DOM AF 25. 9. 1991 — SAG T-5/90

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
25. september 1991 *

I sag T-5/90,

Antonio Marcato, tidligere tjenestemand ved Kommissionen for De Europwiske
Fellesskaber, bosat i Bruxelles, ved advokat Ph.-F. Lebrun, Bruxelles, under den
mundtlige forhandling ved advokat G. Vandersanden, Bruxelles, og med valgt
adresse i Luxembourg hos advokat V. Gillen, 13, rue Aldringen,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europ=iske Fzllesskaber ved Joseph Griesmar, Kommissio-
nens Juridiske Tjeneste, som befuldmegtiget, og med valgt adresse i Luxembourg
hos Guido Berardis, Kommissionens Juridiske Tjeneste, Centre Wagner,
Kirchberg,

sagsogt,

angdende dels annullation af to referater af en raekke samtaler med hans overord-
nede i forbindelse med hans bedemmelsesrapport, som hverken blev meddelt sag-
segeren eller indsat i hans personlige aktmappe, dels erstatning for et pastiet ikke-
skonomisk tab,

har

# Processprog: fransk.
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DE EUROPAEISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, C. P. Briét, og dommerne H. Kirschner og
J. Biancarelli,

justitssekreter: fuldmeagtig B. Pastor,

pd grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundilig forhandling den
27. juni 1991,

afsagt felgende

Dom

Sagens baggrund

Sagsegeren, som ved Kommissionen var tjenestemand i lenklasse B3, blev efter
egen ansegning pensioneret med virkning fra den 1. maj 1990.

Kommissionens generaldirektor for personale og direkteren for Publikationskon-
toret udferdigede i deres egenskab af ansazttelsesmyndighed den 11. juli 1988 li-
sten over de tjenestemaend, der fandtes at have gjort sig mest fortjent til en for-
fremmelse til lonklasse B2 i regnskabsaret 1988. Da sagsageren ikke var opfort pa
listen, anfegtede han listen ved to annullationssegsmal, som blev registreret pa
Domstolens Justitskontor henholdsvis den 28. oktober 1988 og den 10. april 1989
(sag 317/88 og sag 115/89).

Som bilag til duplikken i sag 317/88 fremlagde sagsogte to notater udarbejdet
under bedemmelsen af sagsegeren i perioden 1985-1987. Der var tale om to refe-
rater: Det forste af 10. april 1989 vedrerte et mede mellem sagsegeren og kontor-
chef Lemoine, som er sagsogerens overordnede; det andet af 22. juni 1989 ved-
rerte en samtale, som samme dag havde fundet sted mellem sagsogeren og Eds-
berg, som var appelbedommer. Lemoine kom efter at have refereret sagsogerens
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forskellige udtalelser til det resultat, at dialogen med sidstnzvnte var »meget van-
skelig«. Edsberg anferte, at sagsogeren under deres samtale havde erkendt, at hans
forhold til hans overordnede ikke var »uproblematisk«. :

Ved et serskilt dokument af 16. august 1989 anmodede sagsegeren om, at disse
dokumenter ikke blev inddraget under behandlingen af sag 317/88. Han anforte,
at deres fremleggelse stred mod artikel 26 i vedtegten for tjenestemzend i De
Europziske Fallesskaber (herefter benzvnt »vedtegten«), da han ikke var gjort
bekendt med de pigzldende dokumenter, og de ikke var indsat i hans personlige
aktmappe. Kommissionen modsatte sig ikke denne anmodning.

Domstolen hjemviste ved kendelse af 15. november 1989 de to sager til Retten,
hvor de i Justitskontoret blev registreret under sagsnumrene T-47/89 og T-82/89.
Retten bestemte ved kendelse af 6. december 1989, at de to dokumenter ikke
skulle inddrages under sagens behandling, idet de vedrerte handelser, som var
indtradt efter, at den anfegtede afgerelse var truffet, dvs. afgarelsen om ikke at
opfeore sagsogeren pa listen over de tjenestemznd, der fandtes at have gjort sig
mest fortjent til en forfremmelse i lonklasse B2 i regnskabsiret 1988, samt intet
indeholdt, som var af betydning for sagens afgorelse.

Sagsogeren indbragte den 4. august 1989 en »klage« i henhold til vedtegtens arti-
kel 90, stk. 3, til Kommissionen. Han gjorde heri gzldende, at vedtegtens artikel
26 var overtriadt, og kravede »erstatning«. Sagsegeren anferte, at Kommissionen
havde overtradt vedtzgtens artikel 26 ved at oprette endnu en personlig aktmappe,
som var hemmelig og ulovlig, og som indeholdt de ovennzvnte dokumenter. Da
han frygtede, at hans chancer for forfremmelse var blevet forspildt pa grund af
indholdet i denne hemmelige aktmappe, anmodede han om en forfremmelse med
tilbagevirkende gyldighed som kompensation for den lange retsstridige anvendelse
af de ulovlige dokumenter »uden derved at foregribe eventuelle sager i medfer af
vedtagtens artikel 24 eller andre geldende retsforskrifter, mod de personer som er
ansvarlige for de zrererige beskyldninger«.
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Kommissionen underrettede den 13. november 1989 sagsggeren om, at hans
»klage« ville blive behandlet af en fellesgruppe for klager den 21. november 1989.
Da sagsogeren imidlertid i januar 1990 stadig ikke havde modtaget svar, anlagde
han den 5. februar 1990 nzrverende sag.

Ved afgerelse af 20. marts 1990, som generaldirektgren for personale meddelte
sagsegeren ved skrivelse af 26. marts 1990, udtalte Kommissionen »at klagen ikke
kunne imedekommes«. Den gjorde gaeldende, at de to omtvistede notater befandt
sig 1 en akimappe vedrerende sagsegeren i GD XIX, hvor han pa davarende tids-
punke arbejdede, og at akimappen ikke havde veret hemmelig. Ifelge Kommissio-
nen var der tale om en intern aktmappe i GD XIX, som ikke erstattede sagsoge-
rens egentlige personlige akimappe. De to notater fra 1989 kunne ikke have haft
indflydelse pa Forfremmelsesudvalgets arbejde i forbindelse med forfremmelserne i
regnskabsaret 1988, som allerede var genstand for de ovennmvnte sager T-47/89
og T-82/89.

Retten afviste sag T-47/89 ved dom af 20. juni 1990 (Sml. II, s. 231). I dom af 5.
december 1990 i sag T-82/89 annullerede Retten ansattelsesmyndighedens afgo-
relse om ikke at optage sagsegeren pa listen over tjenestemand, som anses for
mest egnede til forfremmelse til lonklasse B2 i regnskabsaret 1988. De to domme

har retskraft.

Retsforhandlinger

Det er pi denne baggrund, at sagsegeren har anlagt narvaerende sag, som blev
registreret pd Rettens Justitskontor den 5. februar 1990. Under sagen har sagsege-
ren i det vaesentlige nedlagt pastand om annullation af de to notater af henholdsvis
10. april og 22. juni 1989 samt 1 ECU i symbolsk erstatning for det ikke-gkono-
miske tab, han hevder at have lidt.

Sagsegeren har fremsat to anbringender til stotte for sin pastand om annullation af
de to omtvistede dokumenter, nemlig at dels vedtegtens artikel 26 og dels »det
grundleggende kontradiktionsprincip« er tilsidesat.
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Med hensyn til det forste anbringende har sagsegeren anfert, at de to dokumenter
er dokumenter, der vedrerer enten hans tjenesteforhold eller bedemmelsen af hans
kvalifikationer, indsats eller adferd. De skulle derfor have vaeret indsat i hans per-
sonlige aktmappe. Han foreholder Kommissionen, at den ikke har givet ham mu-
lighed for at fremsztte bemarkninger til disse dokumenter, og at han ikke blev
gjort bekendt med dem, for de blev indsat i akterne. Han anser det for ulovligt, at
der findes sidanne dokumenter i en parallel personlig aktmappe i GD XIX, som
efter hans opfattelse blev anvendt ved bedemmelsen, hvorfor indholdet har haft
indflydelse pa hans tjenesteforhold.

I forbindelse med det andet anbringende har sagsegeren anfert, at hans ret til
kontradiktion klart er tilsidesat, idet han forst fik kendskab til de omtvistede doku-
menter, da han modtog duplikken i sag T-47/89. Han bestrider desuden oplysnin-
gerne i de to dokumenter, »idet de er ensidigt refereret«.

Over for disse to anbringender har Kommissionen ferst anfert, at de omhandlede
dokumenter var arbejdsdokumenter til brug for udferdigelsen af sagsegerens be-
demmelsesrapport (for perioden 1985-1987), som til forskel fra selve rapporten
ikke kan anses for at indeholde bedemmelser af sagsogerens kvalifikationer, ind-
sats eller adferd, og derfor heller ikke er dokumenter, der vedrerer hans tjeneste-
forhold. Kommissionen bestrider, at de omhandlede dokumenter har haft indfly-
delse pa sagsegerens karriereforleb. Den har anfort, at den derfor ikke var forplig-
tet til at indsatte sidanne dokumenter i sagsegerens personlige aktmappe, som
vedrerte faktiske omstendigheder med henblik pi udfzrdigelsen af appelbedom-
melsen, medmindre det godtgeres, at dokumenterne har pavirket tjenestemandens
tjenesteforhold eller karriereforleb. Kommissionen mener derfor ikke, at vedtzeg-
tens artikel 26 er overtridt.

Kommissionen har desuden anfert, at det ville stride mod proportionalitetsprincip-
pet at annullere de to notater. Den har herved henvist til, at vedtegtens artikel 26
ikke bestemmer, at den omstendighed, at den pag=ldende ikke er gjort bekendt
med de under bestemmelsens litra a) nevnte dokumenter, indebzrer, at de bliver
en »nullitet«. Den har desuden fremfert, at da det ulovlige forhold, som sagsege-
ren paberdber sig, 14 efter de to dokumenters udarbejdelse, pavirker dette ikke
dokumenternes gyldighed som sidan.
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Kommissionen har endelig gjort gzldende, at safremt Retten under sin bedom-
melse af sagens realitet matte komme til det resultat, at de omuvistede referater er
dokumenter eller bedemmelser efter betydningen i vedtzgtens artikel 26, vil den
sorge for, at de indszttes i sagsegerens personlige aktmappe. Det vil herefter std
sagsegeren frit for at frems=tte enhver bemzrkning, han mitte finde forneden.

Til stette for sin erstatningspistand har sagsegeren gjort gxldende, at Kommissio-
nen har begdet en rekke tjenstlige fejl. For det forste har den under en retssag
fremlagt dokumenter, som skader hans personlige omdemme. Det var en ansvars-
padragende fejl, at han ikke forudgiende blev gjort bekendt med disse dokumen-
ter, og at Kommissionen i strid med vedtzegtens artikel 26 ikke straks havde indsat
dem i hans personlige akimappe. Notaterne blev indsat i en parallel aktmappe for
at underbygge en negativ indstilling over for ham, hvilket godtgeres af de be-
mearkninger, som sekreteren for GD XIX’s generaldirektor fremsatte om ham i
Det Paritetiske Forfremmelsesudvalg i forbindelse med forfremmelserne i regn-
skabsaret 1988. Denne parallelle aktmappe er derfor ulovlig. Ifelge sagsegeren er
den omstzndighed, at de omhandlede dokumenter fandtes i en hemmelig akt-
mappe, nok til at godtgere, at dokumenterne, selv om de ikke har skadet hans
objektive rettigheder til forfremmelse, dog kunne have haft dette formal.

Sagsegeren har desuden gjort gzldende, at de omtvistede dokumenter har skadet
hans almindelige omdemme og krzver derfor 1 ECU i symbolsk erstatning for det
ikke-glkonomiske tab, han hevder at have lidt. Han er af den opfattelse, at selv om
det antages, at de omhandlede notater ikke kan vere genstand for et annullations-
segsmil, ndrer dette dog ikke ved, at deres ordlyd, det formal de forfelger, samt
den sammenhang, hvori de indgar, kan udgere et retsstridigt forhold, som Kom-
missionen ifalder ansvar for, og begrunde, at Kommissionen tilpligtes at betale 1
ECU i symbolsk erstatning. Sagsegeren har endelig anfert, at Kommissionen forst
svarede pi hans klage syv en halv maned efter, at den var indgivet.

Kommissionen bestrider dette. Den har anfert, at Det Paritetiske Forfremmelses-
udvalgs mede i juni 1988, som sagsegeren henviser til, fandt sted, for end de om-
tvistede dokumenter blev udferdiget. P4 udvalgets mede i 1989 blev de ikke om-
talt. At dokumenterne blev fremlagt for Retten har ikke skadet sagsegeren, da de
ikke blev inddraget i sagens behandling. I evrigt fastholder Kommissionen, at den
ikke har handlet ulovligt. En adferd, som under et annullationssegsmal er fundet
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lovlig, kan ifelge Kommissionen ikke samtidig anses for retsstridig og give ret til
erstatning, hvorfor Kommissionen ma frifindes i sivel annullations- som erstat-
ningssegsmilet. . '

Kommissionen har i duplikken desuden bestridt, at de omhandlede dokumenter
har forvoldt sagsegeren et ikke-skonomisk tab. Subsidieert har den anfert, at sa-
fremt Retten finder, at notaterne skulle have vzret indsat i sagsegerens personlige
aktmappe, vil den ufortevet foranledige dette, hvorefter sagsegeren frit kan frem-
sxtte sine bemeerkninger, som han kan fi indsat i mappen, hvorved han sikres en
passende oprejsning for det ikke-gkonomiske tab, han hzvder at have lidt. En
yderligere erstatning, selv begraenset til 1 ECU, er derfor ikke begrundet. Safremt
de omhandlede notater derimod annulleres, vil sagsegeren derved fi en tilfredsstil-
lende oprejsning for det ikke-gkonomiske tab, han paberiber sig.

Kommissionen har for Retten i medfer af Domstolens procesreglements artikel 91,
som fandt tilsvarende anvendelse for Retten, fremsat en formalitetsindsigelse, som
Retten ved kendelse af 12. juli 1990 hensked til afgerelse i forbindelse med sagens
realitet.

Da sagsegeren ikke havde indgivet sin replik inden for den frist, afdelingsforman-
den havde fastsat, afsluttedes den skriftlige forhandling den 15. november 1990.
Imidlertid imedekom Retten ved kendelse af 24. januar 1991 sagsegerens begaring
om genoptagelse af den skriftlige forhandling. Den skriftlige forhandling forleb
derefter normalt og afsluttedes ved duplikkens indlevering.

I steevningen havde sagsegeren anmodet om, at nzrverende sag forenedes med sag
T-47/89 og sag T-82/89. Da disse sager i mellemtiden er behandlet for Retten,
har sagsegeren frafaldet dette.
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Parterne afgav mundtlig indleg i retsmodet den 27. juni 1991. P4 spergsmail fra
Retten har parterne bl.a. taget stilling til, hvorledes det dokument med betegnelsen
»klage«, som sagsogeren tilsendte anszttelsesmyndigheden den 4. august 1989, ret-
ligt skal betragtes. Afdelingsformanden erklerede ved retsmedets afslutning den
mundtlige forhandling for afsluttet.

Sagsegeren har nedlagt felgende pastande:
a) Sagen antages til realitetsbehandling, og der gives sagssgeren medhold.

b) De dokumenter, som for ferste gang er kommet til sagssgerens kundskab i
form af bilag I og V i Kommissionens duplik i sag 'T-47/99, annulleres.

c) Sagsegeren tildeles 1 ECU i erstatning for ikke-ekonomisk tab.
d) Sagsegte tilpligtes at afholde samtlige sagens omkostninger.

I forbindelse med formalitetsindsigelsen har Kommissionen nedlagt folgende pa-
stande:

a) Sagen afvises.

b) Spergsmalet om sagens omkostninger afgeres efter de herom gxldende regler.
Kommissionen har i sit svarskrift nedlagt folgende pastande:

a) Frifindelse.

b) Spergsmailet om sagens omkostninger afgores efter de herom gzldende regler.
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For s& vidt angdr den af Kommissionen fremsatte formalitetsindsigelse, har sagse-
geren nedlagt felgende pastande:

a) Kommissionens pastand om afvisning tages ikke til folge.
b) Det bestemmes, at behandlingen af sagens realitet skal forts=ttes.

c) Sagsegte tilpligtes at betale samtlige sagens omkostninger.

Formaliteten
Annullationspdstanden

Kommissionen har fremsat fire anbringender til stotte for afvisning af denne pa-
stand.

Den har for det forste gjort gxldende, at pastandens formal om annullation af de
to referater adskiller sig fra formilet med den »klage«, hvorved sagsegeren anmo-
dede om at blive forfremmet med tilbagevirkende gyldighed.

Kommissionen har for det andet bestridt, at der foreligger en akt, der indeholder
et klagepunkt, efter betydningen i vedtzgtens artikel 90, stk. 2. I den forbindelse
har den ferst anfort, at de forhold, at sagsegeren ikke blev gjort bekendt med de
to notater, og at de blev indsat i en anden aktmappe, som haxvdes at have veret
hemmelig, blot er faktiske omstendigheder og ikke retsakter i form af afgarelser.
Notaterne selv er kun referater, som ikke har karakter af afgorelser. En ren faktisk
handling har ikke retsvirkninger og kan ikke anfzgtes ved et annullationssegsmal.

Ved en sddan handling, som tjenestemanden finder skader ham, skal han fore-
legge anszttelsesmyndigheden en ansegning i henhold til vedtegtens artikel 90,
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stk. 1. Sagsogeren burde altsi have forelagt anszttelsesmyndigheden en ansegning
om, at der blev truffet afgerelse om, at de omhandlede dokumenter blev indsat i
hans personlige aktmappe, eller at de blev destrueret eller =endret. Kommissionen
har herved henvist til Domstolens dom af 27. juni 1989 (sag 200/87, Giordani mod
Kommissionen, Sml. s. 1877, pa s. 1901), hvor Domstolen udtalte, at forst nar
denne ansggning er afsliet, kan tjenestemanden indgive en klage i henhold til ved-
tegtens artikel 90, stk. 2. Den har anfert, at det ogsd var efter disse principper, at
den administrative procedure, som Domstolen tiltridte i dom af 5. oktober 1988
(sag 180/87, Hamill mod Kommissionen, Sml. s. 6141, pi s. 6143), havde fundet
sted.

Kommissionen har desuden gjort geldende, at de omtvistede referater blot var
midlertidige og skulle forberede udfzrdigelsen af sagsegerens bedemmelsesrapport
for perioden 1985-1987. Sddanne akter kan ikke selvstzendigt anfagtes.

I svarskriftet har Kommissionen desuden tilfgjet, at det ikke er godtgjort, at disse
referater har kunnet have indflydelse pa sagsogerens tjenesteforhold eller karriere-
forleb. Det er ganske ubegrundet, som anfert af sagsegeren, at det var pa grund-
lag af disse to referater, at sekretzeren for GD XIX’s generaldirektor i oktober
1989 modsatte sig hans forfremmelse i regnskabsiret 1989. P4 dette punkt modsi-
ges sagsegerens pastand af det referat af Det Paritetiske Forfremmelsesudvalgs
mede den 16. og 17. oktober 1989, som Kommissionen har fremlagt.

Kommissionen har for det tredje i duplikken rejst tvivl om, hvorvidt sagsegeren
har den fornedne segsmalsinteresse. Kommissionen finder, at sagsegeren ikke kan
begrunde en interesse i, at de omhandlede dokumenter annulleres, fordi han, da
han indgav stevning den 5. februar 1990, befandt sig »i en situation, hvor han
kunne h=zvde sin ret til forfremmelse«. Efter Kommissionens opfattelse ma der son-
dres mellem de forfremmelser, som sker i de forskellige regnskabsir. Med hensyn
til forfremmelser i regnskabsiret 1988 undersireger Kommissionen, at de to tidli-
gere sagsanleg i sagerne T-47/89 og T-82/89 vedrarte denne periode, mens den
nerverende sag vedrerer en situation, som er indtridt pa et senere tidspunkt.
Kommissionen mener, at nar Retten i den naevnte dom af 5. december 1990 annul-
lerede afgorelsen om ikke at optage sagsegeren pi listen over tjenestemeend, som
ansis for mest egnede til forfremmelse i regnskabsiret 1988, uden at denne sag
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forenedes med den tidligere sag, var arsagen, at den tidligere sag, som vedrorte
forfremmelser i regnskabsaret 1988, ikke havde forbindelse med den narverende
sag. Med hensyn til forfremmelser i regnskabsaret 1989 har Kommissionen anfert,
at sagsogeren ikke har bestridt de forfremmelser, som fandt sted i dette regn-
skabsar. Han kan derfor ikke lengere paberabe sig sin ret til forfremmelse i 1989,
selv om han med tilbagevirkende gyldighed blev opfert pd listen over tjeneste-
mend, som ansis for mest egnede til forfremmelse i regnskabsiret 1988. Det be-
stemmes nemlig i punkt 9 i de almindelige bestemmelser om gennemferelsen af
fremgangsmiden ved forfremmelse inden for stillingsgruppen, at tjenestemand,
der ikke er opfert pa en siddan liste, og som ikke er forfremmet i det pagzldende
ar, ikke uden videre har ret til optagelse pa senere lister. For si vidt angar forfrem-
melser i 1990 henviser Kommissionen til, at sagsegeren ikke hevdede at have ret
til at blive forfremmet i dette regnskabsér, hvor han blev pensioneret.

Under retsmedet har Kommissionen paberabt sig en fjerde afvisningsgrund stettet
pa, at sagsegerens pastand snarere tilsigter, at de anfegtede notater annulleres,
end at det fastslds, at de ikke kan geres gaeldende mod ham. Til stette for dette
anbringende har Kommissionen gentaget det argument, den allerede har fremfort
under de skriftlige forhandlinger om, hvorvidt annullationspastanden kan tages til
felge, hvorved det blev fremfart, at den eneste folge, som vedtzgten knytter til en
overtradelse af artikel 26, er, at dokumenterne ikke kan gores geldende mod den
pageldende tjenestemand, hvorimod bestemmelsen ikke foreskriver, at de bliver en
»nullitet«.

Over for Kommissionens forste anbringende har sagsegeren anfert at det »egent-
lige« formal med den af ham den 4. august 1989 indgivne klage var at fa reguleret
hans tjenesteforhold med henblik p4 en forfremmelse. Dette formal kan kun opnis
ved, at de to notater forsvinder — dvs. annulleres — som sekretzren for GD
XIX’s generaldirektor i oktober 1989 i Det Paritetiske Forfremmelsesudvalg an-
vendte til pa det kraftigste at modsztte sig, at sagsegeren blev opfert pa listen over
tjenestemeend, som ansas for mest egnede til forfremmelse til lenklasse B2. Klagens
»forste« formal var derfor at fa de to notater annulleret. Sagsegeren har tilfgjet, at
Domstolen i sin praksis ikke stiller strenge krav med hensyn til en klages udform-
ning. Det er tilstrekkeligt, at den sagsegte institution har kunnet fa kendskab til
den pigzldendes hensigt. I denne sag kunne Kommissionen fa kendskab til kla-
gens »forste« formal, hvorfor der ikke er uoverensstemmelse mellem den admini-
strative procedures og sagsanleggets genstand.

I1-742



35

36

37

38

MARCATO MOD KOMMISSIONEN

Med hensyn til sporgsmalet, om der foreligger en akt, der indeholder et klage-
punkt, har sagsegeren anfort, at de anfegtede notater alene er »udferdiget« for
negativt at pavirke hans bedemmelse. Selv om notaterne ikke i sig selv har karakter
af afgorelser, er de dog snevert forbundet med bedemmelsesproceduren og kan
ikke udskilles fra afgerelsen om ikke at opfare sagsegeren p4 listen over tjeneste-
mand, som ansis for mest egnede til forfremmelse til lanklasse B2 i 1989. De ber
derfor kunne anfzgtes ved et annullationssegsmal.

Med hensyn til Kommissionens tredje anbringende har sagsegeren anfert, at han
ikke har mistet sin segsmalsinteresse, fordi han er blevet pensioneret. Annullation
af de anfaegtede notater vil have tilbagevirkende gyldighed og kan fere til en »revi-
sion« af hans sag, hvilket kan pavirke beregningen af hans pension. Sagsegeren har
desuden anfert, at han ikke har »accepteret« resultaterne af forfremmelsesprocedu-
ren for regnskabsiret 1989. Safremt det anerkendes, at hans navn burde vare op-
fort pa listen over tjenestemand, som ansis for mest egnede til forfremmelse i
1988, folger det efter hans opfattelse uden videre heraf, at det var forkert, at hans
navn ikke var optaget i regnskabsiret 1989.

For si vidt endelig angir Kommissionens fjerde afvisningsgrund har sagsegeren
svaret, at generaldirektorens sekreter gjorde de omtvistede dokumenter gzldende
over for ham under forfremmelsesproceduren, og at de var udarbejdet af Kommis-
sionen i forbindelse med en tidligere retssag mellem samme parter. Han har des-
uden anfert, at alene det, at dokumenterne ikke kan gores gzldende mod ham,
ikke leser det hovedproblem, som sagen rejser, dvs. at de parallelle akimapper,
som generaldirekiorernes sekretaerer havde, afskaffes.

Retten finder, at det forst ma underseges, om de to referater, som sagsogeren
pastdr annulleret, er akter, som indeholder et klagepunkt efter betydningen i ved-
tzegtens artikel 91, stk. 1. Hertil bemarkes, at kun akter, der er egnet til umiddel-
bart at pavirke en bestemt retsstilling, kan anses for at indeholde et klagepunkt (jf.
f.eks. Domstolens dom af 10.12.1969, sag 32/68, Grasselli mod Kommissionen,
Sml. 1969, s. 141).
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I de to »notater til aktmappen« har sagsegerens to overordnede nedskrevet deres
opfattelse af, hvorledes de to samtaler, de havde med sagsegeren i forbindelse med
udferdigelsen af hans bedemmelsesrapport for perioden 1985-1987, forleb, og
hvilket indhold de havde. Referaterne beskriver kun visse faktiske omstendigheder.
De omhandler desuden kun interne forhold i tjenestegrenen, nzermere bestemt sag-
sogerens personlige forhold til sine overordnede. Da de ikke har karakter af afgo-
relser, har de hverken gjeblikkelige eller fremtidige retsvirkninger i forhold til sag-
sogeren (jf. Rettens kendelse af 14.12.1989, sag T-119/89, Teissoniere mod Kom-
missionen, Sml. 1990 11, s. 7).

De to notater skulle imidlertid bringes til et begranset antal personers kundskab,
ud over sagsogerens overordnedes, og de blev udarbejdet i forbindelse med en
bedemmelsesprocedure, som i sig selv skulle fore til en rapport, som kunne have
retsvirkninger i forhold til sagsegeren. Der bestar uenighed mellem parterne om,
hvorvidt disse notater ogsé blev anvendt i forbindelse med bedemmelsesproceduren
for 1989 som stette for den negative holdning i GD XIX til en forfremmelse af
sagsogeren. Under alle omstzendigheder er sidanne referater kun faktiske omsten-
digheder, som eventuelt, med rette eller med urette, har kunnet vere inddraget i
forbindelse med, at der blev truffet visse afgerelser i forhold til sagsegeren; afgo-
relser som i sig selv kunne have retsvirkninger. I et sddant tilfeelde er det imidlertid
kun de sidstnzvnte afgarelser, som pavirker sagsogerens retsstilling. Heraf folger,
at de to anfxgtede notater ikke er akter, som indeholder et klagepunkt efter be-
tydningen i vedtaegtens artikel 91, stk. 1.

Herefter m3 pastanden om annullation af disse notater afvises, uden at det er for-
nedent at undersesge Kommissionens gvrige afvisningsgrunde. Dette galder uanset,
hvor beklagelig den praksis end matte vaere, som bestdr i at oprette parallelle og
hemmelige aktmapper vedrerende Fellesskabets tjenestemznd.

Erstatningspdstanden

Ifolge Kommissionen skal pastanden om erstatning for et ikke-ekonomisk tab afvi-
ses, idet afvisning af-et annullationssegsm3il medferer afvisning af et erstatnings-
sogsmil, der er nzrt forbundet hermed (jf. Domstolens dom af 12.12.1967, sag

II-744



43

44

45

46

MARCATO MOD KOMMISSIONEN

4/67, Collignon mod Kommissionen, Sml. 1965-68, s. 415). Safremt dette ikke var
tilfeldet, kunne tjenestemandene let omgé afvisningen af et annullationssegsmal
ved at anlzgge et erstatningssegsmal.

Sagsegeren har desuden ikke forelagt en forudgiende ansegning for ans=ttelses-
myndigheden i henhold til vedtegtens artikel 90, stk. 1, om at trzffe en beslutning
vedrerende de forhold, han anfegter. Ifalge Kommissionen er det vanskeligt at se,
hvordan sagsegeren i forbindelse med sin erstatningspastand kan paberdbe sig, at
sagsogte har handlet retsstridigt, nir anszitelsesmyndigheden ikke har fiet fore-
lagt en ansegning om at treffe en beslutning.

Som svar pd et spergsmil fra Retten har Kommissionen dog erklzret, at den
kunne acceptere, at man fortolkede det dokument, som var betegnet »klage«, og
som sagsegeren indgav den 4. august 1989, sledes, at dokumentet havde en tofol-
dig karakter, siledes at det dels er en klage over de omtvistede referater, dels er en
ansogning om en forfremmelse med tilbagevirkende gyldighed. I s3 fald og t det
omfang dokumentet delvis m& forstis som en ansegning, har sagsegeren dog un-
der alle omstendigheder undladt at indbringe en klage for ansazttelsesmyndighe-
den inden for fristen pa tre maneder efter ansegningens stiltiende afvisning.

Sagsegeren har gjort gzldende, at en erstatningspastand er uafhangig af annulla-
tionspastanden. En erstatningspastand er ikke athangig af, at en forvaltningsakt
forudgdende er annulleret. Sporgsmailet, om et erstatningssegsmal kan admitteres,
skal derfor vurderes selvsteendigt bortset fra det tilfzelde, hvor det i realiteten an-
vendes til at omga procesreglerne, siledes, at den pag=ldende via et erstatnings-
segsmal seger at opnd det samme resultat, som han ville have niet ved hjzlp af en
annullationspastand.

Sagsegeren er af den opfattelse, at han med foje kan frems=tte en pastand om
erstatning af det ikke-skonomiske tab, han har lidt, selv om de to notater ikke
annulleres. Folgelig er der i dette tilfzlde ikke tale om, at han omgar procesreg-
lerne.
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Sagsegeren har tilfgjet, at han i klagen udtrykkeligt forbeholdt sig ret til at kreve
erstatning for det tab, ophavsmandene til de to notater havde forvoldt. Kommis-
sionen kunne derfor ifelge sagsegeren heraf udlede, at han ville kraeve erstatning
for dette tab safremt sagen matte komme for retten. For s vidt angér dette formal
var klagen derfor pa linje med det senere anlagte sogsmal.

Som svar pd et spergsmal fra Retten har sagsegerens reprasentant erkende, at den
af sagsegeren den 4. august 1989 indgivne akt med betegnelsen »klage« ikke var
serlig klart formuleret, hvorfor det ikke var uforeneligt med tekstens ordlyd at
opfatte den som delvis omfattet af begrebet »ansegning«. Sagsegeren har dog an-
fort, at han ikke opfattede den som en ansegning, men som en klage, som denne
sag blev anlagt i forleengelse af.

Retten finder, at der m4 sondres mellem to tilfelde, nar det skal afgeres, om et
erstatningssagsmél kan admitteres. Det forste tilfzelde — som dog i mangel af en
akt, som indeholder et klagepunkt, kan diskuteres — er det tilfzlde, hvor erstat-
ningspéstandene er snavert forbundet med et annullationssegsmal. Er dette tilfel-
det, som Kommissionen havder det, medferer annullationssegsmalets afvisning, at
ogsi erstatningssegsmalet afvises (jf. f.eks. Domstolens dom af 14.7.1976, sag
129/75, Hirschberg mod Kommissionen, Sml. s. 1259 pi s. 1270 og dom af
16.7.1981, sag 33/80, Albini mod Réidet og Kommissionen, Sml. s. 2141 pi
s. 2158). Det andet tilfelde er det, hvor der ikke foreligger en sidan snaver for-
bindelse mellem de to segsmal. I dette tilfclde skal, som sagsegeren har anfert det,
sporgsmalet om, hvorvidt erstatningspastanden kan admitteres, vurderes uafhen-
gigt af sporgsmalet om, hvorvidt annullationssegsmalet kan admitteres. Herved be-
merkes, at spergsmalet om, hvorvidt et sidant segsmal kan admitteres, er betinget
af, at den i vedtzgtens artikel 90 og 91 fastsatte forudgiende administrative proce-
dure er afviklet forskriftsmaessigt.

Nar, som i dette tilflde, formalet med sagsmalet er at opna erstatning for et tab,
som hevdes at vere forvoldt ved handlinger, som, da de ikke har retsvirkninger,
ikke kan anses for akter, som indeholder et klagepunkt, skal den administrative
procedure i henhold til vedtagtens artikel 90, stk. 1, pabegyndes ved, at den pa-
gxldende forelzgger en ansegning for ansxttelsesmyndigheden om at erstatte
dette tab. I henhold til artiklens stk. 2, kan den pigwzldende kun indbringe en
klage for answttelsesmyndigheden over afvisningen af ansegningen.
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I denne sag er den administrative procedure ikke forlebet forskriftsmassigt, sile-
des som det praceptivt er fastsat i vedtegtens bestemmelser. Sagsegeren har nem-
lig ikke forelagt anszttelsesmyndigheden en ansegning om erstatning af det tab,
som han beklager sig over. Som sagsegerens reprzsentant har bekrzftet under
retsmadet, havde sagsogeren ikke til hensigt at forelegge anszttelsesmyndigheden
en siédan ansegning, da han den 4. august 1989 indgav dokumentet med betegnel-
sen »klage«, selv om dokumentet bl.a. havde sagsegerens »erstatning« til formal.
Folgelig har der ikke fundet en administrativ procedure sted, som er i overens-
stemmelse med vedtegtens artikel 90 og 91.

Det tilfgjes subsidizrt og for fuldstendighedens skyld, at resultatet ville blive det
samme i det tilfzelde, hvor dokumentet, der som sit formal angav sagsegerens »er-
statnings, kunne anses for en »ansegning« efter vedtzgtens artikel 90, stk. 1, uan-
set at sagssgeren selv og Kommissionen i skrivelse af 13. november 1989 og i
afgorelse af 20. marts 1990 behandlede det som en klage. I dette tilfelde ville der
nemlig ikke foreligge en klage efter artikel 90, stk. 2, over den stiltiende afvisning
af ansegningen.

Herefter ma, uden at det er fornedent at afgere, om det foreliggende erstatnings-
sogsmal er snavert forbundet med det annullationssagsmal, som var rettet mod de
to anfaegtede referater, pstanden om erstatning for et ikke-gkonomisk tab afvises.

Sagens omkostninger

I henhold til Rettens procesreglements artikel 87, stk. 2, pilegges den tabende
part at betale sagens omkostninger. I henhold til samme reglements artikel 88 bz-
rer institutionerne dog selv deres egne omkostninger i tvister mellem Fellesska-
berne og deres ansatte.
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Briét Kirschner Biancarelli
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H. Jung C. P. Briét
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