessa argument och dessutom inte visat eller ens forsokt visa att svarigheter av
strukturell och juridisk art hindrar den att atervinna en betydande del av den
férlorade marknaden (se, for ett liknande resonemang, beslut av férstainstansrittens
ordférande av den 16 januari 2004 i mal T-369/03 R, Arizona Chemical m.fl. mot
kommissionen, REG 2004, s. 1-205, punkt 84). Sékanden har inte sirskilt visat att
den inte skulle kunna vinna andra upphandlingar, bland annat den omtvistade
upphandlingen till f6ljd av en ny anbudsinfordran, eller att den inte skulle kunna
rekrytera personal eller dterskapa en teknisk infrastruktur som kan klara stora
projekt sisom dem som verkstillts inom ramen for ESP del 5, om detta skulle visa
sig nodvindigt for att aterta de férlorade marknadsandelarna. Det skall hirvid
understrykas for det forsta att ESP del 5 fortsitter att existera och for det andra att
det faktum att sokanden deltar och kan fortsitta att delta i andra projekt for de
europeiska institutionerna och fér andra klienter sikerstiller att dess tekniska
kapacitet inte forsvinner.

Vad betriffar den ideella skada som sékanden anser sig ha lidit och sékandens
argument att det krdvs att forstainstansritten skyndsamt vidtar interimistiska
atgrder pd grund av att s6kandens anseende och trovirdighet annars skulle orsakas
irreparabel skada, erinrar forstainstansritten om att beslutet att inte tilldela
sbkanden kontraktet inte innebdr att sékanden skulle orsakas en sidan skada.
Deltagande i en offentlig anbudsgivning, som normalt priglas av hard konkurrens,
innebér oundvikliga risker for alla deltagare, och det forhallandet att en
anbudsgivares anbud avslas i enlighet med reglerna fér anbudsgivningen kan inte
i sig anses medféra skada (beslut av domstolens ordférande av den 5 augusti 1983 i
mal 118/83 R, CMC mot kommissionen, REG 1983, s, 2583, punkt 51, och beslutet i
det ovannédmnda mélet Esedra mot kommissionen, punkt 48).

Det saknas vidare stod for sokandens argument att kravet pa skyndsamhet foljer av
att avtalet med sammanslutningen ESP-DIMA sluts och att budgeten for kontraktet
ESP-DIMA, innan talan rérande huvudsaken avgérs, faststills till ett belopp som
kan binda kommissionen permanent till nimnda sammanslutning. En sidan
situation innebdr inte en omsténdighet som styrker kravet pa skyndsamhet,
eftersom, for det fall forstainstansritten skulle bifalla sékandens talan rérande
huvudsaken, det skulle aligga kommissionen att vidta nédvindiga atgirder for att
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siikerstilla att sokandens intressen skyddades pa ett limpligt sitt. I sadant fall skulle
denna institution kunna anordna ett nytt upphandlingsforfarande i vilket sokanden
skulle kunna delta utan sirskilda svarigheter. En sidan atgird skulle kunna
kombineras med skadestind. Sékanden har emellertid inte &beropat néagon
omstindighet som hindrar att dess intressen tillvaratas pa ett sddant vis (se, for
ett liknande resonemang, beslutet i det ovannimnda malet Esedra mot kommis-
sionen, punkt 51, och beslut av forstainstansrittens ordférande av den 2 maj 1994 i
mal T-108/94 R, Candiotte mot radet, REG 1994, s. 1-249, punkt 27).

Under dessa omstindigheter finner forstainstansritten att de bevis som sokanden
framlagt inte i tillréicklig utstrickning styrker att sokanden skulle lida en allvarlig och
irreparabel skada om de begirda interimistiska tgirderna inte beviljades.

Hirav foljer att sokanden inte lyckas visa att kravet pa skyndsamhet &r uppfyllt.
Ansékan om interimistiska atgérder skall dérfor avsls utan att det dr nodvéndigt att
prova huruvida ansdkan kan tas upp till sakprévning eller om 6vriga villkor for
beviljande av interimistiska atgdrder &r uppfylida (beslut av forstainstansrdttens
ordférande av den 9 augusti 1999 i mal T-38/99 R-T-42/99 R, T-45/99 R och
T-48/99 R, Sociedade Agricola dos Arinhos m.fl. mot kommissionen, REG 1999,
s. 11-2567, punkt 48).

Ansokan om dtgirder for bevisupptagning i form av en uppmaning att kommissionen
skall inkomma med handlingar

Parternas argument

Sékanden har i sitt yitrande av den 23 september 2004 begirt att forstain-
stansrittens ordforande skall aligga kommissionen att forete de ifrigavarande
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handlingarna, eftersom dessa handlingar skulle visa att verkstillandet av ESP 4 var
rittsstridigt, varfor det skulle vara av nytta och lampligt for forstainstanstitten att fa
del av dem och eventuellt till och med avgérande for forstainstansrittens dom.

Kommissionen anser att begdran om atgérder for bevisupptagning skall avslas da
stkanden, i strid med vad som krivs enligt domstolens rittspraxis, inte har visat att
det skulle fo nidgon praktisk betydelse att forete de ifragavarande handlingarna.
Kommissionen har vidare betonat att dessa handlingar innehaller konfidentiell
information som inte fir limnas ut, eftersom det skulle strida mot skyddet for
anbudsgivarnas legitima kommersiella intressen.

Ordférandens bedémning

Det skall for det forsta konstateras att sékandens begéran om féreteende av de
ifrdgavarande handlingarna endast kan tolkas som en ansékan om bevisupptagning
eller atgérd for processledning.

Forstainstansrétten erinrar hdrvid om att enligt artikel 105.2 forsta stycket i
réttegangsreglerna kan forstainstansrittens ordférande férordna om bevisupptag-
ning. I artikel 65 i rittegingsreglerna anges att atgirder for bevisupptagning
omfattar bland annat foreteende av handlingar. Enligt artikel 64 i rittegingsreglerna
kan forstainstansritten vidta processledningsatgirder i form av bland annat
foreteende av handlingar eller av andra dokument rérande malet.
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o Eftersom ansdkan om interimistiska atgirder skall avslds da krav pa skyndsamhet
inte var uppfyllt saknas skil att préva om ovriga villkor for beviljande av
interimistiska atgdrder dr uppfyllda, bland annat villkoret angdende fumus boni
juris. Forstainstansritten anser att de ifrigavarande handlingarna inte ar av négot
intresse for provningen av foreliggande ansdkan om interimistiska atgérder och att
det foljaktligen inte finns anledning att vidta de étgirder betréffande dessa
handlingar som sokanden begirt.

P4 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTENS ORDFORANDE

foljande beslut:

1) Ansokan om interimistiska atgirder avslas.

2) Beslut om rittegingskostnader kommer att meddelas senare.

Luxemburg den 10 november 2004.

H. Jung - B. Vesterdorf
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