BALLAST NEDAM GROEP

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO LA PERGOLA

foredraget den 23 oktober 1997

I — Inledning

1. Genom forevarande begiran om fér-
handsavgdrande vill Raad van State van
Belgié ate domstolen skall klargdra rickvid-
den av ett tidigare avgérande frin domsto-
lent, i vilket den har tolkat dircktiven
71/304/EEG 2 och 71/305/EEG 3 och dirvid
forklarat att holdingbolag kan upptas pd lis-
torna &ver entreprendrer som fir delta i for-
faranden f6r offentlig upphandling, om bola-
gen i friga visar att de faktiskt férfogar Gver
de resurser som ir nédvindiga for att upp-
fylla kontrakten. Den omtvistade frigan i
{érevarande mil ir huruvida medlemssta-
terna dr forpliktade eller inte att ta hinsyn
till den kontrollerande stillning som ett hol-
dingbolag har i férhillande till bolagen som

tillhér koncernen.

Il — Bakgrund

2. De omstindigheter som har givit upphov
till fdrevarande begiran om férhandsavgs-

* Originalsprak: italienska.

1 — Dom av den 14 april 1994 i mil C-389/92, Ballast Nedan
Grocp NV (Ree. 1994, s. 1-1289).

2 — Ridets dircktiv av den 26 juli 1971 om att upphiva begrins-
ningar av [rihcten au tillhandahilla tjinster inom sckiorn
offentliga b),l’]g och anlagﬁmngsarbclcn och vid tilldelningen
av offentliga bygg- och anliggningskontrakt till entreprens-
rer verksamma genom agenturer cller filialer (EGT L 185,
s. 1),

3 — Rdidets direktiv av den 26 juli 1971 om samordning av forfa-
randena f6r offentlig upphandling av bygg- och anliggnings-
arbeten (EGT L 185, s. 5, fransk version; vid éversittningen
fanns ingen svensk version auw tillgd).

rande ir desamma som 1 mil C-389/92, som
ledde till ovannimnda dom av den 14 april
1994, vars domslut ir foremal for tolknings-
frigan.

3. Det hinvisas till handlingarna i det milet
for en fullstindig redogorelse for de faktiska
och rittsliga omstandigheterna 1 férevarande
tvist. Domstolen beslutade i det milet att
“radets direktiv 71/304/EEG av den 26 juli
1971 om att upphiva begrinsningar av frihe-
ten att tillhandahilla tjinster inom scktorn
offentliga bygg- och anliggningsarbeten och
vid tilldelningen av offentliga bygg- och
anliggningskontrakt till entreprendrer verk-
samma genom agenturcr eller filialer och
ridets direktiv 71/305/EEG av den 26 juli
1971 om samordning av férfarandena for
offentlig upphandling av bygg- och anligg-
ningsarbeten skall tolkas sa att de tilliter den
behoriga myndigheten att, nar den provar en
ans6kan om godkinnande som har ingivits
av en dominerande juridisk person i en fére-
tagskoncern, bedéma de kritericr som en
entreprenor skall uppfylla med beaktandc av
de bolag som ingir i koncernen, om den juri-
diska personen i friga visar att den fakeiske
forfogar 6ver dessa bolags resurser som ir
nddvindiga for att uppfylla kontrakten. Det
ankommer pd den nationclla domstolen att
bedéma om dessa forutsittningar ir upp-

fyllda 1 det enskilda fallet”.
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4. Den hinskjutande domstolen vill nu f3
klarhet i, med beaktande iven av generalad-
vokat Gulmanns forslag till avgérande 1i
ovannimnt mail 4, vilken exakt innebérd som
skall ges till ordet “tilliter”, som anvinds i
domslutet i den ovannimnda domen och
huruvida ordet innebir att medlemsstaterna
har ett utrymme f6r skénsmassig bedomning
vid prévningen av godkinnandet i friga.

Raad van State van Belgié stillde dirfor fol-
jande friga till domstolen f5r att 16sa den
tvist angdende vilken talan vickts:

”Skall ordet ’tilliter’ i satsen ’tilliter den
behériga myndigheten att ... bedéma ... med
beaktande av ...’ 1 domslutet 1 domen av den
14 april 1994 i mil C-389/92 forstis som
"forpliktar’?

Om ordet ‘’tilliter’ i ovannimnda sats inte
skall f6rstds som *forpliktar’, betyder det att
den ifrigavarande medlemsstaten har ett
utrymme for skonsmissig bedémning i detta
avseende, dven di det villkor som domstolen
har uppstillt ar uppfyllc?

4 — Forslag till avgdrande av den 24 februari 1994 (Rec. 1994,
5. 1-1291).
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I vilka fall och av vilka skil skall de bolag
som tillhér en dominerande juridisk person i
en foretagskoncern beaktas?”

III — Redogorelse fér tvisten

5. Den friga som har understillts domsto-
lens prévning skall 18sas genom att det
omtvistade ordet “tlliter” sitts i samma
sammanhang som 1 det tidigare nimnda
avgorandet. Det ar oomtvistat att domstolen
nir den anvindc detta uttryck hinférde sig
till syftet med direktiven 71/304/EEG och
71/305/EEG, det vill siga att liberalisera sek-
torn for offentlig upphandling av bygg- och
anliggningsarbeten och gora det mojligt for
europeiska foretag att delta i de férfaranden
for upphandling som utlyses 1 medlemssta-
terna och dirmed upphiva de begrinsningar
som hindrar ett effektivt genomfdrande av
friheten att tillhandahalla tjinsterna 1 friga. s
Domstolens avsikt har varit att sikerstilla
mojligheten for foretag 1 andra medlemssta-
ter att delta pd samma villkor som féretag i
medlemsstaten 1 sddana forfaranden for

offentlig upphandling som omfattas av dirck-
tiv 71/305/EEG.

Det ir uppenbart att en méjlighet f6r en
medlemsstat att utéva ett fritt skon i friga
om det godkinnande som kan utgéra ett vill-
kor foér deltagande i forfaranden fér upp-

5 — Sc sjundc évervigandet i ingressen till dircktiv 71/304/EEG
och nionde overvigandet i ingressen till  dirck-
tiv 71/305/EEG.
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handling skulle frinta den i artikel 28.4 i
direktiv 71/305/EEG faststillda regeln dess
virde. Enligt denna regel fir det for regist-
rering av entreprendrer frin andra medlems-
stater 1 en officiell férteckning ... inte krivas
ytterligare bevis eller uppgifter utéver vad
som krivs av inhemska entreprenérer och
under inga forhillanden fler in vad som
foreskrivs 1 artikel 23—26”.

6. Det skall vidare erinras om att domstolen
i den tidigare domen har anvint ordet "till-
liter” som ir precis samma ord som den
hinskjutande domstolen anvinde vid formu-
leringen av begiran om férhandsavgdrande i
det milet. Detta uttryck skall siledes tolkas
mot bakgrund av domen 1 friga och kan
forklaras med beaktande av det villkor som
domstolen har uppstillt, nimligen att "den
juridiska personen i friga visar att den fak-
tiskt forfogar 6ver dessa bolags {de bolag
som tillhor koncernen] resurser som ir nod-
vindiga for att uppfylla kontrakten”.

7. Det framgir av ovanstiende att medlems-
staten inte har ndgot utrymme for skonsmis-
sig bedémning vid provningen av godkin-
nandet av holdingbolaget, om de villkor som
domstolen har uppstillt ir uppfyllda. Det
ankommer emellertid pd medlemsstaten au
bedéma om holdingbolagen uppfyller dessa
villkor. Enligt min mening ir det i detta syfte
dven nddvindigt att medlemsstaten faststiller
limpliga kriterier som gér det méjligt att
faststilla forutsittningarna for awe det skall
anses att cn koncern tillhandahéller tillrick-
liga garantier f6r uppfyllelse av ingdngna

kontrakt vid ett eventuellt férfarande for
offentlig upphandling.

8. Det skulle i detta hinseende vara 6nskvirt
att gemenskapslagstiftaren ingrep for att har-
monisera och samordna de olika bolagsritts-
liga bestimmelser som reglerar dels koncer-
nens ansvar, dels det individuella ansvaret for
de bolag som tillhér koncernen fér de kon-
trakt som ingds av holdingbolaget till f5]jd av
ctt forfarande for offentlig upphandling. Det
uppstdr nimligen svirlosta problem il féljd
av att en koncern 1 dess helhet likstills med
den cnskilde entreprenéren. Detta ir omfat-
tande frigor som borde beaktas 1 stdrre
utstrickning 1 lagstiftningsarbetet. General-
advokat Gulmann hianvisade till dessa fragor
1 sitt forslag till avgdrande ¢ 1 mil C-389/92.
Han varnade domstolen {ér att ge ett allmint
och abstrakt svar och f6redrog att domstolen
begrinsade sig till att avgdra det anhingiga
milet.

9. Sidana problem som uppstir ur intresse-
konflikter mellan den dominerande juridiska
personen i en koncern och de bolag som
tillhér koncernen, eller sidana problem som
beror pi att féremilet fér verksamheten 1 de
bolag som slutligen skall utfora de arbeten
som ir féremil for upphandling inte ar lim-
pat for detta indamail, skulle kunna leda wll
allvarliga problem fér den upphandlande

6 — 1 fotnot 4 nimnt {Srslag till avgdrande.

I-7553



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LA PERGOLA — MAL C-5/97

myndigheten, om de inte uppticks och 16ses
1 tid. Det bor vidare framhillas att de natio-
nella domstolarnas rittspraxis 1 friga om
intressekonflikter inom koncerner eller om
rittsakters ogiltighet pd grund av att de stri-
der mot foéremilet for bolagets verksamhet 1
allminhet hirrdr frin situationer di ett kon-
cernbolags borgenirer eller ett minoritetsbo-
lag forsdker dra nytta av bristerna 1 den
omtvistade transaktionen fér att undvika att
en del av dotterbolagets kapital undanhills
dem och 1 stallet uppgir 1 holdingbolagets
kapital eller f6r att gora gillande den domi-
nerande juridiska personens kapitalansvar.
De nationella domstolarna har i sin ritts-
praxis forsokt finna l6sningar pd dessa pro-
blem frin fall wll fall. Aven om dessa
l6sningar kan férbattras har de gjort det
méjligt att 1 stor utstrickning beméta kravet
pa att dels sikerstilla en korrekt och sund
utveckling av affirstransaktionerna, dels
sikerstilla insynen 1 forhillandena mellan
borgenirer, bolagsmin och bolag. 7

10. I forevarande mail ir situationen emeller-
tid 1 princip omvind. Borgeniren i friga ir
den upphandlande myndigheten och dess

7 — Sc fér cn jimforande studic bland andra E Wooldridge,
Aspects of the Regulation of Groups of Companics in Euro-
pcan Laws, i European Company Laws-A comparative
Approach, Aldershot, 1991, s. 103; A, Cerrai, A, Mazzoni, La
tutela del socio e delle minoranze, i /1 diritto delle societa per
azioni: problemi, esperienze, progetti, Milano, 1993, s.339;
K. ]J. Hopt, Groups of companics. Legal clements and policy
decisions in regulating groups of companics, ibidem, s. 715;
C. K. Gricrson, Sharcholders liability, Consolidation and
Pooling, i Current Issues in Cross-Border Insolvency and
Reorganisations, London, 1994, s. 205.
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avtalsmissiga motpart ir det holdingbolag
som uppfyller kontraktet genom sina kon-
cernbolag. De band som féreligger mellan ett
holdingbolag och dess koncernbolag kan
vara mycket olika vad giller aktieinnehavets
storlek och det slags rittsliga band som f&re-
ligger mellan bolagen. Den nationella bolags-
ritten kan ocksi ha ett avgorande inflytande
pd koncernens struktur. Den upphandlande
myndigheten skulle kunna missgynnas av
den omstindigheten att den i vissa fall inte
lagligen och pi ett effekeivt sitt kan kriva av
holdingbolaget, och inte heller — vilket ir
viktigare — av de bolag som tillhér koncer-
nen, att de kontrakt som holdingbolaget har
ingdtt genom upphandlingen uppfylls. &8 Det
ir med andra ord nédvindigt att alla omstin-
digheter foreligger som gor bolagen i koncer-
nen rittsligt forpliktade att uppfylla kontrak-
ten.® Det sammanhang 1 vilket dessa
problem ingér blir avsevirt mer komplicerat
om man beaktar foljderna av att olika med-
lemsstaters bolagsritt ir tillimplig samudigt,
till och med inom samma koncern, och av
den dirmed nédvindiga tillimpningen av
internationell privatritt, som ibland inte ar
tillricklig f6r att utreda den juridiska laby-
rint i vilken uttolkaren hamnar och framfér
allt inte heller for att sikerstilla en full
balans mellan bestimmelserna i stater med

8 — Decn situation som skullc uppsti liknar pi manga sitt den di
ctt [Sretag ligger ut en del av ctt kontrakt pi underentrepre-
nad dll tredje man. Sc ridets dircktiv 89/440/EEG av den
18 juli om indring av dircktiv 71/305/EEG om samordnin
av forfarandcna {6r offentlig upphandling av byge- oc
anliggningsarbeten (EGT L 210, 21.7.1989, s. 1), som dock
intc ir tillimplige i viden i forevarande mil. Genom dirckeivet
infors artikel 20 b som féreskriver aw "de upphandlande
myndighcterna  fir 1 kontraktsdokumenten gira, att
anbudsgivaren i anbudet anger till vilken del han dmnar ligga
ut kontraktct pi underentrcprendrer. En sidan angivelse
inverkar inte pa frigan om huvudentreprendrens ansvar”.

9 — Sc anmirkningar av G. Rossi till dom av den 14 april 1994 i
Giurisprud itall del 1, avdelning 1, punke 545, 1995.
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olika rittsliga traditioner och uppfatt-
ningar. 10

11. Den riusprincip som domstolen har
faststillt 1 den nimnda domen iligger enligt
min mening medlemsstaterna dels skyldighe-
ten att folja icke-diskrimineringsprincipen
som i detta fall utgérs av férbudet mot att
utdva ctt fritt skén nir godkinnandet 1 friga

Forslag till avgorande

ges, dels skyldigheten att skyndsamt fast-
stilla och dirmed tillimpa objektiva regler
som tilldter insyn for att inom den rittsliga
ram som giller i medlemsstaten sikerstilla
att det villkor som domstolen har uppstillt
uppfylls, det vill siga att bolaget i friga {or-
fogar 6ver de resurser som ir nédvindiga for
att uppfylla de kontrakt varom ir friga. Om
bevis for detta villkor saknas snedvrids kon-
kurrensen, eftersom koncerner som 1 sivil
rattsligt som tekniskt-ekonomiskt avscende
saknar limpliga resurser i sidana fall tillits
delta i forfaranden for upphandling pi
samma villkor som limpliga anbudsgivare.

12. Med hinsyn till vad ovan anférts féreslar jag att den friga som Raad van State
van Belgié har stillt skall besvaras pé féljande sitt:

Ordet "tilliter” i domslutet i domen av den 14 april 1994 i mil C-389/92 skall

forstds som “forpliktar”.

10 — Kravet pd aut en koncern som delar i et upphandlingsfér-
farandc har cn bestimd riuslig form tllits i artikel 21 1
dircktiv 71/305/EEG, cnligt vilﬁcn "{a}nbud kan lamnas in
av grupper av cmrcErcn('jrcr. Dessa grupper fir inte iliggas
att anta nigon sirskild juridisk form l%r att kunna limna
anbud. Den uwvalda gruppen far dock iliggas ate gora s,
nir den har blivit till clacr.kontraktct". I ﬁaga om cut hol-
dingbolag kan denna bestimmelse naturligtvis ge upphov
till olika tolkningar beroende pid om gruppen betraktas som
cn cnhct, och artikel 21 ir di inte ullimplig, cller om den
berérda bestimmelsen tillimpas pd ctt Eo?dingbolzg och
siledes kan medféra krav pi att forctagsgrupperingen antar
en klar juridisk form.
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Det ankommer p3 de nationella myndigheterna att sikerstilla att det villkor som har
uppstillts for forpliktelsen att likstilla bolag iakttas, sirskilt skyldigheten att — pa
grundval av kriterier som inte ir diskriminerande och som effektivt kan garantera
aven de upphandlande myndigheternas rittigheter och berittigade férvintningar —
bedéma huruvida ett bolag forfogar 6ver de resurser som ir nédvindiga for att upp-
fylla de kontrakt varom ir friga.
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