DOM AV DEN 9.6.2011 - MAL C-401/09 P

DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 9 juni 2011*

I mal C-401/09PD,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
24 september 2009,

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Ti-
lematikis AE, Aten (Grekland), foretrétt av N. Korogiannakis, dikigoros,

klagande,

i vilket den andra parten é&r:

Europeiska centralbanken (ECB), foretradd av F. von Lindeiner och G. Gruber,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans, meddelar

* Rittegangssprak: engelska.
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DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna D. Svaby, R. Silva
de Lapuerta, E. Juhdsz (referent) och J. Malenovsky,

generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: A. Calot Escobar,

efter det skriftliga forfarandet,

och efter att den 27 januari 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai Tilema-
tikis AE (nedan kallat Evropaiki Dynamiki) har yrkat att domstolen ska upphéva Eu-
ropeiska gemenskapernas forstainstansritts beslut av den 2 juli 2009 i mal T-279/06,
Evropaiki Dynamiki mot ECB (nedan kallat det 6verklagade beslutet), genom vilket
forstainstansritten avvisade Evropaiki Dynamikis talan om ogiltigforklaring av Eu-
ropeiska centralbankens (ECB) beslut att inte anta bolagets anbud inom ramen for
ett forhandlat forfarande for tillhandahéllande av radgivning och utvecklingstjanster
avseende automatisk databehandling och av beslutet att tilldela de utvalda anbudsgi-
varna kontraktet.
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Bakgrund till tvisten

Den 19 juli 2005 offentliggjorde ECB ett meddelande om upphandling i tilldgget till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT S 137) angéende ett forhandlat forfarande
med ett urval av lampliga anbudsgivare, for tillhandahallande av radgivning och ut-
vecklingstjanster avseende automatisk databehandling. Detta féorhandlade férfarande
hade till syfte att vilja ut tva foretag for tillhandahéllande av tjanster till ECB genom
avrop mot ramavtal.

Den 29 augusti 2005 ingav Evropaiki Dynamiki en ansokan om att fi inge anbud for
konsortiet E2Banks rdkning. Den andra medlemmen i konsortiet var Engineering
Ingegneria Informatica SpA. ECB:s tilldelningskommitté valde bland 23 ans6kningar
ut 7 anbudssokande, diribland ovanndmnda konsortium.

Den 22 december 2005 6versinde ECB forfragningsunderlaget till utvalda anbuds-
sOkande och uppmanade dem att inge sina anbud. Detta forfragningsunderlag inne-
holl inbjudan att inkomma med anbud jamte fem bilagor, déribland ett utkast till ett
ramavtal.

I punkt 2.4 i bilaga 3 till inbjudan att inkomma med anbud foreskrevs en skyldighet
for anbudsgivarna att erhalla ett tillstand enligt tysk lag for att tillhandahalla tillfal-
lig arbetskraft (Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz) (nedan kallade AUG). Vidare upp-
manades anbudsgivarna att forbinda sig att inneha ett tillstdnd till att tillhandahalla
tillfallig arbetskraft (Arbeitnehmeriiberlassungsgenehmigung) (nedan kallat det er-
fordrade tillstandet) i ssamband med kontraktets undertecknande.

ECB erholl fem anbud inom den faststillda fristen, ddribland anbudet fran konsor-
tiet E2Bank. Detta anbud, som beddmdes vara fullstandigt, innehd6ll bland annat ett
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bindande atagande fran de tva medlemmarna i konsortiet E2Bank att erhélla det
erfordrade tillstaindet fore kontraktets undertecknande. Till styrkande av detta ata-
gande bifogades en kopia av tva tillstdndsans6kningar som ingetts den 3 och den 6 fe-
bruari 2006 till de behoriga tyska myndigheterna.

Efter att ha utvirderat anbuden beslutade ECB:s tilldelningskommitté att skicka en
inbjudan att férhandla till de tre anbudsgivare som virderats hogst. Konsortiumet
E2Bank hade placerats pa fjirde plats.

Efter de forhandlingar som dgde rum under april 2006, beslutade ndmnda tilldel-
ningskommitté att endast fortsdtta forhandlingarna med tva anbudsgivare, eftersom
den tredje anbudsgivaren, som har site i Indien, inte hade kunnat tillfredsstilla ECB:s
krav pa erhallande av det erfordrade tillstandet. De fortsatta forhandlingarna med de
tvd aterstaende anbudsgivarna avslutades i juni 2006.

I skrivelse av den 11 juli 2006 hade Evropaiki Dynamiki framfért sina tvivel betréf-
fande réttsenligheten av forfarandet for tilldelning av det aktuella kontraktet, varvid
bolaget bland annat gjorde géllande att skyldigheten att inneha det erfordrade till-
standet utgjorde en diskriminering av anbudsgivare som ér etablerade i ett annat land
an Tyskland.

Efter att Evropaiki Dynamiki i en skrivelse av den 31 juli 2006 hade underrittats om
beslutet att tilldela de utvalda anbudsgivarna de tva ramavtalen, begérde bolaget, i en
skrivelse av den 1 augusti 2006, nirmare uppgifter angdende utvirderingen av anbu-
den. Vidare begérde bolaget att ECB skulle ompréva sitt beslut och det tillkdnnagav
sin avsikt att vicka talan vid forstainstansritten for det fall 6verklagandet avslogs.
ECB:s tilldelningskommitté ansag att denna skrivelse utgjorde ett formellt 6verkla-
gande och 6verlamnade det till ECB:s 6verklagandeorgan, vilket, i en skrivelse av den
18 augusti 2006, underréttade Evropaiki Dynamiki om att 6verklagandet avslagits.
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Forfarandet vid forstainstansritten och det 6verklagade beslutet

Den 9 oktober 2006 vickte Evropaiki Dynamiki talan vid férstainstansratten om ogil-
tigforklaring av ECB:s beslut att inte anta dess anbud och tilldela de utvalda anbuds-
givarna kontraktet. Till stod for talan &éberopade Evropaiki Dynamiki atta grunder.

Forstainstansritten avslog inledningsvis ECB:s invdndning om réttegdngshinder,
vilken grundade sig pa att sokanden inte hade ett berittigat intresse av att fa saken
provad. Forstainstansriatten provade dérefter forst den attonde grunden, i vilken det
gjordes gillande att kravet pa att anbudsgivarna skulle inneha det erfordrade tillstan-
det var réttsstridigt.

I den forsta delen av denna grund hdvdade Evropaiki Dynamiki att ECB godtyckligt
infort detta krav och dérvid gynnat tjéansteforetag etablerade i Tyskland.

I den andra delen av den attonde grunden hévdade Evropaiki Dynamiki att det foljer
av AUG att det erfordrade tillstandet endast beviljas utlindska féretag som i den stat
dér de ar etablerade innehar ett tillstand att tillhandahalla tillfallig arbetskraft. Enligt
grekisk lagstiftning kan emellertid ett sddant tillstand endast beviljas foretag som be-
driver verksambhet i form av att tillhandahalla sddan arbetskraft. For klaganden skulle
det saledes ha varit omdgjligt att erhalla ett sadant tillstand i Grekland och féljaktligen
att beviljas det erforderliga tillstindet.

I den tredje delen av denna grund gjorde Evropaiki Dynamiki gillande att kravet pa
att anbudsgivarna ska inneha det erfordrade tillstandet strider mot unionslagstift-
ningen om offentlig upphandling och utgor séledes ett asidoséttande av friheten att
tillhandahélla tjanster enligt artikel 49 EG.
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I den fjidrde delen av denna grund hdvdade Evropaiki Dynamiki att ndmnda krav &r
diskriminerande och utgor ett &sidoséttande av 6ppenhetsprincipen.

I det 6verklagade beslutet papekade forstainstansritten inledningsvis att ECB, i lik-
het med unionens institutioner, har ett stort utrymme for skonsmaéssig bedémning
ndr det géller de omstdndigheter som ska beaktas vid antagandet av ett beslut om att
tilldela ett offentligt kontrakt och att forstainstansrétten enbart ska kontrollera att det
inte har skett nagon allvarlig eller uppenbar felaktighet.

Nir det géller den forsta delen av talans attonde grund konstaterade forstainstansrat-
ten, for det forsta, att Evropaiki Dynamiki varken bestred lagenligheten av att ram-
avtalet reglerades av tysk ritt eller att Amtsgericht/Landgericht Frankfurt am Main
(regional domstol/delstatsdomstolen for Frankfurt am Main) getts exklusiv behorig-
het att avgora alla tvister som uppkommer pa grund av avtalsférhallandet mellan ECB
och kontraktsmotparten. Forstainstansritten erinrade dérefter om att ett tillhanda-
hallande av tjanster genom avrop mot ramavtalet kravde att arbetstagare yrkesmés-
sigt stilldes till ECB:s forfogande, vilket innebér en skyldighet for kontraktsmotpar-
ten att inneha det erfordrade tillstdndet. Forstainstansritten erinrade vidare om att
det enligt praxis fran Bundesarbeitsgericht (arbetsdomstolen pa féorbundsstatsniva)
framgar att tillimpningsomradet for detta krav enligt AUG inte enbart avser beman-
ningsforetag utan édven ér tillimpligt pa bolag inom informationsteknologisektorn
som stéller sin personal till andra bolags forfogande. Slutligen nér det géller pastaen-
det att ett avtal hade ingatts i maj 2006 om att stélla en expert till ECB:s forfogande
utan att ndgot tillstdnd hade kravts, fann forstainstansritten att ECB:s eventuella tidi-
gare dvertridelse av AUG inte fritog detta organ fran skyldigheten att tillimpa denna
lag pa ett korrekt sétt inom ramen for det aktuella forhandlade forfarandet.

Forstainstansriatten fann saledes att ECB inte hade gjort nagon felaktig tolkning eller
tillimpning av AUG nir den bedémde att tillhandahéllandet av de aktuella tjansterna
omfattades av skyldigheten att inneha det erfordrade tillsténdet, och att ECB, genom
att uppstélla detta krav, varken hade agerat godtyckligt eller gynnat anbudsgivare som
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ar etablerade i Tyskland. Forstainstansratten konstaterade foljaktligen att det var up-
penbart att det inte fanns négot rittsligt stod for den forsta delen av den attonde
grunden.

Nar det giller den andra delen av den attonde grunden péapekade forstainstansrat-
ten att, inom ramen for en talan om ogiltigférklaring som viacks i enlighet med arti-
kel 230 EG, denna domstol saknar behorighet att prova fragan huruvida samverkan
mellan de bada nationella riattsordningarna utgor ett sadant faktiskt hinder mot frihe-
ten att tillhandahélla tjanster som ar forbjudet enligt artikel 49 EG. Forstainstansrit-
ten erinrade om att Evropaiki Dynamiki, for att bestrida att beslutet att inte bevilja
det erfordrade tillstandet var forenligt med gemenskapsritten, borde ha vickt talan
vid den nationella domstolen och yrkat ogiltigférklaring av de beslut som fattats av
de berorda nationella myndigheterna. Forstainstansritten konstaterade foljaktligen
att det var uppenbart att den andra delen av den attonde grunden inte kunde upptas
till sakprovning.

Niér det giller den tredje delen av den attonde grunden erinrade forstainstansrétten
inledningsvis om att Evropaiki Dynamiki inte hade aberopat nagon rittsregel som
hade gjort det mojligt for ECB att i forevarande fall undga att omfattas av tysk ritts
territoriella tillimpningsomréide, och att institutionerna ar skyldiga att sikerstélla att
de villkor som foreskrivs i handlingar som ror en offentlig upphandling inte uppma-
nar potentiella anbudsgivare att asidosétta den nationella lagstiftning som ar tillimp-
lig pa deras verksamhet. Forstainstansratten konstaterade dérefter att ECB inte kan
kritiseras for att ha tillimpat bestimmelser i tysk ratt.

Vidare framholl forstainstansrétten att, ndr Evropaiki Dynamiki gor géllande att ECB
inte borde ha uppstillt krav pa det erfordrade tillstdndet, detta foretag i sjdlva verket
hivdar att AUG inte ir férenlig med artikel 49 EG och Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering av arbetstagare i
samband med tillhandahéllande av tjanster (EGT L 18, 1997, s. 1) eller med Europa-
parlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
(EUT L 134, s. 114). For att prova huruvida den nationella lagstiftningen &r réttsenlig
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mot bakgrund av gemenskapsritten, borde Evropaiki Dynamiki ha vackt talan vid den
nationella domstolen, vilken d& hade kunnat inge en begéran om forhandsavgérande
till domstolen.

Slutligen papekade forstainstansritten att Evropaiki Dynamiki inte med giltig verkan
kunde lagga den rattspraxis som aberopats till grund for sin argumentation. Forsta-
instansratten erinrade hirvid om, for det forsta, att i dom av den 20 september 1988
i mal 31/87, Beentjes (REG 1988, s. 4635) hade den upphandlande myndigheten be-
aktat ett tillaggskriterium som inte hade uppstillts i nationell lagstiftning och, for det
andra, att dom av den 3 oktober 2006 i mal C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduk-
tionen (REG 2006, s. [-9461) avsag tolkningsfragor angédende huruvida bestimmelser
i nationell rétt var forenliga med gemenskapsritten. Forstainstansritten faststillde
saledes att den tredje delen av den attonde grunden till viss del var uppenbart ogrun-
dad och i 6vriga delar inte kunde upptas till sakprévning.

Niér det giller den fjarde delen av den attonde grunden papekade forstainstansrit-
ten att med hénsyn till att villkoret att anbudsgivarna var skyldiga att inneha det er-
fordrade tillstdndet klart hade angetts i flera handlingar som rorde det féorhandlade
forfarandet och till att Evropaiki Dynamiki inte haft nagra svérigheter att tolka det
omtvistade kravet, saknade dom av den 16 oktober 2003 i mal C-421/01, Traunfell-
ner (REG 2003, s. I-11941), vilken ror 6ppenhetsprincipen och skyldigheten att ange
minimivillkoren i férfragningsunderlaget, all relevans for utgangen av det vid forsta-
instansratten anhdngiga malet.

Niér det géller dom av den 12 december 2002 i mal C-470/99, Universale-Bau m.fl.
(REG 2002, s. I-11617), och av den 9 februari 2006 i de férenade malen C-226/04
och C-228/04, Cascina m.fl. (REG 2006, s. [-1347), erinrade forstainstansritten om
att det foljer av den forsta av dessa domar, att tilldelningsforfarandet i en offentlig
upphandling under alla skeden, sérskilt det skede diar anbudssdkande véljs ut i ett
begrinsat forfarande, ska iaktta savél principen om likabehandling av potentiella an-
budsgivare som 6ppenhetsprincipen. Vidare angav forstainstansritten att den andra
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av dessa domar ror tolkningsfragor angdende huruvida bestimmelser i nationell ratt
ar forenliga med gemenskapsritten mot bakgrund av bland annat icke-diskrimine-
ringsprincipen och 6ppenhetsprincipen.

Forstainstansritten konstaterade att Evropaiki Dynamiki inte med giltig verkan kun-
de hivda att bolaget inte erhallit tillrdckliga uppgifter om det omtvistade kravet, vil-
ket innebér att bolaget inte med framgéng kan hidvda att det skett ett asidosittande
av 0ppenhetsprincipen. Nar det giller det pastadda asidosédttandet av icke-diskrimi-
neringsprincipen, framholl forstainstansritten att det aktuella kravet omfattade alla
anbudsgivare. Forstainstansritten fann saledes att den fjarde delen av den attonde
grunden till viss del var uppenbart ogrundad och att det i 6vriga delar var uppenbart
att den inte kunde upptas till sakprévning.

Forstainstansriatten konstaterade saledes att talan inte kunde bifallas pa den attonde
grunden, eftersom det dr uppenbart att den i vissa delar inte kan tas upp till sakprov-
ning och i 6vriga delar dr ogrundad.

Nir det giller grunderna 1-7 konstaterade forstainstansritten att talan inte kun-
de bifallas pa dessa grunder, eftersom det dr uppenbart att de inte kan tas upp till
sakprévning.

Forstainstansritten pipekade i detta sammanhang for det forsta att Evropaiki Dy-
namiki inte hade lyckats visa att det tvingande krav som uppstillts i handlingarna
rérande det aktuella forhandlade forfarandet, vilket innebar att anbudsgivarna var
skyldiga att inneha det erfordrade tillstandet, var rattsstridigt, och, for det andra, att
detta bolag i sina inlagor uttryckligen hade medgett att det inte i ndgot fall kunde
erhalla det erfordrade tillstandet i Tyskland. Forstainstansritten fann séledes att Ev-
ropaiki Dynamiki inte kunde dra nagon férdel av det férhallandet att det kunde fin-
nas fog for en eller flera av grunderna 1-7. Aven om besluten att férkasta dess anbud
och tilldela andra anbudsgivare kontraktet skulle ogiltigforklaras pa dessa grunder,
hade Evropaiki Dynamiki emellertid inte lyckats visa att ECB:s skl for uteslutning var
rattsstridigt. Detta innebér att ECB endast kunde ersétta det angripna beslutet med
ett nytt beslut i vilket Evropaiki Dynamikis anbud forkastades med stod av detta skl
for uteslutning.
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Forstainstansritten erinrade om att en s6kande inte kan ha ett beréttigat intresse av
att fa ett beslut ogiltigférklarat nidr det omedelbart framstar som sékert att beslutet
helt enkelt kan faststillas pa nytt gentemot sokanden. Forstainstansrétten konstate-
rade saledes att Evropaiki Dynamiki med anledning av att talan inte kunde bifallas
pa den attonde grunden, inte ldngre hade ett berittigat intresse av att 4beropa andra
grunder som syftar till att fi besluten att forkasta dess anbud och tilldela andra an-
budsgivare kontraktet ogiltigforklarade. Forstainstansritten erinrade &ven om att en
grund till stod for en talan om ogiltigforklaring inte kan upptas till sakprévning pa
grund av att det saknas ett berittigat intresse av att fa saken prévad, néir en ogiltig-
forklaring av den angripna rittsakten med stoéd av ndimnda grund inte kan medfora
att sokanden nar sddan framgang som efterstrivas, d&ven om det antas att det skulle
finnas fog for grunden.

Forstainstansritten ogillade foljaktligen talan, eftersom det var uppenbart att den i
vissa delar inte kan tas upp till sakprévning och i 6vriga delar var ogrundad.

Forfarandet vid domstolen och parternas yrkanden

Evropaiki Dynamiki har f6r konsortiet E2Banks rakning yrkat att domstolen ska

— upphéva det 6verklagade beslutet,

— ogiltigforklara de réittsakter varigenom ECB uteslot konsortiet E2Bank fran forfa-
randet och tilldelade en annan anbudsgivare kontraktet, och

— forplikta ECB att ersitta rattegdngskostnaderna, inbegripet rattegéngskostnader-
na i forsta instans.
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ECB har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta klagandena att ersitta riattegdngskostnaderna.

Overklagandets upptagande till sakprévning

ECB anser att 6verklagandet inte kan upptas till sakprovning pa grund av att det har
ingetts i konsortiet E2Banks namn och for dess rikning utan att nagon fullmakt har
upprattats for detta dndamal. ECB har papekat att Evropaiki Dynamiki vickte talan
om ogiltigforklaring vid forstainstansrétten i konsortiets namn och for dess rakning
och att klaganden bifogade en fullmakt som hade undertecknats av foretriddare for
Engineering Ingegneria Informatica SpA, det bolag som ingar i konsortiet, men att
denna fullmakt endast avsag det forfarande som véckts vid forstainstansratten och att
den inte medgav den befullméktigade att inge ett 6verklagande till domstolen.

Evropaiki Dynamiki har gjort gillande att det sista stycket i denna fullmakt inte in-
skranker fullmakten till forfarandet vid forstainstansrétten utan att det inbegriper ett
uttémmande av samtliga tillgdngliga riattsmedel.

Domstolen konstaterar att Evropaiki Dynamiki visserligen enligt forsta stycket i den-
na fullmakt ges behorighet att inleda samtliga nédvéndiga réttsliga forfaranden vid
forstainstansratten for konsortiet E2Banks rékning.
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I andra stycket i denna fullmakt anges emellertid att fullmakten ar giltig sa linge som
det dr nodvandigt for att avsluta samtliga rattsliga forfaranden i enlighet med till-
lampliga bestammelser.

Mot denna bakgrund ska fullmakten i fraga &ven anses inbegripa forevarande 6ver-
klagande till domstolen.

Overklagandet kan foljaktligen upptas till sakprévning.

Provning i sak

Evropaiki Dynamiki har till stod for sitt 6verklagande aberopat fyra grunder.

Den forstagrunden: Asidoséttande av artikel 114 i forstainstansréttens réittegdngsregler

Evropaiki Dynamiki har i denna grund hévdat att forstainstansrétten asidosatte arti-
kel 114 i rattegangsreglerna, genom att slé fast att ECB:s invdndning om réttegangs-
hinder kunde tas upp till sakprévning, trots att den inte hade framstallts genom sér-
skild handling.

ECB anser att 6verklagandet inte kan bifallas med st6d av denna grund, eftersom det
i artikel 114 i forstainstansrittens rittegangsregler foreskrivs att en invindning om
rattegangshinder ska framstéllas genom sérskild handling endast om en part begér
att forstainstansratten ska fatta ett avgdrande i fragan som ér separat fran avgorandet
av malet i sak.
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Domstolen konstaterar inledningsvis att det enligt artikel 114 i forstainstansréttens
rittegangsregler inte krévs att varje invindning om rattegangshinder framstalls ge-
nom sérskild handling.

Tvirtom krévs endast ingivandet av en sérskild handling om den part som framstéller
invindningen begér att forstainstansrétten ska meddela beslut i fraga om rattegangs-
hinder utan att prova sjilva sakfragan.

En invindning om réttegdngshinder kan framstillas i svaromalet och provas av for-
stainstansritten i samband med prévningen av malet i sak.

Harav f6ljer att 6verklagandet inte kan bifallas pa den forsta grunden.

Den andra grunden: Asidosdttande av reglerna om ett berdittigat intresse av att fi
saken provad

Evropaiki Dynamiki har i denna grund gjort géllande att forstainstansrétten borde
ha provat grunderna 1-7 trots att forstainstansrétten fann att talan inte kunde bifal-
las pa den attonde grunden, och att forstainstansritten felaktigt konstaterade att det
saknades ett berittigat intresse av att fi saken provad. Klaganden anser att begreppet
berittigat intresse av att fa saken provad ska ges en extensiv tolkning, vilket foljer sa-
vél av domstolens praxis som av bestammelserna i radets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33).
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ECB har hévdat att det saknas ett berdttigat intresse av att fa saken provad nér en
ogiltigforklaring av det angripna beslutet inte leder till den framgang som efterstrivas
av en sokande. ECB anser att forstainstansrétten gjorde en korrekt réttstillimpning
ndr den, efter att ha konstaterat att talan inte kunde bifallas pa den attonde grunden,
fann att de sju forsta grunderna som aberopats av Evropaiki Dynamiki vid forstain-
stansrétten inte kunde laggas till grund for bifall av talan, dven om det fanns fog for
dessa grunder, pa grund av att kontraktet inte skulle ha kunnat ingas med konsortiet
E2Bank, eftersom konsortiet inte innehade det erfordrade tillstindet och inte under
nagra omstdndigheter skulle haft mojlighet att erhalla detta.

Domstolen konstaterar att forstainstansritten gjorde en korrekt rittstillimpning nir
den med héinvisning till domstolens praxis pépekade dels att en s6kande inte kan ha
ett berittigat intresse av att fa ett beslut ogiltigférklarat ndr det omedelbart framstéar
som sikert att beslutet helt enkelt kan faststéllas pa nytt gentemot s6kanden (se, for
ett liknande resonemang, dom av den 20 maj 1987 i mal 432/85, Souna mot kommis-
sionen, REG 1987, s. 2229, punkt 20), dels att en grund till stéd for en talan om ogil-
tigforklaring inte kan upptas till sakprovning pé grund av att det saknas ett berattigat
intresse av att fa saken prévad, nir en ogiltigférklaring av den angripna rattsakten
med stéd av ndimnda grund inte kan medféra att sokanden nér sddan framgang som
efterstrivas, dven om det antas att det skulle finnas fog for grunden (se, for ett lik-
nande resonemang, domstolens dom av den 15 mars 1973 i mal 37/72, Marcato mot
kommissionen, REG 1973, s. 361, punkterna 2-8).

Hérav foljer att forstainstansratten inte kan kritiseras for att den, efter att forst ha sla-
git fast att talan inte kunde bifallas pa Evropaiki Dynamikis attonde grund, faststillde
att det inte fanns anledning att prova 6vriga sju grunder for talan, vilka inte hade gjort
det mojligt for Evropaiki Dynamiki att nd den framgéng som efterstrévas med talan.

Nar det giller Evropaiki Dynamikis argument att bolaget under alla omsténdigheter
behéller ett intresse av att fa saken provad savitt avser de sju forsta grunderna for
talan pa grund av den mojlighet bolaget hade att erhalla det erfordrade tillstandet
genom sin filial i Tyskland, papekar domstolen att Evropaiki Dynamiki inte dberopade
nigon sddan mojlighet vid forstainstansratten. Om en part tillits att vid domstolen
anfora nya argument som denne inte har &beropat vid forstainstansrétten, skulle detta
emellertid innebéra att vederborande vid domstolen, vilken har en begransad beho-
righet i mal om 6verklagande, kunde anhéngiggora en mer omfattande tvist én den
som fOrstainstansratten har provat. Domstolen ér i ett mal om dverklagande séledes
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endast behorig att prova den rittsliga bedomningen av de grunder och argument som
har aberopats i den ldgre instansen (se dom av den 21 september 2010 i de forenade
mélen C-514/07 P, C-528/07 P och C-532/07 P, Sverige m.fl. mot API och kommis-
sionen, REU 2010, s. I-8533, punkt 126 och dér angiven réttspraxis). Argumentet kan
foljaktligen inte provas i sak.

Overklagandet kan saledes inte bifallas pd den andra grunden.

Den tredje grunden: Huruvida kravet pa det erfordrade tillstandet inte var tvingande

Evropaiki Dynamiki har i denna grund havdat att forstainstansrétten felaktigt gjorde
beddmningen att kravet pa att inneha det erfordrade tillstdndet var tvingande. Evro-
paiki Dynamiki har vidare anfort att det i forevarande fall enligt tysk rétt inte dr nod-
vindigt att inneha ett sddant tillstdnd och att bolaget ingétt andra avtal med ECB utan
att inneha detta tillstand. Evropaiki Dynamiki har dven hévdat att det forhéllandet att
ECB uppstiller krav pa ett sddant tillstand strider mot unionsritten pad omradet for
offentlig upphandling samt mot artikel 49 EG.

ECB har gjort géllande att den inte har infort nagon skyldighet for anbudsgivarna
att inneha det erfordrade tillstdndet, utan att ett sddant tillstand utgér ett tvingande
forutsittning enligt tysk rétt.

Domstolen erinrar om att det i ett 6verklagande klart ska anges pa vilka punkter det
beslut fran forstainstansrétten som det yrkas upphévande av ifragasitts samt pé vilka
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rittsliga grunder stod for detta yrkande sarskilt aberopas (se, bland annat, dom av
den 23 april 2009 i mal C-425/07 P, AEPI mot kommissionen, REG 2009, s. 1-3205,
punkt 25 och dér angiven rittspraxis). En grund for ett 6verklagande som inte inne-
haller nagot skal till varfor det ska anses ha skett en felaktig rattstillimpning i det
overklagade beslutet, och som endast upprepar argument som redan har anforts vid
forstainstansratten, uppfyller inte detta krav. En sddan grund for ett 6verklagande
utgor namligen endast en begdran om omprévning av en grund som anforts vid for-
stainstansritten, vilket faller utanfér domstolens behorighet (se, bland annat, dom av
den 12 september 2006 i mal C-131/03 P, Reynolds Tobacco m.fl. mot kommissionen,
REG 2006, s. I-7795, punkt 50 och dir angiven rittspraxis).

I forevarande fall har forstainstansritten, sdsom framgar av punkterna 52-94 i det
overklagade beslutet och punkterna 12—27 i forevarande dom, noggrant undersokt
pastaendet om att det var réttsstridigt att kréva att anbudsgivarna skulle inneha det
erfordrade tillstindet.

Domstolen konstaterar att de anmérkningar som framforts av Evropaiki Dynamiki i
denna grund inte pa ett precist sétt riktar sig mot omsténdigheter i det resonemang
som forstainstansritten i det 6verklagade beslutet lagt till grund for bedémningen
att talan inte kunde bifallas pa den attonde grunden som aberopats vid denna dom-
stol. Evropaiki Dynamiki har genom denna grund for 6verklagandet, vilket &ven ge-
neraladvokaten papekade i punkt 57 i sitt forslag till avgorande, i huvudsak upprepat
den kritik som bolaget framforde vid forstainstansratten mot ECB:s beslut, sasom det
framgér av handlingarna angdende det omtvistade kontraktet, att i det aktuella fallet
aldgga anbudsgivarna en skyldighet att inneha det erfordrade tillstandet.

Den tredje grunden kan dérfor inte upptas till sakprévning.
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Den fjdgrde grunden: Huruvida motiveringsskyldigheten har dsidosatts

Evropaiki Dynamiki har i denna grund gjort géllande att forstainstansratten inte till-
lampade de relevanta bestammelserna, vilket skulle ha lett forstainstansritten till
att ogiltigférklara det angripna beslutet, och att ECB under alla omstandigheter inte
lamnat vare sig nagra giltiga skl eller tillrackliga uppgifter till stod for detta beslut.
Evropaiki Dynamiki tycks dessutom genom att i rubriken till denna grund hénvisa
till artikel 253 EQG, artikel 12.1 i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster (EGT L 209, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 139), artikel 100.2 i radets forordning
(EG, Euratom) nr 1605/2002 av den 25 juni 2002 med budgetférordning f6r Euro-
peiska gemenskapernas allménna budget (EGT L 248, s. 1) och artikel 149.2 i kom-
missionens forordning (EG, Euratom) nr 2342/2002 av den 23 december 2002 om
genomforandebestaimmelser for radets férordning (EG, Euratom) nr 1605/2002 med
budgetforordning for Europeiska gemenskapernas allménna budget (EGT L 357, s. 1)
gora gillande att det angripna beslutet innebér ett asidoséttande av dessa bestdm-
melser i unionsrétten.

ECB har i forsta hand gjort gillande att denna grund inte kan upptas till sakprovning
och i andra hand att den inte kan laggas till grund for ett bifall av 6verklagandet.

Niér det for det forsta giller de av Evropaiki Dynamiki i denna grund aberopade be-
stimmelserna i unionsritten, konstaterar domstolen att Evropaiki Dynamiki endast
anger dessa bestimmelser utan att visa pa vilket sitt de &r tillampliga i forevarande
fall och utan att styrka pa vilket sitt det 6verklagade beslutet innebir ett asidoséttan-
de av dessa bestimmelser. Det foljer emellertid av rittspraxis att det inte r tillrackligt
att enbart abstrakt ange en grund i ett dverklagande som inte stods av nigra nér-
mare uppgifter for att fullgora skyldigheten att motivera detta 6verklagande (se, for
ett liknande resonemang, beslut av den 29 november 2007 i mal C-107/07 P, Weber
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mot kommissionen, REG 2007, punkterna 24 och 25, och av den 10 februari 2009
i mél C-290/08 P, Correia de Matos mot kommissionen, REG 2009, punkterna 18
och 19).

Nir det for det andra géller Evropaiki Dynamikis 6vriga argument som grundar sig
pa att forstainstansritten inte bemotte dess argument om att enbart ett foreteende av
anteckningar angdende utvirderingen av anbuden inte var tillrackligt for att motivera
ECB:s beslut att tilldela de utvalda anbudsgivarna kontraktet, erinrar domstolen om
att forstainstansratten inskrankte sin bedomning till grunden i vilken det péstods att
kravet pa att anbudsgivarna skulle inneha det erfordrade tillstindet var réttsstridigt.
Efter att forstainstansritten hade konstaterat att talan inte kunde bifallas pa denna
grund, gjorde den sasom framgar av punkt 50 i forevarande dom en korrekt rattstill-
ampning genom att faststélla att talan inte kunde bifallas pa de 6vriga sju grunder-
na — déribland den femte och den sjitte grunden, vilka dels avsag ett asidosdttande
av 6ppenhetsprincipen, principen om god forvaltningssed och motiveringsskyldig-
heten, dels avsag att det skett oriktiga bedomningar vid utvéirderingen av sékandens
anbud — pa grund av att det var uppenbart att dessa inte kunde upptas till sakprov-
ning och utan att prova Evropaiki Dynamikis argument i sak.

Overklagandet kan séledes inte vinna bifall pd ndgon del av den fjirde grunden.

Eftersom domstolen inte har godtagit ndgon av de grunder som aberopats av Evro-
paiki Dynamiki, ska 6verklagandet ogillas.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rattegangsreglerna, som enligt artikel 118 i samma regler ér till-
lamplig i forfaranden om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersétta rat-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. ECB har yrkat att Evropaiki Dynamiki ska
forpliktas ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom Evropaiki Dynamiki har tappat
malet, ska ECB:s yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) f6ljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Evropaiki Dynamiki — Proigmena Systimata Tilepikoinonion Pliroforikis kai
Tilematikis AE ska ersitta riattegangskostnaderna.

Underskrifter
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