HOLST ITALIA

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER

foredraget den 23 september 1999 *

1. Férevarande begiran om férhandsavgo-
rande giller frigan huruvida ett bolag som
deltar i ett upphandlingsforfarande enligt
rddets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni
1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster! har ritt
att dberopa tekniska och finansiella kvali-
fikationer hos ett annat foretag till vilket
det dr knutet i egenskap av dotterbolag.

I — Gemenskapslagstiftningen

2. Enligt artikel 3.1. 1 direktiv 92/50 skall
de upphandlande myndigheterna tillimpa
férfaranden som uppfyller bestimmelserna
i direktivet da de ingdr offentliga upphand-
lingskontrakt avseende tjinster.

3. Artikel 26 i direktiv 92/50 har féljande
lydelse:

”1. Anbud kan limnas in av grupper av
tjansteleverantérer. Dessa grupper fir inte
| grupp

* QOriginalsprdk: franska.
1 — EGT L 209, s.1; svensk specialutgiva, omrdde 6, volym 3,
s. 139.

aldggas att anta nagon sirskild juridisk
form for att kunna limna anbud. Den
utvalda gruppen far dock aliggas att gora
sd, ndr den har blivit tilldelad kontraktet.

2. Anbudsstkande eller anbudsgivare, som
enligt lagstiftningen i den medlemsstat dir
de ir etablerade ir berittigade att utféra
den aktuella tjinsteverksamheten, fir inte
avvisas uteslutande pa den grunden att det,
enligt lagstiftningen i den medlemsstat dar
upphandlingen gors, krivs att de skall vara
antingen fysiska eller juridiska personer.

3. Juridiska personer fir 3liggas att i
anbudet eller ansbkan om deltagande ange
namn och relevanta yrkesmissiga kvalifi-
kationer f6r den personal som skall ansvara
fér utférandet av tjansterna.”

4. Artikel 31 i direktiv 92/50 har féljande
lydelse:

”1, Bevis om tjinsteleverantérens finansi-
ella och ekonomiska stillning kan som
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regel utgéras av en eller flera av foljande
referenser:

a) Relevanta intyg fran banker eller bevis
om relevant ansvarsforsikring for
verksamheten.

b} Uppvisande av tjinsteleveranttrens
balansrikningar eller utdrag ur dessa,
om offentliggérande av balansrikning-
arna krivs enligt bolagslagstiftningen i
det land dir tjdnsteleverantéren ir
etablerad.

c) Uppgift om foretagets samlade omsitt-
ning och om dess omsittning i sam-
band med sidana tjinster som kon-
traktet avser under de tre féregdende
rikenskapsiren.

2. De upphandlande myndigheterna skall i
meddelandet om upphandling eller i upp-
maningen till anbudsgivning specificera
vilken eller vilka av de referenser som
nimns i punkt 1 som de har valt samt
vilka andra referenser som skall foretes.

3. Om en tjinsteleverantdr har godtagbart
skal for att inte forete de referenser som de
upphandlande myndigheterna begir, far
han dokumentera sin ekonomiska och
finansiella stillning pd varje annat sitt
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som den upphandlande myndigheten finner
lampligt.”

5. Artikel 32 i direktiv 92/50 har foljande
lydelse:

”1. Tjinsteleverantérernas férmiga att
utféra tjinsterna kan bedémas mot bak-
grund av framfér allt deras yrkesmissiga
firdigheter, effektivitet, erfarenhet och till-
forlitlighet.

2. Bevis om tjansteleverantdrens tekniska
kapacitet fir ges i en eller flera av féljande
former beroende pa de upphandlade tjins-
ternas art, miangd och dndamal:

a) Tjinsteleverantérens utbildningsmas-
siga och yrkesmissiga kvalifikationer
och/eller motsvarande uppgifter betrif-
fande foretagsledningen och sirskilt
den eller de personer som skall ansvara
for tilthandahillandet av tjinsterna.

b) En forteckning dver de viktigaste tjins-
ter som levererats under de tre fore-
gdende aren med uppgift om belopp,



c)
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datum och privata eller offentliga mot-
tagare

— ide fall det galler upphandling fran
myndigheter skall bevis limnas i
form av intyg som utfirdats eller
attesterats av behorig myndighet,

— i de fall det giller privata kopare
skall képaren bekrifta leveransen
eller, om detta inte ir méijligt,
tjdnsteleverantoren intyga ate leve-
ransen dgt rum,

Uppgift om vilka tekniker och tekniska
organ som anlitas, dven om de inte
direke tillhér foretaget, sdrskilt sidana
som ansvarar for kvalitetssikring.

d) Uppgift om Aarsgenomsnitt foér antal

€)

anstillda pa foretaget och antal
anstillda med ledningsfunktion under
de tre foregiende aren.

Uppgift om vilka verktyg och maskinell
och teknisk utrustning tjdnsteleveran-

toren forfogar 6ver for utférandet av
tjdnsterna.

En beskrivning av vilka dtgirder for
kvalitetssidkring tjdnsteleverantoren
har vidtagit och av hans resurser for
undersokningar och forskning.

I de fall de tjanster som skall levereras
dr av komplex natur eller undantagsvis
ir avsedda for ett speciellt dndamal:
kontroll av tjiansteleverantorens tek-
niska kapacitet och, i tillimpliga fall,
hans resurser fér undersékningar och
forskning samt atgirder for kvalitets-
siakring; denna kontroll skall utforas
antingen av den upphandlande myn-
digheten eller av ett behorigt officiellt
organ i det land dir tjansteleverantéren
ir etablerad, forutsatt att detta organ
ger sitt samtycke.

Uppgift om hur stor del av kontraktet
tjdnsteleverantoren eventuellt avser att
ligga ut pa underleverantorer.

3. Den upphandlande myndigheten skall 1
meddelandet eller i uppmaningen att limna
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anbud specificera vilka referenser den 6ns-
kar erhilla.

4. Den information som avses i artikel 31
och i punkterna 1—3 i denna artikel skall
begrinsas till vad som har samband med
foremadlet for kontraktet och den upphand-
lande myndigheten skall ta hidnsyn rill
tjansteleverantirernas legitima intresse att
skydda tekniska hemligheter och handels-
hemligheter.”

II — Faktiska omstindigheter och forfa-
randet i den nationella domstolen

6. Comune di Cagliari (Cagliari kommun)
inledde ett upphandlingsférfarande avse-
ende driften under tre drs tid av renings-
verket Is Arenas och avloppspumpverken i
Is Arenas, San Bartolomeo och Borgo
Sant’Elia genom ett meddelande om upp-
handling, som publicerades i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning den
3 januari 1997. For att f inge anbud maste
intresserade foretag bevisa att deras genom-
snittliga arsomsittning avseende drift av
reningsverk och avloppspumpverk uppgick
till minst 5 000 000 000 ITL samt att de
handhaft den faktiska driften av minst en
anliggning for rening av avloppsvatten frin
titbebyggelse under tva pa varandra f6l-
jande ar under loppet av de tre foregdende
aren.

7. Bolagen Holst Italia SpA (nedan kallat
Holst Italia) och Ruhrwasser AG Interna-
tional Water Management SpA (nedan
kallat Ruhrwasser) tilldts delta i anbuds-
forfarandet. Genom beslut av den tillde-
lande nimnden av den 13 juni 1997, god-
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kint genom kommunstyrelsens beslut av
den 17 augusti 1997, antogs Ruhrwassers
anbud, som var fordelaktigast fér den
upphandlande myndigheten.

8. Ruhrwasser idr ett aktiebolag som ir
bildat enligt tysk rdtt. Dess aktier innehas
av ett konsortium bestiende av sex tyska
bolag, vilka dger en sjittedel vardera av
aktierna. Dess syfte dr att mojliggora for
konsortiet att erhalla kontrakt, i synnerhet
utomlands, avseende vattenforsérjning och
rening av avloppsvatten. Ruhrverband, ett
offentligrattsligt organ med uppgift att pa
tyskt territorium handha offentliga nyttig-
heter vad giller avloppsrening, dger samt-
liga aktier i RWG Ruhr-Wasserwirtschafts-
Gesellschaft mbH (nedan kallat RWG),
som idr medlem i konsortiet. Det dr ostri-
digt att Ruhrverband har referenser som
skulle ha varit tillrickliga for att kvalificera
det for deltagande i Comune di Cagliaris
upphandlingsforfarande.

9. Det dr dven ostridigt att Ruhrwasser i sig
sjalvt diremot inte hade de kvalifikationer
som krivdes for behorighet att inge anbud,
da det var ett nybildat bolag, som inskrevs i
foretagsregistret forst den 9 juli 1996. Dir-
for aberopade Ruhrwasser de tekniska och
finansiella kvalifikationer som innehades
av Ruhrverband, som genom sitt dotterbo-
lag RWG deltog i det joint venture vilket
lag till grund for bildandet av Ruhrwasser.
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Den upphandlande myndigheten ansdg att
dessa indirekta referenser var giltiga.

10. Holst Italia vickte talan vid Tribunale
amministrativo regionale per la Sardegna
(Italien) om ogiltigférklaring av beslutet att
tilldela dess konkurrent kontraktet. Som
grund harfér angavs i huvudsak att beslutet
stred mot det i meddelandet om upphand-
ling uppstillda villkoret att endast kvalifi-
kationer hos de intresserade foretagen
sjilva kunde beaktas vid bedémningen av
deras behérighet att delta i forfarandet.
Ruhrwasser & sin sida inkom med genki-
romal i syfte att i meddelandet om upp-
handling ogiltigforklarat pad grund av att
detta inte tillit tjdnsteleverantérer att
genom lamplig dokumentation &beropa
kvalifikationer som foretaget inte besitter
direkt, men till vilka det anda har tillgang.

I — Tolkningsfragan

11. Den nationella domstolen fann att det
for att kunna avgora denna frdga var
nodvindigt att utreda huruvida direktiv
92/50 tilldter en anbudssékande i ett upp-
handlingsforfarande att dberopa tekniska
och finansiella kvalifikationer hos ett annat
rittssubjeke tll vilket kandidaten dr knu-
ten. Den beslutade dirfor att vilandefor-

klara malet och stilla foljande friga till
domstolen:

”Tillarer radets direktiv 92/50/EEG av den
18 juni 1992 om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling jav tjanster
att ett foretag bevisar att det uppfyller de
tekniska och finansiella krav som stills for
att tilldtas dela i ett anbudsférfarande som
har utlysts for att anfortro driften av en
offentlig tjanst genom att aberopa referen-
ser till ett annat rétessubjeke, vilket ensamt
dger ett av de foretag som ar del}égare i det
forstnimnda ?”

IV — Svaret pa tolkningsfragan

12. Den hinskjutande domstolen frigar
sammanfattningsvis om ett féretag som
inger ett anbud i ett offentligt upphand-
lingsférfarande avseende tjdnster personli-
gen maste uppfylla de tekniska och finan-
siella villkor som uppstills av den upp-
handlande myndigheten eller om féretaget
har réte att dberopa det forhallandet ate ett
annat foretag, som delvis och indirekt dger
det anbudsgivande foretaget, uppfyller vill-
koren.

13. For att kunna besvgemenskapsrittsliga
forutsdttningarna enligt direktiv 92/50 och
domstolens praxis.
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Direktiv 92/50: dndamal och tillampliga
bestammelser

14. Direktiv 92/50 har tvd huvudsakliga
malsittningar, fri rorlighet for tjanster 2 och
utévande av en effektiv konkurrens inom
tjanstesektorn.3 Niringsidkare madste
kunna forflytta sig och tillhandahélla tjins-
ter utan restriktioner beroende pd deras
nationella ursprung eller hemvist och pa sa
sdtt, genom okningen av och méjligheten
till jimforelse mellan anbuden, bidra till
forbittring av kvaliteten pd de utbjudna
tjinsterna och de ekonomiska villkoren fér
tjinsternas utférande inom gemenskapen.

15. For att mojliggora inférandet av en inre
marknad utan inre grinser med garanterad
fri rorlighet for tjdnster # aterfinns i direktiv
92/50 bestimmelser med syfte att undan-
réja hinder f6r utévandet av denna frihet. 3

16. Artikel 3.2 i direktiv 92/50 lyder som
féljer: ”De upphandlande myndigheterna

2 — Sjirte dvervigandet.
3 — Tjugonde dvervigandet.
4 — Andra 6verviigandet.
5 — Sjétte dvervigandet.
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skall sikerstilla att ingen diskriminering
forekommer mellan olika tjidnsteleverants-
rer.” Det finns anledning att faststilla
huruvida det utgér diskriminering att
avvisa en anbudsgivare av det skilet att
han inte personligen uppfyller de av den
upphandlande myndigheten uppstillda vill-
koren om teknisk och finansiell kapacitet.

17. 1 direktiv 92/50 riknas ett antal krite-
rier pd diskriminerande handlingssitt upp.
Det preciseras sdlunda i direktivet att
”[t]janster skall... kunna tillhandahillas av
savil fysiska som juridiska personer”,®
vilket antyder att ett foretags juridiska
form inte far utgora ett hinder for dess ritt
att ldmna anbud. Detta forhallningssitt
aterfinns dven i artikel 26.2, som foérbjuder
att anbud avvisas uteslutande pa den grun-
den att anbudet limnas av en fysisk eller
juridisk person.

18. Foljden av detta dr att krav pd en
bestdmd juridisk struktur for tilldelning av
kontrakt kan anses vara en oberittigad
inskrinkning av niringsidkares ritt att
konkurrera pd lika villkor.

19. Detta bekriftas i artikel 26.1 i direktiv
92/50 betriaffande den tinkta situationen

6 — Ibid.
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da flera foretag gemensamt dmnar inge ett
anbud. I denna bestimmelse tilldts grupper
av tjinsteleverantorer uttryckligen att
limna anbud och férbjuds upphandlande
myndigheter att dligga sidana grupper "att
anta nagon sirskild juridisk form for att
kunna limna anbud”.

20. Dessa bestimmelser ger tydligt vid
handen att gemenskapslagstiftaren bekym-
rar sig mindre om tjdnsteleverantorernas
juridiska skepnad in om deras formaga att
utféra de uppdrag de far vid tilldelningen
av kontraktet och deras férmiga att obe-
roende av sin egen organisation samman-
stilla de noédvindiga resurserna for utfo-
randet. Avskaffandet av hinder relaterade
till niringsidkarnas juridiska status ir ert
sitt att oka antalet anbud, framfor allt frin
foretag i andra medlemsstater dn den dir
upphandlingsférfarandet dger rum, utan att
sinka de materiella krav som uppstills i
syfte att erhalla ett gott utforande av
tjansten i friga.

21. Vid tolkningen av direktiv 92/50 bor
alltsd snarare ett praktiskt dn ett formelle
forhallningssitt intas. Vissa skyldigheter
enligt direktiv 92/50 har alltsa, trots att
de kan verka nagot formalistiska, syftet att
fraimja att forpliktelserna enligt kontraktet

uppfylls vil och att begrinsa riskerna for de
upphandlande myndigheterna.

22. Ett betecknande exempel pa denna typ
av krav dterfinns i artikel 26.3, i vilken den
upphandlande myndigheten tillats ate alig-
ga juridiska personer att “ange namn och
relevanta yrkesmissiga kvalifikationer for
den personal som skall ansvara for utfo-
randet av tjansterna”. Aven om den upp-
handlande myndigheten saknar ritt att
avvisa en juridisk persons anbud uteslu-
tande pa grund av dennas juridiska form,
har myndigheten ritt att inhamta de upp-
lysningar som gor det méjligt for den att
uppskatta anbudsgivarens férmdga att
under de givna férutsittningarna utfora
vad som erbjudits i anbudet.

23. Gemenskapslagstiftaren har alltsa till-
sett att utdvandet av den fria rérligheten i
dess fulla utstrackning inte skall inskrinka
det goda utférandet av tjinsterna. Om
uppdrag inte utfors vil skulle de gemen-
skapsrittsliga bestimmelserna vara
meningslosa. Direktiv 92/50 maste tolkas
pa sd sdtt att det innebidr en avvigning
mellan de tvd grundliggande kraven pi
efterstrdvande av tillracklig liberalisering
av marknaderna och uppstillande av regler
som tillforsikrar den upphandlande myn-
digheten vil utférda tjinster.

24. Den upphandlande myndigheten méste
ha mojlighet att géra en bedomning av
anbudsgivarnas férmdga att pa onskat vis
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utfora det uppdrag som upphandlingen
giller.

25. Artiklarna 31 och 32 i direktiv 92/50 ir
en foljd av denna malsidttning. I den
forstnimnda artikeln uppriknas de bevis
pa tjinsteleverantorens finansiella och eko-
nomiska stilining som kan krivas av denne
och formerna for bevisningen. Vidare ater-
finns en bestimmelse rérande en alternativ
l6sning for det fall att anbudsgivaren
omdjligen kan forete begirda referenser. I
den sistnimnda artikeln uppstills ett antal
bedémningskriterier avseende anbudsgivar-
nas formaga att leverera de begirda tjins-
terna, ges en forteckning &ver bevis pa
teknisk kapacitet och preciseras de villkor
enligt vilka den upphandlande myndighe-
ten kan kriva siadana bevis.

26. Det saknas anledning att 6dsla sirskilt
manga ord pa skilet till att dessa bestim-
melser har inférts, eftersom det ar uppen-
bart att deras syfte ar att skydda den
upphandlande myndigheten frdn nirings-
idkare med storre intresse av att tilldelas
lénsamma kontrakt dn att utféra sin
huvudsakliga uppgift enligt kontrakten,
nidmligen att samvetsgrant utfora de upp-
drag som dessa avser.

27. Man kan dock av bestimmelserna
utldsa tvd faktorer som biada ir till lika
stor nytta vid provningen av den aktuella
tolkningsfrigan.
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28. For det forsta fir inte priset for att
erhdlla en mycket stor mingd anbud —
vilket i sig ligger i den upphandlande
myndighetens intresse — bli att utférandet
av tjinsterna kan bli bristfilligt. Detta
motiverar de ovan nimnda skyddsreglerna
och berittigar att man vid tolkningen av de
bestimmelser dir de Aaterfinns beaktar
risken for sddana bedrigerier som kan
omintetgora reglernas skyddseffekter. Folj-
derna av ett godtagande av att de rittsliga
forutsittningarna enligt direktiv 92/50 kan
uppfyllas av andra dn det anbudsgivande
foretaget maste dirfor noggrant utvirde-
ras.

29. For det andra finns det, dven om de
ovan nidmnda tva artiklarnas omniamnande
av tjdnsteleverantérerna kan ge intryck av
att bevisningen endast far réra tjinsteleve-
rantdren personligen,? andra delar av
direktivet som talar f6r en mindre string
tolkning.

30. Tjinsteleverantdren tillits silunda
enligt artikel 31.3 under vissa forutsitt-
ningar att bevisa sin finansiella och eko-
nomiska kapacitet ”pa varje annat sitt som

7 — 1 artiklarna 31 och 32 betonas tjinsteleverantérens egen
finansiella, ekonomiska och tekniska kapacitet. I artikel 32
stadgas likaledes att “tjdnsteleverantrernas formiga att
utféra tjdnsterna kan bedémas mot bakgrund av framfér
allt deras yrkesmissiga firdigheter, effektivirer, erfarenhet
och tillfsrlidighet”. 1 sagda artikel ndmns ”[t]jinsteleveran-
torens utbildningsmissiga och yrkesmissiga kvalifikationer
och/eller motsvarande uppgifter betriffande foretagsled-
ningen och sirskilt den eller de personer som skall ansvara
for tilthandahdliandet av tjinsterna” och “{ujppgift om
Arsgenomsnitt for antal anstillda pd féretaget och antal
anstdllda med ledningsfunktion under de tre féregdende
dren”. Hirmed synes endast foretagets interna kvalifikatio-
ner dsyftas.
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den upphandlande myndigheten finner
lampligt”, vilket limnar ett utrymme for
bedémning 4t myndigheten i frdga och
tilliter den att godta att bevis kan hirrora
frdin andra idn tjinsteleverantéren om
sddana bevis medfér samma garantier.
Artikel 32.2 c avser uttryckligen situationer
da de tekniker och tekniska organ som
anbudsgivaren forfogar 6ver inte tillhor
foretaget. Aven andra bestimmelser talar
for en sadan tolkning, sdsom artikel 32.2 h
i vilken stadgas om moijlighet for tjinste-
leverantoren att anvinda sig av underleve-
rantdrer och artikel 32.2 e, i vilken stadgas
om "[e]n beskrivning av vilka verktyg och
maskinell och teknisk utrustning tjanste-
leverantoren férfogar dver for utférandet
av tjinsterna”,® vilket innebir att den
foreskrivna beskrivningen inte begrinsas
till foretagets egna utrustning.

31. Hypotesen att den upphandlande myn-
digheten skulle behéva kriva att anbudsgi-
varen personligen besitter all efterfrigad
kapacitet undergrivs sdledes av sjdlva
ordalydelsen av direktiv 92/50, eftersom
det i direktivet forekommer flera hinvis-
ningar till att foretaget kan stilla tillgidngar
som det inte sjdlvt dger till forfogande.
Detta bekriftar vad som antyds i direk-
tivets malsittningar och talar f6r en mindre
strikt tolkning av bestimmelserna an-
giende de sitt pa vilka anbudsgivarna kan
bevisa sin kapacitet.

8 — Min kursivering,

Domarna i mdlen Ballast Nedam Groep

32. Aven domstolens praxis, sisom den
utformats i domarna i mdlen Ballast
Nedam Groep av den 14 april 1994 och
den 18 december 199710, talar for en
tolkning i en sidan riktning.

33.1 maélet Ballast Nedam I var frigan
huruvida ett holdingbolag kunde avvisas
frdn ett upphandlingsférfarande avseende
bygg- och anliggningskontrakt — i det
aktuella fallet genom att det godkinnande
som bolaget tidigare innehaft inte forny-
ades — pa grund av att bolaget sjilvt inte
utforde arbete av sddan typ och, om sé inte
var fallet, pd vilket sitt bolaget kunde
bevisa att det innehade den nédvindiga
kapaciteten for att delta 1 forfarandet. 11

9 — C-389/92, REG 1994, s. [-1289, nedan kallad ”domen i
miler Ballast Nedam [

10 — C-5/97, REG 1997, s. 1-7549, nedan kallad “domen i
mélet Ballast Nedam [1”.

11 — Domen i mélet Ballast Nedam 1l & andra sidan innehiller
en tolkning av domen i milet Ballast Nedam 1 angdende
frigan huruvida det ir obligatoriske eller frivilligt fér
myndigheten som skall bedéma begiran om godkinnande
att beakta referenser till utomstiende foretag. Domstolen
preciserade att “den behériga myndighet som beslutar
angdende en ansdkan om godE&innande som har ingivits av
en dominerande juridisk person i en koncern ér tuungen att
vid bedémningen av stkandens limplighet... beakta upp-
gifterna om de bolag som ingdr i koncernen, om det visas
att sagda juridiska person faktiskt forfogar over dessa
bolags resurser som ir nodvindiga for att uppfylla kon-
trakeen” (punkt 14, min kursivering). Denna dom &r
mindre intressant vid provningen av det nu aktuella miler
dn domen i milet Ballast Nedam [, eftersom frigan i det
mil vid den nationella domstolen vari den aktuella
begiran om férhandsavgbrande har framstillts 4r om
den upphandlande myndigheten 6ver huvud taget har riite
att beaita referenser till andra dn anbudsgivaren pd sirtt
som skett och inte om det str domstolen F%ritr att beakta
sddana referenser eller om den ir skyldig att gora det.
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34. Domstolen fann hirvid att de i det
nimnda malet tillimpliga direktiven12
“skulle tolkas pd sa sitt att de tilldter
myndigheten att, vid prévning av en ansé-
kan om godkinnande som har ingivits av
en dominerande juridisk person i en kon-
cern, bedéma de villkor som en entreprenér
skall uppfylla med beaktande av de bolag
som ingdr i koncernen, om den juridiska
personen i frdga visar att den faktiskt
forfogar over dessa bolags resurser, i den
mdn de dr noédvindiga for att utféra det
uppdrag upphandlingen avser” och att "det
ankommer pa den nationella domstolen att
bedéma om dessa forutsdttningar ir upp-
fyllda i malet vid den nationella domsto-
len”. 13

35. Domstolen godtog alltsa att en nirings-
idkare, som inte sjilv kan utféra ett upp-
drag i enlighet med en upphandling pa
grund av att han inte motsvarar de kvali-
tativa villkor som uppstillts, kan dberopa
andra foretags resurser, under férutsittning
att dessa resurser faktiskt stills till hans
forfogande.

36. Tvd punkter i domen mojliggor
bestimmandet av den ovannimnda
domens exakta rickvidd och dirmed dven
avgorandet huruvida den idr av sddan art att
den ir dverforbar till det nu aktuella malet.

12 — Radets direktiv 71/304/EEG av den 26 juli 1971 om act
upphiva begridnsningar av friheten att rillhandahilla
tjanster inom sektorn offentliga bygg- och anliggnings-
arbeten och vid tilldelningen av o§fentliga bygg- och
anldggningskontrakt till entreprendrer verksamma genom
agenturer eller filialer (EGT L 185, s. 1; svensk specialut-
gava, omrade 6, volym 1, s. 107) och rddets direktiv
71/305/EEG av den 26 juli 1971 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och
anlidggningskontrakt (EGT L 185, s. 1).

13 — Punkt 18, min kursivering.
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37. A ena sidan uttalade sig domstolen i
domen i malet Ballast Nedam I om tolk-
ningen av de gemenskapsrittsliga bestim-
melserna om offentlig upphandling av
bygg- och anliggningskontrakt medan den
nuvarande tolkningsfrigan handlar om
gemenskapsrittsliga bestimmelser om
offentlig upphandling av tjinster. Det ir
dirfor pa sin plats att utreda huruvida det
som giller pa det ena omradet dven giller
pd det andra.

38. Skillnaderna mellan de tva rittsomra-
dena dr att det betriffande offentlig upp-
handling av bygg- och anldggningskontrakt
forekommer mer explicita uttalanden om
eatreprendrers ritt att anfortro utférandet
av uppdraget som upphandlingen avser till
andra niringsidkare. * Dessa uttalanden
stodjer ytterligare argumenten for att en
sadan ritt foreligger vad giller bygg- och
anliggningsomrddet och de tidigare
nimnda skillnaderna minskar inte den
styrka med vilken de ovan nimnda forhal-
landena 15 enligt min mening talar for att
tjdnsteleverantodrer har samma rittigheter.

39. For att dra slutsatsen att losningen av
rittsfridgan i malet Ballast Nedam I inte ir
tillimplig vid offentlig upphandling av
tjinster maste det visas att det d4r mindre
lampligt att anbudsgivaren anvinder sig av

14 — Enligt ordalydelsen av direktiv 71/304 "kan de som later
utfora arbete genom underentreprentrer eller dotterbola;
tilldelas kontrake vid offentlig upphandling av bygp- ocl
anldggningsarbeten” (domen i maélet Ballast Netfa 1
punkt 10). | ridets direktiv 89/440/EEG av den 18 juli
1989 om indring av direkdv 71/305 (EGT L 210, s. 1)
stadgas bland annat att upphandlinF av bygg- och anligg-
ningsarbeten antingen ”... syftar... till utférandet eller savil
projekteringen som utférandet av arbeten eller till ’utfo-
randet, oavsett medel, av arbeten som motsvarar de av den
upphandlande myndigheten angivna kraven’” (domen i
malet Ballast Nedam I, punkt 14).

15 — Punkterna 1431 i dertta férslag till avgérande.
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resurser utanfér sitt foretag for utférande
av tjanster dn for utforande av bygg- och
anliggningsarbeten.

40. Ndgot sadant dr emellertid inte visat.
Det dr for ovrigt svart att se av vilka skl de
tekniska eller finansiella villkor som kravs
av anbudsgivarna madste uppfyllas av
niringsidkaren personligen nir det giller
tjanster, ndr detta inte ir noédvindigt vad
giller bygg- och anliggningsarbeten. Detta
giller i synnerhet som det dr friga om
bevisning angdende ett foretags finansietla
och ekonomiska kapacitet och den strikt
ekonomiska och kvantitativa garanti som
skall uppstillas saknar samband med sjilva
foremalet for upphandlingen. Vad galler
bevisen for tjinsteleverantorens tekniska
kapacitet behéver man endast erinra sig
ordalydelsen av artikel 32.2 ¢ i direktiv
92/50, vari den upphandlande myndigheten
ges mojlighet att ta del av uppgifter om
vilka tekniker och tekniska organ utanfor
tjdnsteleverantérens foretag som anlitas. I
denna bestimmelse bekriftas det uttryck-
ligen att anbudsgivarna vid upphandling av
tjdnster har mojlighet att dberopa extern
kompetens till stod for sitt anbud.

41. Domen i madlet Ballast Nedam I ir
alltsd ur denna synvinkel sett enligt min
mening fullt tillimplig.

42. Den andra frigan rér det anbudsgi-
vande foretagets stillning gentemot de
foretag vars kapacitet det dberopar. Som
den italienska regeringen och Holst Italia
har papekat saknar anbudsgivaren, Ruht-
wasser, bestimmande inflytande 1 Ruhrver-
band, som formellt innehar de i malet
begirda kvalifikationerna. I domen i malet
Ballast Nedam I noterade domstolen tvirt-
om att holdingbolaget, som gjorde gil-
lande att det hade ritt att inge anbud, var
den dominerande juridiska personen i en
koncern.

43. Av detta skulle man kunna dra slutsat-
sen att ett foretags dominerande stillning
ir en nodvindig forutsittning for att det
skall kunna dberopa annan kapacitet én sin
egen., Ju storre bestimmanderitt en
anbudsgivare har 6ver andra féretag, i
desto hogre grad garanterar bestimmande-
ritten givetvis den upphandlande myndig-
heten att de andra féretagens resurser
faktiskt kommer att sta till ndringsidkarens
forfogande i den man det behovs for
avtalet.

44, Jag anser dock inte att utomstdende
foretag, som helt eller delvis innehar den
kapacitet som dberopas av anbudsgivaren
och som stiller resurser for ett gott utfo-
rande av det uppdrag upphandlingen avser
till dennes forfogande, nodvindigtvis mdste
inta en underordnad stillning gentemot
anbudsgivaren. Som framgatt ovan kriver
syftet med direktiv 92/50 en tolkning som
framjar foretagens mojlighet att delta i ett
upphandlingsforfarande, under forutsitt-
ning att urvalet sker pd grundval av bevisen
for den kompetens foretagen faktiskt har
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tillgdng till och av de erbjudna garantiernas
soliditet.

45. Det 4r pa detta sitt som domen i mélet
Ballast Nedam I bér tolkas och tillimpas i
férevarande mal.

46. Domstolen fastslog att ett holdingbolag
inte kunde avvisas fran upphandlingsforfa-
randet pa grund av att arbetet skulle
komma att utféras av andra juridiska
personer 4n holdingbolaget i friga. Hirvid
tillade domstolen att det ”rittsliga band
som foreligger mellan bolaget och dess
dotterbolag” saknade betydelse i detta
sammanhang 16 och att det ankom pa den
nationella domstolen att med hinsyn till de
faktiska och rittsliga omstindigheterna
som 4dberopats i mdilet bedéma huruvida
foretaget har visat att det faktiske forfogar
over dotterbolagens resurser. 17

47. Det ir sldende att det inte gors nagon
affir av den beslutsritt som holdingbolaget
1 egenskap av moderbolag har och det
intresse detta férhillande kan ha foér den
behériga myndighetens méjlighet att f6r-
sikra sig om att de begirda resurserna
faktiskt kommer att stillas till moderbola-
gets forfogande. Tvirtom understryks det
att bolagets juridiska organisation saknar

16 — Domen i milet Ballast Nedam [, punkt 17.
17 — Ibid.
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relevans i sammanhanget och att domsto-
lens direkta kontroll av att medlen faktiskt
stills till forfogande maste innebdra en
verklig insats.

48. Detta uttalande och de ovan nimnda
delarna av innehdllet i och syftet med
direktiv 92/50 talar for att domstolens
bedémning i domen i madlet Ballast Ne-
dam I skall utstrickas till att gilla dven
forhdllandena mellan Ruhrwasser och
Ruhrverband, trots att dgarforhdllandena
ir de motsatta jimfort med dem som
foreldg i det tidigare mdlet och trots att
Ruhrwasser inte har en “dominerande”,
utan en underordnad stillning.

49. Givetvis kan inte den slutsatsen dras att
den upphandlande myndigheten i dessa
bada, frdn varandra vitt skilda, juridiska
situationer skulle ha samma garanti att de
utifrin kommande resurserna faktiskt star
till det anbudsgivande foretagets férfo-
gande.

50. Jag vill endast pipeka att det inte ir
mdjligt att med ledning av det rittsliga
band som foreligger mellan tvd foretag
avgoéra huruvida de resurser, angdende
vilka den upphandlande myndigheten
enligt direktiv 92/50 har rdtt att kriva
bevis, faktiskt kommer att stillas till det
anbudsgivande foretagets forfogande. Aven
om det stir den nationella domstolen fritt
att gora bedémningen att den upphand-
lande myndigheten, pd grund av detta
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bands art eller pd grund av andra faktiska
och rittsliga omstindigheter | milet, inte 4r
tillférsikrad nédvindig kompetens for

utférande av det uppdrag som upphand-

lingen avser forefaller det enligt min
mening alltfor langtgdende att gora den
bedémningen att det foérhdllandet att ett
féretag vid ingivande av anbud i ett upp-
handlingsforfarande &beropar teknisk,
finansiell och ekonomisk kapacitet hos ett
foretag som det helt eller delvis tillhor i
princip skulle utesluta det frin upphand-
lingsférfarandet. Det sitt pd vilket siker-
stillande av att de resurser och de garantier
som krivs frdn den upphandlande myndig-
hetens sida faktiskt star till anbudsgivarens
forfogande sker har foga betydelse, sivida
det kan visas att sa ir fallet.

51. Ingenting ger stdd foér antagandet att
arten av det rittsliga forhdllandet mellan
Ruhrwasser och Ruhrverband 4r sidant att
det nodvindigtvis och a priori mdste ute-
slutas att Ruhrverband till féljd av bolags-
ordning eller avtalsenliga férpliktelser
skulle kunna ha tvingande forpliktelser
som garanterar Comune di Cagliari att
nédvindiga resurser for utférandet av de
avtalsenliga forpliktelserna faktiskt kom-
mer att stillas till dess férfogande. Svaret
pd denna fraga beror pd vad som fram-
kommer vid provningen av de faktiska
omstindigheter som omnimns i handling-
arna i malet och de tillimpliga nationella
riattsreglerna. Dessa frigor kan endast
bedémas av den nationella domstolen.

Den nationella domstolens bedémning av
vissa faktiska och rattsliga omstindigheter

52. For att forsikra sig om att den kapa-
citet hos tredje man som anbudsgivaren

dberopar faktiskt star till dennes forfo-
gande bor hinskjutande domstol granska
de faktiska och rittsliga omstindigheter
som ror innehdllet i de avtal som eventuellt
slutits mellan Ruhrwasser, RWG och Ruhr-
verband — eller mellan de tvd féretag som
berérs av den tvistiga offentliga upphand-
lingen — eller foérhallandet mellan bolagen
enligt bolagsordningen samt huruvida det
rdttsliga bandet mellan foretagen har nagot
tvingande inslag.

53. Utredningen angiende inneborden av
den férpliktelse som moderbolaget har
gentemot sitt dotterbolag bér vara sadan
att det klarliggs huruvida den tekniska
kompetens och de finansiella garantier som
dberopas av dotterbolaget kommer att pa
lampligt sitt bidra till fullgérandet av de
dtgirder som dr nédvindiga fér utférandet
av det uppdrag som upphandlingen avser.

54. T mailet vid den nationella domstolen
berér den bevisning som efterfrigats av den
upphandlande myndigheten i ekonomiskt
och finansiellt hinseende drsomsittningen
avseende driften av reningsverk och
avloppspumpverk. Detta krav, som fram-
stillts i enlighet med artikel 31.1 ¢ i
direktiv 92/50, kan enligt min mening
endast uppfyllas om det faststills ate
anbudsgivaren i betydande omfattning
kan utnyttja det foretags tjinster som han
hinvisar till.

55. Denna referens innebir fér den upp-
handlande myndigheten i milet en garanti
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for en viss minimiyrkeserfarenhet. For att
vara till verklig nytta maste denna erfaren-
het utnyttjas direkt vid utférandet av det
uppdrag upphandlingen avser. Det ir alltsa
av stor vikt att forsikra sig om att det
foretag vars erfarenhet dberopas, dven om
det inte kommer att utfora samtliga atgir-
der som beskrivs av den upphandlande
myndigheten, dtminstone kommer att std
for arbetsledningen och pa sa sdtt kommer
att lita den nimnda myndigheten dra
fordel av den dberopade tekniska kompe-
tensen. 18

56. Detta resonemang ir &verforbart pa
den andra garantin som den upphandlande
myndigheten begir. Garantin i friga avser
handhavande av den faktiska driften av en
anlidggning for rening av avloppsvatten
under tvd pa varandra féljande ar under
loppet av de tre foregdende dren. Ett sidant
villkor dr meningslést om anbudsgivaren
som tilldelas kontraktet efter dberopande
av ett annat foretags erfarenhet inte kan
styrka att det andra foretaget till betydande

18 — | fullstindighetens namn bér det dock pipekas att
hiinskjutande domstol inte alltid kan tillerkidnna bevis i
enlighet med direktiv 92/50 samma vikt om de rdr en
utomstdende niringsidkare. Fakta rorande ert foretags
finansiella soliditet som 4beropas av ett anbudsgivande
Oretag hos den upphandlande myndigheten kan knappast
anses utgora en reell garanti om féretaget som tilldelats
kontraktet saknar livskraft i sig. | frdnvaro av direke
avtalsrelation mellan den upphandlande myndigheten och
det utomstiende foretaget E'an det sistnimnda féreragets
finansiella referenser visa sig vara otillrickliga for att
skydda det foretags intresse som tilldelas kontraktet.
Forestillningen om “faktiske forfogande™ har alltsd inte
samma viirde ndr det giller finansiell och ekonomisk
kapacitet och det &r inte sdkert aet det ligger i den
upphandlande myndighetens intresse atr i derra avseende
godta bevis avseende tredje mans kapacitet. Denna nyans-
skillnad fir oundvikligen folider for de upphandlande
myndigheternas ritt att godta denna typ av garanti och for
tolkningen av tillimplig gemenskapsrétt. For ovrigt dir det
viktigr att kidnna tilY inneborden av de forpliktelser som
forbinder det anbudsgivande foretaget med det utomstd-
ende foretaget och som kan ge det senare foéretaget
forpliktelser gentemot den upphandlande myndigheten.
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del kommer att utféra det uppdrag upp-
handlingen avser.

§7. For det andra finns det, fér att kunna
bedéma huruvida de dberopade resurserna
faktiske stdr till anbudsgivarens frfogande,
skil att utreda huruvida den rittsfigur som
anvints inte bara ir rittsenlig utan dven

tvingande och dirmed sikerstiller de ons-
kade effekterna. 1°

58. Den nationella domstolen har anled-
ning att utreda exempelvis om det finns ett
avtal enligt vitket moderbolaget dr bundet
av en forpliktelse att i viss omfattning stilla
tekniska resurser och finansiella garantier
till sitt dotterbolags forfogande, huruvida
detta avtal verkligen ir bindande for
moderbolaget och om nimnda bolag kan
stimmas infér behérig domstol om upp-
draget inte utfors.

59. Jag vill i detta hinseende sirskilt
papeka att bandet mellan tv3 foretag kan
vara mer eller mindre starkt och dotterbo-
lagets ekonomiska sjalvstindighet gent-
emot moderbolaget mer eller mindre
omfattande beroende pd hur stor del av
det ena bolaget som #gs av det andra, vilket
inte saknar foljder for de garantier och de

19 — Av handlingarna framgar act Ruhrverband utfér allmin-
nyttiga tjidnster i Tyskland och inte férfogar dver sin rite
art bedriva verksamhet utanfér tyskt territorium. Ruhrver-
bands handlingsfrihet beror pd omfattningen av dess
kompetens. Denna omfattning kan vara av intresse vid
den nationella domstolens bedémning av Ruhrverbands
formaga atr stilla de resurser som Ruhrwasser dberopar till
den upphandlande myndighetens faktiska férfogande.
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resurser som den upphandlande myndig-
heten kan dra fordel av.

60. Om beslutet att delta i anbudsférfaran-
det hirrér frain moderbolaget — dven om
anbudet formellt inges av dotterbolaget —
dr det givetvis foga troligt att det forst-
nimnda bolaget skulle vigra att stilla de
resurser det forfogar éver till dotterbolagets
forfogande.

61. Det kan dock inte helt uteslutas att det
anbudsgivande dotterbolaget, om det
ensamt har rittsliga forpliktelser gentemot
den upphandlande myndigheten, kan drab-
bas av en dndrad inriktning hos moderbo-
laget, som har bestimmanderitt 6ver dot-
terbolaget.

62. Det foreligger dd anledning att frukta
att den upphandlande myndighet som
drabbas av de ofdrutsedda effekterna av
att det uppdrag som upphandlingen avsig
utfors illa eller inte utfors alls, och som
varken kan erhalla et skickligt och till-
fredsstillande utférande av uppdraget eller
ekonomisk kompensation for kontrakts-
brottet, inte kan vicka talan mot moder-
bolaget.

63. Utan att gora nagon bedomning av
tillimplig nationell ritt finner jag att det dr
sannolikt att underlitenheten att utféra
uppdraget varken kan konstateras eller
kompenseras om ett moderbolag, som
underldter att uppfylla sin skyldighet att
stilla resurser till dotterbolagets férfo-
gande, har full bestimmanderitt 6ver sitt

dotterbolag. Moderbolaget forfogar da
ensamt Jver rdtten att genom en rattspro-
cess fa de tvistiga forpliktelserna utférda
och har dirmed méjlighet att omintetgéra
sina egna ataganden. De garantier som den
upphandlande myndigheten erbjuds riske-
rar da att visa sig vara foga mer dn ett
utanverk som déljer anbudsgivarens
oférmaga att uppfylla sina avtalsenliga
forpliktelser.

64. Det uppstir alltsd en olidgenhet for den
upphandlande myndigheten pa grund av att
det foretag som ir behorigt att besluta ate
de for utférandet av uppdraget nédvindiga
resurserna och garantierna skall stillas till
den upphandlande myndighetens foérfo-
gande och det foretag som i egenskap av
avtalspart ir forplikeat ate utféra uppdraget
dr tvd skilda juridiska personer. Man bor
dock inte bortse fran att talan som vicks
mot dotterbolag aldrig saknar foljder for
moderbolaget.

65. 1 mdlet vid den nationella domstolen
verkar Ruhrwasser vara relative sjilvstin-
digt gentemot Ruhrverband, da dess aktier
dgs till lika delar av sex foretag och endast
ett av dessa, RWG, ir helidgt av Ruhrver-
band.

66. Den nationella domstolen bér férsikra
sig om att det finns rittsliga medel med
vars hjilp anbudsgivaren har rittslig moj-
lighet att fi tillgdng till den &beropade
kapaciteten innan det utreds att Ruhrwas-
ser har den faktiska méojligheten att gora
sina rittigheter gillande gentemot sitt
moderbolag.
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67. Avgorande i malet dr alltsd huruvida de  sddant sitt att anbudsgivaren ir tillfSrsik-
rdttsliga forhallandena mellan Ruhrwasser rad moderbolagets medverkan.
och Ruhrverband ir tvingande pd ett

Forslag till avgorande

68. Med hinsyn till ovanstiende foreslir jag att den tolkningsfriga som
Tribunale amministrativo per la Sardegna har stillt skall besvaras pa foljande
sdtt:

Rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av tjanster skall tolkas sa, att det tilliter att en
upphandlande myndighet, vid bedomningen av huruvida de finansiella och
tekniska villkor som ett foretag maste uppfylla vid prévning av ett anbud ingivet
under ett offentligt upphandlingsférfarande avseende en allminnyttig tjdnst dr
uppfyllda, beaktar referenser till ett annat foretag som dr ensam aktiedgare i ett
av de bolag som idger andelar i det forstnimnda bolaget, under forutsittning att
det forstnimnda bolaget bevisar att det faktiskt forfogar 6ver resurserna hos det
bolag vars kapacitet dberopas.

Det ankommer pa den nationella domstolen att bedéma om detta har bevisats i
forevarande fall.

Den nationella domstolen bér harvid sirskilt férsidkra sig om att foretaget vars
referenser skall beaktas dr skyldigt att medverka pd ett med hinsyn till
referenserna lampligt sitt vid utférandet av det uppdrag som upphandlingen
avser.
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