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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
MICHAL BOBEK
foredraget den 29 januari 2019'

Mal C-243/18 P

Europeiska gemensamma foretaget for ITER och utveckling av fusionsenergi (Gemensamma
foretaget Fusion for Energy)
mot

Yosu Galocha

”"Overklagande — Personalmél — Kontraktsanstillda — Urvalsférfarande for det gemensamma féretaget
Fusion for Energy — Fel i urvalsforfarande — Inget skriftligt prov — Ogiltigforklaring av efterféljande for
tredje man formanliga réttsakter — Ogiltigforklaring av en reservlista och inverkan pa anstéllning av
personer fran en reservlista — Proportionalitet — Intresseavvigning — Beréttigade forvantningar”

I. Inledning

1. Det europeiska gemensamma foretaget for ITER och utveckling av fusionsenergi (nedan kallat FAE
eller klaganden) inledde ett urvalsférfarande for anstillning av kontraktsanstilld personal. I
vagledningen for sokande som var bilagd meddelandet om lediga tjianster angavs att bade muntliga
och skriftliga prov skulle genomforas. FAE genomforde endast ett muntligt prov. Efter detta muntliga
prov valde det ut sokande som fordes upp pa reservlistor och sedan anstilldes tva sokanden fran dessa
listor.

2. Yosu Galocha deltog i detta urvalsforfarande. Hans namn fordes emellertid inte upp pa
reservlistorna. Han vickte talan mot F4E vid tribunalen med yrkande om ogiltigforklaring av
urvalskommitténs beslut att inte godkdnna honom. Tribunalen ogiltigforklarade inte endast det
beslutet utan éven reservlistorna i deras helhet och besluten att anstilla godkénda sokande fran dessa
listor.

3. F4E har nu oOverklagat denna dom och har gjort gillande att tribunalen har asidosatt
proportionalitetsprincipen genom att ogiltigforklara beslut som var formanliga for tredje man, det vill
sdga reservlistorna och besluten om anstillning.

4. Forevarande oOverklagande ger domstolen tillfille att prova huruvida den avvigning som gjorts i
tribunalens dom var motiverad med hdnsyn till omstdndigheterna i forevarande mal. Under vilka
omstédndigheter, sett i ett vidare perspektiv, kan fel som begatts i ett urvalsforfarande foranleda
ogiltigforklaring av samtliga efterfoljande atgérder som hérrdér fran detta urvalsférfarande inbegripet
dem som dr till formén for tredje man rorande reservlistor, enskilda anstéllningsbeslut eller
anstéllningsavtal?

1 Originalsprék: engelska.
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II. De faktiska omstindigheterna och forfarandet

A. Tvistens bakgrund

5. De faktiska omstindigheterna, som de redovisas i den 6verklagade domen,” kan sammanfattas pa
foljande sitt.

6. FAE ar ett gemensamt foretag enligt artikel 45 i Euratomfordraget. Det inrédttades genom radets
beslut 2007/198/Euratom av den 27 mars 2007.> Yosu Galocha arbetade vid F4E:s anldggning i
Barcelona (Spanien) fran den 23 april 2014 som tillfilligt anstdlld. Han arbetade sedan kvar dér fran
den 5 maj 2015 som extern uppdragstagare enligt ett avtal mellan F4E och ett annat bolag.
I februari 2016 upphorde dven detta avtal.

7.Den 5 februari 2015 offentliggjorde @F4E ett meddelande om lediga tjanster
(FAE/CA/ST/FGIV/2015/001) pa sin webbplats i syfte att upprétta tva reservlistor. Malet var att
anstdlla tjanstemédn inom kostnadskontroll och att uppritta en lista med namn pa fyra personer for
dess anldggning i Barcelona och en annan, ocksd med namn pa fyra personer, for dess anldggning i
Cadarache (Frankrike). Godkénda sokande skulle anstillas som kontraktsanstillda pa kort tid enligt
artikel 3a i anstillningsvillkoren for o6vriga anstillda i Europeiska unionen (nedan kallade
anstéllningsvillkoren) for en tid om hogst tre ér som inte kunde forlangas.

8. Avsnitt 3 i meddelandet om lediga tjanster hédnvisade till en "vdgledning for sokande” for mer
information om urvalsfoérfarandet for kontraktsanstilld personal. Denna végledning fanns tillganglig pa
F4E:s webbplats tillsammans med anstéllningsvillkoren.

9. Avsnitt 5 i vigledningen fér sokande hade rubriken "Oversikt 6ver urvalsférfarandet”. Diri
foreskrevs att det skulle inrdttas en urvalskommitté. Av tredje stycket i forsta underavdelningen i
avsnitt 5, med rubriken "Beddémning av ansokningar”, i vigledningen for sokande framgick att
behoriga sokande som hade de basta profilerna skulle inbjudas till muntliga och skriftliga prov. I
femte stycket angavs att ndrmare upplysningar om datum, tidpunkt och adresser for skriftliga och
muntliga prov skulle anges i inbjudningar till de behoriga sokandena. I det sjitte stycket klarlades
slutligen att de kunde bjudas in till att avldgga muntliga och skriftliga prov pa samma dag eller pa ett
antal pa varandra foljande dagar, beroende pa antalet sokande.

10. Avsnitt 5, andra underavdelningen i vdgledningen for sokande, med rubriken "Urval” inneholl
rubrikerna "Muntligt prov” f6ljd av "Skriftligt prov” och "Forfarande for proven”.

11. Under "Muntligt prov” angavs att provet utformats i syfte att hjdlpa ledamoterna i urvalskommittén
att bedoma sokandens allménna lamplighet och motivation, formaga att utféra de arbetsuppgifter som
angivits under rubriken ”“Ansvarsomridden” i det ifragavarande meddelandet om lediga tjanster,
specialkunskaper pa det ifragavarande omradet, formaga att uttrycka sig pa F4E:s arbetssprak och
formaga att anpassa sig till en mangkulturell miljo.

12. Under "Skriftligt prov” angavs det att det vid detta prov skulle tas hdnsyn till de specifika
kunskaper som krivdes for den vakanta tjanst for vilken urvalsforfarandet inletts, sokandens forméga
att uttrycka sig genom skriftlig presentation, allménna lamplighet och spréakliga formaga, i den man de
var nodvéandiga for att utfora arbetsuppgifterna.

2 Dom av den 25 januari 2018, Galocha/Gemenskapsforetaget for ITER och utveckling av fusionskraft (T-561/16, EU:T:2018:29, punkterna 1-20).

3 Beslut om inréttande av ett europeiskt gemensamt foretag for ITER och utveckling av fusionsenergi samt om beviljande av formaner till detta
foretag (EUT L 90, 2007, s. 58).
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13. Under "Forfarande for proven” angavs, i andra stycket, att bedomningen av sokandena skulle
avslutas forst ndr var och en av dem genomfort de tva proven, det muntliga och det skriftliga, och att
denna bedomning skulle grundas pa det resultat som uppnaitts efter bada dessa prov.

14. Den 26 februari 2015 gav Yosu Galocha in sin ansékan om den lediga tjansten. Han inbjods genom
ett e-postmeddelande av den 17 april 2015 av personalavdelningen vid F4E till en intervju. I ett brev
som var bilagt e-postmeddelandet upplystes han om att intervjun skulle vara i ungefar 45 minuter och
genomforas huvudsakligen pa engelska. Syftet med intervjun var att beddma hans allminna lamplighet
och motivation, formaga att utfora sysslorna beskrivna under rubriken "Ansvarsomraden” i det aktuella
meddelandet om lediga tjinster, specifika kunskaper pa omradet i fraga, formaga att uttrycka sig pa
arbetsspraken for FAE och forméga att anpassa sig till en mangkulturell miljo. Brevet hdnvisade inte
till nagot skriftligt prov.

15. Yosu Galocha deltog den 11 maj 2015 i det muntliga provet. Varken han eller de andra sokandena
erholl nagon inbjudan till ett skriftligt prov.

16. Chefen for personalavdelningen vid FAE underriattade honom, genom ett e-postmeddelande av den
4 juni 2015, om att urvalskommittén mot bakgrund av de skriftliga och muntliga prov han hade
deltagit i hade beslutat att inte féra upp hans namn pa reservlistan.

17. Samma dag begirde Yosu Galocha att det beslutet skulle omprovas av urvalskommittén. I sin
begiran gjorde han gillande att det inte hade anordnats nagot skriftligt prov och begirde att
urvalsresultatet, som grundats enbart pa det muntliga provet, skulle upphdvas och att ett skriftligt
prov skulle anordnas innan urvalskommittén fattade nagot slutligt beslut. Samma dag ingav Yosu
Galocha ocksa ett klagomal med samma innehall enligt artikel 90.2 i tjansteforeskrifterna for
tjanstemdn i Europeiska unionen (nedan kallade tjansteforeskrifterna) till den myndighet som ér
behorig att sluta anstéllningsavtal, i detta fall direktoren for F4E.

18. Genom e-postmeddelande av den 3 juli 2015 avslog urvalskommittén hans begiran om
omprovning.

19. De reservlistor som upprittades pa grundval av resultatet i urvalsforfarandet i fraga inneholl var
och en namnen pa fyra godkdnda sokande. Yosu Galocha var inte bland dem. Den 25 juni 2015 erholl
en av de godkdnda sokandena pa dessa listor ett erbjudande om anstéllning fran FAE och anstéllningen
paborjades den 1 augusti 2015 i Cadarache. Den 10 juli 2015 erbjods en annan godkdnd sokande
anstdllning av FAE och hans anstéllning borjade den 1 november 2015 i Cadarache.

20. Den 18 augusti 2015 vickte Yosu Galocha talan vid Europeiska unionens personaldomstol, vilken
forde 6ver malet till tribunalen den 31 augusti 2016. I denna talan pastod han att urvalsforfarandet var
rattsstridigt. Yosu Galocha yrkade ogiltigforklaring av urvalsforfarandet, av reservlistorna och av
besluten att anstilla godkdnda sokande frin dessa listor. Han begidrde ocksa att ett nytt
urvalsforfarande skulle anordnas inbegripet ett skriftligt prov.

21. F4E invande att hénvisningen till ett skriftligt prov var ett oavsiktligt administrativt misstag. F4E
avsag aldrig att genomfora ett sddant prov for tjdnster pa bestdmd tid som behovde tillsdttas snarast
mojligt. Dessutom genomgick inte nagon av de sokande det skriftliga provet i fraga, varfor
likabehandlingsprincipen inte hade asidosatts.
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B. Den overklagade domen och forfarandet vid domstolen

22. 1 sin dom av den 25 januari 2018 (nedan kallad den éverklagade domen)* férklarade tribunalen att
Yosu Galocha hade ritt i sitt pastdende att urvalsforfarandet hade varit felaktigt. Det var klart att ett
skriftligt prov skulle ha genomférts med hénsyn till att det ifrdgavarande meddelandet om lediga
tidnster var en bindande réttshandling. Till foljd av detta fel ogiltigforklarade tribunalen
urvalskommitténs beslut att inte féra upp Yosu Galocha pé reservlistan.”

23. Tribunalen bifoll ocksad yrkandena om ogiltigforklaring av reservlistorna och beslutet om
anstillning av godkidnda sokande fran dessa listor.® I detta avseende hinvisade den till sin egen praxis’
enligt vilken dessa efterfoljande for tredje man formanliga rattsakter ska ogiltigforklaras endast om det
inte framstar som orimligt sarskilt mot bakgrund av den begangna rittsstridiga handlingen, tredje mans
intressen och tjanstens intressen. Tribunalen forklarade att det vid bedomningen av tredje mans
intressen i synnerhet ska tas hdnsyn till vilka berittigade forvintningar som finns, vilka kan avse
upptagandet av en sokande pa reservlistan och utndmning till den aktuella tjansten.

24. Mot bakgrund av omstdndigheterna i malet ansdg tribunalen att de godkdnda sokandena vars
namn fanns pa reservlistan inbegripet dem som erhallit erbjudande om anstillning fran F4E inte
kunde aberopa nagra berittigade forvantningar. Med hinsyn till det begangna felets art var det inte
heller orimligt utifran tjdnstens intresse att ogiltigforklara reservlistorna och besluten att anstilla
godkinda sékande fréan dessa listor.®

25. Tribunalen ogillade talan i Ovrigt och forpliktade F4E som tappande part att ersitta
rittegngskostnaderna.’

26. I forevarande overklagande har F4E, i egenskap av klagande, yrkat att domstolen ska upphdva den
del av domen som innebédr att reservlistorna och beslutet att anstilla godkdnda sokande
ogiltigforklaras. Klaganden har ocksa yrkat att domstolen ska forplikta Yosu Galocha att ersitta
rattegdngskostnaderna.

27. Klaganden har aberopat en enda grund till stod for overklagandet, indelad i tre delgrunder.

28. For det forsta har klaganden hévdat att ogiltigforklaringen av resultatet av urvalsforfarandet savitt
giller tredje man ar orimlig med hénsyn till réttsstridigheten i fraga.

29. For det andra har klaganden pastatt att tribunalen inte beaktade beskaffenheten av den av
klaganden begangna rittsstridigheten nir den provade foljderna av denna réttsstridighet. Det misstag
som ledningen gjorde uteslot inte nagon fran urvalsférfarandet och det paverkade alla sokande pa
samma sdtt. Avsaknaden av det skriftliga provet hade inte nidgon inverkan pad de materiella kraven
utan endast pa det sitt pa vilket dessa krav bedomdes (endast genom ett muntligt prov). Ledningen
begick saledes endast ett forfarandemaissigt misstag som inte kan motivera en ogiltigférklaring av
pafoljande beslut som ror tredje man.

Dom av den 25 januari 2018, Galocha/Gemenskapsforetaget for ITER och utveckling av fusionskraft (T-561/16, EU:T:2018:29).
Se punkterna 36-58 i den 6verklagade domen.

Se punkterna 59-67 i den 6verklagade domen.

Det vill siga dom av den 31 mars 2004, Girardot/kommissionen (T-10/02, EU:T:2004:94, punkterna 85 och 86).

Se punkterna 68 och 69 i den Gverklagade domen.

O 0 N O Ul

Se punkterna 71-80 i den 6verklagade domen.
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30. For det tredje har klaganden &beropat att tribunalen inte gjorde en vederborlig avvigning mellan
Yosu Galochas, tredje mans och tjanstens intressen. Enligt klaganden har den 6verklagade domen inte
nagon inverkan pa Yosu Galochas intressen och rittsliga stdllning da han inte har begirt skadestand
och da tribunalen inte har féorordnat om att F4E ska gora om urvalsforfarandet och anordna skriftliga
prov. Den o6verklagade domen péverkar ddremot de godkidnda sokandena negativt da de till foljd av
domen skulle tas bort fran reservlistorna och/eller drabbas av att deras anstillningsavtal upphor.

31. Yosu Galocha har inte inkommit med nagot svaromal.

III. Bedomning

32. Detta forslag dr disponerat pé foljande sétt. Forst beskriver jag de mer allmédnna fragor som berors
av detta overklagande och som ligger i en provning av en talan om ogiltigforklaring av resultatet av ett
urvalsforfarande i vilket ett fel har begatts: hur langt ska detta fel i princip ha verkan? (A). Sedan
beskriver jag de dverviganden som styr provningen av huruvida beslut som gynnar tredje man, sdsom
beslut att fora upp godkidnda sokande péa en reservlista eller att anstilla dem, bor ogiltigforklaras (pd
grund av det begangna felet) eller upprétthallas (trots detta fel) (B). Slutligen kommer jag att tillimpa
dessa Overvaganden pa forevarande overklagande och foresla domstolen att besluten att anstilla tva
godkinda sokande inte borde ha ogiltigforklarats (C).

A. Det generella synsdttet: “frukter fran det forgiftade trddet” eller “behandling av varje gren”?

33. Urvalsforfaranden for EU:s institutioner och organ kan bli komplicerade administrativa 6vningar
som syftar till att skapa en grupp av personer med passande kvalifikationer. Sddana forfaranden bestér
av méanga olika led som vart och ett foranleder olika (administrativa) rittsakter som kan vara av
generellt slag (som ror den mer allménna utformningen av forfarandet sasom exempelvis
meddelanden om lediga tjanster, regler for sokande eller handlingar som anger urvalskriterierna) eller
av individuellt slag (sésom beslut om upprittande av en reservlista, beslut att inte godta en ansokan
eller att utse godkdnda sokande till de lediga tjansterna).

34. Dessa olika réttsakter dr ndra knutna till varandra. Detta far en inverkan pa omfattningen av den
rittsliga provningen av dessa réttsakter enligt artikel 270 FEUF. Det ar fast réttspraxis att endast
rattsakter som paverkar sokandens intressen genom att astadkomma en tydlig fordndring av dennes
rattsliga stillning kan bli foremal for direkt provning. Forberedande réttsakter som &ér en del av
urvalsforfarandet i dess helhet kan endast bli féremal for prévning indirekt i samband med en talan
mot det beslut som fattats vid avslutandet av det forfarandet. '

35. Nar det giller urvalsférfaranden i vilka ett stort antal réttsakter och beslut som antagits under
forfarandets gang betraktas som forberedande infor de slutliga urvalsbesluten &r det ofrankomligt att
resultaten av sadana forfaranden kommer att ifrdgasdttas pa grundval av fel som begatts tidigare.
Savida det inte dr frdga om ett fel som antingen kan snabbt avhjilpas eller som helt enkelt inte kan ha
négot avgorande inflytande i senare led'' uppkommer fragan vilken inverkan ett fel i urvalsforfarandet
("den ursprungliga oegentligheten”) ska ha for efterfoljande beslut i eller efter ett visst urvalsforfarande,
sasom individuella beslut att anstdlla godkdnda sokande eller till och med om deras senare befordran.

36. I stora drag &r tva synsitt tdnkbara.

10 Se, till exempel, dom av den 15 juli 1993, Camara Alloisio m.fl./kommissionen (T-17/90, T-28/91 och T-17/92, EU:T:1993:69, punkterna 39—
42), och dom av den 17 december 2003, McAuley/radet (T-324/02, EU:T:2003:346, punkt 28). Se ocksd dom av den 21 mars 2013,
Brune/kommissionen (F-94/11, EU:F:2013:41, punkterna 34 och 39).

11 Se, till exempel, dom av den 18 december 1980, Gratreau/kommissionen (156/79 och 51/80, EU:C:1980:304, punkt 24).
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37. Forst dr det logiken bakom synsittet “frukter fran det forgiftade triadet”.'” Tridstammen som
representerar urvalsforfarandet har blivit forgiftad. Detsamma maste da gélla alla dess grenar och
frukter. Saledes maste tradets alla grenar huggas av: inte endast (negativa) beslut att inte fora upp
sokande pa reservlistan eller att inte anstdlla dem utan dven deras (positiva) motsvarigheter, det vill
sdga beslut att uppritta en reservlista med vissa personer upptagna déri eller beslut att anstilla
personer fran den listan.

38. Sedan &r det synsdttet "bedom varje gren for sig”. Med denna syn betyder en forgiftning av
stammen inte nodvédndigtvis att allt maste huggas av. Vad som i stéllet ska goras dr en noggrann
avvagning av vilket slag av forgiftning av stammen som foreligger och hur omfattande den é&r (hur
allvarligt ar felet)? Vem sitter pa varje gren (vem kan slutligen bli paverkad av en ogiltigforklaring
och hur)? Underforstatt eller uttryckligt kan stammar med en mindre forgiftning fortfarande fa friska
grenar. Dessutom kan ett trad laka med tiden.

39. Det ér virt att inledningsvis understryka att trots det ibland férekommande talet om uppréttelse
och behovet av att aterstélla de forfordelade sokandenas rattigheter samt det faktum att vad de pastatt
forfordelade sokandena typiskt sett begdr vad giller avhjdlpande atgarder ar ogiltigforklaring av
(samtliga) beslut av tillsittningsmyndigheten, har unionsdomstolarnas® generella synsitt alltid varit
det sistndmnda synsdttet. Det &r fast rattspraxis att nar ett fel har begatts i ett uttagningsprov skyddas
sokandens rittigheter pa lampligt sitt om uttagningskommittén och tillsattningsmyndigheten
omprovar sina beslut och soker nad en réttvis 16sning for sokanden utan att behova ifragasitta hela
resultatet av uttagningsprovet eller att ogiltigforklara de utndmningar som skett pad grund darav.'*
Ogiltigforklaring av alla resultat fran ett uttagningsprov utgér i princip en alltfor langtgaende
sanktionsatgérd for det fel som férekommit." Unionsdomstolarna har i vart fall slagit fast att nir den
rattsakt som ska ogiltigforklaras gynnar tredje man (vilket ar fallet i fraiga om befordran av en person,
upptagande av nagon pa en reservlista eller beslut att anstélla en sokande) maste domstolen forst
avgora huruvida ogiltigforklaringen skulle vara en alltfor langtgdende sanktionsétgérd for det fel som
forekommit. '

B. Overviiganden

40. Det foreligger saledes inte nagon regel om “automatisk ogiltigférklaring” som skulle krava att alla
resultat fran ett felaktigt urvalsforfarande utan vidare upphévs. I stéllet ska de olika intressen som star
pa spel (1) vdgas mot varandra i forhallande till det specifika sammanhanget och omstandigheterna i
varje fall (2) i syfte att nd en rimlig losning med hdnsyn till den specifika avhjdlpande
atgarden/uppsattningen av atgirder som efterstriavas i varje enskilt fall (3).

12 Med tacksamt erkdannande av den (metaforiska) inspirationen fran domare Frankfurter i malet Nardone mot United States, 308 U.S. 338 (1939)
samtidigt som naturligtvis metaforens réttsliga amerikanska sammanhang och &tf6ljande regel (uteslutning av bevis som dtkommits olagligen) &r
helt olik.

13 Med "unionsdomstolarna” avser jag denna domstol (EU-domstolen), tribunalen och (fram till 2016) personaldomstolen.

14 Se, till exempel, dom av den 14 juli 1983, Detti/domstolen (144/82, EU:C:1983:211, punkt 33), dom av den 6 juli 1993, kommissionen/Albani
m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, punkt 13), och dom av den 22 juni 1990, Marcopoulos/domstolen (T-32/89 och T-39/89, EU:T:1990:39,
punkt 44 och dar angiven rittspraxis).

15 Se, till exempel, dom av den 5 juni 1980, Oberthiir/kommissionen (24/79, EU:C:1980:145, punkt 13), och dom av den 5 maj 2010, Bouillez m.fl.
radet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkt 83).

16 Se, till exempel, dom av den 5 december 2017, Spadafora/kommissionen (T-250/16 P, ej publicerad, EU:T:2017:866, punkt 110), och dom av
den 5 maj 2010, Bouillez m.fl./radet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkt 82).
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1. Intressen

41. De enskilda intressen som star pa spel dr inte svara att urskilja. De innefattar typiskt sett de
negativt paverkade sokandenas intressen (mestadels icke godkdnda sokande), tredje mans intressen
(mestadels godkdnda sokande), tjanstens intressen och det 6vergripande “intresset” av lagenlighet
(legalitet).

42. Domstolen har i olika ssmmanhang fastslagit varje "individuell” parts intressen. Den har framhallit
"nodvandigheten att forena de intressen som innehas av sokande som missgynnas av ett fel som begas
under ett uttagningsprov och ovriga sokandes intressen. Domstolen ska beakta inte endast
nodvandigheten att aterupprétta rattigheterna for de sokande som paverkats negativt utan ocksd redan
utvalda sékandes berittigade férvintningar”. '

43. Det exakta innehallet i vart och ett av dessa enskilda intressen &r ganska uppenbart. Men
situationen dr nagot mer komplicerad i fraga om precisering av tjanstens intressen och intresset av
lagenlighet.

44. Unionsdomstolarna anser ibland att respekt for lagenlighet ligger inom tjinstens intressen.'” Det
medges emellertid ocksd att tjinstens intressen inte endast innefattar respekt for lagen utan ocksa
"budgetkonsekvenserna av att réttsstridiga beslut inte ogiltigforklaras ..., de eventuella svarigheterna
att verkstdlla avgorandet, eventuell skadlig inverkan pa tjanstens kontinuitet och riskerna for en

forsdmrad arbetsstimning inom institutionen”.*

45. Aven om man saledes skulle vilja ansluta sig till institutionernas osjilviska intresse av lagenlighet
kan en envis rost fran verkligheten viska nagot annat. Det ér inte otédnkbart att en institution eller
byrd som bestar av méanniskor ibland kan finna att det ligger i tjédnstens intressen” att ga vidare trots
rattstridigheten, till exempel for kontinuitetens skull och for forvaltningens gilla gang eller av vilket
annat skil som helst. Annorlunda uttryckt kan tjanstens objektiva intresse faktiskt vara att sékerstilla
att forvaltningen i allménhet bedrivs i enlighet med lagen men dess subjektiva intresse kan i det
enskilda fallet danda bestda i att uppratthalla utgangen av urvalsforfarandet och bibehalla de
utndmningar som beslutats trots den rttsstridighet som forekommit.

46. A andra sidan delar sannolikt dven sokandena intresset av att institutionen agerar lagenligt och
siledes spelar enligt reglerna (fér urvalsspelet).” Av det skilet och ocksd pa grund av att
rattstridighetens art sannolikt péverkar hur strdng “sanktionen” blir mot resultaten av ett
uttagningsprov dr det kanske bittre att konstatera att det foreligger en skillnad mellan “tjéanstens
intressen” och det ”allménna intresset av lagenlighet”. De tva begreppen halls bést isér.

17 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 5 december 2017, Spadafora/kommissionen (T-250/16 P, ej publicerad, EU:T:2017:866, punkt 110),
och dom av den 5 maj 2010, Bouillez m.fl./rédet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkterna 87-89).

18 Se, till exempel, dom av den 6 juli 1993, kommissionen/Albani m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, punkt 14). Min kursivering.

19 Se, till exempel, dom av den 5 maj 2010, Bouillez m.fl./radet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkt 89) och dom av den 23 oktober 2012,
Strack/kommissionen (F-44/05 RENV, EU:F:2012:144, punkt 125).

20 Se, till exempel, dom av den 5 maj 2010, Bouillez m.fl./rédet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkt 89).

21 I den "ursprungliga stéllningen” och bakom “okunnighetens slja” betraffande utgédngen av urvalet skulle varje rationell sokande vilja lagenlighet
som en av de principer enligt vilken forfarandet ska genomforas (fastdn det sdkerligen kan antas att John Rawls inte hade kontraktsanstillda
inom EU i atanke ndr han antog denna teori — se Rawls, J. A Theory of Justice, Reviderad utgéva. Belknap Press, Harvard, 1999, s. 118-130).
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2. Faktorer

a) Typ av urvalsforfarande

47. Det finns fall i vilka atskillnad gors mellan a ena sidan allmdnna uttagningsprov och & andra sidan
interna uttagningsprov och befordran. Nér ett led i urvalsforfarandet i ett allmdnt uttagningsprov
ogiltigforklaras anses rattigheterna for icke godkdnda sokande vara tillriackligt skyddade om
kommittén och den tillsittande myndigheten omprovar sina beslut och soker uppna en rimlig 16sning
av deras fall utan att behova ifragasdtta hela resultatet fran uttagningsprovet eller att ogiltigforklara de
utndmningar som skett till foljd dérav oavsett felets art och i vilken omfattning som det paverkar
resultatet av uttagningsprovet. Vad didremot giller interna uttagningsprov och befordran gor
domstolarna en provning fran fall till fall som beaktar felets art.”

48. Jag tror inte att en sadan atskillnad beroende pa arten av forfarandet kan anses ge uttryck for nagra
formella regler i fraga om tillimpning. Jag uppfattar snarare denna skillnad i tillimpningen som en
grund for en annan variabel: storleken pa och typen av urvalsforfarandet i fraga har sannolikt en
inverkan pa vilken kdnnedom en rimligt informerad sokande kan forvantas ha. Tva moment har
sdrskild betydelse: for det forsta kinnedom om forfarandet och om samtliga regler som ar tillampliga
pa urvalsforfarandet, och for det andra kinnedom om den omsténdigheten att en eller flera av dessa
regler har dsidosatts under detta forfarande.

49. Vad betriffar allménna uttagningsprov med hundratals eller upp till tiotusentals “anonyma”
sokande kan man forvinta sig att dessa sokande ska ha grundliggande kénnedom om
urvalsforfarandet. Men det ér osannolikt (och ganska orealistiskt att forvianta sig) att de skulle vara vil
insatta i de komplicerade unionsrittsliga reglerna om offentlig tjanst. Med hénsyn till antalet sokande,
deras anonymitet och den avsevidrda obalansen i fraiga om information som foreligger mellan en sadan
sokande och den administrativa ledningen ar det dessutom ganska osannolikt att sddana sokande skulle
kunna uppticka forekomsten av ett fel.

50. Ju mindre och mer begrdnsat uttagningsprovet & andra sidan dr desto mer rimligt dr det att
forvianta sig att sokandena har mer information och kiénnedom. Det kan férutsdttas att “interna
sokande” som till exempel fem sokande till ett internt uttagningsprov kidnner till tillampliga regler mer
i detalj och kan ha erhallit kinnedom om ett eventuellt rattsstridigt fel i forfarandet.

b) Felets beskaffenhet

51. Det begangna felets beskaffenhet och svarighetsgrad har betydelse. Vid beddmningen av
forfaranden rorande befordran beaktar unionsdomstolarna felets beskaffenhet. Om felet enbart utgor
ett forfarandefel som endast paverkar en tjanstemans situation anser unionsdomstolarna i princip att
ett sddant fel inte motiverar att besluten om befordran ogiltigforklaras, eftersom en sadan
ogiltigforklaring utgor en alltfor langtgdende sanktionsatgard. Om det daremot foreligger ett materiellt
fel, som till exempel en felaktig rittstillaimpning som drabbar hela den jamférande beddmningen av
kvalifikationerna gor unionsdomstolarna i allmdnhet en intresseavviagning. >

52. Enligt min uppfattning ska dessa Overviganden inte begriansas endast till fall som ror befordran
utan beaktas generellt vid bedomningen av féljderna av tidigare fel for atgdrder som gynnar tredje
man i varje slag av urvalsférfaranden.

22 Se, till exempel, dom av den 6 juli 1993, kommissionen/Albani m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, punkt 13), dom av den 5 maj 2010, Bouillez
m.fl./rddet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkterna 83-90) och dom av den 23 oktober 2012, Strack/kommissionen (F-44/05 RENV, EU:F:2012:144,
punkt 117).

23 Se, till exempel, dom av den 5 maj 2010, Bouillez m.fl./radet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkterna 83-85 och dir angiven rittspraxis), och dom av
den 23 oktober 2012, Strack/kommissionen (F-44/05 RENV, EU:F:2012:144, punkterna 117 och 118).
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53. Det foreligger naturligtvis inte ndgon uttommande taxonomi eller kategorisering i detta avseende.
Livet &r alltfor fargstarkt for det. Som en tumregel foreslar jag emellertid att det ska finnas ett steglost
spektrum for allvarlighetsgraden.

54. I den ena dnden av spektrumet finns de mindre felen. De ska inte i sig sjdlva ha nagon inverkan pa
resultatet av urvalsforfarandet, i vart fall inte pa beslut som gynnar godkdnda sokande. Exempel under
denna rubrik skulle innefatta skriv- eller tryckfel i urvalsforfarandet sasom ett misstag betrédffande form
eller andra misstag i forfarandet som inte sakligt paverkar beslutets innehall.

55.1 den andra &nden av spektrumet finns de allvarliga felen som fOrvisso véger tyngre vid
intresseavvdgningen inom "intresset” av lagenlighet i jamforelse i synnerhet med tredje mans intressen.
Minst tre olika slag av allvarliga fel kan komma i fraga: bedrégeri och korruption, en kriankning av
unionens grundvirden eller konsekvent bristande respekt for reglerna kring urvalsforfarandet.

56. Styrkta fall av bedrdgeri eller korruption i urvalsfoérfaranden ar tillrackligt allvarliga for att motivera
ogiltigforklaring av hela urvalsforfarandet. Foljaktligen skulle ocksd beslut som gynnar tredje man
behova ogiltigforklaras. 1 ett sddant extremt scenario kan tredje mans berdttigade intressen, om de
foreligger, knappast spela nagon roll for att bevara en atgiard som é&r beflickad av ett sadant grovt fel
av detta slag. Med hénvisning till metaforen i inledningen kan inte den tradstammen lédka.

57. Krdnkning av unionens grundvirden under forfarandets gang kan ocksa betecknas som ett allvarligt
fel. Detta skulle till exempel vara fallet om urvalsforfarandet skulle diskriminera mellan sokande pé
grunder som faststélls i artikel 21 i Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna. I
likhet med bedriageri kan en sadan grov sdrbehandling sdgas smitta ned hela urvalsforfarandet
inbegripet samtliga resultat.*

58. Sedan finns det den sdrskilda gruppen “aterfallsforbrytare”. I de fall dér en institution eller ett
organ inom unionen inte formar anordna ett lagenligt urvalsforfarande trots tidigare domar fran
domstolen avseende samma slag av urval kan stringare sanktioner vara pékallade.” Dessutom kan
konsekvent bristande respekt for de tillampliga reglerna ocksa forvandla aterkommande mindre
allvarliga fel till ett allvarligt fel som under vissa omstidndigheter och aterigen efter en vederborlig
intresseavvagning kan smitta ned hela forfarandet och de efterfoljande resultaten.

¢) De godkinda sokandenas berdttigade forvintningar

59. Det framgér av fast réttspraxis att varje enskild person har ritt att dberopa principen om skydd for
berdttigade forvantningar om han eller hon befinner sig i en situation av vilken det framgar att en
unionsinstitution, genom att ge tydliga forsdkringar, har viackt grundade foérhoppningar hos honom
eller henne. Tydliga, ovillkorliga och samstimmiga uppgifter utgor, oavsett i vilken form de har
lamnats, en sadan forsidkran.

24 Detta hindrar naturligen inte att andra fall av sirbehandling i urvalsférfarandet ocksa ér relevanta och beaktas vederbérligen. Mitt forslag hér ar
mycket mer modest: det foreligger helt enkelt en avsevird skillnad mellan att genomfora ett urvalsforfarande som é&r beflickat med nagon
teknisk ojamlikhet mellan s6kande och urvalsforfaranden som ér (in)direkt rasistiska eller sexistiska, till exempel. For ett belysande exempel, se
till exempel dom av den 13 februari 1979, Martin/kommissionen (24/78, EU:C:1979:37, punkt 21), ddr domstolen gick s& lingt som att
ogiltigforklara ett beslut att utndmna en sékande som hade erhallit en férdel med avseende pé foremalet for ett prov.

25 Se, pa senare tid, forslag till avgorande av generaladvokaten Sharpston i malet Spanien/parlamentet (C-377/16, EU:C:2018:610, punkterna 156—
164) och mitt forslag i malet kommissionen/Italien (C-621/16 P, EU:C:2018:611, punkterna 153-157).

26 Se, till exempel, dom av den 16 december 2010, Kahla Thiiringen Porzellan/kommissionen (C-537/08 P, EU:C:2010:769, punkt 63 och dar
angiven rattspraxis), dom av den 19 juli 2016, Kotnik m.fl. (C-526/14, EU:C:2016:570, punkt 62), och dom av den 13 september 2017,
Pappalardo m.fl./kommissionen (C-350/16 P, EU:C:2017:672, punkt 39). Se ocksd dom av den 19 maj 1983, Mavridis/parlamentet (289/81,
EU:C:1983:142, punkt 21).
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60. Den faktiska ramen kring ett visst urvalsforfarande, i synnerhet dess typ, omfattning och det dari
begingna rattsstridiga felets karaktér overfors sedan till tredje man som har eller inte har berattigade
forvantningar betriffande dess resultat. Det foreligger saledes ett forhdllande med omvinda
proportioner nir nagon har kinnedom om ett eventuellt fel och berittigade férvantningar: ju storre
kdnnedom, desto mindre eller till och med obefintliga berittigade forvintningar. Denna kidnnedom ska
bedémas med ledning av en norm som utgors av den kdnnedom som en rimligt informerad sokande
har:* kinde en sddan s6kande till eller borde han rimligtvis ha ként till att detta beslut var bristfilligt?

61. For det forsta dr det mindre sannolikt att en extern sokande i jamforelse med en "insider” kénner
till alla de regler som ér tillimpliga pa ett urvalsforfarande och foljaktligen har kdnnedom om den
mojliga forekomsten av ett fel.” En sddan sokande kan séledes ha starkare berittigade forvintningar
i friga om uppritthallande av ett beslut som medfort réttigheter for honom, dven om det ér
rattsstridigt.

62. Ju allvarligare felet dr, desto mer sannolikt dr det att en rimligt informerad sokande kénde till eller
maste ha kant till det.” Rattsstridighetens allvarlighet betyder forvisso inte i sig att sokandena med
nodvandighet kidnde till réttsstridigheten. Om emellertid felet i fraga inte rimligtvis kan ha undgatt en
sokandes uppmirksamhet® forefaller en godkind sokandes férvintningar vara mindre berittigade eller
till och med obefintliga. Om en godkidnd sokande har varit i ond tro eller sjilv bidragit till felet kan
denne i d4n mindre grad hysa nmdgra berittigade forvantningar betriffande upprétthallande av det
(réttsstridiga) beslutet till hans forman.*'

63. Enligt unionsdomstolarna har den kdnnedom som godkénda sokande kan ha om en pagiende talan
mot vissa rattsakter i urvalsforfarandet, inbegripet dem som gynnar dessa sokande, ocksa betydelse i
detta sammanhang. Detta slag av kdnnedom kan hindra dem fran att forlita sig pa den berittigade
forvantningen att deras forménliga stillning inte skulle paverkas d& dessa réttsakter angripits inom
foreskrivna frister. I synnerhet kan godkdnda sokande som utndmnts till en tjénst inte vara omedvetna
om att deras anstéllning forst skulle bli definitiv ndr domstolen beslutade att ogilla den talan om
ogiltigférklaring som véckts av ovriga sokande.*

64. Om det pa grund av omstindigheterna i ett enskilt fall visas att det faktiskt forelag sadan
kdnnedom ska forvisso detta tas i beaktande. Jag vill emellertid varna for tillimpning av en
presumtion for detta. I praktiken kan det inte vara omedelbart tydligt hur godkdnda sokande, aterigen
sarskilt inte i storre och allmédnna uttagningsprov, faktiskt skulle ha kinnedom om férekomsten av en
pagdende talan om de inte dr parter i dessa mal och om ifrdgavarande institution eller organ i
unionen inte har en skyldighet att underratta dem om denna talan. Det dr en sak att endast ha rakat
hora rykten i korridoren att en ogiltighetstalan pagar. En annan sak ar att ha blivit underréttad om att
en sadan talan dr anhéngig och kan ha aterverkningar dven for de godkdnda sokandena.

27 Formuleringen av normen ar naturligtvis olika pa olika rattsomraden (och beroende p& huruvida aktorerna i fraga dr yrkesverksamma) — se till
exempel, betriffande berittigade forvintningar pa mervirdesskatteomradet, normen “forsiktig och medveten ekonomisk aktér” i dom av den
14 september 2006, Elmeka (C-181/04—C-183/04, EU:C:2006:563, punkt 32) och dom av den 9 juli 2015, Cabinet Medical Veterinar Tomoiaga
Andrei (C-144/14, EU:C:2015:452, punkt 44). I fraga om statligt stod dar det snarare en omdomesgill ekonomisk aktor som &r normen: till
exempel, dom av den 20 september 1990, kommissionen/Tyskland (C-5/89, EU:C:1990:320, punkt 14) och dom av den 11 november 2004,
Demesa och Territorio Histérico de Alava/kommissionen (C-183/02 P och C-187/02 P, EU:C:2004:701, punkt 44).

28 Ovan punkt 49 i detta forslag.

29 Ovan punkterna 53-58 i detta forslag.

30 Se, till exempel, dom av den 20 mars 1997, Alcan Deutschland (C-24/95, EU:C:1997:163, punkt 25) didr domstolen fann att mottagaren av
statligt stod inte kunde ha nagra berittigade forvintningar att stodet var lagenligt om inte kommissionen underittats dirom och da avsaknad
av underrittelse var jamforlig med grov rattsstridighet i fraga om statligt stod.

31 Se, analogt, i samband med statligt stod, dom av den 12 december 1985, Sideradria/kommissionen (67/84, EU:C:1985:506, punkt 21), avseende
ett foretags uppenbara &sidosittande av reglerna, och dom av den 16 juli 1998, Oelmiihle och Schmidt Séhne (C-298/96, EU:C:1998:372,
punkt 29) avseende kravet pa god tro hos ett foretag som bestred aterkrav av ett lagstridigt statsstod som det beviljats.

32 Se, till exempel, dom av den 5 december 2017, Spadafora/kommissionen (T-250/16 P, ej publicerad, EU:T:2017:866, punkt 112). Se dven
personaldomstolens dom av den 23 oktober 2012, Strack/kommissionen (F-44/05 RENV, EU:F:2012:144, punkt 123), och dom av den
5 maj 2010, Bouillez m.fl./radet (F-53/08, EU:F:2010:37, punkt 88).
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65. Godkianda sokande ska forvisso inte hjalplost — utan att kunna ingripa — svara for de (6desdigra)
foljderna av en eventuell ogiltigforklaring av beslut som rér dem, sérskilt inte nir ogiltigforklaringen
faktiskt beslutas flera ar efter det att talan vicktes.® Aven om talan har vickts inom fristerna kan
berdttigade forvantningar saledes fortfarande vara opaverkade savida inte och till dess det faststélls att
sokandena i fraga kénde till de problem som uppkommit i urvalsférfarandet i fraga.

66. Sammanfattningsvis ska alla dessa faktorer och 6vervidganden vdgas mot varandra, med beaktande
av omstdndigheterna i det enskilda fallet. Vad som varnats mot i detta avsnitt dr en viss mekanisk
tillampning av ganska kategoriska pastienden sdsom “en berittigad forvantan kan aldrig uppkomma
pé grund av en rittsstridighet som begétts av en institution” och/eller "eftersom beslutet angreps i ratt
tid kan inte nadgon ha haft berdttigade forvintningar”. Sddana pastdenden som ofta framfors pa
rattsomraden dér affirsmén dr verksamma kan knappast overforas fullt ut till ett raittsomrade som helt
enkelt dr annorlunda. I stéllet kan en nypa empati och realism vara pakallad, dven med beaktande av
den vildiga obalans avseende information och makt som, aterigen sdrskilt i allménna uttagningsprov,
alltid kommer att foreligga mellan institutionerna och deras mojliga anstéllda. Detta betyder inte att
eventuella rittsstridigheter som begas av institutioner ska urséktas eller tolereras. Det innebdr snarare
ett pastdende att savida det inte foreligger exceptionella omstindigheter kan godkinda sokande
knappast vid sidan om administrationen hallas ansvariga for felet.*

3. Avhjdlpande dtgdrder

67. Artikel 270 FEUF syftar till att aterstéilla sokandes (icke godkdnda sokande) réttigheter nér en
rattsstridighet har begatts. Enligt unionsdomstolarna innebar ett aterstdllande av rattigheterna for icke
godkinda sokande att administrationen finner en “rimlig 16sning” av fallet.* En sidan rimlig 16sning
stracker sig fran ogiltigforklaring av de beslut som ror icke godkdnda sokande® till att inleda
forfarandet pa nytt savitt giller den forfordelade sokanden.” I detta sammanhang har det ocksa
konsekvent forklarats att skadestand, som kan démas ut ex officio,* utgér den form av ersittning som
bist uppfyller bdde s6kandens intressen och tjinstens krav.*

68. Betraffande beslut som specifikt ar till formdn for tredje man sasom reservlistor eller utndmningar
forefaller ogiltigforklaring av sadana beslut, som per definition &r retroaktiva, med rdtta vara en sista
utvdg ndr det inte finns nagon annan lamplig atgdard for att aterstdlla den forfordelade sokandens
réittigheter.

33 1 dom av den 23 oktober 2012, Strack/kommissionen (F-44/05 RENV, EU:F:2012:144, punkt 123) hade inte mindre &n atta ar gatt efter
antagandet av de angripna besluten. Personaldomstolen férklarade énda att de godkdnda sokandena inte kunde aberopa berittigade
forviantningar da dessa beslut hade angripits i ratt tid.

34 Savida inte den onskade “ideala EU-tjanstemannen” som en sadan tillimpning formodas vilja ut pa ett effektivt sitt uteslutande &r sokande som
har last, strukit under och kommenterat tjansteforeskrifterna och samtliga meddelanden om lediga tjanster/uttagningsprov, varje végledning for
sokande och alla tillgéingliga anvisningar. De gor det detaljerat, forvarar dessa dokument pa sina nattygsbord och laser dem varje kvéll innan de
somnar. Under hela urvalsforfarandet upptridder de som “processuella vakthundar” som oavbrutet ifragasitter varje steg som institutionen tar
dven pd grund av minsta avvikelse fran tillimpliga regler.

35 Se, till exempel, dom av den 31 mars 2004, Girardot/kommissionen (T-10/02, EU:T:2004:94, punkt 89).

36 Se, till exempel, dom av den 28 juni 1979, Anselme och Constant/kommissionen (255/78, EU:C:1979:175, punkt 15).

37 Se, till exempel, dom av den 22 juni 1990, Marcopoulos/domstolen (T-32/89 och T-39/89, EU:T:1990:39, punkt 44) och dom av den
21 mars 2013, Brune/kommissionen (F-94/11, EU:F:2013:41, punkt 65).

38 Se, till exempel, dom av den 31 mars 2004, Girardot/kommissionen (T-10/02, EU:T:2004:94, punkt 89).

39 Se, till exempel, dom av den 5 juni 1980, Oberthiir/kommissionen (24/79, EU:C:1980:145, punkt 14), och dom av den 1 juni 1995,
Coussios/kommissionen (C-119/94 P, EU:C:1995:164, punkt 24).

40 Se, betraffinde de faktiskt sillsynta exemplen pa ogiltigforklaring av beslut att utndmna sokande, dom av den 13 februari 1979,
Martin/kommissionen (24/78, EU:C:1979:37, punkt 21), och dom av den 23 oktober 2012, Strack/kommissionen (F-44/05 RENYV,
EU:F:2012:144, punkterna 123-126).
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69. Som generaladvokaten Van Gerven kort och tréffande beskrivit i malet Albani &r det nodvéandigt i
sddana fall "att finna balansen mellan intressena hos de sokande som berérs av en rittsstridighet som
forekommit i ett uttagningsprov och ovriga s6kandes intressen. Detta nodviandiga hansynstagande till
olika berérda intressen dr en allmédn princip om sund forvaltning och i detta mal god rittstillimpning
som dr faststdlld i gemenskapsrétten. Denna princip kraver att domstolen inte endast bemddar sig om
att av rattssakerhetsskal aterinsétta de drabbade sokandena i deras réttigheter pa ett rdttvist satt men
ocksa tar hidnsyn till de berittigade forvintningarna hos de sokande som redan har utvalts och/eller
utndmnts. Detta betyder i detta mal att ndr domstolen soker en losning med anledning av ett
rattsstridigt anstéllningsforfarande ska den gora en avvdgning mellan tva slag av skador: den skada
som faktiskt lidits av de drabbade sokandena som ska gottgoras pa rimligt sdtt och den potentiella
skada som kan drabba 6vriga sokande till f6ljd av de atgiarder som erfordras for att genomféra denna
gottgorelse.” "'

70. Det kan vara virt att tilligga att EU-domstolen i dess foljande dom beslutade att upphdva den dom
som meddelats av tribunalen, vilken da den ogiltigférklarade reservlistorna inte begrénsade foljderna av
ogiltigforklaringen av efterfoljande rattsakter i urvalsforfarandet till att aterstdlla réttigheterna for de
fyra ursprungliga sékandena.*

71. Det ar vid forsta anblicken faktiskt mojligt att pasta att aterinséttandet av sokande — icke godkénda
sokande — i sina rattigheter alltid medfor ogiltigforklaring av beslut som ror godkanda sokande, séavida
inte hela urvalsforfarandet ska goras om vilket dr ganska séllsynt och som i vart fall domstolen inte
ager forordna om. Alternativa atgdrder, skadestand eller om mojligt omtagning av urvalsforfarandet
endast avseende de forfordelade sokandena, forefaller faktiskt vara de mest lampliga atgiarderna for att
ritta till en (tidigare) rattsstridighet i forfarandet utan inverkan pa de godkdnda sékandenas berittigade
forvantningar.

72. Aterigen, vilket redan beskrivits ovan,® ska tredje man i princip inte svara for foljderna av tidigare
begangna fel som denne inte kidnde till eller kunde ha ként till. Tredje personer kan sakna kinnedom
om att fel har begitts eller att det pagar en talan mot urvalsférfarandet och de har féljaktligen inte
mojlighet att forsvara sig. Detta forhallande, som tidigare har behandlats i samband med siddana
personers kiannedom och motsvarande berdttigade forviantningar far en vytterligare dimension i
samband med avhjédlpande atgiarder. Godkdnda sokande blir sannolikt inte parter i ett sddant fall men
anda djupt paverkade av dess foljder. Forr eller senare uppkommer fragan om ratten till forsvar.

C. Tilldmpning pa forevarande fall

73. I den 6verklagade domen har tribunalen ogiltigforklarat tre olika slag av beslut som &r kopplade till
resultaten fran urvalsforfarandet: i) beslutet att inte fora upp Yosu Galocha pé reservlistorna (kallat det
negativa  beslutet), ii) beslutet att uppritta reservlistorna (kallade reservlistorna), iii)
anstillningsbesluten varigenom godkidnda sokande utndmndes fran reservlistorna (kallade
anstdllningsbesluten).

74. Genom forevarande overklagande angrips endast den del av den overklagade domen som ror
reservlistorna (ii) och anstdllningsbesluten (iii). Det forhallandet att tribunalen ogiltigforklarade det
sarskilda negativa beslutet rorande Yosu Galocha (ndmligen att inte féra upp honom pa reservlistorna)
har inte ifragasatts. Inte heller har klaganden ifragasatt att det fanns bakomliggande tidigare fel som
bestod i att ett skriftligt prov inte genomférdes under urvalsforfarandet.

41 Forslag till avgorande av generaladvokaten Van Gerven i malet kommissionen/Albani m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:108, punkt 10).
42 Dom av den 6 juli 1993, kommissionen/Albani m.fl. (C-242/90 P, EU:C:1993:284, punkt 17).
43 Ovan punkterna 5966 i detta forslag.
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75. Foremalet for detta overklagande ar saledes uteslutande de slutsatser som tribunalen drog av detta
fel savitt giller tredje man, namligen besluten (ii) och (iii). Som motivering for sina beslut avseende
dessa tva ogiltigforklarande atgarder anforde tribunalen foljande:

"68. Mot bakgrund av omstidndigheterna i forevarande mal kan de kandidater som upptagits i
reservlistan, inklusive de som mottagit anstéillningserbjudanden fran [F4E], inte aberopa nagra befogade
forvantningar. I meddelandet om lediga tjanster angavs namligen att ett skriftligt prov skulle anordnas.
Reservlistan upprittades och erbjudanden om anstéllning gavs emellertid utan att det anordnats nagot
sadant prov.

69. Med hénsyn till rattsstridighetens art kan det inte heller anses som en orimlig sanktion utifran
tjidnstens intresse att upphdva reservlistan och ogiltigforklara besluten att anstélla kandidater som
upptagits i denna. Réttsstridigheten har namligen, for det forsta, paverkat bedomningen av samtliga
sokande och kan saledes inte korrigeras genom atgdrder som enbart riktar sig till sokanden. For det
andra var urvalsforfarandet i friga av mycket begrinsad omfattning.”*

76. Enligt klaganden élade tribunalen tredje man en alltfér langtgdende sanktionsatgdrd genom att
utstricka foljderna av felet i fraga till de godkdnda s6kandena oavsett om det géller reservlistorna eller
utndmningarna.

77. En tillampning av tidigare beskrivna overviaganden pa forevarande overklagande far mig att halla
med klaganden betriaffande ogiltigforklaring av anstéllningsbesluten (iii) men inte nodvandigtvis
betraffande reservlistorna (ii).

78. Nar man betraktar typen av urvalsforfarandet i fraga forefaller det vara ett allmént uttagningsprov.
Betriffande arten av det fel som forekommit i urvalsforfarandet dr det ganska klart att underlatenheten
att anordna ett skriftligt prov i enlighet med vad som ndmns i vdgledningen for sokande utgor en
rattsstridighet som begatts av administrationen. Det framgar av fast réttspraxis att "meddelandet om
ledig tjénst utgor ... en rittslig ram som den myndighet som &r behorig att sluta anstéllningsavtal sjalv
underkastar sig och som den noggrant skall iaktta”.* Eftersom meddelandet om ledig tjénst hinvisade
till viagledning for sokande skulle klaganden f6ljaktligen ha anordnat ett skriftligt prov.

79. Det skulle emellertid vara ganska forvanande att beteckna detta misstag som allvarligt och gravt.
Tribunalen anforde att avsaknaden av ett skriftligt prov paverkade samtliga deltagare i urvalsprovet
lika.* Dirfor kravs det ytterligare skil for att dra slutsatsen att detta utgjorde ett allvarligt materiellt
fel som medforde en sdrbehandling. Avsaknaden av ett skriftligt prov forefaller déarfor snarare vara
resultatet av ett forbiseende av administrationen som inte uppdaterade for urvalsforfarandet relevanta
handlingar, sdsom vigledningen for sokande och mallen for brev som skickades till s¢kandena.®

80. Betriffande de godkiénda sokandenas faktiska eller mojliga kainnedom om det fel klaganden hade
begatt kan det formodas att de borde ha kant till att urvalsforfarandet bestod av bade muntliga och
skriftliga prov da detta ndmndes i végledningen for sokande. Det dr emellertid en Oppen fraga
huruvida avsaknaden av ett skriftligt prov nédvéandigtvis kom som en Overraskning for de godkénda

44 Punkterna 68 och 69 i den 6verklagade domen.

45 Se, till exempel, dom av den 18 mars 1993, parlamentet/Frederiksen (C-35/92 P, EU:C:1993:104, punkt 16), dom av den 9 november 2004,
Montalto/radet (T-116/03, EU:T:2004:325, punkt 54), och dom av den 25 september 2008, Strack/kommissionen (F-44/05, EU:F:2008:123,
punkt 155).

46 Punkt 56 i den 6verklagade domen.

47 Det framgar av omsténdigheterna i mélet som de redovisas av tribunalen att brevet som kallar sokandena till det muntliga provet inte hanvisade
till nagot skriftligt prov medan brevet som upplyste sokande (dtminstone Yosu Galocha) om utgéngen av urvalsforfarandet faktiskt nimnde bade
de muntliga och skriftliga proven som han pastods ha genomfort (se den 6verklagade domen i punkterna 12 och 15).
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sokandena ndr de mottog resultaten fran urvalsforfarandet. Det beror pa hur en rimligt informerad
sokande kan ha uppfattat sjitte stycket i forsta underavdelningen i avsnitt 5 i végledningen for
sokande, enligt vilket behoriga sokande kunde bjudas in till att avlagga muntliga och skriftliga prov pd
samma dag eller pa ett antal pa varandra foljande dagar beroende pad antalet sokande.

81. Skulle det egentligen under sadana faktiska omstidndigheter och dven pa grund av att brevet med
inbjudan till muntligt prov inte nimnde néagot skriftligt prov vara orimligt att sokandena hade trott att
administrationen kunde ha lagt samman det muntliga provet med det skriftliga? Eller att den hade
beslutat att utesluta det skriftliga provet i forfarandet formodligen pa grund av att det muntliga provet
var tillrackligt for administrationens bedomning av sokandenas lamplighet som anstillda pé viss tid och
kanske ocksa pa grund av att det inte var sa manga sokande?

82. Av dessa skal kan jag, i motsats till tribunalen, inte foérsta varfér de godkdnda s6kandena inte skulle
ha kunnat forlita sig pa beréttigade forvantningar med avseende pa bibehallande av foljderna av de for
dem formanliga besluten trots den (rdttsstridiga) underlatenheten att anordna ett skriftligt prov.

83. Jag vill tilldgga att jag, med hdnsyn till de Gverviganden och den avvdgning som ska goras i
liknande fall, inte ar sdker pa att jag forstar tribunalens andra argument, att urvalsforfarandet "var av
mycket begrinsad omfattning”. Jag haller med om att storleken, i betydelsen uttagningsprovets
omfattning och karaktér, ar relevant for den eventuella bedomningen av kdnnedom och efterfoljande
berittigade foérvintningar.” Jag har emellertid en annan uppfattning om det argumentet framférs for
att framhalla att berdttigade forvantningar dr "mindre varda” och véger lattare vid intresseavvigningen
ndr det giller endast tva personer snarare dn tva hundra. Den avvédgning av viarden som ska genomforas
avser forvintningarnas kvalitet och skyddsvérde. Det ér inte fraga om antalet personer.

84. Nar saledes godkidnda sokande inte i sig dr uteslutna fran att ha berdttigade forvintningar pa att
resultatet av urvalsforfarandet inte kommer att dndras for deras del, dger den féljande avvagningen
rum nér dessa forvantningar vigs mot andra intressen, med beaktande av den exakta typen av atgird
som yrkas. Utgangen av denna avvigning skiljer sig enligt min uppfattning at beroende pa om det ér
fraga om ii) reservlistorna eller iii) anstallningsbesluten.

85. A ena sidan dr den slutsats vartill tribunalen kommit avseende reservlistorna kanske inte den enda
mojliga men den ligger dndé inom grénserna for vad som é&r tdnkbart.

86. Sokande pa reservlistorna har svagare berittigade forvantningar i jamforelse med dem som valts ut
for anstéllning. Tribunalen har forklarat att ”[d]Jen omstidndigheten att sokande i allménna
uttagningsprov fors upp i en forteckning 6ver godkinda sokande efter genomgangna prov innebér
niamligen endast att sokandena kan komma att tillsittas som provanstillda tjanstemén”.” Enligt det
avgorandet har sokande pa reservlistor inte nagon rdtt att bli utndmnda, &ven om reservlistan i
forevarande fall avsag avtal pa kort tid. De har endast berittigade forvantningar att vederborligen
komma i fraga for det fall en ledig tjanst ska tillsattas.

87. Vidare ar en ogiltigforklaring av en reservlista till sin karaktir i huvudsak framatriktad savitt géller
de praktiska foljderna dérav, men bakatriktad i fraga om dess rittsliga foljder. A ena sidan maste
administrationen goéra om urvalsforfarandet och upprétta en ny reservlista om den fortfarande vill
tillsitta en ledig tjanst. Detta &r emellertid det pris som far betalas for det fel som begatts i
uttagningsforfarandet som inte kan avhjdlpas pa annat sétt. Tjdnstens intressen kan siledes knappast

48 Ovan punkterna 48-50 och 61.

49 Se, till exempel, dom av den 11 juli 2007, Centeno Mediavilla m.fl./kommissionen (T-58/05, EU:T:2007:218, punkt 52). Se &ven
personaldomstolens dom av den 13 september 2011, AA/kommissionen (F-101/09, EU:F:2011:133, punkt 44).
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vara ett giltigt skal for att inte ogiltigforklara reservlistorna. De godkdnda sokande, a andra sidan, som
valdes fran reservlistan och utndmndes fore den eventuella ogiltigforklaringen av denna lista skyddas
individuellt men pa en annan grund: de har inte endast berdttigade forvantningar utan dven den
forvarvade ritten att ha blivit utndmnda.

88. Mot denna bakgrund &r sokandens intressen (icke godkénd sokande) pa en liknande niva for
framtiden som de godkdnda sokandena som fortfarande ar uppforda pa, men inte har valts fran,
reservlistan. De kan forvdnta sig att administrationen kommer att ta om forfarandet helt i enlighet
med lagen sa att de nu har chansen att bli utvalda. Men samma chans for framtiden ligger lika 6ppen
for de sokande som fanns pa den — nu ogiltigforklarade — listan. Enkelt uttryckt: en ny kortlek ska
delas ut och ett nytt spel ska spelas i vilket alla kan delta igen.

89. Av dessa ytterligare skal forefaller inte tribunalens beslut under omstidndigheterna i forevarande
mal att ogiltigforklara reservlistorna vara en alltfor langtgdende sanktionsatgdrd i strid med
proportionalitetsprincipen.

90. A andra sidan &r situationen enligt min uppfattning en annan avseende anstdillningsbesluten (iii).
Ogiltigforklaringen av dessa beslut utgor en alltfér langtgaende sanktionsatgdrd av atminstone tre skal.

91. For det forsta dr det ganska klart att de utndmnda personerna inte endast har fatt berattigade
forviantningar, utan de har forflyttat sig mycket lingre pa rattssikerhetsskalan: de har forvirvat
rattigheter i form av undertecknade och bindande avtal (pa viss tid). Sddana legala rittigheter, vars
tillkomst naturligen ocksd har haft betydande paverkan pa ett personligt plan, har per definition storre
tyngd vid intresseavvdgningen.

92. For det andra kommer utover dessa (verkligt) tunga rattigheter det uppenbara forhallandet, som
klaganden med fog har papekat, att det inte &ar helt klart hur ogiltigforklaringen av
anstéllningsbesluten exakt skulle tjdna sokandens intressen i urvalsforfarandet. Da tjansterna i fraga
avser anstéllningar pa viss tid som redan har 16pt ut kan en sdkande inte forvinta sig att tilltrdda
dem. En sadan ogiltigforklaring kan knappast bidra till att aterupprétta den forfoérdelade sokandens
rattigheter. Samtidigt var beskaffenheten av den rittsstridighet som begicks av F4E knappast sa
allvarlig att behovet av att ateruppritta objektiv legalitet (eller, beroende pa uppfattning, behovet av att
"bestraffa” administrationen for den) skulle vdga tyngre an alla 6vriga hénsyn.

93. For det tredje, av underordnad men dnda relevant betydelse, medfor ett undanréjande med
retroaktiv verkan av den rittsliga grunden for anstdllningen (och avtalet pa viss tid) praktiska
diskutabla konsekvenser bade for de anstillda sokandena och administrationen. Da en ogiltigforklaring
har retroaktiv verkan (ex tunc) maste samtliga efterfoljande atgdrder rorande anstillda sokande anses
vara ogiltiga. Vad skulle da hidnda med Ioner, sociala formaner, skatter samt eventuella
beslut/forvaltningsréttsakter som antagits av dessa anstillda sokande i deras egenskap av
kontraktsanstéllda vid FAE? Vad géller exempelvis deras l6ner, skulle alla betalningar till dem av F4E
anses vara obehorig vinst (betalningar som mottas utan giltig réttslig grund)? Forutsatt att allt detta
inte forlikas i godo och i tysthet skulle varje enskild part behéva stimma den andre?

94. Savitt giller anstéllningsbesluten i férevarande mal forefaller det darfor vara klart att “intresset” av
laglighet och sokandens intressen i ett sddant urvalsforfarande klart inte kan vdga tyngre &n de
anstéllda sokandenas intressen. Hérav foljer att tribunalens ogiltigforklaring av anstéllningsbesluten
var en alltfor langtgaende sanktionsatgiard. Den 6verklagade domen ska dérfor upphévas med avseende
pa den tredje punkten i domslutet.

95. Tva avslutande anmirkningar ar pakallade.
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96. For det forsta ska det understrykas att en sadan avvagning avseende lampliga avhjdlpande atgarder
alltid beror pa det enskilda fallet. I forevarande mal finns inte ndgon som helst utredning om att
administrationens underlatenhet var avsiktlig eller en upprepad underlatenhet. En annan utgang, ocksa
med avseende pa intresseavvigningen rorande anstéllningsbesluten, kunde dessutom hypotetiskt ha
varit erforderlig om ond tro skulle ha befunnits foreligga hos administrationen. Detta kunde
exempelvis innefatta att administrationen avsiktligt paskyndade utndmningen av sokande fran
reservlistorna innan en rittslig provning ens kunde dga rum i medvetande om att dessa utndmningar
aldrig skulle komma att beroras. Ett sddant hypotetiskt scenario kunde forvisso fa intresseavvagningen
att luta at ett annat héll. Inget pekar emellertid pa att detta kunde vara fallet har.

97. For det andra, under omstindigheter nar sokande faktiskt har berittigade forvantningar, har de rétt
att begira ersittning om de skulle vilja det. Detta ar fallet &ven om intresseavvagningen leder till att
reservlistorna ogiltigforklaras, sisom i forevarande mal.*

D. Kostnader

98. Enligt artikel 138.1 i rdttegangsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegangskostnaderna, om detta har yrkats av den vinnande parten. Enligt artikel 138.3 ska, om
parterna dmsom tappar malet pa en eller flera punkter, vardera parten béra sina rattegangskostnader.

99. I forevarande oOverklagande var klaganden endast delvis vinnande i den mening som avses i

artikel 138.1 i réttegangsreglerna. Darfor ska klaganden enligt artikel 138.3 i réttegidngsreglerna béra
sina egna rattegangskostnader.

IV. Forslag till avgorande

100. Mot bakgrund av ovanndmnda 6verviganden foreslar jag att domstolen ska besluta enligt féljande:

— Upphaéver tribunalens dom av den 25 januari 2018, Galocha mot Gemenskapsforetaget Fusion for
Energy (T-561/16, EU:T:2018:29), till den del den innebar att beslut fattade av Europeiska
gemensamma foretaget for ITER och utveckling av fusionsenergi att anstilla godkénda sokande
fran reservlistorna i urvalsforfarande FAE/CA/ST/FGIV/2015/001 ogiltigférklarades.

— Forpliktar Europeiska gemensamma foretaget for ITER och utveckling av fusionsenergi att bara sina
egna rittegangskostnader.

50 Se, till exempel avseende en forlorad mojlighet att bli anstilld, dom av den 21 februari 2008, kommissionen/Girardot (C-348/06 P,
EU:C:2008:107, punkt 55).
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