HOLST ITALIA

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

fremsat den 23. september 1999 *

1. Nervarende przjudicielle anmodning
drejer sig om retten for et selskab, der
deltager i en udbudsprocedure i henhold til
Rédets direktiv 92/50/EQF af 18. juni 1992
om samordning af fremgangsmaderne ved
indgdelse af offentlige tjenesteydelsesafta-
ler1, til i egen interesse at paberdbe sig den
tekniske og ekonomiske formden hos et

andet selskab, som det er et datterselskab
af.

I — Fxllesskabsrettens bestemmelser

2. Efter artikel 3, stk. 1, i direktiv 92/50
anvender de ordregivende myndigheder ved
indgaelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler
fremgangsmader, som er tilpasset efter
direktivets bestemmelser.

3. Artikel 26 i direktiv 92/50 indeholder
folgende bestemmelser:

»1. Der kan afgives bud af sammenslutnin-
ger af tjenesteydere. Det kan ikke forlanges

* Originalsprog: fransk.
1 —EFT L 209,s. 1.

af sidanne sammenslutninger, at de med
henblik pa afgivelse af bud antager en
bestemt retlig form, men den udvalgte
sammenslutning kan vare nedsaget hertil,
nar den har fiet tildelt ordren.

2. Ansogere eller bydende, som i henhold
til lovgivningen i den medlemsstat, hvor de
er etableret, har ret til at udfere den
pagzldende tjenesteydelse, kan ikke afvises
alene med den begrundelse, at det i henhold
til lovgivningen i den medlemsstat, hvor
ordren tildeles, kunne kraves, at de skal
vere enten en fysisk eller en juridisk
person.

3. Af juridiske personer kan det imidlertid
forlanges, at de i buddet eller anmodningen
om deltagelse opgiver navn og relevante
faglige kvalifikationer for de personer, der
skal udfere den pdgzldende tjeneste-
ydelse.«

4. 1 artikel 31 1 direktiv 92/50 hedder det:

»1, Bevis for tjenesteyderens finansielle
og skonomiske formden kan normalt
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fores ved en eller flere af folgende oplys-
ninger:

a) relevante erkleringer fra bank eller
bevis for relevant erhvervsansvarsfor-
sikring

b) fremleggelse af virksomhedens balance
eller uddrag heraf, sifremt offentligge-
relse af balancen er foreskrevet i sel-
skabslovgivningen i det land, hvor
tjenesteyderen er etableret

¢} en erklering om virksomhedens sam-
lede omsatning og dens omsztning i
forbindelse med sadanne tjenesteydel-
ser, som aftalen vedrerer, de sidste tre
regnskabsar

2. De ordregivende myndigheder skal i
udbudsbekendtgarelsen eller i opfordringen
til at afgive bud anfere, hvilken eller hvilke
af de i stk. 1 navnte former for dokumen-
tation de har valgt, samt hvilken anden
dokumentation der skal fremlaegges.

3. Safremt tjenesteyderen af en gyldig
grund ikke er i stand til at fremlegge den
af den ordregivende myndighed krzvede
dokumentation, kan han godtgere sin oko-
nomiske og finansielle formden ved ethvert
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andet dokument, som den ordregivende
myndighed finder egnet.«

5. Artikel 32 i direktiv 92/50 indeholder
folgende bestemmelser:

»1. Tjenesteydernes evne til at udfere tje-
nesteydelserne kan vurderes pa grundlag af
navnlig deres faglige dygtighed, deres effek-
tivitet, deres erfaring og deres palidelighed.

2. Tjenesteyderens tekniske formden kan
godigeres pd en eller flere af folgende
mader afhengig af arten, mangden og
anvendelsen af de tjenesteydelser, der skal
prasteres:

a) oplysning om de uddannelsesmassige
og faglige kvalifikationer hos tjeneste-
yderen og/eller virksomhedens medar-
bejdere og iszr hos den eller de perso-
ner, der er ansvarlig for prestationen af
tjenesteydelserne

b) forelzggelse af en liste over de betyde-
ligste tjenesteydelser, der er udfert i
lobet af de sidste tre ir, med angivelse
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af belab og tidspunkter samt de offent-
lige eller private modtagere af de leve-
rede tjenesteydelser:

— hvis det drejer sig om ordregivende
myndigheder, skal godtgerelsen ske
i form af attester, der er udstedt
eller pategnet af den kompetente
myndighed

— hvis det drejer sig om private
kabere, skal udferelsen attesteres
af keberen eller, hvis dette er ikke
er muligt, af tjenesteyderen erklee-
res at have fundet sted

oplysning om de involverede teknikere
eller tekniske organer, uanset om de
hoerer til tjenesteyderens virksomhed,
navnlig om dem, der er ansvarlige for
kvalitetskontrol

en erklering om virksomhedens arlige
gennemsnitlige antal beskaftigede og
antallet af ledere gennem de sidste tre
ar

en erklering om, hvilket verkteoj,
materiel og teknisk udstyr tjenesteyde-

8)

ren disponerer over til udforelse af
tjenesteydelserne

en beskrivelse af de foranstaltninger,
tjenesteyderen har truffet til sikring af
kvaliteten, og af virksomhedens under-
segelses- og forskningsfaciliteter

hvis de tjenesteydelser, der skal udfe-
res, er komplekse eller undtagelsesvis
skal tjene et serligt formal, en kontrol
gennemfort af den ordregivende myn-
dighed eller pid dennes vegne af et
kompetent officielt organ i den med-
lemsstat, hvor tjenesteyderen er etab-
leret, under foruds=ztning af dette
organs indvilligelse heri; denne kontrol
vedrarer tjenesteyderens tekniske for-
maéen og om nedvendigt hans underse-
gelses- og forskningsfaciliteter og de
foranstaleninger, der er truffet til kon-
trol af kvaliteten

oplysning om, hvor stor en del af
kontrakten tjenesteyderen eventuelt
agter at give i underentreprise.

3. Den ordregivende myndighed skal i
udbudsbekendtgerelsen eller i opfordringen
til at afgive bud anfere, hvilke af disse
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former for dokumentation den onsker at fa
forelagt.

4.De i artikel 31 og i stk. 1, 2 og 3 i
nzrvaerende artikel omhandlede oplysnin-
ger kan kun kreves, i det omfang de
vedrerer ordrens genstand, og de ordre-
givende myndigheder skal tage hensyn til
tjenesteyderens legitime interesser med hen-
syn til beskyttelse af tekniske hemmelighe-
der eller forretningshemmeligheder. «

II — Faktiske omstzndigheder og retsfor-
handlinger i hovedsagen

6. Med henblik pd afslutning af en kon-
trakt af tre &rs varighed pa driften af
rensningsanlegget »Is Arenas« og opsam-
lingsstederne i »Is Arenas«, »San Bartolo-
meo« og »Borgo Sant’Elia«, foranstaltede
Cagliari kommune en udbudsprocedure,
hvis udbudsbekendtgerelse blev offentlig-
gjort i De Europwmiske Fallesskabers
Tidende den 3. januar 1997. Interesserede
virksomheder skulle for at kunne deltage i
proceduren bl.a. fremlagge dokumentation
for en gennemsnitlig drsomsatning pa
mindst 5 mia. ITL pd drift af rensnings-
anlaeg for husstandsspildevand og kloak-
rensning og for faktisk i mindst to 4r i treek
inden for de sidste tre dr at have drevet et
rensningsanleg for husstandsspildevand.

7. Selskaberne Holst Italia SpA (herefter
»Holst Italia«) og Ruhrwasser AG Interna-
tional Water Management SpA (herefter
»Ruhrwasser«) fik adgang til at deltage i
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proceduren. Kontrakten blev tildelt Ruhr-
wasser, der havde givet det for den ordre-
givende myndighed fordelagtigste bud, ved
en afgerelse, som udbudskommissionen
traf den 13. juni 1997, og som kommunal-
bestyrelsen godkendte ved afgerelse af
17. august 1997.

8. Ruhrwasser er et tysk aktieselskab, der
ejes af et konsortium bestiende af seks
tyske selskaber med en sjettedel til hvert
selskab. Selskabets formil er at sette
moderselskaberne i stand til at indga kon-
trakter om vandforsyning og rensning af
spildevand, navnlig i udlandet. Et af de i
konsortiet deltagende selskaber, RWG
Ruhr-Wasserwirtschafts-Gesellschaft mbH
(herefter »RWG«), har som eneste aktio-
nzr Ruhrverband, der er en tysk offentlig
sammenslutning, der pa tysk omrade vare-
tager offentlig tjenesteydelsesvirksomhed i
spildevandssektoren. Det er ubestridt, at
denne sammenslutning kan fremvise en
okonomisk og teknisk formden, som ville
have sat den i stand til at deltage i den af
Cagliari kommune foranstaltede proce-
dure.

9. Det er endvidere ubestridt, at Ruhrwas-
ser ikke selv direkte rader over den tekniske
og wkonomiske form3en, der var en forud-
seetning for at deltage i proceduren, idet
Ruhrwasser var et nystiftet selskab, der
forst var blevet optaget i firmaregisteret
den 9. juli 1996. Selskabet havde derfor
henvist til den tekniske og ekonomiske
forméen hos Ruhrverband, som gennem sit
datterselskab RWG deltog i det »joint
venture«, der havde fort til stiftelsen af
Ruhrwasser. Den ordregivende myndighed
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anerkendte gyldigheden af disse indirekte
referencer.

10. Holst Italia har anlagt sag ved Tribu-
nale amministrativo regionale per la Sar-
degna (Italien) med pastand om annullation
af afgorelsen om at tildele konkurrenten
kontrakten. Selskabet har herved og navn-
lig anfert, at den anfegtede afgarelse udger
en tilsidesattelse af bestemmelsen i udbuds-
bekendtgerelsen om, at kun den tekniske
og finansielle formien hos de selskaber, der
pnskede at afslutte kontrakt kunne komme
i betragtning ved afgerelsen af, om de
besad de for deltagelse nedvendige kvali-
fikationer. Ruhrwasser har pa sin side
interveneret i sagen, og har nedlagt selv-
stendig pastand om, at det fastslds, at
udbudsbekendtgerelsen var ulovlig i det
omfang, det deri var forbudt en bydende
virksomhed med enhver form for hensigts-
maessig dokumentation at pdberdbe sig en
teknisk og ekonomisk formden, som virk-
somheden ikke selv direkte besidder, men
som den dog kan f3 rddighed over.

Il — Det przjudicielle sporgsmal

11. Den nationale ret niede til det resultat,
at den for at kunne traffe afgerelse pa dette
punkt matte afgere, om en person, der
onsker at deltage i en udbudsprocedure
efter direktiv -92/50 kan henvise til den
tekniske og ekonomiske forméen hos et
andet retssubjekt, som den er knyttet til, og

udsatte derfor sagen pa Domstolens afgo-
relse af folgende sporgsmal:

»Har et selskab efter Radets direktiv 92/50/
EQF af 18. juni 1992 om samordning af
fremgangsmdderne ved indgdelse af offent-
lige tjenesteydelsesaftaler mulighed for at
godtgere, at det opfylder de tekniske og
skonomiske betingelser for at f adgang til
en udbudsprocedure vedrerende en offent-
lig tjenesteydelsesaftale ved at henvise til de
tekniske og skonomiske kvalifikationer hos
et andet retssubjekt, der fuldt ud ejer et af
de selskaber, som er medejere af det forst-
navnte selskab?«

IV — Besvarelsen af det przjudicielle
sporgsmal

12. Den foreleggende ret har nzrmere
bestemt spurgt, om en virksomhed, der
giver bud for at f3 tildelt en offentlig
tjenesteydelsesaftale, selv skal opfylde de
tekniske og finansielle krav, som den ordre-
givende myndighed har stillet, eller om den
retmeessigt kan haevde at have opfyldt disse
betingelser ved hjzlp af en anden virk-
somhed, som den delvis eller indirekte
tilherer.

13. For at besvare det prejudicielle spergs-
mal m3 jeg se nermere pa detaljerne i
faellesskabsrettens bestemmelser, siledes
som de fremgar af direktiv 92/50 og med
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den uddybning, de har fiet i Domstolens
praksis.

Formalet med direktiv 92/50 og de anven-
delige direktivbestemmelser

14, Der er to hovedform3l med direktiv
92/50, nemlig dels den frie bevzgelighed
for tjenesteydelser? og en fri, effektiv
konkurrence i tjenesteydelsessektoren 3,
De erhvervsdrivende skal kunne beveage
sig og preestere tjenesteydelser uden restrik-
tioner, der skyldes deres nationale tilhers-
forhold eller deres bopzl, og sdledes ved en
mangedobling og konfrontering af tjeneste-
ydelsestilbud bidrage til en forbedring af de
tilbudte ydelser og de ekonomiske vilkar
for deres ivaerksettelse pd Fallesskabets
omrade.

15. For at gere det muligt at oprette et
indre marked, der indebzrer et omrade
uden indre graenser med fri bevagelighed
for tjenesteydelser 4, er der i direktiv 92/50
fastsat regler, der skal fierne hindringer for
denne frie bevagelighed S.

16. Artikel 3, stk. 2, i direktiv 92/50 inde-
holder folgende bestemmelse: »Det pahvi-

2 — Sjette betragtning.

3 — Tyvende betragtning.
4 — Anden betragtning.
5 — Sjette betragtning.
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ler de ordregivende myndigheder at sorge
for, at der ikke finder forskelsbehandling
sted mellem forskellige tjenesteydere.« Det
ma afgeres, om afvisningen af en bydende
med den begrundelse, at han ikke selv
opfylder de betingelser vedrerende teknisk
og finansiel formden, som ordregiveren har
opstillet, udger en sidan forskelsbehand-
ling.

17.1 direktiv 92/50 angives forskellige
kriterier for, om en adfzrd kan anses for
diskriminerende. Det hedder siledes deri,
at »... tjenesteyderne kan ... vere sivel
fysiske personer som juridiske personer« 6,
hvilket vil sige, at virksomhedernes retlige
form ikke ma udgere en hindring for deres
frie adgang til at deltage. Dette forhold gér
igen i artikel 26, stk. 2, der indeholder et
forbud mod at afvise et bud alene med den
begrundelse, at det er indgivet af en fysisk
person eller en juridisk person.

18. Heraf felger, at et krav forud for
tildeling af kontrakt om en bestemt retlig
struktur kan blive anset for en ugrundet
restriktion for de erhvervsdrivendes adgang
til at deltage pa lige vilkar.

19. Artikel 26, stk. 1, i direktiv 92/50
bekrafter dette forhold for si vidt angér

6 — Sammesteds.
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tilfelde, hvor flere virksomheder i felles-
skab ensker at afgive bud. I henhold til
denne bestemmelse kan sammenslutninger
af tjenesteydere udtrykkeligt deltage i pro-
ceduren, og den ordregivende myndighed
ma ikke stille krav om, »at de med henblik
pé afgivelse af bud antager en bestemt retlig
form«.

20. Af disse forskellige bestemmelser frem-
gar det klare, at fellesskabslovgiver legger
mindre vagt pd tjenesteydernes retlige
ikleedning end pé deres evne til at lose de
opgaver, de far ved tildeling af offentlige
kontrakter, og til at skaffe sig de ressourcer,
der er nedvendige for aftalens opfyldelse
uafhengigt af deres egen retlige form.
Fjernelsen af hindringer med tilknytning
til de erhvervsdrivendes retlige form er et
middel til at oge antallet af bud, og navnlig
bud fra virksomheder i andre medlemssta-
ter i Fallesskabet end den medlemsstat,
hvor udbudsproceduren gennemferes, uden
at svekke de materielle krav vedrarende en
korrekt opfyldelse af tjenesteydelsesafta-
lerne.

21. Ved fortolkningen af direktiv 92/50 ma
man altsa mere anlegge funktionelle end
formelle synspunkter. Visse forpligtelser,
der opstilles i direktiv 92/50 er saledes, selv
om de synes at bero pa en vis formalisme,
_netop bestemt til at fremme en korrekt
opfyldelse af aftalerne, siledes at de risici,

som de ordregivende myndigheder er udsat
for, begranses.

22. Et klart eksempel pd krav af denne art
finder vi i artikel 26, stk. 3, hvorefter den
ordregivende myndighed af juridiske per-
soner kan forlange, »at de ... opgiver navn
og relevante faglige kvalifikationer for de
personer, der skal udfere den pageldende
tjienesteydelse«, Selv om det ikke kan
forbydes, at en juridisk person tildeles en
kontrakt alene under henvisning til dens
retlige form, mé den ordregivende myndig-
hed dog heller ikke forholdes de oplysnin-
ger, pd grundlag af hvilke den kan afgere,
om tjenesteyderen magter at std ved sit bud
pa de fastsatte vilkar.

23. Fzllesskabslovgiver har derfor lagt
vaegt pd, at den fuldstendige, frie bevage-
lighed ikke bringer en korrekt opfyldelse af
tienesteydelsesaftalerne i fare, idet falles-
skabsbestemmelserne ellers ville miste en-
hver betydning. Direktiv 92/50 og den
fortolkning, dette ber gives, befinder sig i
balancepunktet mellem de to vasentlige
krav, som udgeres af efterstrebelsen af en
tilstraekkelig liberalisering af markederne
og fastszttelse af normer, der giver den
ordregivende myndighed sikkerhed for
udferelsen af kvalitetsydelser.

24. Den ordregivende myndighed ma veere
i stand til at vurdere de bydendes evne til at
opfylde aftalen pd den enskede made.
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25. Artikel 31 og 32 i direktiv 92/50 tager
sigte herpa. I den ferste opregnes de beviser
for den finansielle og ekonomiske formaen,
som kan kraves af tjenesteyderen, reglerne
for farelse af disse beviser samt det alterna-
tiv, der kan benyttes, sdfremt tjenesteyderen
er ude af stand til at give de onskede
referencer. Den anden af disse artikler giver
forskellige kriterier for bedemmelsen af
tjenesteydernes evne til at udfere tjeneste-
ydelserne, opstiller en liste over de mader,
hvorpa det kan godtgeres, at de har teknisk
formden, og prezciserer reglerne for den
ordregivende myndigheds adgang til at
stille krav om fremlaeggelse af denne doku-
mentation.

26. Det er ganske ufornedent at dvzle ved
begrundelsen for disse bestemmelser, for
disse artiklers formdl er ganske klart at
beskytte den ordregivende myndighed mod
risikoen for, at erhvervsdrivende, som er
mere interesseret i at fa tildelt lukrative
kontrakter end i at pitage sig den vzsent-
ligste opgave nemlig at opfylde dem punkt-
ligt, deltager i udbudsproceduren.

27. Man kan imidlertid i deres indhold
finde to oplysninger, der ogsi kan vzre til
nytte ved undersegelsen af det prajudicielle
sporgsmdl i denne sag.
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28. For det forste kan der ikke vare meget
ved at opna et stort antal bud, selv om dette
i for sig tjener den ordregivende myndig-
heds interesser, hvis prisen er middelmadige
ydelser. Kravet herom legitimerer disse
sparringer og begrunder, at fortolkningen
af de bestemmelser, hvorved de etableres,
tager hejde for risikoen for misligheder, der
vil kunne eliminere deres beskyttende virk-
ning. Folgerne af en losning, hvorefter det
anerkendes, at de efter direktiv 92/50
geldende betingelser opfyldes af andre
end den bydende virksomhed, md derfor
overvejes ngje.

29. For det andet er der andre led i
bestemmelserne der taler for, at man holder
sig mindre strengt til ordlyden, selv om det
forhold, at der i disse to artikler tales om
tjenesteyderen, kan tale for en fortolkning,
der stiller sig velvillig til fremlaeggelse af
dokumentation, der alene vedrerer tjeneste-
yderen selv?.

30. Sdledes har tjenesteyderen efter arti-
kel 31, stk. 3, adgang til under visse
omstendigheder at godtgere sin skonomi-
ske og finansielle formden »ved ethvert

7 — 1 artikel 31 og 32 er der tale om tjenesteyderens finansielle,
ekonomiske og tekniske forméen, hvorved der kun bliver
tale om den bydende selv. PA samme mide hedder det i
artikel 32, at »tjenesteydernes evne til at udfore tjeneste-
ydelserne kan vurderes pd grundlag af navnlig deres faglige
dygtighed, deres effektivitet, deres erfaring og deres palide-
lighed«. Der tales deri om »oplysninger om de udrﬁannel-
sesmassige og faglige kvalifikationer hos tjenesteyderen ogl
eller virksomhedens medarbejdere og iszr hos den eller de
personer, der er ansvarlig for prastationen af tjenesteydel-
serne« og om »virksomhedens rolle i gennemsnitlige antal
beskaftigede og antallet af ledere gennem de sidste tre dra.
Pel}" s%'nes herefter kun at vare tale om virtksomhedens egne

orhold.
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andet dokument, som den ordregivende
myndighed finder egnet«, hvilket med en
vis skensmargen for den sidstnzvnte ger
det muligt for den at anerkende, at doku-
mentation fremlegges af andre end tjene-
steyderen, nar der er tale om en dokumen-
tation, der giver den samme sikkerhed.
Endvidere er der med artikel 32, stk. 2,
litra c), uderykkelig teenke pd de tilfelde,
hvor de teknikere eller tekniske organer,
som tjenesteyderen benytter, ikke harer til
hans virksomhed. Der findes andre bestem-
melser med tilsvarende indhold, f.eks. arti-
kel 32, stk. 2, litra h), der anerkender
muligheden for, at tjenesteyderen benytter
en underleverander, eller artikel 32, stk. 2,
litra e), der omhandler »en erklering om,
hvilket verktej, materiel og teknisk udstyr
tjenesteyderen disponerer over til udferel-
sen af tjenesteydelserne« 8, altsd en erkla-
ring ikke blot vedrerende den bydende
virksomheds eget udstyr.

31. Antagelsen om et krav fra den ordre-
givende myndigheds side om en »person-
lig« formden hos den bydende holder
saledes ikke over for selve ordlyden af
direktiv 92/50, eftersom der deri flere
gange tales om, at andre ressourcer end en
vitksomheds egne ressourcer stilles til radig-
hed for den. Denne situation, der bekrzf-
ter, hvad der kan udledes af direktivets
formal, taler for en smidig fortolkning af
bestemmelserne vedrerende kravene til
dokumentation for de bydendes forméaen.

8 — Min fremhzvelse.

Ballast Nedam Groep-preejudikaterne

32. Domstolens praksis, som den folger af
Ballast Nedam Groep-dommene af
14. april 1994° og af 18. december
199710, bekrafrer disse synspunkter.

33. I Ballast Nedam I-dommen skulle det
afgores, om et holdingselskab kunne ude-
lukkes fra at deltage i en procedure for
indgaelse af offentlige bygge- og anlaegs-
kontrakter, fordi det ikke selv udferte
bygge- eller anlegsarbejderne — det skete
i denne sag ved, at selskabet ikke fik
fornyet den godkendelse, som det hidtil
havde haft — og i benagtende fald, pa
hvilken made det kunne dokumentere den
formden, der var nedvendig for at del-
tage 11,

9 — Sag C-389/92, Sml. I, s. 1289, herefter »Ballast Nedam I-
dommen«.

10 — Sag C-5/97, Sml. I, s. 7549, herefter »Ballast Nedam II-
dommenc.

11 — Ballast Nedam Il-dommen giver en fortolkning af Ballast
Nedam [-dommen for si vidt angdr sporgsmilet om,
hvorvidt den myndighed, dec skulle cage stilling til
godkendelsesansogningen kunne eller skulle tage hensyn
til oplysningerne om koncernselskaberne. Domstolen
udtalte, »at den myndighed, som skal tage stilling til en
godkendelsesansogning indgivet af den dominerende juri-

iske person i en koncern, er forpligtet til at tage hensyn til
oplysningerne vedrerende de seﬁskaber, der horer il
koncernen, ved bedommelsen af den pigzldende juridiske
persons egnethed« (preemis 14, min fremhavelse). Denne
dom har mindre direkte interesse for den forelig ende sag
end Ballast Nedam I-dommen, idet sporgsma%et i den
hovedsag, der har givet anledning til det foreliggende
prajudicielle sporgsmil er, om den ret, den ordregivende
myndighed mente at have til at tage hensyn til oplysninger
om andre selskaber end det bydende selskab selv, over-
hovedet bestdr, og altsa ikke spergsmdlet om, hvorvidt den
blot havde mulighed for eller omvendt var forpligeet til at
udnytte denne ret.
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34. Domstolen har fastsliet, at de i sagen
omhandlede direktiver12 »skal fortolkes
saledes, at de tillader, at der ved bedem-
melsen af de kriterier en entreprener skal
opfylde, i forbindelse med behandlingen af
en godkendelsesansegning indgivet af den
dominerende juridiske person i en koncern,
tages hensyn til de selskaber, der herer til
koncernen, ndr den juridiske person godt-
gor, at den reelt disponerer over de kvali-
fikationer, som selskaberne besidder, og
som er nedvendige til udferelsen af kon-
trakterne«, og at »det tilkommer den
nationale retsinstans at bedemme, om dette
er godtgjort i den konkrete sag for ret-
ten« 13,

35. Domstolen har siledes anerkendt, at en
erhvervsdrivende, der ikke er i stand til selv
at gennemfore en aftale, fordi han ikke
opfylder de kriterier for kvalitativ udvel-
gelse, som bestemmelserne stiller krav om,
kan paberibe sig andre selskabers kvali-
fikationer, dog siledes at disse kvalifikati-
oner ogsa faktisk stilles til hans radighed.

36. Jeg ma belyse to punkter og herigen-
nem nermere przcisere rzkkevidden af
denne afgarelse og dens eventuelle gyldig-
hed ogsa for nerverende sag.

12 — Rédets direktiv 71/304/EQF af 26.7.1971 om ophzvelse af
begrensninger i den frie udveksling af tjenesteydelser
inden for omradet offentlige bygge- og anlzgskontrakter
og ved tildeling af offentlige bygge- og anlzgskontrakter

ennem agenturer og filialer (EFT L 183, 5. 1) samt Ridets

irektiv. 71/30S/EQF af 27.7.1971 om samordning af
fremgangsmaderne med hensyn til indgielse af offentlige
bygge- og anlzgskontrakter (EFT L 185, 5. §

13 — Praemis 18, min fremhzvelse.
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37. Domstolen har pa den ene side i Ballast
Nedam I-dommen taget stilling til fortolk-
ningen af fzllesskabsbestemmelserne
vedrorende offentlige bygge- og anlegs- -
kontrakter, mens denne prajudicielle sag
drejer sig om fazllesskabsreglerne om
offentlige tjenesteydelsesaftaler. Det er det-
for pa sin plads at undersege, om det, der
gzlder for én sektor, ogsd gelder for den
anden.

38. Forskellene mellem de to regelsat i
bestemmelserne om offentlige bygge- og
anlegskontrakter viser sig ved mere
udtrykkelige henvisninger til entreprenerer-
nes ret til at overdrage arbejders udferelse
til andre erhvervsdrivende 4. Disse for-
skelle giver rigtignok argumenterne for
denne rets bestden i sektoren for bygge-
og anlzgsarbejder storre styrke, men de
svaekker efter min mening ikke betydningen
af de faktorer, jeg ovenfor har omtalt 13 tif
stotte for den samme adgang for de
bydende pa tjenesteydelsesomradet.

39. Et afslag pd at anvende afgorelsen i
Ballast Nedam I-dommen tilsvarende 1 til-
feelde, der drejer sig om en offentlig tjene-
steydelsesaftale, med den begrundelse, at
aftalen ikke har samme karakter, ma for-

14 — Det hedder siledes i direktiv 71/304: »... tildeling af
offentlige bygge- og anlegskontrakter kan ske til personer
eller selskaber, som udferer arbejderne gennem agenturer
og filialer« (Ballast Nedam I-dommen, pramis 102. Ridets
direktiv 89/440/EQF af 18.7.1989 om @ndring af direktiv
71/305/EQF (EFT L 210, s. 1) bestemmer endvidere, at
offentlige_bygge- og anlagskontrakter »har til genstand
enten udforelse eller bide udforelse og projektering af
arbejder eller et bygge- og anlzgsarbejde eller ’at lade et

ygge- og anlegsarbejde udfore, som svarer til de af den
ordregivende myndighed fastlagte behov’« (Ballast Nedam
I-dommen, praemis 14).

15 — Punkt 14-31 i nzrvaerende forslag til afgerelse.
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udsztte, at det godtgeres, at tjenesteydel-
sestransaktioner efter deres natur i ringere
grad end byggeforretninger egner sig til, at
den bydende benytter ressourcer, som han
anvender uden for sin egen virksomhed.

40. Men dette bevis er ikke fort. Jeg kan i
ovrigt vanskeligt se, hvad der skulle kunne
begrunde, at de tekniske eller finansielle
krav, der skal vare opfyldt af de bydende,
krazves opfyldt af den erhvervsdrivende selv
pa tjenesteydelsesomradet, mens de samme
keav ikke stilles pd omradet for bygge- og
anlagsarbejder. De grunde, der kan gives
herfor, er s3 meget mindre igjnefaldende,
nir der er tale om dokumentation for en
virksomheds finansielle og ekonomiske
formden, som den rent skonomiske og
kvantitative garanti, de skal give, er uden
sammenhang med selve aftalens genstand.
For si vidt angdr dokumentationen for
tienesteyderens tekniske formden er det
tilstreekkeligt at henvise til ordlyden af
artikel 32, stk. 2, litra ¢), i direktiv 92/50,
hvorefter den ordregivende myndighed kan
opni oplysning om de involverede tekni-
kere eller tekniske organer, som ikke herer
til tjenesteyderens virksomhed. Denne
bestemmelse bekrzfter udtrykkeligt, at
nér det gelder offentlige tjenesteydelsesaf-
taler kan supplerende kvalifikationer uden
for virksomheden paberdbes til stotte for de

argumenter, de bydende fremferer for deres
bud.

41. Praksis i Ballast Nedam I-dommen kan
sdledes fuldt ud finde anvendelse i denne
henseende ogsi i nerverende sag.

42. Det andet punkt vedrerer det bydende
selskabs stilling i forhold til de selskaber,
hvis kvalifikationer det paberaber sig. Som
den italienske regering og Holst Italia har
anfert, indtager det bydende selskab Ruhr-
wasser ikke en dominerende stilling i for-
hold til den virksomhed, der besidder de
fornedne kvalifikationer i denne sag, dvs.
Ruhrverband. Domstolen undlod derimod i
Ballast Nedam I-dommen ikke at frem-
have, at det holdingselskab, der hevdede
at have en ret til at deltage, var det
dominerende selskab i en koncern.

43, Man kunne heraf slutte, at en virk-
somheds dominerende stilling er en ned-
vendig forudsztning for at anerkende et
selskabs ret til at pdberdbe sig andres
formaen. Det er nemlig klart, at jo mere
omfattende beslutningsbefajelser en
bydende har i forhold til andre selskaber,
jo sterre er den ordregivende myndigheds
sikkerhed for, at disses ressourcer star til
rddighed for entreprensren med henblik pa
aftalens gennemforelse.

44, Jeg mener imidlertid ikke, at tjeneste-
yderens radighed over ressourcer, som er
tjenlige for en korrekt opfyldelse af aftalen,
men som ikke er hans egne, nadvendigvis
forudsatter et underordnelsesforhold i for-
hold til den bydende for de virksomheder,
der besidder den formaen eller en del af den
formden, som denne gor krav pa. Formalet
med direktiv 92/50 tilsiger jo som navnt, at
virksomhedernes almindelige adgang til at
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afslutte offentlige kontrakter fortolkes vel-
villigt, ndr blot udvelgelsen af dem sker pa
grundlag af beéviser for den formien, som
de faktisk kan stille pd benene og solidite-
ten af de garantier, de tilbyder.

45. Det er pd denne baggrund, man mi
lzese de principper, der er fastlagt i Ballast
Nedam I-dommen, og anvende dem i
nzrvzrende sag.

46. Domstolen udtalte, at arbejders
udferelse af andre selskaber end det hol-
dingselskab, som har fiet arbejdet over-
draget, ikke kan begrunde, at holdingsel-
skabet udelukkes fra at deltage i procedurer
for indgaelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter. Domstolen tilfgjede,
»uanset pa hvilken mide datterselskaberne
juridisk er knyttet til selskabet« 16, og at det
tilkom den nationale retsinstans ud fra de
faktiske opg retlige omstendigheder, den
havde fiet forelagt, at bedemme, om det i
hovedsagen er godtgjort, at selskabet reelt
disponerer over de kvalifikationer, som
datterselskaberne besidder 7,

47. Det er pifaldende, at der ikke sker
nogen omtale af den interesse, som de
beslutningsbefojelser, holdingselskabet har
i kraft af sin stilling som moderselskab, kan
have nir det gelder om at opna sikkerhed
for, at de ressourcer, den kompetente myn-
dighed stiller krav om, faktisk stilles til
rddighed. Tveartimod betones den man-
glende relevans for det tilstrabte formal af
selskabets retlige organisation og den vir-

16 — Ballast Nedam I-dommen, pramis 17.
17 — Sammesteds.
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kelig store betydning, som retsinstansens
direkte efterprevelse af, at der reelt opnds
dispositioner over ressourcer som navnt,
udger.

48. Konstateringen heraf taler sammen
med de ovenfor fremstillede punkter bade
vedrarende formalet med direktiv 92/50 og
dettes indhold for, at den lesning, der blev
valgt i Ballast Nedam I-dommen udvides til
ogsa at gelde for forholdet mellem Ruhs-
wasser og Ruhrverband, selv om det er det
omvendte ejendomsforhold i forhold til den
tidligere sag, der er tale om, og selv om det i
sagen omhandlede selskab i stedet for at
indtage en dominerende stilling er »domi-
neret«.,

49. Der bliver naturligvis ikke tale om pa
grundlag af to sd forskellige retspositioner
at drage den slutning, at den ordregivende
myndighed i begge tilfelde opnir den
samme garanti for, at der reelt stilles
kvalifikationer udefra til ridighed for den
bydende virksomhed.

50. Jeg skal blot fastsla, at beskaffenheden
af den retlige forbindelse mellem to virk-
somheder ikke pd forhind kan afgere
sporgsmalet om den faktiske overdragelse
til rddighed af kvalifikationer, som de
ordregivende myndigheder efter direktiv
92/50 kan kraeve bevis for. Selv om det stir
den nationale ret frit for at fastsl, at den
ordregivende myndighed som folge af
denne forbindelses sarlige trzk eller andre
retlige eller faktiske omstendigheder i den
enkelte sag ikke har sikkerhed for at kunne
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udnytte de kvalifikationer, der kraves til
aftalens opfyldelse, forekommer det mig
med andre ord en overdrivelse principielt at
fastsla, at den omstendighed, at en virk-
somhed for at deltage i en offentlig udbuds-
procedure piberaber sig de tekniske, finan-
sielle og ekonomiske ressourcer i et selskab,
som den selv helt eller delvis tilhorer,
forbyder det at afgive bud. Den fremgangs-
mdde, der er anvendt for at sikre en reel
overdragelse til radighed til den bydende af
de ressourcer og garantier, den ordregi-
vende myndighed kraever, har kort sage ikke
storre betydning, nar denne overdragelse til
radighed kan kontrolleres.

51. Der er saledes intet, der giver grundlag
for et anbringende om, at beskaffenheden
af det retlige forhold mellem Ruhrwasser
og Ruhrverband obligatorisk og pa forhind
udelukker forekomsten af forpligtelser af
vedtaegtsmaessig eller aftalemeassig art for
sidstnaevnte, hvis bindende virkning giver
Cagliari kommune sikkerhed for, at der
reelt stilles ressourcer til ridighed med
hensyn til aftalens opfyldelse. Besvarelsen
af dette spergsmdl athenger faktisk af en
undersogelse af de faktiske oplysninger,
sagen indeholder, og af bestemmelser i
den nationale ret, der finder anvendelse,
og som kun den forelxggende ret kan tage
stilling til.

Den nationale rets bedommelse af visse

faktiske og retlige omstendigheder

52. Den nationale ret opfordres med hen-
blik pa at forvisse sig om, at den bydende

reelt kan rdde over den formden udefra,
som han paberaber sig, til at undersege de
fakeiske og retlige forhold i forbindelse med
indholdet af de aftaler, der madtte veare
indgdet mellem Ruhrwasser, RWG og
Ruhrverband — eller mellem de to selska-
ber, der er berort af den omtvistede offent-
lige aftale — eller af deres vedtagtsmzessige
forbindelse med hinanden samt den bin-
dende karakter af den retlige forbindelse,
der knytter disse selskaber til hinanden.

53. Efterprovelsen af indholdet af den for-
pligtelse, som pdahviler moderselskabet i
forhold til datterselskabet, md gere det
muligt at sikre sig, at de tekniske kvali-
fikationer og de finansielle garantier, som
datterselskabet paberdber sig, pa passende
madde kan bidrage til gennemforelsen af den
virksomhed, som der vil vare tale om ved
den offentlige aftales opfyldelse.

54. 1 hovedsagen vedrorer den dokumenta-
tion, som den ordregivende myndighed
snsker om gkonomiske og finansielle
sporgsmal, storrelsen af den 4rlige gennem-
snitlige omsaetning pa drift af rensnings-
anleg og indsamling af spildevand. Kravet
herom, der henherer under artikel 31,
stk. 1, litra c), i direktiv 92/50 kan efter
min mening kun opfyldes, sifremt det
godtgares, at den bydende er i stand til pd
veesentlig made at benytte ydelserne fra det
selskab, som det henviser til.

55. Faktisk giver denne henvisning i det
foreliggende tilfzlde den ordregivende
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myndighed sikkerhed for at kunne udnytte
en mindste faglig erfaring, der, hvis den skal
vare anvendelig, ma benyttes direkte ved
aftalens opfyldelse. Det er derfor vaesentligt
at skaffe sig sikkerhed for, at det selskab,
hvis erfaring paberabes, bliver det selskab,
som hvis det ikke tager sig af samtlige de
arbejder, den ordregivende myndighed har
beskrevet, i alt fald leder disse arbejder og
siledes udnytter sin tekniske kompe-
tence 18,

56. Denne argumentation kan ogsi finde
anvendelse, nir det gzlder den anden
garanti, den ordregivende myndighed
ensker, som vedrorer faktisk drift af et
rensningsanlzg for spildevand to ar i traek
inden for de sidste tre ir. Og anvendelsen af
et sddant kriterium har kun mening,
safremt den bydende, som har fiet tildelt
kontrakten under pdberdbelse af et andet
selskabs erfaring, kan bevise, at dette andet

18 — For fuldstzndighedens skyld mi det fastslis, at den
foreleggende ret ikke altid kan tillzegge den dokumenta-
tion, dger er foreskrevet ved direktiv 92/50, samme
reekkevidde, nir den vedrerer en anden erhvervsdrivende.
Séledes kan oplysninger vedrarende et selskabs finansielle
soliditet, som den bydende virksomhed paberdber sig over
for den ordregivende myndighed, vanskeligt antages at
udgore en virkelig garanti, nar det selskab, som fik tildelt
aftalen, ikke selv er levedyptigt. Dersom der ikke bestdr et
direkte kontraktforhold mellem den ordregivende myndig-
hed og det tredje selskab, kan dettes finansielle referencer
vise sig at vare et utilstrzekkeligt varn for den myndighed,
der inggir aftalen. Forestillingen om en »reel overdragelse
til ridighed« har altsd ikke de samme egenskaber, ndr det

zlder den finansielle og ekonomiske formaen, og det er
ikke sikkert, at den ordregivende myndighed her kan vere
interesseret i at nejes med den dokumentation, som
kommer fra andre end den bydende. En sidan nuance
kan ikke vere uden betydning for de ordregivende
myndigheders frihed til at benytte denne type garanti eller
for den fortolkning, der vil kunne gives den gzldende
fallesskabsret. [ ovrigt har det betydning at £4 kendskab til
indholdet af de forpligtelser, som bestdr mellem den
bydende virksomhed og den anden virksomhed, og som
vil kunne forpligte sidstnevnte i forhold til den ordre-
givende myndighed.
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selskab i veasentligt omfang vil std for
opfyldelsen.

57. Ved afgarelsen af, om der reelt bliver
tale om at stille ressourcer til radighed som
nzvnt, ma det dernzest efterpreves, om det
retlige middel, der herved er anvendt, ikke
blot er forskriftsmaessigt, men ogsd giver
sikkerhed for de tilsigtede virkninger, idet
disse derved opnar bindende virkning 12,

58. Den nationale ret md saledes f.eks.
retmessigt kunne soge oplyst, om der er
indgdet en aftale, i henhold til hvilken
moderselskaber erklerer sig forpligtet til, at
give datterselskabet radighed over forskel-
lige tekniske ressourcer og finansielle
garantier, og om dette er en egentlig for-
pligtende aftale, der, hvis den ikke opfyldes,
vil kunne fere til, at der tages retlige skridt
over for moderselskabet,

59. Jeg skal i den forbindelse fremhave, at
forholdet mellem de to selskaber kan vare
mere eller mindre snavert, ligesom datter-
selskabets ekonomiske selvstendighed i
forhold til moderselskabet kan vzre storre
eller mindre, athangigt af hvor stor en del
af datterselskabets kapital moderselskabet
ejer, hvilket ikke er uden betydning for de

19 — Det fremgir af sagen, at Ruhrverband varetager offentli

t'enesteyeilsesvirksomhe i Tyskland og ikke har ret ti

irekte at drive virksomhed uden for det nationale omride.
Afgransningen af sammenslutningens befojelser, som dens
handlefrihe§ afhenger af, kan siledes benyttes ved den
nationale rets vurdering af sammenslutningens evne til
reelt at stille de ressourcer, som Ruhrwasser ‘réberéber sig,
til ridighed for den ordregivende myndighed.
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garantier og ressourcer, som den ordre-
givende myndighed kan regne med.

60. Ganske vist er det lidet sandsynligt, at
moderselskabet, nar afgerelsen om at del-
tage i proceduren kommer fra det — selv
om der formelt er tale om datterselskabets

afgarelse — afviser at stille sine ressourcer
til radighed.

61. Imidlertid kan det ikke helt udelukkes,
at det bydende datterselskab, selv om det
alene er retligt forpligtet over for den
ordregivende myndighed, kommer ud for
en endret forretningspolitik inden for
moderselskabet, der har beslutningsbefgjel-
serne.

62. Det ma befrygtes, at den ordregivende
myndighed, som en dirligt opfyldt eller
uopfyldt aftale i forste reekke gar ud over,
og som ma se i gjnene, at det er umuligt for
medkontrahenten at opnd en omhyggelig
og tilfredsstillende opfyldelse af aftalen
eller okonomisk erstatning for dennes mis-
ligholdelse, i lige sa ringe grad kan udnytte
en ret til at g les pa moderselskabet.

63. Med forbehold af indholdet af den pd
omrddet geldende nationale ret, ma det
anses for sandsynligt, at manglende opfyl-
delse af aftalen hverken kan fastslds eller
soges erstattet, sifremt det moderselskab,
som culpest undlader at opfylde sin pligt til
at stille ressourcer til radighed, besidder
alle beslutningsbefgjelser i datterselskabet.

Nir det alene har befgjelse til at tage retlige
skridt med henblik pa opfyldelsen af de
omtvistede forpligtelser, er det ogsd alene i
stand til at sla en streg over sine egne lofter.
De garantier, som den ordregivende myn-
dighed har féet, vil i s& fald blot kunne vare
et dekke over den bydendes totale mangel
pa evne til at opfylde de aftalte forpligtelser.

64. Den ordregivende myndigheds darlige
stilling skyldes ogsd, at det selskab, der har
beslutningsbefojelserne, nir det gelder
radigheden over de ressourcer og garantier,
som aftalen kraever, og det selskab, som
forpligter sig som medkontrahent, er to
forskellige juridiske personer. Og man ma
desuden ikke se bort fra, at ethvert retligt
skridt over for datterselskabet ikke er uden
virkninger i forholdet til moderselskabet.

65. I hovedsagen rader Ruhrwasser tilsyne-
ladende over en ret hej grad af selvstan-
dighed i forhold til Ruhrverband, eftersom
selskabets kapital ejes ligeligt af seks sel-
skaber, af hvilke kun et, RWG, er et helejet
datterselskab af Ruhrverband.

66. For efterprovelsen af, om Ruhrwasser
reelt er befojet til at gore sine rettigheder
gzldende over for moderselskabet, md den
nationale ret sikre sig, at det retlige grund-
lag, i henhold tl hvilket den bydende
retmassigt kan pastd at rdde over de
péaberdbte ressourcer, virkelig eksisterer.
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67. Det afgorende i det foreliggende til- har en sidan retligt bindende virkning, at
felde er siledes, at aftalegrundlaget for den bydende kan vere sikker pa at blive
Ruhrwasser’s tilknytning til Ruhrverband  bistdet af moderselskabet.

Forslag til afgerelse

68. P4 baggrund af det anferte foreslar jeg Domstolen at besvare det praejudicielle
sporgsmdl fra Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna pé felgende
made:

»Radets direktiv 92/S0/EQF af 18. juni 1992 om samordning af fremgangs-
maderne ved indgdelse af offentlige tjenesteydelsesaftaler skal fortolkes siledes, at
dette direktiv ikke er til hinde for, at en ordregivende myndighed, nir den under
behandlingen af et bud, der er indgivet under en udbudsprocedure, der
gennemfores med henblik pa afslutning af en offentlig tjenesteydelsesaftale, skal
vurdere de udvalgelseskriterier for finansiel og teknisk formden, som et selskab
skal opfylde, tager hensyn til henvisninger til et andet selskab, der er eneaktionzr
i et af de selskaber, der er eneste aktionzr i ferstnzevnte selskab, under
foruds=tning af, at dette godtger, at det reelt rdder over ressoucerne i det selskab,
som det har henvist til.

Det tilkommer den nationale ret at afgere, om et sddant bevis er fort i
hovedsagen.

Den nationale ret ber herved navnlig sikre sig, at det selskab, hvis ressourcer tages
i betragtning, er forpligtet til i passende omfang i betragtning af de paberabte
referencers genstand, at deltage 1 opfyldelsen af den offentlige aftale.«
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