DOM AF 14. 4. 1994 — SAG C-389/92

DOMSTOLENS DOM (Femte Afdeling)
14, april 1994 °

I sag C-389/92,

angiende en anmodning, som Belgiens Raad van State i medfer af EQF-traktatens
artikel 177 har indgivet til Domstolen for i den for nzvnte ret verserende sag,

Ballast Nedam Groep NV
mod
Belgische Staat,

at opnd en przjudiciel afgerelse vedrerende fortolkningen af Ridets direk-
tiv 71/304/EQDF af 26. juli 1971 om ophzvelse af begransninger i den frie udveks-
ling af tjenesteydelser inden for omridet offentlige bygge- og anlzgskontrakter og
ved tildeling af offentlige bygge- og anlegskontrakter gennem agenturer og filialer
(EFT 1971 11, 5. 610) og af Radets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1991 om sam-
ordning af fremgangsmédderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter (EFT 1971 II, s. 613, o.a.: begge direktiver er berigtiget i
EFT 1952-1972, Supplement til Speaaludgaven s. 39-46),

har

* Processprog: nederlandsk.
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DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, J. C. Moitinho de Almeida, og dommerne R.
Joliet, G. C. Rodriguez Iglesias, F. Grévisse (refererende dommer) og M. Zuleeg,

generaladvokat: C. Gulmann
justitssekreter: ekspeditionssekretzr D. Louterman-Hubeau,

efter at der er indgivet skriftlige indleg af:

— sagsogeren 1 hovedsagen, Ballast Nedam Groep NV, ved advokat Marc Senelle,
Bruxelles,

— Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved juridisk konsulent Hend-
rik van Lier, som befuldmagtiget

pa grundlag af retsmederapporten,

efter at sagsegeren i hovedsagen og Kommissionen har afgivet mundtlige indleg i
retsmedet den 13. januar 1994,

og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgerelse den 24. februar 1994,

afsagt folgende

Dom

Ved dom af 29. september 1992, indgdet til Domstolen den 6. november 1992, har
Belgiens Raad van State i medfer af E@F-traktatens artikel 177 stillet et pra-
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judicielt spargsmél vedrerende fortolkningen af Ridets direktiv 71/304/EQDF af 26.
juli 1971 om ophavelse af begrensninger i den frie udveksling af tjenesteydelser
inden for omradet offentlige bygge- og anlegskontrakter og ved tildeling af offent-
lige bygge- og anlegskontrakter gennem agenturer og filialer (EFT 1971 II, s. 610)
og af Radets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1971 om samordning af fremgangs-
maderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter
(EFT 1971 11, 5. 613).

Spergsmalet er blevet rejst under en sag, som af et nederlandsk selskab, Ballast
Nedam Groep (herefter benzvnt > BNG«), fores mod den belgiske stat i anledning
af, at BNG’s godkendelse ikke er blevet fornyet.

Som led i en gennemgang af godkendte entreprengrers forhold — jf. artikel 15 i
kongelig anordning af 9. august 1982 om gennemforelsesforanstaltninger til lovan-
ordning af 3. februar 1947 om regler for godkendelse af entreprensrer — traf
Ministeriet for Offentlige Arbejder i 1987 beslutning om at undlade at forny
BNG’s godkendelse. Beslutningen, som blev truffet p4 grundlag af en negativ udta-
lelse fra Nzvnet for Godkendelse af Entreprenerer, blev begrundet med, at BNG
ikke kunne betragtes som entreprener, da selskabet som et holdingselskab ikke selv
udfgrer entreprenerarbejder, men til godtgerelse af sine kvalifikationer havde hen-
vist til arbejder udfert af sine datterselskaber, der alle er selvstendige juridiske per-
soner.

BNG indbragte sagen for Raad van State med pdstand om annullation af sivel
Godkendelsesnzvnets udtalelse som beslutningen fra Ministeriet for Offentlige
Arbejder.

Raad van State fandt, at sagens afgerelse mitte bero pi fortolkningen af
EF-direktiverne om offentlige bygge- og anlegsarbejder, og retten har derfor udsat
sagen og forelagt Domstolen felgende prajudicielle spergsmal:

»Tillader direktiv 71/304/EQF af 26. juli 1971 om ophavelse af begrensninger i
den frie udveksling af tjenesteydelser inden for omridet offentlige bygge- og

anlagskontrakter og ved tildeling af offentlige bygge- og anlegskontrakter gennem
agenturer eller filialer samt Radets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1971 om sam-
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ordning af fremgangsmiderne med hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og
anlegskontrakter, navnlig artikel 1, 6, 21, 23 og 26, at der ved anvendelsen af de
belgiske bestemmelser om godkendelse af entreprenosrer med hensyn til den domi-
nerende juridiske person i en nederlandsk ’koncern’ ved bedemmelsen af de krite-
rier, som entreprenoren skal opfylde, blandt andet vedrerende tekniske kvalifika-
tioner, alene tages hensyn til denne juridiske person som juridisk enhed og ikke til
de ’koncernselskaber’, som hver iszr som selvstzndige juridiske personer heorer til
*koncernen’?«

Direktiverne 71/304 og 71/305 har til formal at sikre den frie udveksling af tjene-
steydelser inden for omrédet for offentlige bygge- og anlegskontrakter. Det forste
af direktiverne palegger medlemsstaterne en almindelig forpligtelse til at afskaffe
begrensninger vedrerende adgang til, deltagelse i og udferelse af bygge- og
anlegsarbejder, mens det andet vedrgrer samordning af fremgangsmaderne med
hensyn til indgdelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter (jf. dom af 10.2.1982,
sag 76/81, Transporoute, Sml. s. 417, pramis 7).

Som et led i denne samordning opregnes der i afsnit IV i direktiv 71/305 en rzkke
felles regler for entreprenerers deltagelse i offentlige bygge-og anlegskontrakrer.
Herunder kan nzvnes bestemmelserne i artikel 21, hvorefter entreprenerkonsortier
har ret til at give bud, og i artikel 28, hvori der med hensyn til opstilling af offi-
cielle lister over anerkendte entreprenerer henvises til de kvalitative
udvalgelseskriterier i artikel 23-26. De sidstnzvnte artikler angiver tillige, hvorle-
des virksomhederne kan godtgere, at de opfylder de opregnede kriterier (jf.
premis 8 i Transporoute-dommen).

Sagsegeren 1 hovedsagen og Kommissionen har i det vasentlige gjort gzldende, at
direktiverne — for s vidt angdr bedommelsen af de kriterier, en entreprener skal
opfylde, i forbindelse med behandlingen af en godkendelsesansogning indgivet af
den dominerende juridiske person i en nederlandsk koncern — tillader, at der tages
hensyn til selskaber, som herer til koncernen, men som er selvstendige juridiske
personer.
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Med henblik pa besvarelsen af det spargsmil, den foreleggende ret har stillet, ma
det undersoges, om et holdingselskab kan udelukkes fra at deltage i procedurer for
indgéelse af offentlige bygge- og anlegskontrakter med den begrundelse, at det
ikke selv udferer bygge- og anlegsarbejder, og — i benzgtende fald — hvorledes
selskabet kan godtgere at have de fornedne kvalifikationer til at deltage.

Det fremgar af selve ordlyden af direktiv 71/304, at tildeling af offentlige bygge- og
anlegskontrakter kan ske til personer eller selskaber, som udfarer arbejderne gen-
nem agenturer og filialer.

I artikel 21 i direktiv 71/305, som indgdr blandt direktivets felles regler for delta-
gelse, bestemmes det udtrykkeligt, at entreprengrkonsortier har ret til at give bud,
og at den ordregivende myndighed ikke kan forlange, at de, for de har fiet tildelt
kontrakten, skal antage en bestemt retlig form. I samme direktivs artikel 16, litra
k), som findes blandt de fzlles regler om offentliggarelse, bestemmes det kun, at
bekendtgerelsen i forbindelse med offentligt udbud skal indeholde en angivelse af
den bestemte retlige form, hvorunder eventuelt det konsortium skal fremtrade,
som vil {3 tildelt kontrakten.

Endelig har de kvalitative udvzlgelseskriterier, som er fastsat i artikel 23-26 i direk-
tiv 71/305, og som der henvises til i samme direktivs artikel 28 om officielle lister
over anerkendte entreprenerer, kun til formal at fastlegge regler for en objektiv
bedemmelse af entreprenerernes kvalifikationer, serlig pa det tekniske omride. I
en af bestemmelserne, artikel 26, stk. 1, litra e), hedder det udtrykkeligt, at
entreprensren kan godtgere sin tekniske kapacitet ved fremleggelse af en erkle-
ring, som oplyser, hvilke teknikere eller tekniske institutioner, uanset om disse
herer til virksomheden selv eller ¢j, entreprengren kan disponere over ved arbej-
dets udforelse.

Som Kommissionen med rette har anfert, fremgar det i det hele af disse bestem-
melser, at det ikke alene er en fysisk eller juridisk person, som selv udferer
bygge- og anlegsarbejder, der kan deltage i procedurer for tildeling af offentlige
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bygge- og anlegsarbejder, men at dette ogsd mé gzlde for en person, som lader
arbejderne udfere gennem agenturer eller filialer, eller som disponerer over tekni-
kere eller tekniske institutioner uden for virksomheden, eller for et
entreprensrkonsortium, uanset dets retlige organisationsform.

Endvidere bemarkes, at det i Radets direktiv 89/440/EQJF af 18. juli 1989 om
zndring af direktiv 71/305/EQF (EFT L 210, s. 1) — bl.a. med det formél at pra-
cisere begrebet offentlige bygge- og anlegskontrakter — udtrykkeligt anfores i
artikel 1, at genstanden for en sddan kontrakt er enten udferelse eller bade
udforelse og projektering af arbejder eller et bygge- og anlegsarbejde »eller at lade
et bygge- og anlegsarbejde udfere, som svarer til de af den ordregivende myndig-
hed fastlagte behov«. Denne definition bekrzfter, at en person, der ikke selv har til
hensigt eller ikke selv har den forngdne kapacitet til at udfere arbejderne, kan del-
tage 1 en procedure for indgdelse af bygge- og anlegskontrakter.

Et holdingselskab, som ikke selv udferer bygge-eller anlegsarbejder, kan siledes
ikke udelukkes fra at deltage i procedurer for indgielse af offentlige bygge- og
anlzgsarbejder med den begrundelse, at de datterselskaber, som udferer arbej-
derne, er selvstendige juridiske personer.

De ordregivende myndigheder ma imidlertid — som det nzrmere bestemmes i
artikel 20 1 direktiv 71/305 — have ret til at efterprove entreprensrernes kvalifika-
tioner efter de kriterier for disses skonomiske, finansielle og tekniske kapacitet,
som er fastlagt i samme direktivs artikel 25-28.

I denne sammenhang skal et selskab, som til pavisning af sin tekniske, finansielle
og okonomiske kapacitet med henblik pd optagelse pd en officiel liste over aner-
kendte virksomheder henviser til sine datterselskaber, godtgere, at det — uanset pa
hvilken made datterselskaberne juridisk er knyttet til selskabet — reelt disponerer
over de kvalifikationer, som datterselskaberne besidder, og som er nedvendige til
udferelsen af kontrakterne. Det ma ud fra de faktiske og retlige omstandigheder,
der er forelagt den nationale retsinstans, tilkomme denne at bedemme, om dette er
godtgjort 1 den konkrete sag for retten.
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Det prejudicielle sporgsmal, der er stillet, m4 herefter besvares med, at Ridets
direktiv 71/304/EQF af 26. juli 1971 om ophavelse af begraznsninger i den frie
udveksling af tjenesteydelser inden for omridet offentlige bygge- og
anlegskontrakter og ved tildeling af offentlige bygge-og anlzgskontrakter gennem
agenturer og filialer samt Radets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1971 om samord-
ning af fremgangsmiderne med hensyn til indgielse af offentlige bygge- og
anlazgskontrakter skal fortolkes siledes, at de tillader, at der ved bedemmelsen 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, nir den juridiske person
godtger, at den reelt disponerer over de kvalifikationer, som selskaberne besidder,
og som er nedvendige til udferelsen af kontrakterne, Det tilkommer den nationale
retsinstans at bedemme, om dette er godtgjort i den konkrete sag for retten.

Sagens omkostninger

De udgifter, der er afholdt af Kommissionen for De Europziske Fzllesskaber, som
har afgivet indleg for Domstolen, kan ikke erstattes. Da sagens behandling i for-
hold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den nationale
ret, tilkommer det denne at treffe afgerelse om sagens omkostninger.

P4 grundlag af disse premisser

kender

DOMSTOLEN (Femte Afdeling)

vedrgrende det sporgsmaél, der er forelagt af Belgiens Raad van State ved dom af
29. september 1992, for ret:

Rédets direktiv 71/304/EQF af 26. juli 1971 om ophzvelse af begransninger i
den frie udveksling af tjenesteydelser inden for omridet offentlige bygge- og
anlegskontrakter og ved tildeling af offentlige bygge- og anlegskontrakter gen-
nem agenturer og filialer samt Radets direktiv 71/305/EQF af 26. juli 1971 om
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samordning af fremgangsmaderne med hensyn til indgéelse af offentlige bygge-
og anlegskontrakter skal fortolkes siledes, at de tillader, at der ved
bedemmelsen af de kriterier, en entreprener skal opfylde, i forbindelse med
behandlingen af en godkendelsesansegning indgivet af den dominerende juridi-
ske person i en koncern tages hensyn til de selskaber, der horer til koncernen,
ndr den juridiske person godtger, at den reelt disponerer over de kvalifikatio-
ner, som selskaberne besidder, og som er nedvendige til udferelsen af kontrak-
terne. Det tilkommer den nationale retsinstans at bedemme, om dette er godt-
gjort i den konkrete sag for retten.

Moitinho de Almeida Joliet Rodriguez Iglesias

Grévisse Zuleeg

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 14. april 1994,

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida

Justitssekretzer Formand for Femte Afdeling
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