g

W Samling af Afgerelser

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
N. WAHL
fremsat den 25. juli 2018"

Forenede sager C-138/17 P og C-146/17 P

Den Europiske Union, repraesenteret ved Den Europziske Unions Domstol,

mod

Gascogne Sack Deutschland GmbH

Gascogne (sag C-138/17 P)
og
Gascogne Sack Deutschland GmbH
Gascogne

mod

Den Europziske Union, repraesenteret ved Den Europeeiske Unions Domstol (sag C-146/17 P)

»Appel — ansvar uden for kontraktforhold — rimelig varighed af proceduren —
rimelig sagsbehandlingstid — ekonomisk skade — bankgarantiomkostninger — arsagssammenheeng —
ikke-gkonomisk skade«

1. Hvilke former for skade skal Den Europeeiske Union i henhold til artikel 340 TEUF erstatte borgere,
hvis ret til at fa deres sag pademt inden for en rimelig frist blev tilsidesat af Den Europeeiske Unions
Domstol? Under hvilke omstendigheder ber erstatning for den skade, der angiveligt er forarsaget af
den uforholdsmeessigt store forsinkelse, neermere bestemt tilkendes?

2. Dette er i det veesentlige de centrale sporgsmal, der er rejst ved de appeller, der er iveerksat af Den
Europeziske Union, representeret ved Den Europaiske Unions Domstol®, og af Gascogne Sack
Deutschland GmbH og Gascogne til provelse af Rettens dom af 10. januar 2017 i sag T-577/14,
Gascogne Sack Deutschland og Gascogne mod Den Europeiske Union (herefter »den appellerede
dom«)®, hvorved sidstneevnte tilkendte disse selskaber visse belgb som erstatning for den skonomiske
og ikke-gkonomiske skade, som de havde lidt som folge af tilsideseettelsen af en rimelig
sagsbehandlingstid i den sag, som gav anledning til domme af 16. november 2011, Groupe Gascogne
mod Kommissionen, T-72/06% og Sachsa Verpackung mod Kommissionen, T-79/06°.

1 — Originalsprog: engelsk.

2 — Herefter for nemheds skyld omtalt som »Den Europeiske Union«.
3 — EU:T:2017:1.

4 — Ikke trykt i Sml, EU:T:2011:671.

5 — Ikke trykt i Sml.,, EU:T:2011:674.
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3. Neesten tilsvarende spergsmal er blevet rejst i fire andre appelsager — to iveerksat af Den Europeeiske
Union og to af andre selskaber — til provelse af to domme afsagt af Retten, hvorved Retten tilkendte
erstatning for den gkonomiske og ikke-gkonomiske skade, som disse selskaber havde lidt som folge af
tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid. Jeg fremseetter ogsa mine forslag til afgorelse i disse
sager i dag® Dette forslag til afgorelse beor derfor leeses sammen med de péageldende forslag til
afgorelse.

I. Tvistens baggrund

4. Ved steevninger indleveret den 23. februar 2006 anlagde Sachsa Verpackung GmbH, nu Gascogne
Sack Deutschland GmbH, pa den ene side, og Groupe Gascogne SA, nu Gascogne, pa den anden side
sag i henhold til (den nuveerende) artikel 263 TEUF til provelse af Kommissionens beslutning K(2005)
4634 af 30. november 2005 om en procedure i henhold til artikel [101 TEUF] (sag COMP/F/38 354 —
Industriseekke) (herefter »beslutning K(2005) 4634«)”.

5. Ved domme af 16. november 2011 frifandt Retten Kommissionen®. Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne iveerksatte appeller til provelse af Rettens domme. Ved domme af 26. november 2013°
forkastede Domstolen appellerne. I sine domme fastslog Domstolen imidlertid, at »varigheden af
proceduren for Retten, som ndede op pa neesten fem ar og ni maneder, [kunne ikke] begrundes af
nogen af omstendighederne« i sagen .

II. Sagen for Retten og den appellerede dom

6. Ved stevning indleveret den 4. august 2014 anlagde Gascogne Sack Deutschland og Gascogne sag i
henhold til artikel 268 TEUF mod Den Europeeiske Union med pastand om erstatning for den
angiveligt lidte skade som felge af varigheden af proceduren for Retten i de sager, som gav anledning
til domme af 16. november 2011 i sag T-72/06 og sag T-79/06. I det vaesentlige nedlagde Gascogne
Sack Deutschland og Gascogne pastand om, at Den Europeeiske Union blev tilpligtet at betale folgende
belgb: i) 1193467 EUR for de tab, der er lidt som folge af betaling af yderligere lovbestemte renter, der
péleegges i forhold til sanktionens palydende, ud over en rimelig periode, ii) 187571 EUR for de tab,
der er lidt som folge af yderligere betalinger af bankgarantien ud over en rimelig periode, iii)
2000 000 EUR for tabt fortjeneste eller tab som folge af »usikkerhed, iv) »mindst« 500 000 EUR for
ikke-gkonomisk skade. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne nedlagde endvidere pastand om, at
disse belgb blev forhgjet med udlignings- og morarenter til den sats, som Den Europeeiske Centralbank
(ECB) anvender pa sine vigtigste refinansieringstransaktioner, forhgjet med to procentpoint beregnet
fra sagens anlaeg.

7. Ved den appellerede dom tilpligtede Retten Den Europeeiske Union at betale en erstatning pa
47 064,33 EUR til Gascogne for den gkonomiske skade, som selskabet havde lidt som folge af
tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid i de sager, som gav anledning til domme af
16. november 2011 i sag T-72/06 og sag T-79/06. Retten traf ligeledes afgorelse om, at denne
erstatning skulle revalueres ved en forrentning, der beregnes fra den 4. august 2014 og indtil
afsigelsen af dommen med den af Eurostat konstaterede arlige inflationsrate for den pageeldende

6 — Sag Den Europeiske Union mod Kendrion, C-150/17 P, og forenede sager Den Europziske Union mod ASPLA og Armando Alvarez samt
ASPLA og Armando Alvarez mod Den Europzeiske Union, C-174/17 P og C-222/17 P.

7 — De sager, der er nevnt i fodnote 6 ovenfor, vedrgrer ogsd procedurer iveerksat af andre virksomheder, der var adressater for beslutning
K(2005) 4634.

8 — Domme af 16.11.2011, Groupe Gascogne mod Kommissionen, ikke trykt i Sml. (T-72/06, EU:T:2011:671), og Sachsa Verpackung mod
Kommissionen, ikke trykt i Sml (T-79/06, EU:T:2011:674).

9 — Domme af 26.11.2013, Gascogne Sack Deutschland mod Kommissionen (C-40/12 P, EU:C:2013:768), og Groupe Gascogne mod
Kommissionen (C-58/12 P, EU:C:2013:770).

10 — Jf. henholdsvis preemis 97 og 91 i de domme, der er nezevnt i den foregdende fodnote.
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periode i den medlemsstat, hvor disse selskaber er etableret. Retten tilpligtede endvidere Den
Europeiske Union at betale en erstatning pa 5000 EUR til savel Gascogne Sack Deutschland som
Gascogne for den ikke-gkonomiske skade, som disse selskaber havde lidt pa grund af overskridelsen af
den rimelige sagsbehandlingstid. Erstatningsbelgbene for bade den g¢konomiske og den
ikke-gkonomiske skade skulle forhgjes med morarenter fra afsigelsen af dommen, og indtil det fulde
erstatningsbelob var blevet betalt pa grundlag af den sats, som var fastsat af Den Europeiske
Centralbank (ECB) for dennes vigtigste refinansieringstransaktioner, forhgjet med to procentpoint. I
ovrigt frifandtes Unionen.

8. For sd vidt angar sagsomkostningerne bestemte Retten folgende: i) Den Europeeiske Union tilpligtes
at baere sine egne omkostninger og at betale de af Gascogne Sack Deutschland og Gascogne atholdte
ombkostninger vedrgrende den formalitetsindsigelse, som gav anledning til kendelsen af 2. februar
2015, Gascogne Sack Deutschland og Gascogne mod Den Europeiske Union, T-577/14", ii) Gascogne
Sack Deutschland og Gascogne pa den ene side og Den Europeeiske Union pa den anden side beerer
hver deres egne omkostninger vedrgrende den sag, som har givet anledning til dommen, og iii)
Europa-Kommissionen beerer sine egne omkostninger.

II1. Retsforhandlingerne for Domstolen og parternes pastande

9. Ved appel iveerksat den 17. marts 2017 har Den Europeeiske Union nedlagt folgende péastande:

— Punkt 1 i den appellerede doms konklusion opheeves.

— Den af Gascogne Sack Deutschland og Gascogne i forste instans nedlagte pastand om betaling af
187571 EUR for de angiveligt lidte tab som folge af yderligere betalinger i forbindelse med
bankgarantien ud over en rimelig periode forkastes som ugrundet.

— Gascogne Sack Deutschland og Gascogne tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

10. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har nedlagt folgende pastande:

— Appellen forkastes.

— Den Europeiske Union tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

11. Ved appel iveerksat den 22. marts 2017 har Gascogne Sack Deutschland og Gascogne nedlagt
folgende pastande:

— Den appellerede dom, hvorved Retten, alt imens den anerkendte, at der foreld en tilsideseettelse af
princippet om, at en retsafgorelse skal treeffes inden for en rimelig frist i sagerne, der gav
anledning til domme af 16. november 2011 i sag T-72/06 og sag T-79/06, og at appellanterne har
lidt en okonomisk og ikke-gkonomisk skade som folge af tilsideseettelsen af den rimelige frist,
palagde Den Europeeiske Union at betale en utilstreekkelig erstatning, der ikke deekker den lidte
skade, opheeves delvist.

— Der treeffes endelig afgorelse i overensstemmelse med appellanternes pastande i forste instans
angdende de finansielle kompensationer for den af appellanterne lidte gkonomiske og

ikke-okonomiske skade i henhold til Domstolens fulde provelsesret.

— Den Europeiske Union tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

—_

1 — Ikke trykt i Sml., EU:T:2015:80.
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12. Den Europeiske Union har nedlagt folgende pastande:
— Appellen forkastes.
— Gascogne Sack Deutschland og Gascogne tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

13. Europa-Kommissionen fik tilladelse til at intervenere i forbindelse med sag C-138/17 P til stette for
Den Europeiske Unions pastande.

14. Ved beslutning af 17. april 2018 traf afdelingsformanden for Domstolens Forste Afdeling
bestemmelse om forening af sagerne C-138/17 P og C-146/17 P med henblik pa forslaget til afgerelse
og dommen.

IV. Bedommelse af appelanbringenderne

A. Indledende bemcerkninger

15. I steevningen i sag C-138/17 P har Den Europeiske Union fremfort tre appelanbringender. Med det
forste og det andet appelanbringende har Den Europeeiske Union gjort geeldende, at Retten begik en
retlig fejl ved at foretage en urigtig fortolkning af begreberne »arsagssammenhaeng« og »skade«. Med
det tredje appelanbringende har Den Europeiske Union gjort geeldende, at Retten begik en retlig fejl
og ikke gav en tilstreekkelig begrundelse ved fastleeggelsen af den periode, hvori den gkonomiske
skade fandt sted. Kommissionen er i det veesentlige enig med Den Europeeiske Union.

16. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har nedlagt pastand om, at Den Europeiske Unions
appel delvis afvises (det andet appelanbringende) og delvis er ugrundet (det forste og det tredje
appelanbringende).

17. I steevningen i sag C-146/17P har Gascogne Sack Deutschland og Gascogne fremfort syv
appelanbringender. Med det forste appelanbringende har de anfort, at Retten anvendte begrebet »non
ultra petita« urigtigt, da den afslog at tildele erstatning for den gkonomiske skade, der var lidt inden
den 30. maj 2011. Med det andet appelanbringende har Gascogne Sack Deutschland og Gascogne gjort
geeldende, at den appellerede dom er beheeftet med en selvmodsigende argumentation med hensyn til:
i) beregningen af perioden svarende til overskridelsen af den rimelige frist og ii) den periode, for
hvilken erstatningen for den okonomiske skade blev tildelt. Med det tredje appelanbringende har
Gascogne Sack Deutschland og Gascogne anfort, at Retten ved at anvende en anden metode til
beregning af den ekonomiske skade end den, de havde foresldet, tilsidesatte deres ret til forsvar.
Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes fjerde, femte, sjette og syvende appelanbringende er alle
rettet mod Rettens konklusioner vedrerende den angivelige ikke-okonomiske skade. De har i det
veesentlige gjort geeldende, at Retten begik en retlig fejl ved at afvise deres pastand om at fa tilkendt
en erstatning pa »mindst« 500 000 EUR med den begrundelse, at tilkendelsen af en sadan erstatning
ville svare til at anfegte storrelsen af den bede, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne var
blevet pélagt ved beslutning K(2005) 4634. De har ogsé rejst kritik af den appellerede dom for ikke at
give en tilstreekkelig begrundelse med hensyn til tildelingen af erstatningen pa 5000 EUR for den
ikke-gkonomiske skade.

18. Den Europeeiske Union har anfert, at Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes
appelanbringender er enten ugrundede (forste, andet, tredje og en del af det syvende anbringende)

eller uvirksomme (fjerde, femte, sjette og en del af det syvende anbringende).

19. I dette forslag til afgerelse vil jeg forst undersege de appelanbringender, der vedrerer den
okonomiske skade, og efterfolgende de appelanbringender, der vedrerer den ikke-gkonomiske skade.
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B. Okonomisk skade

20. De tre appelanbringender, som er fremfort af Den Europeiske Union i sag C-138/17 P, samt det
forste, det andet og det tredje appelanbringende, som er fremfort af Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne i sag C-146/17 P, vedrerer alle Rettens konklusioner med hensyn til den gkonomiske skade,
som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne angiveligt har lidt. Begge parter har navnlig gjort
geldende, at Retten begik en retlig fejl ved undersegelsen af Gascogne Sack Deutschlands og
Gascognes pastande vedrgrende skaden som folge af omkostningerne til den bankgaranti, som disse
selskaber stillede over for Kommissionen for at undga gjeblikkeligt at skulle betale den bede, der var
pélagt ved beslutning K(2005) 4634-.

21. Jeg finder det hensigtsmeessigt at begynde min retlige vurdering af disse spergsmal ved at
undersoge de pastande, der vedrerte de bankgarantiomkostninger, som Gascogne har betalt. Med
henblik herpé vil jeg indlede med det forste appelanbringende, som er fremfert af Den Europeiske
Union. Jeg vil efterfolgende — alene for fuldsteendighedens skyld — behandle Den Europeeiske Unions
andet appelanbringende. Derefter vil det ikke veere nedvendigt at undersoge de ovrige
appelanbringender vedrgrende bankgarantiomkostningerne, som er fremfort af Den Europeeiske Union
og af Gascogne Sack Deutschland og Gascogne.

1. Eksistensen af en drsagssammenhceng

22. Med det forste appelanbringende i sag C-138/17P har Den Europeeiske Union, stettet af
Europa-Kommissionen, kritiseret Rettens fortolkning og anvendelse af begrebet »arsagssammenheeng«.
Den Europeeiske Union har i det veesentlige gjort geeldende, at der ikke er nogen direkte
arsagssammenheeng mellem Rettens tilsideseettelse af en rimelig sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og
sag T-79/06 og Gascognes skade som folge af betalingen af bankgarantiomkostningerne. Den
Europeiske Union har navnlig fremheevet, at denne skade var resultatet af et valg truffet af Gascogne
for at opretholde bankgarantien under hele sagen i stedet for at betale den bade, som Kommissionen
havde palagt.

23. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har forsvaret den appellerede dom i denne henseende:
De er navnlig af den opfattelse, at Retten med rette har sondret mellem den foreliggende sag og andre
sager, som Unionens retsinstanser tidligere har behandlet. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne
har ligeledes gjort geeldende, at Den Europeeiske Unions argumenter udger en »procedurefordrejning«
og i det veesentlige rejser tvivl om Domstolens konklusioner i dens domme af 26. november 2013,
Gascogne Sack Deutschland mod Kommissionen, C-40/12 P, og Groupe Gascogne mod
Kommissionen, C-58/12 P.

24. 1 det folgende vil jeg indledningsvis kort illustrere Rettens argumentation og derpa forklare, hvorfor
Den Europeiske Unions forste appelanbringende efter min opfattelse er begrundet.

25. 1 den appellerede doms preemis 79 og 80 henviste Retten til fast retspraksis, hvorefter det tab, som
pastas erstattet i et sogsmal vedrorende Unionens ansvar uden for kontrakt, skal veere faktisk og reelt,
hvilket det pahviler sagsogeren at godtgere. Det pahviler ligeledes sagsogeren at fremleegge beviser for
eksistensen af en arsagssammenheeng — dvs. en tilstreekkelig direkte sammenhaeng — mellem den
péklagede adfeerd og den angivelige skade.
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26. I den appellerede doms premis 111 og 114-116 bemeerkede Retten, at hvis proceduren i
sag T-72/06 og sag T-79/06 ikke havde overskredet en rimelig sagsbehandlingstid, ville Gascogne ikke
have veeret forpligtet til at betale omkostninger til bankgarantien i den periode, der svarede til
overskridelsen. Dette betod efter Rettens opfattelse, at der foreld arsagsforbindelse mellem
tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid og indtreedelsen af den skade, som Gascogne havde
lidt som folge af betalingen af omkostningerne til bankgarantien i den periode, der svarede til
overskridelsen.

27. Under henvisning til tidligere retspraksis (herefter »Holcim-dommen«) ** anerkendte Retten — i den
appellerede doms preemis 118 — principielt, at omkostninger til en bankgaranti, der var afholdt af et
selskab, som var blevet palagt en bede ved en kommissionsbeslutning, var opstaet pa grund af dette
selskabs egen beslutning om at stille en bankgaranti for ikke at opfylde sin forpligtelse til at betale
beden inden for den i den omtvistede beslutning fastsatte frist. Disse omkostninger kan saledes
normalt ikke anses for at veere en direkte folge af institutionens adfeerd.

28. Retten bemeerkede imidlertid dernest — i den appellerede doms premis 119-121 - at
omstendighederne i den foreliggende sag adskilte sig fra dem, der 14 til grund for Holcim-dommen.
Retten fandt, at pa det tidspunkt, hvor Gascogne Sack Deutschland og Gascogne anlagde deres
sogsmal i sag T-72/06 og sag T-79/06, og pa det tidspunkt, hvor Gascogne stillede en bankgaranti, var
tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid ikke mulig at forudse, og Gascogne Sack Deutschland
og Gascogne kunne med foje forvente, at sagerne ville blive behandlet inden for en rimelig frist. Retten
bemeerkede endvidere, at tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og sag T-79/06
skete efter Gascognes oprindelige beslutning om at stille en bankgaranti. Den fastslog derfor, at
forbindelsen mellem overskridelsen af en rimelig sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og sag T-79/06 og
betalingen af omkostningerne til bankgarantien i den periode, der svarede til overskridelsen, ikke
kunne anses for at veere blevet afbrudt af Gascognes oprindelige beslutning om ikke at betale beden
og om at stille en bankgaranti. Den konkluderede derfor i den appellerede doms preemis 122, at
arsagssammenheengen var tilstreekkelig direkte i henhold til artikel 340 TEUF.

29. Rettens argumentation er efter min opfattelse fejlagtig. I det veesentlige anerkender Retten
retspraksis fra Holcim-dommen, men sondrer efterfolgende mellem omstendighederne i den
foreliggende sag og de omsteendigheder, der 1a til grund for den pageeldende retspraksis. Ligesom
Retten er jeg af den opfattelse, at Holcim-dommen er fornuftig, men i modseetning til Retten mener jeg
ikke, at den foreliggende sag adskiller sig veesentligt fra den sag, der gav anledning til Holcim-dommen:
Efter min opfattelse er ingen af Rettens to begrundelser for denne sondring, hverken hver for sig eller
sammen, overbevisende.

30. Inden jeg forklarer i detaljer, hvorfor jeg er af denne opfattelse, vil jeg gerne fremheeve, at
artikel 340 TEUF i henhold til fast retspraksis ikke kan fortolkes saledes, at Den Europeiske Union er
forpligtet til at genoprette enhver, nok sé fjern, skadelig folge af dens organers adfeerd ™. I et segsmal
om Unionens ansvar uden for kontraktforhold er det derfor ikke tilstreekkeligt, at den adfeerd, som

12 — Jf. dom af 21.4.2005, Holcim (Deutschland) mod Kommissionen (T-28/03, EU:T:2005:139, preemis 123), og kendelse af 12.12.2007, Atlantic
Container Line m.fl. mod Kommissionen (T-113/04, ikke trykt i Sml., EU:T:2007:377, preemis 38). Jeg bemeerker, at Domstolen ikke hidtil
har haft lejlighed til at bekreefte denne retspraksis.

13 — Jf. i denne retning dom af 4.10.1979, Dumortier m.fl. mod Rédet (64/76, 113/76, 167/78, 239/78, 27/79, 28/79 og 45/79, EU:C:1979:223,
preemis 21). Jf. senest kendelse af 31.3.2011, Mauerhofer mod Kommissionen (C-433/10 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2011:204, preemis 127 og
den deri neevnte retspraksis).
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foreholdes, er én af arsagerne til den angivelige skade; den pageeldende adfeerd skal veere den afgorende
&rsag til skaden'. Der foreligger med andre ord kun en tilstreekkelig sammenheng, safremt skaden er
den direkte folge af den ansvarlige institutions retsstridige handling og ikke har anden positiv eller
negativ arsag .

a) Forudsigeligheden af den retsstridige adfcerd

31. Den forste begrundelse, som Retten gav for at sondre mellem den foreliggende sag og de sager, der
la til grund for Holcim-dommen, er, at pa det tidspunkt, hvor Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne anlagde deres sogsmal i sag T-72/06 og sag T-79/06, og pa det tidspunkt, hvor Gascogne
stillede en bankgaranti, var Rettens tilsideseettelse af en rimelig sagsbehandlingstid ikke mulig at
forudse.

32. Denne tilkendegivelse er imidlertid for det forste ukorrekt. Et vist antal sager, som Retten havde
truffet afgorelse om kort tiden inden iveerkseettelsen af segsmalene i sag T-72/06 og sag T-79/06, var
desveerre af en betydelig varighed'. Dette geelder navnlig sager vedrerende anvendelsen af EU’s
konkurrenceregler og navnlig karteller '/, som er notorisk komplekse og tidskreevende og kan kreeve en
parallel eller koordineret behandling af flere sager pa samme tid.

33. Det er korrekt, at Gascogne Sack Deutschland og Gascogne som enhver anden sagseger kunne
forvente, at deres sager blev afgjort inden for en rimelig frist. I lyset af Rettens praksis og retspraksis
pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder var det imidlertid temmelig usikkert og vanskeligt at
beregne den sandsynlige sagsbehandlingstid med henblik pa at ansla de potentielle samlede
bankgarantiomkostninger.

34. For det andet, og endnu vigtigere, begik Retten — uanset om det var muligt at forudse den
uforholdsmeessigt store forsinkelse i sag T-72/06 og sag T-79/06 — en retlig fejl ved at anvende
begrebet »forudsigelighed« med henblik pa at godtgere, at der foreld en tilstreekkelig
arsagssammenheeng, som udleste Unionens ansvar.

35. Det centrale speorgsmal i den foreliggende sag er ikke, om offeret for den angivelige skade var i
stand til at forudse den retsstridige begivenhed, der gav anledning til den angivelige skade. Det, der er
afgerende med henblik pa at fastsla Den Europeeiske Unions ansvar uden for kontraktforhold i den
foreliggende sag, er forst og fremmest, om den angivelige skade er en direkte folge af institutionens
retsstridige adfeerd.

36. Dette er et punkt, som Retten har undladt at behandle i detaljer. Det er min opfattelse, at den
potentielle uforudsigelighed af den uforholdsmeessigt store forsinkelse inden for rammerne af denne
undersogelse kun kunne have veeret relevant i to tilfeelde. Ingen af disse tilfeelde gor sig imidlertid
geldende i den foreliggende sag.

14 — Jf. kendelse af 31.3.2011, Mauerhofer mod Kommissionen (C-433/10 P, ikke trykt i Sml., EU:C:2011:204, preemis 127 og den deri neevnte
retspraksis).

15 — Jf. i denne retning generaladvokat Trabucchis forslag til afgerelse Compagnie continentale France mod Radet (169/73, EU:C:1974:32,
punkt 4).

16 — Jf. f.eks. dom af 13.1.2004, Thermenhotel Stoiser Franz m.fl. mod Kommissionen (T-158/99, EU:T:2004:2), af 11.5.2005, Saxonia Edelmetalle
mod Kommissionen (T-111/01 og T-133/01, EU:T:2005:166), af 19.10.2005, Freistaat Thiiringen mod Kommissionen (T-318/00,
EU:T:2005:363), og af 14.12.2005, Laboratoire du Bain mod Rédet og Kommissionen (T-151/00, ikke trykt i Sml., EU:T:2005:450).

17 — Jf. bla. dom af 11.12.2003, Marlines mod Kommissionen (T-56/99, EU:T:2003:333), af 8.7.2004, Mannesmannréhren-Werke mod
Kommissionen (T-44/00, EU:T:2004:218), af 14.12.2005, Honeywell mod Kommissionen (T-209/01, EU:T:2005:455), og af 15.3.2006, BASF
mod Kommissionen (T-15/02, EU:T:2006:74).
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37. Pa den ene side kunne dette aspekt have veret relevant, hvis Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne efterfolgende ikke havde veeret i stand til at endre deres oprindelige beslutning om at
udseette betalingen og stille en bankgaranti. Som det imidlertid vil fremga af punkt 48-52 nedenfor, er
dette ikke tilfeeldet: Det stod pa ethvert tidspunkt under sagen Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne frit for at betale baden og treekke bankgarantien tilbage. Selv hvis den ikke kunne forudses i
forste omgang, kunne Gascogne Sack Deutschland og Gascogne saledes have tilpasset deres adfeerd i
lyset af denne nye omsteendighed.

38. P4 den anden side kunne den potentielle uforudsigelighed af den uforholdsmeessigt store
forsinkelse ogsa have veeret relevant, hvis Den Europeiske Union havde gjort geeldende for Retten, at
Gascogne Sack Deutschland og Gascogne ikke pa passende made havde segt at undga eller begreense
omfanget af den skade, der kunne have veeret en folge af, at de valgte at udseette betalingen af beden
indtil afslutningen af den retslige procedure.

39. I denne henseende skal det bemaerkes, at det af fast retspraksis folger, at det i et spgsmal om ansvar
uden for kontraktforhold skal underseges, om den skadelidte med risiko for selv at matte beere tabet pa
passende méde har sogt at undga skaden eller begraense dens omfang. Arsagsforbindelsen kan afbrydes
af skadelidtes forssmmelse, eftersom denne adfeerd kan vise sig at udgere en afgorende arsag til tabet .

40. Dette er imidlertid ikke grunden til, at Retten henviste til dette element i den appellerede dom.
Retten anvendte ikke kriteriet om forudsigelighed til at undersege, om Gascogne Sack Deutschlands
og Gascognes forsemmelse havde afbrudt arsagssammenheengen mellem den angivelige skade og den
adfeerd, som EU-institutionen foreholdes; i stedet anvendte den det pageeldende begreb til at godtgere,
at der foreld en sadan sammenhzng som et forste skridt.

41. Dog siger den potentielle uforudsigelighed af den begivenhed, der gav anledning til den angivelige
skade, ikke noget om den afgorende faktor for den angivelige skade. Selv hvis det antages, at det ikke
var muligt at forudse den uforholdsmeessigt store forsinkelse, er denne omstendighed hverken
nodvendig eller tilstraekkelig til at udlese Unionens ansvar.

42. 1 lyset af det ovenstdende er det min opfattelse, at Retten i den appellerede dom foretog en urigtig
fortolkning og anvendelse af begrebet »forudsigelighed« i henhold til artikel 340 TEUF med henblik pé
at godtgoere, at der foreld en arsagssammenheeng mellem den angivelige skade og den adferd, som
foreholdes.

b) Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes manglende valgmulighed

43. Den anden begrundelse, som Retten gav for at sondre mellem den foreliggende sag og de sager, der
la til grund for Holcim-dommen, er, at den rimelige sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og sag T-79/06
blev overskredet efter Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes beslutning om at stille en
bankgaranti.

44. Dette element er efter min opfattelse ligeledes irrelevant.

18 — Jf. fieks. dom af 18.3.2010, Trubowest Handel og Makarov mod Rédet og Kommissionen (C-419/08 P, EU:C:2010:147, preemis 61). Dette
princip er i henhold til Domstolens faste praksis en almindelig retsgrundseetning, der er feelles for medlemsstaternes retssystemer: jf. i denne
retning dom af 5.3.1996, Brasserie du pécheur og Factortame (C-46/93 og C-48/93, EU:C:1996:79, preemis 85 og den deri neevnte
retspraksis).
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45. Det skal indledningsvis bemeerkes, at en beslutning fra Kommissionen, som f.eks. beslutning
K(2005) 4634, er juridisk bindende og formodes at veere gyldig, indtil den annulleres af Unionens
retsinstanser. Safremt en virksomhed, der er straffet med en bede palagt af Kommissionen, finder, at
Kommissionens beslutning er retsstridig, og at en umiddelbar overholdelse af den kan medfore
uoprettelig skade, kan den pageeldende virksomhed indgive en begeering om forelgbige forholdsregler
til Unionens retsinstanser i henhold til artikel 278 TEUF og 279 TEUF og samtidig anfegte
beslutningens gyldighed.

46. Hvis der ikke indgives en sadan begeering, eller hvis en sddan begeering afvises af Unionens
retsinstanser, skal en bede normalt betales inden for den frist, der er fastsat i beslutningen. Nar det er
sagt, giver Unionens budgetregler ” Kommissionen mulighed for at acceptere, at betalingen af en bade
udseettes, forudsat at debitor forpligter sig til at betale morarenter og stiller en finansiel garanti for
bédde hovedstol og rente af endnu ikke inddrevet geeld.

47. En virksomhed, der har til hensigt at anfegte en bede ved Unionens retsinstanser, kan séiledes
veelge mellem en gjeblikkelig betaling (hovedreglen) eller anmode om muligheden for at stille en
bankgaranti (undtagelsen). Virksomhedens valg skal veere finansielt neutralt for Unionen: En
udseettelse af betalingen ma ikke medfere et tab for Unionens budget. Regnskabsforeren, der sammen
med den kompetente anvisningsberettigede treeffer afgerelse om virksomhedens anmodning om
udseettelse af betalingen, har ikke befgjelse til at sendre storrelsen af den bede, der blev fastsat af
Kommissionen som institution (dvs. af kommisseerkollegiet). Samtidig ber en virksomheds beslutning
om straks at betale boden — trods dens hensigt om at anfegte Kommissionens beslutning ved
Unionens retsinstanser — ikke fore til en ugrundet berigelse for Den Europzeiske Union. Dette er
grunden til, pd den ene side — hvis Unionens retsinstanser opretholder Kommissionens beslutning —
at den bede, hvis betaling er blevet udsat, skal betales med renter. P4 den anden side medferer
annullationen af den anfegtede kommissionsbeslutning en forpligtelse for Unionen til at tilbagebetale
de belgb, der er betalt, forhgjet med den geeldende rentesats ™.

48. Beslutningen om at udseette betalingen af en bede giver tydeligvis virksomheden mulighed for
fortsat at anvende de tilsvarende belgb, mens retssagen verserer. Det er dog ogsa forbundet med en
reekke ekstraomkostninger (i forbindelse med at stille bankgarantien), som virksomheden ma
acceptere at atholde, herunder i tilfeelde af, at den i sidste ende opnér annullation af den anfegtede
beslutning. Det tilkommer derfor den enkelte virksomhed, der har faet palagt en bede af
Kommissionen, at vurdere, om det gkonomisk set er i dens interesse at betale baden inden for den
fastsatte frist eller at anmode om udseettelse af betalingen og stille en bankgaranti.

49. Som noget vigtigt og i modseetning til det af Retten anforte, er dette ikke et valg, som kun kan
treeffes én gang. Enhver virksomhed, der har valgt at stille en garanti, kan altid eendre sin oprindelige
beslutning og foretage betaling af beden®. Ved at gore dette undgér den, at der paleber yderligere
renter af hovedstolen, og den kan treekke den bankgaranti, der tidligere er stillet, tilbage.

50. Der er i EU-retten intet til hinder for, at en virksomhed bringer bankgarantien til opher og betaler
beden, nar den pageeldende virksomhed anser en siadan fremgangsmade for at veere mere fordelagtig.
Det kan saledes antages, at hvis en virksomhed pa intet tidspunkt i lebet af proceduren genovervejer
sit oprindelige valg, er grunden hertil, at den pageldende virksomhed finder, at den fortsatte

19 — Artikel 85 i Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 2342/2002 af 23.12.2002 om gennemforelsesbestemmelser til Radets forordning
(EF, Euratom) nr. 1605/2002 om finansforordningen vedrerende De Europeiske Feellesskabers almindelige budget (EFT 2002, L 357, s. 1).
Denne forordning, som var geldende pa tidspunktet for de faktiske omstendigheder, er nu blevet erstattet af Kommissionens delegerede
forordning (EU) nr. 1268/2012 af 29.10.2012 om gennemforelsesbestemmelser til Europa-Parlamentets og Radets forordning (EU, Euratom)
nr. 966/2012 om de finansielle regler vedrerende Unionens almindelige budget (EUT 2012, L 362, s. 1).

20 — Jf. i denne retning dom af 12.2.2015, Kommissionen mod IPK International (C-336/13 P, EU:C:2015:83). Vedrerende arten og storrelsen af de
renter, som Kommissionen skal betale til et selskab, der havde betalt en bode for at efterkomme en afggrelse truffet i henhold til artikel 101
TEUF, som efterfolgende blev annulleret af Unionens retsinstanser, jf. den verserende sag T-201/17, Printeos mod Kommissionen.

21 — Jf. feks. dom af 12.5.2016, Trioplast Industrier mod Kommissionen (T-669/14, ikke trykt i Sml., EU:T:2016:285, preemis 103).
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opretholdelse af bankgarantien stadig er i dens interesse. Hvorvidt den oprindelige beslutning fortsat er
fordelagtig efterfolgende, atheenger séledes af en reekke forskellige faktorer, der — som Kommissionen
har anfert — kan variere betydeligt over tid (laneomkostningerne, bankgebyrerne i forbindelse med
garantien, det afkast, som det skyldige belgb genererer, hvis det investeres i andre forretningsomrader,
osv.). Ud fra et gkonomisk perspektiv er det saledes rimeligt at antage, at en virksomhed regelmzessigt
kan genoverveje sin oprindelige beslutning.

51. Som Den Europeiske Union med rette har anfert, blev valget med hensyn til at stille en
bankgaranti i stedet for at betale den af Kommissionen palagte bede derfor ikke kun truffet i
begyndelsen af proceduren: Dette valg blev frit og bevidst fastholdt (eller bekreeftet) af Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne i hele den periode, hvori retssagen i sag T-72/06 og sag T-79/06 varede,
herunder da disse sager var blevet af betydelig varighed.

52. Ovenneevnte bekreeftes i en vis grad af Gascogne Sack Deutschland og Gascogne. I deres svarskrift
har de erkendt, at de var klar over, at de pa ethvert tidspunkt under sagen kunne have betalt baden og
trukket bankgarantien tilbage.

53. Afslutningsvis er Rettens anden begrundelse for at sondre mellem den foreliggende sag og de sager,
der gav anledning til Holcim-dommen, saledes baseret pa en fejlagtig forudseetning: Nemlig den
omsteendighed, at den eneste beslutning, der betod noget i den foreliggende sag, var Gascogne Sack
Deutschlands og Gascognes oprindelige beslutning om at udseette betalingen og stille en bankgaranti
inden indledningen af proceduren.

54. Den fejlagtige karakter af denne forudseetning bekreaeftes ogsé indirekte i den appellerede dom.

¢) Selvmodsigelsen i den appellerede dom

55. 1 den appellerede doms premis 130 fastslog Retten, at der ikke var en tilstreekkelig direkte
arsagssammenheeng med hensyn til de omkostninger til bankgarantien, der blev afholdt efter afsigelsen
af dommene i sag T-72/06 og sag T-79/06. Efter Rettens opfattelse var betalingen af disse
omkostninger resultatet af Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes egen selvsteendige beslutning,
som de traf efter afsigelsen af den pageldende dom, om ikke at betale baden, om ikke at anmode om
udseettelse af gennemforelsen af beslutning K(2005) 4634 og om at iveerkseette appel til provelse af
nevnte dom. Da dette er tilfeeldet, star det mig ikke klart, hvorfor beslutningen om at opretholde
bankgarantien efter Rettens opfattelse var afgerende for at udelukke Den Europeeiske Unions ansvar
efter afsigelsen af dommen, men ikke for.

56. Som Den Europeiske Union har gjort geeldende, synes der ikke at veere nogen betydelig forskel
mellem disse perioder, som kan veere relevant i henhold til artikel 340 TEUF. Ogsa under sagen i
forste instans valgte Gascogne Sack Deutschland og Gascogne bevidst at undlade at anmode om
udseettelse af gennemforelsen af den anfeegtede afgorelse og at opretholde bankgarantien, indtil denne
procedure var afsluttet. Den appellerede doms preemis 130 bekreefter siledes, at de elementer, som
Retten fandt relevante i samme doms preemis 119-121 med henblik pa en sondring mellem den
foreliggende sag og Holcim-dommen, er uden betydning.

d) Forelobig konklusion

57. Som forelgbig konklusion kan det derfor ikke bestrides, at den omsteendighed, at Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne skulle atholde omkostningerne til bankgarantien til Kommissionen i den
periode, der svarede til overskridelsen, er en folge af bla. Rettens manglende evne til at treeffe
afgorelse inden for en rimelig frist.
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58. Dette var imidlertid ikke den afgorende arsag til den angivelige skade. Den afgerende faktor var
Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes beslutning om fortsat at veere omfattet af en undtagelse —
som de havde anmodet om — fra forpligtelsen til at betale en forfalden bede med fuldt kendskab til de
omkostninger og risici, der var forbundet med deres valg. De principper, der folger af
Holcim-dommen, finder derfor anvendelse i den foreliggende sag.

59. Af alle disse grunde er det min opfattelse, at Retten foretog en urigtig fortolkning og anvendelse af
begrebet »arsagssammenheeng« i henhold til artikel 340 TEUF. Efter min opfattelse er der ikke nogen
tilstreekkelig ~ direkte arsagssammenheeng mellem Rettens tilsideseettelse af en rimelig
sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og sag T-79/06 og Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes
angivelige skade som folge af betalingen af bankgarantiomkostningerne i den periode, der svarede til
overskridelsen.

60. Denne konklusion rejser pad ingen made tvivl om Domstolens konstateringer i dens domme af
26. november 2013, Gascogne Sack Deutschland mod Kommissionen (C-40/12 P), og Groupe
Gascogne mod Kommissionen (C-58/12 P). I modseetning til det, som Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne har gjort geeldende, tog Domstolen i disse domme kun stilling til, om Retten havde tilsidesat
en rimelig sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og sag T-79/06. Den traf imidlertid ikke afgorelse om,
hvorvidt der foreld en skade som folge af denne tilsidesaettelse. Domstolen anforte séaledes, at det
tilkom »Retten at vurdere savel rigtigheden af det paberabte tab som arsagssammenheengen mellem
dette tab og den urimeligt lange varighed af den omtvistede retslige procedure ved at foretage en

undersogelse af de beviser, der i den anledning er fremlagt«*.

61. Ved at iveerksaette appel ved Domstolen til provelse af Rettens konklusioner med hensyn til, om
der foreld en ekonomisk skade, der skulle erstattes, begar Den Europezeiske Union endelig ikke en
»procedurefordrejning«, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har gjort geldende. Som jeg
har forklaret neermere i punkt 19-36 i mit forslag til afgerelse Kendrion, giver den omsteendighed, at
Den Europeiske Union i denne sag er repraesenteret ved Den Europeeiske Unions Domstol, ikke
anledning til interessekonflikt. Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes argument tager ikke hensyn
til den sondring, der skal foretages mellem Den Europeiske Unions Domstol som institution og de
retsinstanser, der er en del af denne institution (pd nuveerende tidspunkt Domstolen og Retten)*.
Domstolen opfylder som retsinstans, der behandler appelsagen, kriterierne om objektiv og subjektiv
upartiskhed i henhold til artikel 47 i Den Europeiske Unions charter om grundlseeggende rettigheder.

62. I lyset heraf skal den appellerede dom opheeves, for s vidt som den tilpligtede Den Europeeiske
Union at betale 47 064,33 EUR til Gascogne for den gkonomiske skade, som selskabet havde lidt som
folge af tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid i den sag, som gav anledning til domme af
16. november 2011, Groupe Gascogne mod Kommissionen (T-72/06, ikke trykt i Sml,
EU:T:2011:671), og Sachsa Verpackung mod Kommissionen (T-79/06, ikke trykt i Sml,
EU:T:2011:674).

63. Dette betyder, sifremt Domstolen er enig med mig pa dette punkt, at det er uforngdent at
undersoge det andet og det tredje appelanbringende, som er fremfort af Den Europeiske Union i
sag C-138/17 P, og det forste, det andet og det tredje appelanbringende, som er fremfort af Gascogne
Sack Deutschland og Gascogne i sag C-146/17 P. Pa grund af det rejste sporgsmals betydning for
fremtidige sager mener jeg dog, at det — alene for fuldsteendighedens skyld — kan veere
hensigtsmaessigt at behandle det andet appelanbringende, som er fremfort af Den Europziske Union.

22 — Domme af 26.11.2013, Groupe Gascogne mod Kommissionen, C-58/12 P, EU:C:2013:770, preemis 88, og Gascogne Sack Deutschland mod
Kommissionen, C-40/12 P, EU:C:2013:768, preemis 94.

23 — Jf. artikel 13, stk. 1, TEU og artikel 19, stk. 1, TEU.
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2. Begrebet »skade«

64. Med det andet appelanbringende har Den Europeeiske Union — stottet af Kommissionen — gjort
geldende, at Retten foretog en urigtig fortolkning af begrebet »skade«. Efter Den Europeeiske Unions
opfattelse burde forsteinstansen have undersogt, om de bankgarantiomkostninger, som Gascogne
havde betalt i den periode, der svarede til overskridelsen, var storre end den fordel, som selskabet
havde kunnet opna, hvis det havde haft radighed over et belob svarende til bodens storrelse. Gascogne
Sack Deutschland og Gascogne har for deres vedkommende nedlagt pastand om, at dette
appelanbringende afvises, da det rejser nye argumenter under appelsagen. Subsidizert har de nedlagt
pastand om, at Den Europeeiske Unions andet appelanbringende forkastes som ugrundet, eftersom der
ikke er nogen sammenheeng mellem de fordele, som eventuelt blev opnaet, og de tab, de havde lidt i
den periode, der svarede til overskridelsen.

65. Det er min opfattelse, at dette appelanbringende kan antages til realitetsbehandling og er
begrundet.

66. Indledningsvis finder jeg ikke Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes formalitetsindsigelser
vedrorende dette appelanbringende overbevisende. Ifolge fast retspraksis er en sagseger berettiget til
over for Domstolen at fremseette anbringender, der er afledt af den appellerede dom, og som pa det
retlige plan tilsigter at bestride dommens lovlighed *.

67. Det foreliggende appelanbringende er rettet mod den appellerede doms premis 111-131, hvor
Retten efter Den Europeeiske Unions opfattelse foretog en urigtig fortolkning af begrebet »skade« i
henhold til artikel 268 TEUF og 340 TEUF. Den Europeiske Union finder navnlig, at dommen er
selvmodsigende, da der ved vurderingen af, om det angivelige tab, der bestir i betaling af
bankgarantiomkostningerne, skal anses for at veere en »skade« i henhold til EUF-traktatens
bestemmelser, i dommen anvendes et andet retligt kriterium end ved undersogelsen af det angivelige
tab, der bestar i betaling af renterne af baden.

68. Derneest finder jeg Den Europeiske Unions kritik af den appellerede dom i denne henseende
overbevisende. Jeg er siledes af den opfattelse, at Retten begik en retlig fejl, da den uden neermere
forklaring eller yderligere undersegelse i den appellerede doms preemis 111 og 114 sidestillede
ombkostningerne til bankgarantien i den periode, der svarede til overskridelsen, med en skade, der skal
erstattes i henhold til artikel 340 TEUF.

69. De to begreber ber holdes adskilt.

70. En handling eller undladelse fra en EU-institutions side kan have forskellige folger for den
finansielle situation for virksomheder som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne. Det kan give
anledning til visse omkostninger for en virksomhed, men kan samtidig give den pageldende
virksomhed visse gevinster. Der er kun tale om »skade« som omhandlet i artikel 340 TEUF, nér
nettoforskellen mellem omkostninger og gevinster er negativ®. Der skal med andre ord vere tale om
et samlet tab, som den adferd, som foreholdes, har medfert. I modsat fald ville der foreligge den
paradoksale situation, at en virksomhed — selv om den i finansiel henseende havde faet fordel af en
EU-institutions adfeerd — ogsa ville have ret til at kreeve yderligere belgb fra Unionen.

24 — Jf. i denne retning dom af 28.2.2018, Kommissionen mod Xinyi PV Products (Anhui) Holdings (C-301/16 P, EU:C:2018:132, praemis 90 og
den deri neevnte retspraksis).

25 — Jf. i denne retning dom af 19.5.1992, Mulder m.fl. mod Réadet og Kommissionen (C-104/89 og C-37/90, EU:C:1992:217, preemis 26 ff.).
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71. Som forklaret i punkt 48 og 50 ovenfor giver en virksomheds beslutning om at udseette betalingen
og stille en bankgaranti pa den ene side anledning til visse omkostninger, men pa den anden side giver
det ogsa virksomheden mulighed for i en periode at anvende et belgb, som kan generere gevinster.
Disse forskellige virkninger er ikke uden relevans, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne med
urette har gjort geeldende, men er ulgseligt forbundne: De er to sider af samme sag.

72. 1 gkonomisk henseende udger muligheden for at udszette betalingen af en bode i det veesentlige en
form for finansiering for den pageldende virksomhed: Indtil afslutningen af den retslige procedure
laner virksomheden i praksis de penge, den skylder Unionen, af Unionen selv. De samlede
ombkostninger ved finansieringen er kort sagt summen af bankgarantiomkostningerne plus — safremt
virksomheden taber retssagen — de eventuelt palgbne renter af hovedstolen. Den appellerede dom har
imidlertid kun fokus pa de omkostninger, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har atholdt,
og siger intet om de mulige gevinster eller besparelser, som disse virksomheder har opnaet takket
veere udseettelsen af betalingen.

73. Efter min opfattelse er dette en fejl, der er begaet af Retten. Som neevnt i punkt 50 ovenfor antages
en virksomhed til enhver tid at handle pa den made, som den finder hensigtsmessig ud fra et
okonomisk og finansielt perspektiv. Det kan derfor veere rimeligt at antage, at Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne under hele varigheden af den retslige procedure i sag T-72/06 og T-79/06
fandt det mere fordelagtigt af Unionen fortsat at ldne et belgb svarende til det skyldige bedebelob i
stedet for at anvende sin egen likviditet eller at lane det pageeldende belgb af kreditinstitutter.

74. Da dette er tilfeeldet, kan det ikke udelukkes, at den uforholdsmeessigt store forsinkelse i
forbindelse med afgorelsen af sag T-72/06 og T-79/06 ikke alene ikke medferte noget tab for
Gascogne Sack Deutschland og Gascogne, men endog medforte en finansiel fordel for disse
virksomheder. Dette er dog ikke noget, som kan efterproves pa grundlag af den appellerede dom,
eftersom Retten uden yderligere undersogelse fastslog, at bankgarantiomkostningerne i den periode,
der svarede til overskridelsen, svarede til den skade, som Gascogne havde lidt i det péageeldende
tidsrum.

75. Endelig vil jeg tilfoje, at ogsa pa dette punkt synes den appellerede dom at veere selvmodsigende.
Med hensyn til en anden form for angivelig skade (betalingen af renter af beden) fastslog Retten
saledes, at Gascogne Sack Deutschland og Gascogne ikke havde fremlagt oplysninger, der gjorde det
muligt at godtgere — i den periode, der svarede til overskridelsen — at »det morarentebelgb, som
senere blev betalt til Kommissionen, [...] var hgjere end den fordel, som [de] havde kunnet opn3, hvis
de havde haft radighed over et belgb svarende til badens storrelse forhgjet med morarenter«™.

76. Det er vanskeligt at forsta, hvorfor Retten undlod at anvende en tilsvarende standard med hensyn
til den angivelige skade, som bestod i betaling af bankgarantiomkostningerne vedrgrende den samme
periode.

77. Det ma konkluderes, at det andet appelanbringende, som er fremfert af Den Europeeiske Union,
ligeledes er begrundet. Som neevnt i punkt 62 ovenfor skal punkt 1 i den appellerede doms
konklusion derfor opheeves. Det er derfor uforngdent at undersoge det tredje appelanbringende, som
er fremfort af Den Europeeiske Union i sag C-138/17P, og det forste, det andet og det tredje
appelanbringende, som er fremfort af Gascogne Sack Deutschland og Gascogne i sag C-146/17 P.

26 — Den appellerede doms preemis 108.
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C. Ikke-okonomisk skade

78. Det fierde, det femte, det sjette og det syvende appelanbringende, som Gascogne Sack Deutschland
og Gascogne har fremfort i sag C-146/17 P, er alle rettet mod den appellerede doms preemis 151-165,
hvori Retten tilkendte savel Gascogne Sack Deutschland som Gascogne en erstatning pa 5000 EUR
for den ikke-gkonomiske skade, der var lidt som folge af tilsideseettelsen af en rimelig
sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og T-79/06. Gascogne Sack Deutschland og Gascogne har anfort, at
Retten begik forskellige retlige fejl, og har nedlagt pastand om, at Domstolen tilkender dem et storre
belgb i overensstemmelse med deres pastand i forste instans.

79. De fire appelanbringender vedrgrende ikke-gkonomisk skade vil blive behandlet samlet nedenfor.
Af de neden for neevnte grunde er jeg enig med Den Europeiske Union i, at de af Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne fremforte argumenter er enten uvirksomme eller ugrundede.

1. Begrebet ikke-okonomisk skade og uafhcengigheden af sogsmdlet om ansvar uden for kontraktforhold

80. For det forste har Gascogne Sack Deutschland og Gascogne foreholdt Retten, at den i den
appellerede doms preemis 161-163 ansa tilkendelsen af det erstatningsbelgb for ikke-gkonomisk skade,
som de havde nedlagt pastand om (»mindst« 500000 EUR), for — henset til belgbets storrelse — at
svare til at anfegte storrelsen af den bede, som de var blevet pélagt ved beslutning K(2005) 4634, selv
om det ikke var blevet godtgjort, at tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid i sag T-72/06 og
sag T-79/06 havde haft betydning for denne bodes storrelse. For det andet har Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne gjort geeldende, at Rettens tilkendegivelser i den appellerede doms
preemis 161-163 ogsa fratager artikel 256 TEUF og 340 TEUF deres effektive virkning. Retten har i det
veesentlige afslaet at tilkende erstatning for alle de lidte skader og derved tilsidesat deres ret til adgang
til effektive retsmidler.

81. Disse argumenter er efter min opfattelse baseret pa en fejlagtig fortolkning af den appellerede dom.
De er saledes enten uvirksomme eller ugrundede.

82. Indledningsvis kan det veere hensigtsmaessigt klart at definere, hvad der efter min opfattelse skal
betragtes som »ikke-gkonomisk« skade i henhold til EUF-traktaten. I denne henseende skal det
bemezerkes, at erstatning i henhold til artikel 340 TEUF har til formal i videst muligt omfang at bringe
skadelidtes formue tilbage til den tilstand, den befandt sig i inden EU-institutionens retsstridige
adfeerd”. @konomiske tab, som er en direkte folge af denne adfeerd, skal derfor normalt erstattes
gennem betaling af et belob svarende til disse tab.

83. Dette er imidlertid umuligt for tab, som er ikke-gkonomiske eller ikke-materielle®. I de fleste
retssystemer henviser begrebet »ikke-gkonomisk« skade til former for skade, der er immaterielle, og
hvis gkonomiske veerdi ikke let kan fastseettes, eftersom de strengt taget ikke har nogen markedsveerdi.
Typiske eksempler pa en sadan skade omfatter svie og smerte, psykisk overlast, tab af livskvalitet eller
af relationer. I det veesentlige omfatter den forskellige former for fysisk og/eller psykisk skade.

84. I alle disse situationer kan status quo ante tydeligvis ikke genoprettes. Enhver form for erstatning,
som domstolene matte tilkende, vil derfor altid og nedvendigvis veere »neestbedst«. Dette er grunden
til, at betalingen af et belgb kan veere eller i givet fald ikke er — atheengigt af omstendighederne — den
mest hensigtsmeessige form for erstatning®. Unionens retsinstanser har saledes i visse tilfeelde fastsléet,

27 — Jf. i denne retning generaladvokat Capotortis forslag til afgerelse Ireks-Arkady mod Rédet og Kommissionen (238/78, EU:C:1979:203,
5. 2983).

28 — De to begreber anvendes ofte i fleeng.
29 — Jf. dom af 7.2.1990, Culin mod Kommissionen (C-343/87, EU:C:1990:49, preemis 26-29).
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at en symbolsk gkonomisk erstatning® var tilstreekkelig, eller at der kan tilkendes erstatning in
natura®. 1 andre sager tilkendte Unionens retsinstanser ikke en bestemt form for erstatning, da de
fandt, at annullationen af den retsstridige retsakt® eller den blotte gengivelse i dommen af den
retsstridige begivenhed® kunne udgere en tilfredsstillende erstatning i henhold til artikel 340 TEUF*.

85. Hvis en gkonomisk (og ikke-symbolsk) erstatning anses for at veere den mest hensigtsmeessige form
for erstatning i en given sag, er det ikke en nem opgave at fastsaette det belgb, der skal tilkendes. Den
domstol, der har kompetence i en sddan sag, skal ansla et belgb, der i passende grad afspejler den
skade, som offeret har lidt, uden at straffe ophavsmanden til den retsstridige adfeerd uretmeessigt. I
mangel af dbenbare eller almindeligt anerkendte gkonomiske malestokke kan domstolene kun finde
vejledning i generelle principper, sdsom eksempelvis rimelighed, retfeerdighed og proportionalitet pa
den ene side og forudsigelighed, retssikkerhed og ligebehandling pa den anden side.

86. Det er derfor uundgaeligt, at domstolene vil have et stort raderum til at fastsl, at der foreligger en
ikke-gkonomisk skade, identificere de bedste metoder til at sikre en tilstraekkelig erstatning og i givet
fald beregne det belgb, der skal tilkendes.

87. Pa denne baggrund er Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes fortolkning af den appellerede
doms preemis 161-163 ikke overbevisende. Disse preemisser skal leeses i den sammenheeng, hvori de
indgar.

88. 1 den appellerede doms preemis 144-154 analyserede Retten de forskellige former for
ikke-gkonomisk skade, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne havde nedlagt pastand om, og
fandt, at nogle af disse ikke kunne antages til realitetsbehandling eller under alle omsteendigheder ikke
var godtgjort®, og nogle eventuelt var erstattet pa grundlag af den blotte konstatering i den appellerede
dom af Rettens tilsidesattelse i sag T-72/06 og sag T-79/06*. Kun én form for ikke-gkonomisk skade
blev derfor anset for at veere godtgjort i tilstreekkeligt omfang og for at kreeve en ikke-symbolsk
erstatning: Nemlig skaden som folge af den langvarige periode med usikkerhed, som Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne blev udsat for pa grund af den urimeligt lange varighed af den retslige
procedure .

89. I lyset heraf og pa baggrund af, at der ikke var fremlagt andre oplysninger, der kunne begrunde en
erstatning pa »mindst« 500 000 EUR, afviste Retten — i den appellerede doms preemis 160 — Gascogne
Sack Deutschlands og Gascognes opgorelse af skaden. I de efterfolgende preemisser (161-163) gores det
blot klart — og, som Den Europzeiske Union med rette har anfert, alene for fuldsteendighedens skyld —
at den erstatning, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne havde nedlagt pastand om, heller ikke
kunne begrundes med storrelsen af den bode, som de er blevet palagt. I en sag som den foreliggende
kunne spgsmalet om ansvar uden for kontraktforhold saledes hverken veere en erstatning for eller et
alternativ til de annullationssegsmal, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne tidligere uden
held havde indbragt for Unionens retsinstanser.

30 — Dom af 14.6.1979, V. mod Kommissionen (18/78, EU:C:1979:154, preemis 19).
31 — Dom af 10.5.2006, Galileo International Technology m.fl. mod Kommissionen (T-279/03, EU:T:2006:121, praemis 63).
32 — Jf bla. dom af 11.7.2007, Sison mod Radet (T-47/03, EU:T:2007:207, ikke trykt i Sml., preemis 241 og den deri naevnte retspraksis).

33 — Jf. bla. dom af 9.7.1981, Krecké mod Kommissionen (59/80 og 129/80, EU:C:1981:170, preemis 74), og af 9.7.1987, Hochbaum og Rawes mod
Kommissionen (44/85, 77/85, 294/85 og 295/85, EU:C:1987:348, preemis 22).

34 — Det kan i denne forbindelse veere veerd at bemeerke, at Menneskerettighedsdomstolen ogsa i nogle sager har anset anerkendelsesdomme og
symbolske erstatninger for at udgere »passende erstatning« som omhandlet i artikel 41 i den europziske menneskerettighedskonvention. Jf.
bl.a. Menneskerettighedsdomstolens dom af 21.2.1975, Golder mod Det Forenede Kongerige (CE:ECHR:1975:0221JUD000445170, § 50), af
23.11.1976, Engel m.fl. mod Nederlandene (CE:ECHR:1976:1123JUD000510071, § 10 og 11), af 17.10.2002, Agga mod Greekenland
(CE:ECHR:2002:1017JUD005077699, § 65 og 66), og af 30.11.2004, Vaney mod Frankrig (CE:ECHR:2004:1130JUD005394600, § 55-57).

35 — Jf. den appellerede doms preemis 148, 149 og 153.
36 — Jf. den appellerede doms preemis 154.
37 — Den appellerede doms praemis 157 og 158.
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90. Med andre ord er det, som Retten i det veesentlige siger i disse passager, kort sagt, at ét af de
kriterier eller parametre, der skal anvendes til at fastseette erstatningsbelgbet for ikke-gkonomisk
skade, ikke kan veere storrelsen af den bede, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne er blevet
palagt ved beslutning K(2005) 4634. Grunden er, at ifolge fast retspraksis® kan det beleb, der skal
tilkendes som erstatning, ikke direkte eller indirekte rejse tvivl om bedens storrelse. Retten var séledes
af den opfattelse, at en tilkendelse af den erstatning, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne
havde nedlagt pastand om, i lyset af dens betydelige storrelse ville have medfert en nedszettelse af
bedens storrelse.

91. Afslutningsvis bemeerker jeg, at den blotte omstendighed, at Retten fandt, at det erstatningsbelob,
som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne havde nedlagt pastand om, ikke var berettiget, og derfor
tilkendte disse selskaber et lavere belgb, ikke betyder, at Retten ikke erstattede skaden fuldt ud. Det
betyder kun, at Gascogne Sack Deutschland og Gascogne ikke fremlagde tilstraekkelige beviser for alle
de former for skade, de havde nedlagt pastand om. Pa tilsvarende made kan uenigheden mellem Retten
og sagsegerne om det erstatningsbelgb, der skal tilkendes, ikke anses for i praksis at fratage et sogsmal
i henhold til artikel 256 TEUF og 340 TEUF dets effektive virkning.

2. Den angivelige selvmodsigelse og mangelfulde argumentation i den appellerede dom

92. For det tredje er Gascogne Sack Deutschland og Gascogne af den opfattelse, at argumentationen i
den appellerede dom er selvmodsigende: Pa den ene side har Retten anfort, at den erstatning, der skal
tilkendes for ikke-okonomisk skade, ikke kan anfegte storrelsen af den bede, der er palagt af
Kommissionen (preemis 161-163), mens den pad den anden side har anfert, at storrelsen af den
ikke-gkonomiske skade, der skal erstattes, bor beregnes bla. under hensyntagen til omfanget af
tilsideseettelsen af en rimelig sagsbehandlingstid og behovet for at sikre, at et sogsmal anlagt i henhold
til artikel 256 TEUF og 340 TEUF er effektivt (preemis 165). For det fijerde har Gascogne Sack
Deutschland og Gascogne anfert, at Retten ikke i tilstreekkelig grad har redegjort for, hvilke kriterier
den anvendte til at fastseette det skyldige erstatningsbelgb til hver af dem for ikke-gkonomisk skade til
5000 EUR.

93. Indledningsvis finder jeg ikke argumentationen i den appellerede dom i denne henseende
selvmodsigende.

94. Som redegjort for i punkt 89 og 90 ovenfor forklarede Retten i den appellerede doms
preemis 161-163, hvorfor sterrelsen af den bede, som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne var
blevet pélagt ved beslutning K(2005) 4634, ikke kunne omfattes af de kriterier, der skulle tages i
betragtning ved fastseettelsen af det skyldige erstatningsbelgb for ikke-gkonomisk skade. Omvendt
anforte Retten i den appellerede doms premis 165 de kriterier, som den tog i betragtning i denne
forbindelse. Sidstneevnte kriterier var ikke kun forskellige fra forstneevnte, men — vil jeg tilfgje — gav
ogsa god mening.

95. Det er navnlig min opfattelse, at det ved fastsettelsen af den erstatning, der skal tilkendes, er
passende at tage hensyn til omfanget af Rettens tilsideseettelse af en rimelig sagsbehandlingstid i
sag T-72/06 og sag T-79/06: Jo leengere overskridelsen af en rimelig sagsbehandlingstid var, og jo
leengere den periode med usikkerhed, som pavirkede selskabernes beslutningstagning og driften af disse
selskaber, var, desto hgjere skulle erstatningsbelgbet veere, og omvendt.

96. Endelig med hensyn til den omstendighed, at Retten blandt de kriterier, den ville tage hensyn til,
ogsé anforte behovet for at sikre, at et segsmal anlagt i henhold til artikel 256 TEUF og 340 TEUF er

effektivt, vil jeg bemeerke folgende. Som neevnt i punkt 84 ovenfor er det i betragtning af den seerlige
karakter af ikke-gkonomisk skade ikke udelukket pa forhand, at en symbolsk erstatning kan veere

38 — Jf. retspraksis neevnt i den appellerede doms preemis 161 og 162.
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tilstreekkelig til at erstatte den skade, som et offer har lidt. I den foreliggende sag havde Retten
imidlertid i den appellerede doms premis 155-158 forklaret, hvorfor den havde veeret af den
opfattelse, at en symbolsk erstatning ikke var tilstreekkelig med hensyn til en bestemt form for skade,
som Gascogne Sack Deutschland og Gascogne angiveligt havde lidt.

97. Det er siledes i overensstemmelse med ovenstdende konklusion, at Retten ved fastseettelsen af
erstatningsbelobets storrelse sikrede, at det tilkendte belgb, som var rent symbolsk, ikke fratog
sogsmalet dets effektive virkning.

98. Jeg er endvidere af den opfattelse, at den appellerede dom indeholder en tilstreekkelig begrundelse
for, hvorfor Retten besluttede at tilkende sével Gascogne Sack Deutschland som Gascogne en
erstatning pa 5000 EUR for den ikke-gkonomiske skade, som de havde lidt.

99. Det bemzerkes, at Retten, nar forst den har fastsldet, at der foreligger en skade, ifolge fast
retspraksis alene har kompetence til inden for rammerne af den nedlagte pastand at fastsla, hvorledes
og i hvilket omfang skaden skal erstattes. For at Domstolen kan udeve sin kontrol med Rettens
domme, skal disse imidlertid veere tilstreekkeligt begrundede, ligesom de hvad angar vurderingen af
tabet skal angive de kriterier, der er lagt til grund for fastsettelsen af erstatningsbelobet *.

100. P& denne baggrund bemeerker jeg, at Retten i den appellerede dom for det forste kortfattet, men
klart, har angivet sine grunde til at fastsld, at en vis form for ikke-okonomisk skade, som Gascogne
Sack Deutschland og Gascogne angiveligt havde lidt, havde veeret tilstreekkeligt dokumenteret, mens
det ikke var tilfeeldet med hensyn til andre. For det andet har Retten redegjort for, hvorfor
tilkendelsen af okonomisk erstatning blev anset for ngdvendig for én form for skade, og for det tredje
henviste den til de kriterier, der blev taget hensyn til ved fastseettelsen af dette erstatningsbelgb.

101. Efter min opfattelse udger dette en tilstreekkelig forklaring i forbindelse med en erstatning, der
nodvendigvis fastseettes efter ret og billighed. I lyset heraf er jeg af den opfattelse, at Gascogne Sack
Deutschlands og Gascognes argumenter — for Domstolen — ikke kan rejse tvivl om fastseettelsen af det
erstatningsbelgb, som Retten har tilkendt®.

V. Konsekvenser af bedemmelsen

102. Hvis Domstolen er enig i min bedommelse, skal den af Den Europeiske Union iveerksatte appel
tages til folge, og punkt 1 i den appellerede doms konklusion ber opheeves i overensstemmelse
hermed.

103. Da det pa grundlag af de faktiske omsteendigheder og udvekslingen af synspunkter for Domstolen
er muligt at treeffe endelig afgorelse i sagen, ber Domstolen forkaste Gascogne Sack Deutschlands og
Gascognes pastand om erstatning for den okonomiske skade, der bestod i betaling af
bankgarantiomkostningerne i den periode, hvor en rimelig sagsbehandlingstid blev overskredet i
sag T-72/06 og sag T-79/06.

104. Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes appel bor forkastes i sin helhed.

VI. Sagsomkostninger

105. I henhold til artikel 138, stk. 1, i Domstolens procesreglement paleegges det den tabende part at
betale sagsomkostningerne, hvis der er nedlagt pastand herom.

39 — Jf. dom af 30.5.2017, Safa Nicu Sepahan mod Réadet (C-45/15 P, EU:C:2017:402, preemis 50 og 51 og den deri naevnte retspraksis).
40 — Jf. tilsvarende dom af 30.5.2017, Safa Nicu Sepahan mod Radet (C-45/15 P, EU:C:2017:402, praemis 52 og 53).
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106. Hvis Domstolen er enig i min bedemmelse af appellerne, ber Gascogne Sack Deutschland og
Gascogne i medfer af artikel 137, 138 og 184 i Domstolens procesreglement tilpligtes at betale
sagsomkostningerne. Omkostningerne i forbindelse med sagen i forste instans ber efter min opfattelse
forblive som fastsat af Retten. Europa-Kommissionen bzerer sine egne omkostninger i forbindelse med
sagen for begge instanser.

VII. Forslag til afgerelse

107. Henset til det ovenfor anferte foreslir jeg Domstolen at treeffe folgende afgorelse:

»— Punkt 1 i konklusionen i Rettens dom af 10. januar 2017, sag T-577/14, Gascogne Sack

18

Deutschland og Gascogne mod Den Europeiske Union, ophaeves.

Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes pastand om erstatning for den gkonomiske skade, som
bestod i betaling af bankgarantiomkostningerne i den periode, hvor en rimelig sagsbehandlingstid
blev overskredet i sag T-72/06, Groupe Gascogne mod Kommissionen, og sag T-79/06, Sachsa
Verpackung mod Kommissionen, forkastes.

Gascogne Sack Deutschlands og Gascognes appel forkastes.

Gascogne Sack Deutschland og Gascogne tilpligtes at beere deres egne ombkostninger og
omkostninger afholdt af Den Europeeiske Union, repreesenteret ved Den Europeeiske Unions
Domstol, i forbindelse med appelsagen og deres egne omkostninger i forbindelse med sagen i forste

instans.

Den Europeeiske Union, repreesenteret ved Den Europeeiske Unions Domstol, tilpligtes at beere sine
egne omkostninger i forbindelse med sagen i forste instans.

Europa-Kommissionen tilpligtes at beere sine egne omkostninger i forbindelse med sagen for begge
instanser.«
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