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FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI
fremsat den 27. januar 2011"

1. Med nerveerende appel har selskabet
Evropaiki Dynamiki (herefter ogsa »appel-
lanten«) nedlagt pastand om opheevelse af
Rettens kendelse af 2. juli 2009, sag T-279/06,
Evropaiki Dynamiki mod ECB?2 Denne ken-
delse forkastede appellantens sggsmal til
provelse af en skrivelse af 31. juli 2006 fra
Den Europeiske Centralbank (ECB), fordi
sogsmalet var delvist abenbart uantageligt
til realitetsbehandling og delvist abenbart
ugrundet. Ved neevnte skrivelse blev appel-
lanten meddelt, at selskabet var udelukket fra
de efterfolgende faser af en udbudsprocedure
vedrgrende levering af it-tjenester.

1 — Originalsprog: italiensk.
2 — Sml II, s. 99% summarisk offentliggorelse.
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I — Retsforskrifter

A — ElU-retten

1. Bestemmelser vedrerende tildeling af of-
fentlige kontrakter fra ECB

2. De offentlige kontrakter fra ECB var pa
daveerende tidspunkt omfattet af det admini-
strative cirkuleere nr. 8/2003 af 16. september
2003. Hverken direktiverne vedrgrende de
offentlige kontrakter, som qua deres natur
henvender sig til medlemsstaterne, eller be-
stemmelserne, der anvendes over for insti-
tutionerne, som i seerdeleshed er indeholdt
i finansforordningen® og den tilhgrende
gennemforelsesforordning®, fandt direkte
anvendelse.

3 — Radets forordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 af 25.6.2002
om finansforordningen vedrerende De Europziske Felles-
skabers almindelige budget (EFT L 248, s. 1).

4 — Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 2342/2002 af
23.12.2002 om gennemforelsesbestemmelser til Radets for-
ordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 om finansforordningen
vedrorende De Europeiske Fellesskabers almindelige bud-
get (EFT L 357, 5. 1).
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3. Bestemmelserne i det administrative cir-
kuleere nr. 8/2003 er ikke direkte relevante i
denne appelsag. Jeg vil derfor begreense mig
til kun at henvise til bestemmelserne, sdfremt
dette er ngdvendigt i det folgende.

2. Rettens procesreglement

4. Artikel 114, stk. 1, i Rettens procesregle-
ment bestemmer:

»@nsker en part, at Retten skal tage stilling
til, om sagen bor afvises, til, om Retten sav-
ner kompetence, eller til et andet processuelt
stridsspergsmél uden at indlede behandlin-
gen af sagens realitet, skal begeering herom
fremseettes i et seerskilt dokument.

Begeeringen skal indeholde en fremstilling af
de faktiske og retlige grunde, den bygger pa,
samt pastandene, og den skal veere vedlagt de
dokumenter, der paberabes til stotte herfor.«

B — Den tyske lovgivning

5. Som det fremgér af redegarelsen for de fak-
tiske omsteendigheder, atheenger afggrelsen
af den foreliggende sag delvist af anvendelsen

af en reekke bestemmelser i den nationale
lovgivning, der geelder for kontrakten, som
ECB gnskede at indgéd med den vindende til-
budsgiver. Mere preecist er der tale om lov af
7. august 1972 om udlejning af arbejdskraft
(Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, herefter
ogsa »AUG).

6. Artikel 1i AUG har folgende ordlyd:

»1. Arbejdsgivere, der erhvervsmeessigt stil-
ler arbejdstagere [...] til radighed for tredje-
meend [...] med henblik pa udferelse af ar-
bejdspreestationer, skal veere i besiddelse af
bevillingen.

II — Faktiske omstaendigheder

7. Den 19. juli 2005 offentliggjorde ECB en
udbudsbekendtgorelse ®* vedrerende et udbud
efter forhandling i forbindelse med »levering
af it-rddgivnings- og -udviklingstjenester«®.

5 — EUT S 137, udbudsbekendtgorelse 2005/S 137-135354.

6 — I den originale engelske version er bekendtgorelsens titel
»provision of IT consultancy and IT development services«.
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8. Den oprindelige version af bekendtge-
relsen udelukkede i punkt III.1.3 virksom-
hedssammenslutninger samt konsortier fra
deltagelse i proceduren. Der blev dog den
11. august 2005 udgivet et korrigendum?,
som endrede det omhandlede punkt ved at
tillade deltagelse bade af konsortier og mid-
lertidige virksomhedssammenslutninger.

9. Appellanten deltog i proceduren i egen-
skab af medlem af konsortiet E2Bank be-
stdende af appellanten og af det italienske
selskab Engineering Ingegneria Informatica
SpA.

10. Dokumenterne, som ECB tilsendte del-
tagerne, og i seerdeleshed opfordringen til
at afgive bud og tilherende bilag, angav bl.a.
kravet om, at alle tilbudsgivere skulle veere i
besiddelse af den i artikel 1 i AUG fastlagte
bevilling (herefter ogsé »bevillingen«). Dette
ville under alle omsteendigheder kun veere
nedvendigt i forbindelse med underskrivel-
sen af den eventuelle kontrakt. Buddet fra
konsortiet E2Bank blev derfor betragtet som
komplet og forskriftsmeessigt, idet de to sel-
skaber, der udgjorde konsortiet, ikke var in-
dehavere af bevillingen, men havde forpligtet
sig til at indhente den i tide.

7 — EUT S 154, bekendtgarelse 2005/S 154-153356.
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11. Konsortiet E2Bank blev i den forste fase
af udbudsproceduren optaget pa listen over
udvalgte tilbudsgivere. Efterfolgende opna-
ede buddet en fjerdeplads og blev derfor ude-
lukket fra den afsluttende fase, der var forbe-
holdt de tre tilbudsgivere med det gkonomisk
mest fordelagtige bud. Appellanten blev med-
delt dette ved den for Retten omtvistede skri-
velse af 31. juli 2006.

III — Sagen ved Retten og den appellerede
afgorelse

12. Det af appellanten, pa vegne af konsortiet
E2Bank, ved Retten iveerksatte segsmal inde-
holdt otte anbringender.

13. Inden provelsen af de af appellanten
fremsatte anbringender forkastede Retten en
formalitetsindsigelse, hvormed ECB péstod,
at appellanten savnede sogsmalsinteresse,
fordi appellanten ikke var indehaver af be-
villingen til udlejning af midlertidig arbejds-
kraft, og fordi det ifolge appellantens egne
oplysninger aldrig ville have veeret muligt at
opné en sadan bevilling. Retten fremhzevede,
at et af de af appellanten fremsatte anbringen-
der vedrerte netop forpligtelsen til at veere i
besiddelse af ovenneevnte bevilling. Sagen
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blev derfor antaget til realitetsbehandling,
idet sogsmalets formal netop var at fa kravet
om bevillingen tilsidesat.

14. Retten provede herefter anbringenderne
til stotte for segsmalet med udgangspunkt i
det sidste anbringende vedrgrende den pasté-
ede ulovlighed af bestemmelsen om forplig-
telsen til at veere i besiddelse af bevillingen.
Ud over kravets ulovlighed gjorde appellan-
ten i sagen ved Retten geeldende, at selskabet
forst i lobet af proceduren var blevet bekendt
med, at det ikke kunne opna bevillingen. Ap-
pellanten anforte, at de tyske myndigheder i
tilfeelde af udenlandske virksomheder kun
udsteder bevillingen til virksomheder, som
allerede er indehaver af en bevilling i hjem-
landet, og at lovgivningen i appellantens
medlemsstat (Greekenland) kun tildeler be-
villingen til virksomheder, der udelukkende
er beskeeftiget med udlejning af midlertidig
arbejdskraft. Appellanten beskeeftiger sig ikke
udelukkende med udlejning af midlertidig ar-
bejdskraft og ville derfor aldrig have kunnet
opnd bevillingen i Greekenland og dermed
heller ikke i Tyskland.

15. Ved provelsen af anbringendet konstate-
rede Retten indledningsvis, at det fremgik ty-
deligt af udbudsmaterialet, at kontrakten ville
blive omfattet af den tyske lovgivning, hvilket
appellanten ikke havde gjort indsigelse mod.

Retten fastslog herefter, at ECB’s fortolkning
af den nationale lovgivning var korrekt. Ret-
ten fandt saledes, at den tyske lovgivning vir-
kelig stiller krav om besiddelse af bevillingen
ved udforelse af de i udbudsbekendtgorelsen
angivne aktiviteter. For sa vidt angar proble-
merne som folge af det forhold, at appellan-
ten har hjemsted i Greekenland og derfor ikke
vil have mulighed for opnéelse af bevillingen
fra de tyske myndigheder, statuerede Retten,
at et annullationssggsmal i henhold til arti-
kel 230 EF ikke er fremgangsmaden, hvormed
man kan undersgge, hvorvidt en national
bestemmelse eventuelt er udtryk for diskri-
mination, eller om den generelt strider mod
EU-retten.

16. Efter saledes at have forkastet det ottende
anbringende bemerkede Retten, at appellan-
ten — ifelge appellantens egne oplysninger —
ikke ville have kunnet opna bevillingen til
udlejning af midlertidig arbejdskraft. Efter
saledes at have afgjort spgrgsmalet om lov-
ligheden af den pageldende betingelse var
en provelse af de ovrige syv anbringender
overflgdig, idet de under ingen omsteendig-
heder ville medfore en tildeling af den of-
fentlige kontrakt til appellanten pa grund af
den manglende besiddelse af den ovennsevnte
bevilling. Pa den baggrund statuerede Retten,
at de forste syv anbringender abenbart skulle
afvises. Segsmalet blev derfor forkastet i sin
helhed.
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IV — Sagen ved Domstolen og parternes
pastande

17. Neerveerende appelsag blev indleveret
til Domstolens Justitskontor den 3. okto-
ber 2009. I appelsagen har appellanten pa
vegne af konsortiet E2Bank nedlagt folgende
pastande:

— Den appellerede kendelse ophzeeves.

— Retsakterne, hvorved ECB har udeluk-
ket appellanten fra proceduren og til-
delt kontrakten til en anden tilbudsgiver,
annulleres.

— ECB tilpligtes at betale sagens omkost-
ninger, herunder ogsd sagsomkostnin-
gerne i forste instans.

18. ECB har heroverfor nedlagt felgende
pastande:

— Appellen forkastes.

— Appellanten tilpligtes at betale sagens
ombkostninger.
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V — Om appellens antagelse til realitets-
behandling

19. ECB har fremsat en formalitetsindsigelse
vedrgrende appellen. Denne indsigelse skal af
indlysende arsager veere den forste genstand
for min analyse.

A — Parternes argumenter

20. ECB har gjort geeldende, at mandatet til
anleeggelse af sagen, som blev tildelt appellan-
ten af det andet selskab i konsortiet E2Bank
(mandatet blev registreret sammen med sa-
gen i forste instans), udelukkende vedrorte
rettergangen ved Retten og derfor ikke kan
anvendes i sagen ved Domstolen. Appellan-
ten har derfor ikke befgjelse til anleeggelse af
appelsagen pé vegne af konsortiet.

21. Ifelge ECB har de enkelte medlemmer
af en virksomhedssammenslutning endvi-
dere ikke en selvsteendig ret til individuelt at
anfaegte afgorelser, som vedrgrer sammen-
slutningen som helhed. Evropaiki Dynamiki
har séledes ikke kompetence til at anlegge
sag individuelt i sin egenskab af medlem af
konsortiet.

22. Ifelge ECB skal hele appellen pa den bag-
grund afvises.
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23. I replikken har appellanten gjort ind-
sigelse mod begge aspekter af ECB’s
formalitetsindsigelse.

24. For det forste har appellanten gjort geel-
dende, at mandatet til appellanten péa ingen
made blot var begreenset til rettergangen ved
Retten, men derimod ogsé ville omfatte en
eventuel sag i anden instans.

25. For det andet har de enkelte medlemmer
af et konsortium en individuel ret til at an-
feegte retsakter, som er til skade for konsor-
tiet. Endvidere har appellanten understreget,
at konsortiet E2Bank ikke havde status som
juridisk person, og at appellanten var den
vigtigste partner i konsortiet, hvorimod det
andet selskab befandt sig i et underordnelses-
forhold, der kan sammenlignes med forhol-
det for en underentreprengr.

B — Bedommelse

26. ECB’s formalitetsindsigelse kan efter
min opfattelse ikke tages til folge. I det fol-
gende begrunder jeg min holdning ved en
seerskilt behandling af fortolkningen af man-
datet og retten for de enkelte medlemmer af
en virksomhedssammenslutning til at klage
individuelt.

1. Fortolkningen af appellantens mandat

27. Forst og fremmest udelukker formulerin-
gen af mandatet, der blev tildelt tilbudsgive-
ren den 11. september 2006, ikke kategorisk
muligheden for, at mandatet vedrerer bade
rettergangen ved Retten og en eventuel ap-
pelsag ved Domstolen.

28. Det er sandt, at selskabet Evropaiki Dy-
namiki i den forste del af mandatet tildeles
retten til at »anleegge sag i eget navn eller pa
vegne af konsortiet E2Bank gennem advo-
kater, der udveelges af selskabet, ved Retten i
Forste Instans«. Umiddelbart herefter preeci-
seres det dog, at »dette mandat [...] er gyldigt
i den periode, som er nodvendig for at afslut-
te alle retssager som angivet i de geeldende
bestemmelser«.

29. Der hersker ingen tvivl om, at oven-
nevnte formulering er yderst uheldig. Den
afsluttende klausul, som henviser til afslut-
ningen af alle retssager, udtrykker pa ingen
made, at mandatet ikke er gyldigt ogsa for sa
vidt angar appelsagen ved Domstolen. For en
deltager i en udbudsprocedure, som beslutter
at anleegge en sag, kan henvisningen til Ret-
ten ogsa fortolkes som en generel og neesten
overflgdig angivelse, der henviser til den rets-
instans, hvor segsmaélet skal anleegges ved pé-
begyndelsen af en sag, som i tilfeelde af appel
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kan ende med at blive afgjort ved Domstolen.
Under denne synsvinkel kan den afsluttende
klausul fortolkes som en bekreftelse af gyl-
digheden af mandatet i begge retsinstanser.

30. Jeg mener derfor, at appellantens mandat
til at handle p& vegne af konsortiet E2Bank
kan betragtes som gyldigt ogsé for s& vidt an-
gar appelsagen ved Domstolen.

2. Om retten for de enkelte medlemmer af
en virksomhedssammenslutning til at klage
individuelt

31. Safremt Domstolen ikke er enig i min
brede fortolkning af mandatet, der er anlagt i
de foregaende punkter, og under alle omsteen-
digheder for fuldsteendighedens skyld skal
jeg nu underspge sporgsmalet om, hvorvidt
medlemmerne af en virksomhedssammen-
slutning generelt individuelt kan anfegte en
retsakt, der vedrerer hele sammenslutningen.

32. Spergsmalet er ikke helt nyt, men Dom-
stolen har endnu ikke haft anledning til at
udtale sig om dette sporgsmal under om-
steendigheder som dem, der foreligger i
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denne sag. Hidtil har afgerelserne koncen-
treret sig om problemet vedrgrende forene-
ligheden mellem nationale bestemmelser
pa omradet og direktiv 89/665 (det sékaldte
»klagedirektiv«)®.

33. I denne forbindelse har Domstolen haft
lejlighed til at statuere, at bade en national
bestemmelse, som kun tillader, at klagen ind-
gives af samtlige medlemmer af et konsorti-
um’, og en bestemmelse, som derimod ogsé
tildeler et enkelt medlem af en sammenslut-
ning en ret til at klage individuelt ", er forene-
lige med feellesskabsretten. Det forholder sig
saledes, fordi direktiv 89/665 kun fastseetter
de »mindstekrav, som de klageprocedurer,
der er indfert i de nationale retsordener, skal
opfylde, med henblik pa at sikre overholdel-
sen af de feellesskabsretlige bestemmelser om
offentlige kontrakter« .

34. For sa vidt angar skadeserstatning giver
EU-retten derimod de enkelte medlemmer af
en midlertidig sammenslutning ret til at klage
individuelt 2.

8 — Radets direktiv 89/665/EQF af 21. december 1989 om sam-
ordning af love og administrative bestemmelser vedrerende
anvendelsen af klageprocedurerne i forbindelse med indgé-
else af offentlige indkegbs- samt bygge- og anleegskontrakter
(EFT L 395, 5. 33).

9 — Dom af 8.9.2005, sag C-129/04, Espace Trianon og Sofibail,
Sml. I, s. 7805, preemis 26.

10 — Kendelse af 4.10.2007, sag C-492/06, Consorzio Elisoccorso
San Raffaele, Sml. I, s. 8189, preemis 31.

11 — Dom af 27.2.2003, sag C-327/00, Santex, Sml. I, s. 1877,
preemis 47.

12 — Dom af 6.5.2010, forenede sager C-145/08 og C-149/08,
Club Hotel Loutraki m.fl., Sml. I, s. 4165, preemis 80.



EVROPAIKI DYNAMIKI MOD ECB

35. Direktiv 89/665 kan som sidant ikke
anvendes pa institutionernes eller ECB’s ud-
budsprocedurer, da der er tale om en retsakt
rettet til medlemsstaterne. Direktivet er dog
pa et specifikt omrade udtryk for retten til
en effektiv domstolsbeskyttelse, som er et al-
mindeligt EU-retligt princip . Som bekendt
er dette princip nu endvidere fastslaet i arti-
kel 47 i Den Europeeiske Unions charter om
grundleeggende rettigheder, der i henhold til
artikel 6 TEU har samme juridiske veerdi som
traktaterne '*.

36. Det skal i den henseende bemeerkes, at
direktiv 89/665 generelt er karakteriseret
af en klar og abenbar vilje til at begunstige
klage- og segsmalsmulighederne. Direktivet
angiver et mindsteniveau for domstolsbe-
skyttelse, som skal anerkendes, samtidig med
at det giver medlemsstaterne mulighed for,
som anfort ovenfor, at sikre klageretten for en
bredere kreds af retssubjekter end den i di-
rektivet tilsigtede kreds. Dette fremgér klart
allerede ved en gennemlesning af teksten,
som i artikel 1 bestemmer, at der er adgang til

13 — Vedrerende karakteren af princippet om effektiv domstols-
beskyttelse henvises til dom af 13.3.2007, sag C-432/05,
Unibet, Sml. I, s. 2271, preemis 37 og den deri naevnte rets-
praksis. Som et eksempel pa anvendelsen af de i direktiv
89/665 opstillede principper pa et omrade, hvor direktivet
ikke fandt direkte anvendelse, henvises til dommen i sagen
Club Hotel Loutraki m.fl, nzavnt ovenfor i fodnote 12,
preemis 69-74.

14 — Vedrerende gennemforelse af chartret i sin nye betydning
henvises eksempelvis til dom af 9.11.2010, forenede sager
C-92/09 og C-93/09, Volker und Markus Schecke, Sml. I,
s. 11063, preemis 45 ff.

klageprocedurer »i det mindste« for retssub-
jekter, som har lidt eller vil kunne lide skade ™.

37. 1 den foreliggende sag er der ingen tvivl
om, at adressaten for den anfegtede beslut-
ning er konsortiet som helhed, hvilket ogsé&
var tilfeeldet med hensyn til de midlertidige
sammenslutninger i de ovennsevnte domme
fra Domstolen. P4 tilsvarende made er der sa-
ledes heller ingen tvivl om, at selskabet Evro-
paiki Dynamiki, i sin egenskab af medlem af
dette konsortium, har en interesse i at opna
annullation af en retsakt, som efter dennes
egen opfattelse ulovligt har skadet det kon-
sortium, som selskabet var medlem af.

38. Da der ikke geelder nogen udtrykkelig be-
greensning af klageretten, finder jeg, at man
skal anerkende denne ret for bade konsortiet
og konsortiets enkelte medlemmer. Safremt
lovgiver havde besluttet udelukkende at for-
beholde klageretten for konsortiet som hel-
hed i forbindelse med EU-institutionernes
udbudsprocedurer, skulle dette udtrykkeligt
have stdet i lovteksten. Eftersom dette ikke
har veeret tilfeeldet, skal princippet om en
bred klageret gives fortrin.

15 — Der skal i den forbindelse tages hensyn til, at den italien-
ske version af direktivet, efter de @ndringer, der blev gen-
nemfort ved direktiv 2007/66/EF af 11.12.2007 (EUT L 335,
s. 31), ikke leengere indeholder vendingen »i det mindste« i
artikel 1, stk. 3. Der er tale om en &benbar fejl i affattelsen
af direktivet, hvilket bekreftes af sammenligningen med de
ovrige sprogversioner, hvor vendingen er bevaret. Vedro-
rende fortolkningen af Unionens retsakter i tilfeelde, hvor
en enkelt sprogversion er uoverensstemmende, henvises
eksempelvis til dom af 27.3.1990, sag C-372/88, Cricket
St. Thomas, Sml. I, s. 1345, preemis 18, og af 19.4.2007,
sag C-455/05, Velvet & Steel Immobilien, Sml. I, s. 3225,
praemis 19.
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39. I den ovenfor nevnte kendelse i sagen
Consorzio Elisoccorso San Raffaele har Dom-
stolen endvidere fremheevet, at en national
bestemmelse, hvormed kompetencen til at
indgive annullationssegsmal udstreaekkes til at
omfatte hvert af medlemmerne af et konsor-
tium, langt fra er i strid med direktivet, men
derimod synes at bidrage til at opfylde dets
formal *°.

40. Desuden ma man heller ikke lade ude af
betragtning, at konsortiet i den konkrete sag
ikke havde status som juridisk person. Pa den
baggrund vil medlemmernes ret til at klage
individuelt kunne veere forsterket som folge
af konsortiets »transparente« karakter 7.

41. Jeg finder ikke, at ECB’s indsigelse, ifolge
hvilken anerkendelsen af en individuel ret til
at klage for medlemmerne af et konsortium
medferer en uacceptabel risiko for uforene-
lige retsafgarelser, bor tiltreedes. Risikoen for,
at flere indbyrdes afvigende og endog mod-
stridende retsafgorelser treeffes, er faktisk
ulgseligt forbundet med enhver retlig situa-
tion. I direktiv 89/665’s and er det primeere

16 — Kendelse i sagen Consorzio Elisoccorso San Raffaele, neevnt
ovenfor i fodnote 10, preemis 30.
17 — Dette reesonnement er blevet fulgt af Retten, som i en lig-

nende sag, der ogsa vedrorte neerveerende appellant, har
anerkendt en individuel klageret. Rettens dom af 19.3.2010,
sag T-50/05, Evropaiki Dynamiki mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1071, preemis 40.
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formal at kunne opna annullation af uregel-
meaessigheder i et s& hgjt antal sager som mu-
ligt. Generelt forekommer det, at dette formal
bedst nés ved en bred fortolkning frem for en
indskreenkende fortolkning af klageretten.

42. Det er efter min opfattelse heller ikke
muligt at paberabe sig den omstendighed,
at de eventuelle deltagere i konsortiet maske
ikke lzengere har spgsmalsinteresse, og at an-
erkendelsen af retten for et medlem til at kla-
ge individuelt indebeerer risiko for at indlede
en sag, som ikke (eller ikke leengere) afspejler
interessen hos de gvrige medlemmer af kon-
sortiet. En sddan indsigelse, der er allerede er
blevet forkastet af Domstolen ', vil under alle
omstendigheder ligeledes med fgje kunne
anfores over for ECB’s opfattelse. Hvis den
manglende enighed fra et enkelt medlem af
et konsortium i forbindelse med et sagsanleeg
var bindende for alle de gvrige medlemmer,
ville vejen for muligt misbrug vere banet,
idet tilslagsmodtageren af en offentlig kon-
trakt altid ville kunne hindre anleeggelse af
sager ved at agere saledes, at mindst et enkelt
medlem af de konkurrerende konsortier ikke
leengere ville have interesse i anleeggelse af en
sag, f.eks. ved at tilbyde denne virksomhed en
underentreprise.

18 — Kendelse i sagen Consorzio Elisoccorso San Raffaele, neevnt
ovenfor i fodnote 10, preemis 30. I denne sag blev indsigel-
sen fremsat af den cypriotiske regering.
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43. Afslutningsvis, selv om Evropaiki Dy-
namikis mandat fra konsortiet E2Bank skal
fortolkes séledes, at det kun har gyldighed i
sagen ved Retten, skal appellanten under alle
omsteendigheder indremmes kompetence til
at klage individuelt over en afgerelse, som
vedrerer det konsortium, som appellanten
var en del af.

44. Appellen skal derfor antages til realitets-
behandling.

VI — Om realiteten

45. Til stotte for spgsmalet har appellanten
gjort fire anbringender geeldende vedrgrende
henholdsvis overtraedelse af artikel 114 i Ret-
tens procesreglement, fejlagtig fortolkning
af begrebet sogsmalsinteresse, anvendelse af
den tyske lovgivning vedrerende udlejning
af arbejdskraft og tilsidesaettelse af begrun-
delsespligten. Jeg vil undersege anbringen-
derne neermere nedenfor i den reekkefolge,
der efter min opfattelse egner sig bedst til en
logisk fremstilling af mine argumenter. Navn-
lig skal undersggelsen af det tredje anbrin-
gende ske inden undersogelsen af det andet
anbringende.

A — Om det forste anbringende vedro-
rende overtredelse af artikel 114 i Rettens
procesreglement

1. Parternes argumenter

46. Med det forste anbringende har Evro-
paiki Dynamiki gjort geeldende, at Retten
overtradte artikel 114 i sit procesreglement,
da den antog ECB’s formalitetsindsigelse, selv
om den ikke var blevet fremsat i et seerskilt
dokument.

47. ECB finder anbringendet ubegrundet,
idet artikel 114 i Rettens procesreglement
fastseetter, at en formalitetsindsigelse kun skal
fremseettes i et seerskilt dokument, safremt
Retten anmodes om en afgorelse vedrgrende
dette aspekt seerskilt i forhold til afgerelsen
vedreorende sagens realitet.

2. Bedgmmelse

48. Indledningsvis er det nedvendigt at
sporge, hvorvidt anbringendet kan antages
til realitetsbehandling. Faktisk har anbrin-
gendet ikke til formal at opné en endring af
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konklusionen af den appellerede kendelse. I
praksis medferer enten Rettens forkastelse af
en formalitetsindsigelse eller dens afvisning,
jf. den af appellanten nedlagte pastand, sam-
me resultat.

49. I dommen i sagen Frankrig mod Coma-
frica m.fl. har Domstolen statueret, at en part,
hvis formalitetsindsigelse er blevet forkastet
af Retten, kan anfeegte denne del af dommen,
ogsa safremt parten har faet medhold i sagens
realitet . I den foreliggende sag er begeerin-
gen om delvis eendring af kendelsen, for sa
vidt som denne forkaster formalitetsindsi-
gelsen, ikke blevet nedlagt af den part, som
havde fremsat indsigelsen (ECB), men deri-
mod af appellanten, ifglge hvilken indsigelsen
burde veere blevet afvist.

50. Ud fra appellantens synspunkt forekom-
mer det mig, at afvisning af en formalitetsind-
sigelse skal opfattes som en forkastelse. Hvis
det antages, at sporgsmalet om formaliteten
og spergsmalet om sagens realitet i en enkelt
sag er genstand for to forskellige afgorelser,
fremgar det tydeligt, hvor forskellig den ak-
tuelle situation er sammenlignet med situa-
tionen i den sag, der gav anledning til dom-
men Frankrig mod Comafrica m.fl., naevnt i
foregdende punkt. Mens man i den neevnte
sag sogte at fi en omgprelse af afgorelsen
vedrgrende formaliteten (segsmalet skulle
afvises, i stedet for at blive forkastet i sagens
realitet), ville afggrelsen vedrgrende forma-
liteten i neerveerende sag forblive uendret

19 — Dom af 21.1.1999, sag C-73/97 P, Frankrig mod Comafrica
m.fl, Sml. I, s. 185. Vedrerende den specifikke droftelse af
sporgsmalet, jf. forslag til afgorelse i denne sag fra gene-
raladvokat Mischo, fremsat den 25.6.1998, punkt 11-16.
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(formalitetsindsigelsen ville blive afvist, i ste-
det for at blive forkastet som ubegrundet).
Den eventuelle tiltreedelse af anbringendet
ville med andre ord ikke eendre det forhold,
at formalitetsindsigelsen ville blive forkastet.

51. Jeg er derfor af den opfattelse, at appel-
lanten savner interesse i fremszettelsen af det
forste anbringende. Navnlig forekommer det
mig, at neerveerende situation i en vis forstand
ligner den situation, hvor en part, som har
faet medhold i sagens realitet, gor indsigelse
mod det forhold, at forsteinstansretten har
undladt at tage stilling til en formalitetsindsi-
gelse fremsat af samme part. Det er velkendt,
at Domstolens retspraksis ikke anerkender
en spgsmélsinteresse i sdidanne sager *. Dette
synspunkt begrundes med, at der i praksis
ikke er truffet en afgerelse om en formalitets-
indsigelse, som kan omggres. Det er sandt, at
der i neerveerende sag er blevet truffet en af-
gorelse om en formalitetsindsigelse, men der
anmodes ikke om en omgorelse af afgorelsen.
Afggrelsen kan derfor kun anfegtes af den
part, som pa dette punkt har tabt sagen, dvs.
ECB.

52. Derfor ber det forste anbringende efter
min opfattelse afvises.

20 — Dom af 26.2.2002, sag C-23/00 P, Rddet mod Boehringer,
Sml. I, s. 1873, preemis 52, og af 22.11.2007, sag C-6/06P,
Cofradia de pescadores »San Pedro« de Bermeo m.fl.
mod Radet, Sml. I, s. 164* summarisk offentliggorelse,
preemis 21.
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53. Uatheengigt af anbringendets formalitet
er det under alle omsteendigheder ubegrun-
det. Det bemeerkes séledes, at artikel 114 i
Rettens procesreglement, i lighed med arti-
kel 91 i Domstolens procesreglement, ikke
kreever, at enhver formalitetsindsigelse frem-
seettes i et seerskilt dokument. Fremseettelse
i et seerskilt dokument er derimod, som det
klart fremgar af bestemmelsen, kun ngdven-
dig i tilfeelde, hvor den part, der fremsaetter
indsigelsen, har til hensigt at anmode retten
om en vurdering af formaliteten »uden at ind-
lede behandlingen af sagens realitet«. Dette
afspejles i bade Rettens og Domstolens rets-
praksis, som viser, at de normale svarskrif-
ter ofte indeholder formalitetsindsigelser,
som skal behandles sammen med realiteten
i sagerne.

54. Det forste anbringende skal derfor

forkastes.

B — Om det tredje anbringende vedrorende
forpligtelsen til at veere indehaver af bevilling
til udlejning af midlertidig arbejdskraft

1. Parternes argumenter

55. Med sit tredje anbringende har appel-
lanten gjort geeldende, at Retten fejlagtigt

erkleerede den af ECB fastlagte forpligtelse
for tilbudsgiverne til at besidde eller skaffe
den i den tyske lovgivning pékreevede bevil-
ling vedrgrende udlejning af midlertidig ar-
bejdskraft for gyldig. Appellanten har gjort
geldende, at i virkeligheden fastseetter den
tyske lovgivning ikke en sadan forpligtelse
i en situation som den foreliggende. Appel-
lanten har allerede indgéet andre kontrakter
med ECB og er aldrig blevet pélagt forst at
indhente bevillingen.

56. ECB er derimod af den opfattelse, at en
del af de ydelser, som skal leveres ved opfyl-
delse af kontrakten, tydeligt er omfattet af an-
vendelsesomradet for AUG, hvilket indebee-
rer, at den som stiller midlertidig arbejdskraft
til radighed er forpligtet til at veere indehaver
af bevillingen. ECB mener, at Retten i den for-
bindelse séledes ikke har lagt en forkert rets-
opfattelse til grund.

2. Bedommelse

a) Om anbringendets formalitet

57. Selv om parterne ikke har bergrt dette
aspekt, er det forst og fremmest ngdvendigt
at sporge, hvorvidt anbringendet, som i det
veesentlige har samme indhold som det for
Retten forelagte ottende anbringende, kan
antages til realitetsbehandling.
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58. Jeg henviser i den forbindelse ikke til for-
malitetsindsigelsen, som ifglge ECB’s forsvar
i forste instans omfattede hele appellantens
sogsmal som folge af, at appellanten ikke var i
besiddelse af bevillingen. Som ovenfor anfort,
er denne indsigelse med rette blevet forkastet
af Retten.

59. Den her omhandlede formalitetsindsigel-
se vedrgrer derimod specifikt anbringendet
vedrgrende forpligtelsen til at veere indeha-
ver af bevillingen, og folger, som det tydeligt
fremgar, og som det ikke er blevet bestridt af
parterne, af, at appellanten ikke blev udeluk-
ket fra udbudsproceduren som folge af den
manglende besiddelse af bevillingen. Som det
er fremgaet ovenfor ved en rekonstruktion af
tvistens faktiske omsteendigheder, blev kon-
sortiet, som Evropaiki Dynamiki var en del af,
aldrig udelukket fra udbudsproceduren pga.
manglende opfyldelse af kravene, idet besid-
delsen af bevillingen forst ville veere ngdven-
dig ved en eventuel underskrivelse af kontrak-
ten med ECB. Tveertimod blev appellanten
optaget pa listen over udvalgte tilbudsgivere,
hvorefter appellantens bud ikke blev udvalgt
blandt de tre gkonomisk mest fordelagtige
bud, som fortsatte til den afsluttende fase.

60. Retten kunne saledes konstatere, at fordi
betingelserne i udbudsbekendtggrelsen, som
kreevede besiddelse af bevillingen, ikke havde
pafert appellanten nogen reel skade, havde
appellanten ingen interesse i anfegtelse af
betingelserne. Det skal i den forbindelse
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fremheeves, at ifolge fast retspraksis kan Uni-
onens retsinstanser ogsa af egen drift tage
stilling til, om en part har interesse i at rejse
en sag?.

61. Patrods heraf mener jeg under de i denne
sag foreliggende omsteaendigheder, at Rettens
beslutning om at behandle anbringendets
realitet var korrekt. Det skal sdledes bemeer-
kes, at en eventuel afvisning af det ottende
anbringende i det for Retten anlagte sogsmal
under alle omsteendigheder ville have med-
fort afvisning af de forste syv anbringender,
idet appellanten i selve steevningen havde
anfort, at det ikke ville have veeret muligt at
indhente bevillingen til udlejning af midler-
tidig arbejdskraft. Der ville med andre ord
veere opstdet den paradoksale situation, at
nogle anbringender (de forste syv) ville blive
afvist som folge af den manglende opfyldelse
af et krav, der var genstand for det ottende an-
bringende, og som ikke kunne anfeegtes, idet
det ikke konkret havde forvoldt appellanten
nogen skade.

62. Selv om konsortiet, som Evropaiki Dyna-
miki var medlem af, saledes ikke blev udeluk-
ket som folge af den manglede opfyldelse af
kravet om opnaelse af bevillingen, undersog-
te Retten med rette realiteten af det ottende

21 — Domstolen og Retten kan af egen drift efter horing af par-
terne afvise en sag, fordi ufravigelige procesforudseetninger
ikke er opfyldt, i medfor af henholdsvis artikel 92, stk. 2, i
Domstolens procesreglement og artikel 113 i Rettens pro-
cesreglement. I retspraksis er det heraf udledt, at Domsto-
len — i tilfeelde af appel af en dom fra Retten — af egen drift
kan tage stilling til, om en part savner interesse i at rejse
en sag, selv om dette indtreeder efterfolgende. Jf. dom af
19.10.1995, sag C-19/93 P, Rendo m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 3319, preemis 13, og af 3.9.2009, sag C-535/06 P,
Moser Baer India mod Radet, Sml. I, s. 7051, praemis 24.
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anbringende. Endvidere sker det forholdsvist
ofte, at Unionens retsinstanser — i stedet for
at tage stilling til formaliteten — direkte for-
kaster et anbringende i dets realitet .

b) Om anbringendets realitet

63. Selv om parterne ikke har dreftet sporgs-
malet udtrykkeligt og til bunds, giver under-
sogelsen af realiteten af det tredje anbringen-
de mig anledning til at fremseette en reekke
betragtninger vedrerende den type kontrol,
som Domstolen generelt kan udeve med
hensyn til EU-institutionernes anvendelse af
den nationale lovgivning. Dette anbringende
vedrerer, som ovenfor anfort, i det veesentlige
fortolkningen af den tyske lovgivning om ud-
lejning af midlertidig arbejdskraft.

i) Generelt vedrgrende national lovgivning
for Unionens retsinstanser

64. EU-institutionernes offentlige kontrakter
er ubestridt et af de omrader, hvor man lettest

22 — Jf. ovenfor i fodnote 20. Jf. ogsa dom af 25.3.2010,
sag C-414/08P, Sviluppo Italia Basilicata mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 2559, preemis 51-52.

stoder pd en sammenblanding af EU-retten og
de nationale bestemmelser. Generelt indehol-
der institutionernes udbudsprocedurer ofte
betingelser vedrerende overholdelse af den
nationale lovgivning i den stat, hvor de af den
offentlige kontrakt omfattede aktiviteter skal
finde sted®. I det omfang bestemmelserne i
traktaterne eller i de vedlagte protokoller ikke
indeholder undtagelser eller seerlige regler ses
i gvrigt ikke, hvorfor EU-institutionerne skal
kunne unddrage sig anvendelsen af de lokale
geeldende bestemmelser. Det ses i gvrigt ogsa,
at artikel 130, stk. 4, litra c), i forordningen
om gennemforelsesbestemmelser til finans-
forordningen (ikke anvendelig i det forelig-
gende tilfeelde), som eendret ved forordning
nr. 478/2007*, bestemmer, »at fellesskabs-
lovgivningen, nar institutionerne er de ord-
regivende myndigheder, er den lovgivning,
som kontrakten er undergivet, om nodvendigt
suppleret af national lovgivning som anfort i
kontrakten«™.

23 — Ifelge Rettens retspraksis »er institutionerne i henhold til
princippet om god forvaltningsskik og princippet om loyalt
samarbejde mellem Feellesskabets institutioner og med-
lemsstaterne forpligtet til at sikre, at de betingelser, der er
fastsat i et udbud, ikke tilskynder de potentielle tilbudsgi-
vere til at tilsideseette den nationale lovgivning, der finder
anvendelse pa deres virksomhed« (Rettens dom af 6.7.2000,
sag T-139/99, AICS mod Parlamentet, Sml. I1, s. 2849, pree-
mis 41). S& vidt jeg ved, har Domstolen endnu ikke haft
anledning til at tage stilling til emnet.

24 — Kommissionens forordning (EF, Euratom) nr. 478/2007
af 23.4.2007 om endring af forordning (EF, Euratom)
nr. 2342/2002 om gennemforelsesbestemmelser til Radets
forordning (EF, Euratom) nr. 1605/2002 om finansforord-
ningen vedregrende De Europziske Feellesskabers alminde-
lige budget (EFT L 111, s. 13).

25 — Min fremheevelse. I parentes skal det bemeerkes, at det i den
foreliggende sag var fastlagt, at efter tildeling af den offent-
lige kontrakt ville kontrakten udelukkende veere omfattet
af den tyske lovgivning, og derfor ville de tyske retter veere
kompetente.
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65. Kontrakten, som den vindende tilbudsgi-
ver ville have indgéet med ECB i det her om-
handlede tilfeelde, omfattede to klart forskel-
lige aktiviteter. Den ene af disse aktiviteter
var en almindelig levering af radgivnings- og
udviklingstjenester, den anden aktivitet ved-
rorte derimod udlejning af arbejdskraft, der
pa baggrund af de specifikke ad hoc-behov
skulle stilles til rddighed for ECB, til udferelse
af arbejdsopgaver pa ECB’s kontor. Kravet om
den i AUG fastsatte bevilling vedrerer natur-
ligvis sidstneevnte type aktivitet.

66. Undersogelsen af anbringendet kreever
saledes, at Unionens retsinstanser i et vist
omfang fortolker en national lovgivning, i
dette tilfeelde den tyske lovgivning. Og der er
ingen tvivl om, at en sadan situation er yderst
vanskelig. Domstolen har fra begyndelsen
med tydelighed erkleeret, at dens rolle er at
fortolke feellesskabsretten, og ikke national
ret*. Endvidere bestemmer artikel 58 i Dom-
stolens statut udtrykkeligt, at afgerelser truf-
fet af Retten kan appelleres til Domstolen,
hvis Retten savner kompetence, i tilfeelde af

26 — Jf. eksempelvis dom af 15.7.1960, forenede sager 36/59-
38/59 og 40/59, Prisident m.fl. mod Den Hoje Myndighed,
Sml, s. 827, specielt s. 859. Af abenlyse arsager har Dom-
stolen i seerlig grad understreget dette behov med hensyn
til sager vedrerende praejudicielle spargsmal. Jf. eksempel-
vis dom af 10.1.2006, sag C-222/04, Cassa di Risparmio di
Firenze m.fl,, Sml. I, s. 289, preemis 63 og den deri nsevnte
retspraksis.
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rettergangsfejl, og hvis »Retten har overtradt
EU-retten«. Dog gor det forhold, at en in-
stitutions udbudsprocedure kan indeholde
henvisninger til den nationale lovgivning,
det uundgéeligt, at Unionens retsinstanser
kommer »i berering« med den nationale
lovgivning. Endvidere er der her tale om en
situation, hvor Unionens retsinstanser ikke
skal anvende den nationale lovgivning, men
kun kontrollere en EU-institutions fortolkning
af den, i en fase (administrativ procedure om
tildeling af offentlige kontrakter), hvor de
nationale retter ikke har kompetence. Hvor-
dan skal fremgangsméden veere i siadanne
tilfeelde ¥'?

67. En mulig lgsning af problemet er den,
som findes i Rettens retspraksis, og som i et
vist omfang ogsé er blevet gentaget i den ap-
pellerede kendelse, ifelge hvilken kontrollen
ved Unionens retsinstanser ikke omfatter for-
tolkningen og anvendelsen af den nationale
lovgivning som sédan, men er begrenset til
kontrollen af, hvorvidt den pageeldende insti-
tution har begéet grundleeggende og dbenba-
re fejl ved fortolkningen af den nationale lov-
givning, som skal overholdes ved udferelsen

27 — Jeg skal i ovrigt oplyse, at der verserer en anden sag ved
Domstolen, som vil kunne bidrage til en afklaring af neer-
veerende situation. Tvistens hovedgenstand er i dette til-
feelde fortolkningen af den italienske varemserkelovgivning.
Der er tale om sag C-263/09 P, Edwin mod KHIM (se med-
delelse om appel offentliggjort i EUT den 12.9.2009, C 220,
s. 25).
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af den offentlige kontrakt®. Denne retsprak-
sis forekommer mig dog ikke fuldstendigt
overbevisende, eftersom den risikerer at gore
dele af EU-institutionernes administrative
praksis i hvert fald delvist immun over for
domstolsprovelse.

68. Det bemeerkes desuden, at generelt
anmodes Unionens retsinstanser ofte om
at fortolke den nationale lovgivning i en
medlemsstat.

69. For det forste er det abenbart, at dette
sker i forbindelse med traktatbrudssegsmaél,
som indebeerer en afggrelse af, hvorvidt en
national bestemmelse er i strid med EU-ret-
ten. I disse tilfeelde er det indlysende, at den
pageeldende nationale bestemmelse skal vur-
deres og dermed fortolkes.

70. For det andet har Domstolen i henhold
til artikel 272 TEUF (tidligere artikel 238 EF)
kompetence til at treeffe afgorelse »i henhold
til en voldgiftsbestemmelse, som indeholdes
i en af Unionen eller i en pa dens vegne ind-
gaet offentligretlig eller privatretlig aftale«. I
disse tilfeelde er det helt normalt, at Unionens
retsinstanser underseger sagen i lyset af den
nationale ret, der finder anvendelse, idet der

28 — Rettens dom i sagen AICS mod Parlamentet, neevnt ovenfor
i fodnote 23, preemis 40-42.

eventuelt ogsd tages hgjde for den relevante
nationale retspraksis *.

71. 1 den foreliggende sag er genstanden for
domstolsprovelsen en retsakt udstedt af en
EU-institution. I den forbindelse er jeg af
den opfattelse, at Unionens retsinstanser —
selv med stor forsigtighed — ikke ma kunne
undga forpligtelsen til at undersoge alle de
forvaltningsakter, der er undergivet dens kon-
trol, herunder den del af akterne, der indehol-
der en vurdering af den nationale lovgivning.

72. 1 seerdeleshed synes jeg, at det ville veere
indskreenkende at fastsla, at den af institu-
tionerne anlagte fortolkning af den nationale
lovgivning kun ma kontrolleres af Unionens
retsinstanser for at prgve, om institutionen
har foretaget en eventuel urigtig gengivelse
eller en &benbar fejl. Sifremt en institution
»inkorporerer« den nationale lovgivning i
en retsakt, bliver denne nationale bestem-
melse efter min opfattelse en del af den lov-
givningsmeessige ramme, som Unionens rets-
instanser skal tage hojde for i forbindelse med
vurderingen.

73. Dette pavirker ikke princippet om, at
den nationale ret ganske vist er den naturlige
fortolkningsinstans af den nationale lovgiv-
ning. Den form for »inkorporering« af den
nationale lovgivning i EU-retten, som jeg har

29 — Jf. eksempelvis dom af 26.11.1985, sag 318/81, Kommissio-
nen mod CO.DE.ML, Sml, s. 3693, preemis 24.
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beskrevet i ovennaevnte punkt, sker gennem
inddragelse af den nationale lovgivning i en
retsakt fra en institution eller et andet EU-
organ, og gelder derfor kun i det enkelte
tilfeelde, uden nogen form for generel ud-
bredelse. Som tidligere anfert er genstanden
for domstolsprovelse ved Unionens retsin-
stanser i neerveerende sag ikke den nationale
lovgivning som sadan, men udelukkende en
officiel retsakt fra et EU-organ, som indebce-
rer en vurdering/fortolkning af den nationale
lovgivning.

74. Endvidere skal Unionens retsinstanser i
forbindelse med fortolkningen og anvendel-
sen af den nationale lovgivning altid tage hojde
for maden, hvorpa denne lovgivning fortolkes
og anvendes af dommerne i den medlemsstat,
der har affattet denne lovgivning *.

75. Ved ikke at tillade kontrol af EU-institu-
tionernes fortolkning af den nationale lovgiv-
ning risikerer man efter min opfattelse ogsa at
true retten til en effektiv domstolsbeskyttelse,
som er et almindeligt EU-retligt princip, der
ogsa er fastslaet i charteret om grundlseggen-
de rettigheder?®'.

30 — Jf.iseerlig grad dommen, der er neevnt ovenfor i fodnote 29.
31 — Jf. ogsd ovenfor, punkt 35.
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76. Retten agerede derfor korrekt ved at un-
dersoge den af ECB anvendte tyske lovgivning
ngje og ved saledes ogsa at tage hensyn til den
nationale retspraksis pa omréadet.

ii) Om Rettens fortolkning af den tyske
lovgivning

77. 1 den foreliggende sag finder jeg, at den
af Retten anlagte fortolkning af den tyske lov-
givning er overbevisende, og at de af appel-
lanten fremforte argumenter mod fortolknin-
gen ikke kan tiltraedes.

78. I modseetning til, hvad appellanten har
heevdet, kreever den tyske lovgivning vedrg-
rende udlejning af arbejdskraft, som fortol-
ket i den nationale retspraksis, besiddelse
af bevillingen béde for retssubjekter, hvor
udlejningen af arbejdskraft ikke er det vig-
tigste forretningsomrade®?, og for udenland-
ske retssubjekter, som udlejer arbejdskraft i
Tyskland, idet den tyske lovgivning ikke rum-
mer nogen undtagelse i den henseende. Det
ma i den forbindelse bemzerkes, at dette er i
overensstemmelse med den kendsgerning, at
Domstolen, henset til at omradet vedrgrende
udlejning af arbejdskraft er et folsomt emne,

32 — Jf. Bundesarbeitsgericht, dom af 8.11.1978, 5 AZR 261/77.
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har indremmet medlemsstaterne en mulig-
hed for at betinge udevelsen af denne aktivi-
tet i den pageeldende medlemsstat af besid-
delsen af en szrlig national bevilling *.

79. Safremt appellanten havde godtgjort at
opfylde kravene for udlejning af arbejdskraft i
henhold til lovgivningen i en anden medlems-
stat og i seerdeleshed i den stat, hvor appel-
lanten har hjemsted (hvad enten der var tale
om en udtrykkelig bevilling eller en implicit
bevilling, som blev tildelt alle virksomheder
i den pageldende stat), og ogsd i henhold
til den i foregdende punkt neevnte retsprak-
sis ved Domstolen havde gjort geeldende, at
disse krav var ligeveerdige i forhold til de i
den tyske lovgivning fastsatte krav, ville ECB
eventuelt skulle have spurgt sig selv, hvorvidt
buddet skulle accepteres eller ej ogsa i tilfeel-
de af manglende besiddelse af den i den tyske
lovgivning fastsatte bevilling. Appellanten
har derimod udelukkende givet generelle op-
lysninger og har i praksis ogsa afvist at veere
indehaver af bevillingen, som er fastsat i den
graeske lovgivning.

80. Selv om man pa den anden side gik ud
fra, at der kunne herske tvivl vedrgrende
fortolkningen af den tyske lovgivning, ville
ECB’s beslutning om at kreeve besiddelse

33 — Dom af 17.12.1981, sag 279/80, Webb, Sml, s. 3305,
preemis 18-21. Endvidere har appellanten i sine indleg
udtrykkeligt benaegtet at have bestridt EU-lovgivningens
forenelighed med den tyske lovgivning om udlejning af
arbejdskraft.

af bevillingen under alle omstendigheder
ikke veere kritisabel. Safremt der blot var en
ringe mulighed for, at myndigheden i den
pageeldende medlemsstat betragter den pa-
geldende aktivitet som veerende underlagt
kravet om en bevilling, ville adfeerden udvist
af en EU-institution, der paleegger konkur-
renterne i en udbudsprocedure at besidde be-
villingen, efter min opfattelse veere rimelig og
fuldsteendig forenelig med princippet om god
forvaltningsskik.

81. Endelig skal jeg — som det med rette al-
lerede blev fremheevet af Retten i den appel-
lerede kendelse — bemzerke, at det forhold, at
appellanten allerede er blevet tildelt offentlige
kontrakter i Tyskland uden pa noget tids-
punkt at skulle skaffe bevillingen, pa ingen
made er relevant. Som ovenfor anfert, er be-
villingen for det forste kun nedvendig ved ud-
lejning af arbejdskraft og ikke ved almindelig
levering af tjenesteydelser, hvilket utvivlsomt
er det vigtigste forretningsomrade for en
virksomhed som appellantens. For det andet
fritager det forhold, at en reekke foregidende
tildelinger af offentlige kontrakter eventuelt
er sket i strid med loven, pa ingen made ECB
fra at overholde loven.

82. Jeg afslutter saledes denne del af min
argumentation og er af den opfattelse, at
ogsd appellantens tredje anbringende skal
forkastes.
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C — Om det andet anbringende vedrorende
appellantens sogsmdlsinteresse ogsd efter
Rettens forkastelse af det ottende anbringende

1. Parternes argumenter

83. Appellanten har med sit andet anbrin-
gende gjort geeldende, at Retten skulle have
undersogt de forste syv anbringender ogsé ef-
ter at have forkastet det ottende anbringende
og ikke burde have lagt til grund, at sggsmals-
interessen var bortfaldet. Efter appellantens
opfattelse viser Domstolens retspraksis sale-
des, at begrebet spgsmalsinteresse skal fortol-
kes udvidende. Denne tilgang bekreeftes ogsa
af selve klagedirektivet.

84. Endvidere har appellanten gjort geel-
dende®, at for det tilfeelde, at det ottende
anbringende blev forkastet, og at lovligheden
af kravet om bevilling saledes blev bekreef-
tet, kunne bevillingen have veeret opnéet af
et datterselskab med hjemsted i Tyskland pa
vegne af appellanten.

85. ECB har anfort, at Rettens reesonnement
er korrekt. Bade analysen af lovgivningen og

34 — Dette argument er blevet fremfort af appellanten i forbin-
delse med det tredje anbringende, men jeg mener, at argu-
mentet snarere har en logisk sammenheeng med det andet
anbringende.
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af retspraksis viser, at appellanten i en sag
som den foreliggende ikke leengere havde
sogsmalsinteresse efter forkastelse af det ot-
tende anbringende, fordi appellanten selv
havde erkendt ikke at veere i besiddelse af og
ikke at kunne opna den ngdvendige bevilling.

2. Bedgmmelse

86. Jeg fremheever straks, at Rettens stillings-
tagen efter min opfattelse er korrekt, idet for-
kastelsen af det ottende anbringende medfor-
te, at det ikke leengere var ngdvendigt at tage
stilling til de forste syv anbringender. Som an-
fort i den appellerede kendelse er retspraksis
fast pa dette omrade. Efter forkastelsen af det
ottende anbringende og dermed bekreeftelsen
af forpligtelsen til besiddelse af bevillingen for
at kunne indga kontrakten havde appellanten
ikke leengere mulighed for at fa medhold ved
at fortseette sagen®.

87. Det kan imidlertid overvejes, hvorvidt
det i stedet for en afvisning af de forste syv
anbringender som fglge af manglende sogs-
malsinteresse ikke ville have veeret mere kor-
rekt i en sag som den foreliggende at tale om
anbringendernes irrelevante natur. Generelt
er et anbringende ifolge retspraksis nemlig
irrelevant, hvis det, selv om det tiltredes,
ikke vil kunne na appellantens malseetning.
Den omstendighed, at et anbringende er

35 — Vedrorende en lignende sag, hvor en parts manglende
sogsmalsinteresse medforte, at en del af anbringenderne
blev forkastet, jf. dom af 20.5.1987, sag 432/85, Souna mod
Kommissionen, Sml,, s. 2229, preemis 20.
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irrelevant, afheenger ikke af dets antagelighed
til realitetsbehandling *.

88. Jeg er imidlertid af den opfattelse, at af-
visningen af de forste syv anbringender er at
foretreekke i denne sag frem for at betragte
anbringenderne som irrelevante. Generelt
er et anbringendes irrelevante natur resulta-
tet af dets manglende evne til at medfere en
endring af den anfeegtede retsakt. Typisk er
et anbringende, som kritiserer et aspekt af
en retsakt (eksempelvis en del af begrundel-
sen) irrelevant i tilfeelde, hvor retsakten ogsé
med rette kan baseres udelukkende pa andre
aspekter (eksempelvis andre dele af begrun-
delsen). I den foreliggende sag ville de forste
syv anbringender, hvis de blev taget til folge,
maske ogsa kunne have medfert annullation
af retsakten og vedtagelse af en ny retsakt,
maske ogsd med andet indhold. Den mang-
lende bevilling ville dog medfere, at appel-
lanten under ingen omstcendigheder ville have
kunnet fd tildelt den offentlige kontrakt. Det
forhold, at provelsen af de forste syv anbrin-
gender ikke var ngdvendig, er ikke beslaegtet
med selve anbringendernes natur, men med
appellantens specifikke individuelle situation.

89. Selv om de forste syv anbringender skulle
betragtes som irrelevante i stedet for at blive
afvist, ville det andet anbringende alligevel

36 — Jf. dom af 21.9.2000, sag C-46/98 P, EFMA mod Radet,
Sml. I, s. 7079, preemis 38, og af 30.9.2003, sag C-76/01 P,
Eurocoton m.fl. mod Radet, Sml. I, s. 10091, preemis 52.

blive forkastet. Det skal nemlig bemeerkes,
at ifelge retspraksis, »hvis preemisserne i en
dom afsagt af Retten indeholder en tilside-
settelse af feellesskabsretten, men konklu-
sionen er berettiget af andre retlige grunde,
ma appellen dog forkastes«*. Forudsat at de
forste syv anbringender var blevet erkleeret ir-
relevante, kunne Domstolen med andre ord
begreense sig til en eendring af begrundelsen.

90. Appellantens argumenter, ifelge hvilke
appellanten havde bibeholdt en interesse
vedrerende de forste syv anbringender, fordi
appellanten alligevel havde kunnet opna den
nedvendige bevilling (eventuelt ved etable-
ring af et datterselskab med hjemsted i Tysk-
land), kan ikke tiltreedes.

91. Det m& i den forbindelse nemlig be-
meerkes, at appellanten under sggsmaélet for
Retten udtrykkeligt oplyste, at det var abso-
lut umuligt at opnd bevillingen. Appellanten
anforte pa intet tidspunkt under sagen, at det
alligevel ville have veeret muligt at opna den
pégeeldende bevilling enten selv eller gennem
det andet medlem af konsortiet. Tveertimod
fremgik det af steevningen, at appellanten

37 — Dom af 9.6.1992, sag C-30/91 P, Lestelle mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 3755, preemis 28. Se ogsa dom af 15.12.1994,
sag C-320/92 P, Finsider mod Kommissionen, Sml. I,
s. 5697, preemis 37.
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ikke ville have haft mulighed for at opna
bevillingen. Retten kan ikke kritiseres for at
have provet et anbringende i den form, hvori
det var fremsat af appellanten. Appellanten
skal nemlig fremseette sine argumenter om-
hyggeligt og korrekt.

92. Det andet anbringende ma derfor ogsa
forkastes.

D — Om det fjerde anbringende vedrorende
tilsidescettelse af begrundelsespligten

93. Appellantens fjerde anbringende har
overskriften »Manglende anvendelse af be-
stemmelserne vedrerende den ordregivende
myndigheds begrundelsespligt (artikel 253
EF, artikel 12, stk. 1, i direktiv 92/50, arti-
kel 100, stk. 2, i finansforordningen og arti-
kel 149, stk. 2, i gennemforelsesforordnin-
gen)«. Med anbringendet har appellanten
gjort geeldende, at Retten i den foreliggende
sag ikke har foretaget en korrekt anvendelse
af bestemmelserne vedrgrende begrundelses-
pligten for Unionens retsakter, i seerdeleshed
henset til den kendsgerning, at ECB ikke har
sendt appellanten tilstreekkelige oplysninger
vedrgrende beslutningen om ikke at anse
appellantens bud for det gkonomisk mest
fordelagtige.
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94. Appellantens meget kortfattede anbrin-
gende skal efter min opfattelse afvises.

95. Det er forst og fremmest uklart, hvilken
del af den appellerede kendelse, der anfegtes.
Som ovenfor anfort, prgvede Retten kun an-
bringendet vedrarende forpligtelsen til opna-
else af bevillingen til udlejning af arbejdskraft
fra de tyske myndigheder, og afviste dermed
de ovrige anbringender. Som tidligere an-
fort, provede Retten med rette ikke sporgs-
malet om, hvorvidt de oplysninger, som var
blevet sendt fra ECB til appellanten, var
tilstreekkelige.

96. Derneest er det fremforte anbringende
meget kortfattet og usammenhengende. Idet
appellanten endvidere har péberabt sig en
reekke bestemmelser, der som anfert ovenfor
ikke finder anvendelse i den foreliggende sag,
opfylder anbringendet efter min opfattelse
ikke mindsteniveauet for, at Domstolen kan
forstd indholdet og treeffe afgorelse. I seerde-
leshed bor det bemeerkes, at ifolge retspraksis
er en ren abstrakt opregning af et anbrin-
gende, som ikke bestyrkes af en mere preecis
redegorelse, ikke tilstraekkelig til at opfylde
kravet om begrundelse af anbringendet *.

97. Hvis man alligevel for grundighedens
skyld ville fortolke anbringendet saledes, at

38 — Jf. eksempelvis dom af 8.7.1999, sag C-51/92 P, Hercules
Chemicals mod Kommissionen, Sml. I, s. 4235, preemis 113.
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det var udtryk for en kritik af Rettens undla- var Rettens undladelse af at prove realiteten
delse af at tage stilling til visse af de af appel-  heri korrekt.

lanten i forste instans fremforte argumenter

(i seerdeleshed det femte anbringende, som

forekommer at veere delvist identisk), ville det

veere tilstreekkeligt at henvise til de af mig i

det foregdende anforte forhold vedrerende

Rettens provelse af de forste syv anbringender  98. Afslutningsvist kan det fjerde anbringen-
i den oprindelige sag®”. Som ovenfor anfert, de heller ikke tiltraedes.

VII — Forslag til afgorelse

99. Pagrundlag af ovenstaende overvejelser foreslér jeg Domstolen at treeffe folgende
afgorelse:

— Appellen forkastes.

— Appellanten tilpligtes at betale sagens omkostninger.

39 — Jf. ovenfor, punkt 86.
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