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DOMSTOLENS DOM (tredje avdelningen)
den 15 juli 2010 (¥)

"Offentlig upphandling av byggentreprenader — Direktiv 93/37/EEG - Artikel 24 — Grunder for
uteslutning fran att delta i upphandling — Skyldigheter som rér betalning av
socialférsékringsavgifter och skatter — Krav pa att anbudsgivarna ska vara registrerade, vid
aventyr av uteslutning — ‘Registreringsndmnden’och dess behérighet — Granskning av huruvida
de intyg som utfardats av behériga myndigheter i den medlemsstat dar de utlandska
anbudsgivarna ar etablerade ar giltiga”

| mal C-74/09,

angaende en begdran om férhandsavgérande enligt artikel 234 EG, framstélld av Cour de
cassation (Belgien) genom beslut av den 22 januari 2009, som inkom till domstolen den 18
februari 2009, i malet

Batiments et Ponts Construction SA,

WISAG Produktionsservice GmbH, tidigare ThyssenKrupp Industrieservice GmbH,

mot

Berlaymont 2000 SA,

meddelar

DOMSTOLEN (tredje avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna R. Silva de Lapuerta, MM E.
Juhasz (referent), G. Arestis och J. Malenovsky,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren N. Nanchev,
efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 4 mars 2010,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

- Batiments et Ponts Construction SA och av WISAG Produktionsservice GmbH, tidigare
ThyssenKrupp Industrieservice GmbH, genom D. Lagasse och E. van Nuffel, avocats,

- Berlaymont 2000 SA, genom X. Dieux, J.-P. Gunther, J.-Q. De Cuyper, C. Breuvart och
S. Bartholomeeusen, avocats,

- Belgiens regering, genom J.-C. Halleux och C. Pochet, bada i egenskap av ombud,

- Tjeckiens regering, genom M. Smolek, i egenskap av ombud,

-~ Europeiska kommissionen, genom M. Konstantinidis och J.-B. Laignelot, bada i
egenskap av ombud,

och efter att den 15 april 2010 ha hért generaladvokatens férslag till avgérande,

féljande
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1 Begéran om férhandsavgérande avser tolkningen av artiklarna 49 EG och 50 EG samt
relevanta bestdmmelser, i synnerhet i artikel 24, i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 199, s. 54).

2 Begéran har framstallts i ett mal mellan Batiments et Ponts Construction SA (nedan kallat
BPC), ett bolag bildat enligt belgisk ratt, och WISAG Produktionsservice GmbH (nedan kallat
WIG), tidigare ThyssenKrupp Industrieservice GmbH, tidigare WIG Industrieinstandhaltung
GmbH, ett bolag bildat enligt tysk ratt, & den ena sidan, och Berlaymont 2000 SA (nedan kallat
Berlaymont 2000), ett bolag bildat enligt belgisk ratt, & den andra sidan, angaende det
sistnamnda bolagets beslut i egenskap av upphandlande myndighet att fran en offentlig
upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten utesluta ett konsortium som de tva forstnamnda
bolagen bildat fér detta &ndamal.

Tillampliga bestammelser

Unionslagstiftningen

3 De bestammelser i direktiv 93/37 som &r relevanta i malet vid den nationella domstolen, vilket
direktiv sedermera har ersatts med Europapariamentets och radets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s. 114), ar de i artikel 6 i férstndmnda
direktiv och bestammelserna i artiklarna 24—29 som aterfinns i kapitel 2 med rubriken”Kriterier
for kvalitativt urval’i direktivets avdelning IV.

4 | artikel 6.6 i direktiv 93/37 anges féljande:

"De upphandlande myndigheterna skall se till att det inte férekommer nagon diskriminering
mellan olika entreprendrer.”

5 Artikel 24 i direktiv 93/37 har féljande lydelse:
"Den entreprendr kan uteslutas fran deltagande i upphandling som

a) 4ar i konkurs eller likvidation, &r féremal for tvangsforvaltning, har ingatt i
ackordsuppgérelse med borgenarer, som tills vidare ej driver naringsverksamhet eller
befinner sig i en motsvarande situation, till féljd av liknande férfarande enligt nationella
lagar eller andra férfattningar,

b)  &r féremal for ansékan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsférvaltning, ackord eller for
annat liknande férfarande under nationella lagar eller andra forfattningar,

c) enligt lagakraftvunnen dom har fallts fér en lagstridig handling som hanfér sig till
yrkesutdvningen,
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den upphandlande myndlgheten

e) inte har fullgjort skyldigheter att erldgga socialférsékringsavgifter enligt stadgade
bestdammelser i det land dar han &r verksam eller i det land dar den upphandlande
myndigheten finns,

inte har fullgjort skyldigheter att erldgga skatter enligt bestammelser i det land dar han &r
etablerad eller dar den upphandlande myndigheten finns,
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g) har gjort sig skyldig till allvarlig brist i sin informationsplikt enligt detta kapitel.

Om den upphandlande myndigheten kréver bevis av entreprenéren att inget av de i punkt a, b,
c, € eller f beskrivna fallen ar tillampligt pa honom, skall den godta som tillrackligt bevis

- for a, b eller ¢ framlaggandet av utdrag ur kriminalregistret eller, om detta inte gar, av ett
likvardigt dokument utgivet av en réattslig eller administrativ myndighet i ursprungslandet
eller det land personen kommer fran, som visar att dessa villkor &r uppfyllda;

- for e eller f ett intyg fran behérig myndighet i den berérda medlemsstaten.

Om landet i fraga inte [utfdrdar] sddana dokument eller intyg, kan de ersaitas av en
edsavlaggelse eller, i medlemsstater som inte har nagra bestammelser om edsavlaggelse, av
en hogtidlig férsdkran av vederbérande infér en ratislig eller administrativ myndighet, notarius
publicus eller behdérig bransch- eller handelsorganisation i ursprungslandet eller i det land
personen kommer fran.

Medlemsstaterna skall ange myndigheter och organ med behdérighet att utfdrda dessa

dokument, och de skall utan dréjsmal underradtta de andra medlemsstaterna och kommissionen
om detta.”

6 | direktivets artikel 25 férsta och tredje strecksatser anges féljande:
"En entreprenér som vill delta i en offentlig upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten far

alaggas att visa att han ar inford i yrkes- eller handelsregister under gallande villkor enligt
lagstiftningen i den medlemsstat dér han ar etablerad:

- i Belgien ‘Registre du Commerce’- ‘Handelsregister’,

m

- i Tyskland ‘Handelsregister'och ‘Handwerksrolle™.

7 | direktivets artikel 26 foreskrivs féljande:

1.  Bevis om entreprenérens finansiella och ekonomiska stéllning kan som regel utgéras av
en eller flera av féljande referenser:

a) Relevanta intyg fran banker.

b) Uppvisande av bolagets balansrakningar eller utdrag ur dem, savitt offentlig redovisning
av balansrakningen kravs enligt lagarna i det land dér entreprenéren ar etablerad.

c) Uppgift om foretagets totala omséattning och dess omsattning for bygg- och
anldggningsarbeten under de tre féregaende rakenskapsaren.

2.  De upphandlande myndigheterna skall specificera i meddelandet om upphandling eller i
uppmaningen till anbudsiamnande vilken eller vilka referenser, som skall uppges utéver de i
punkt 1 a, b och ¢ angivna.

3. Ofn en entreprendr har godtagbart skal fér att inte férete de av de upphandlande

myndigheterna begérda referenserna, far han dokumentera sin ekonomiska stéllning sa som
de upphandlande myndigheterna anser lampligt.”

8 Artikel 27 i direktiv 93/37 har féljande lydelse:
"1.  Bevis om entreprendrens tekniska formaga far lamnas enligt féljande:

a) Entreprentrens uthildning och yrkeskvalifikationer och/eller motsvarande for féretagets
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ledning och, i synnerhet, fér den eller de personer, som ar ansvariga for arbetenas utférande.

b)  En forteckning éver de arbeten som utférts under de fem senaste aren, tillsammans med
intyg om att de viktigaste arbetena utforts pa tillfredsstéllande sétt. Dessa intyg skall
ange varde, tidpunkt och plats for entreprenaderna och huruvida arbetena utférts enligt
gangse branschnormer och slutférdes pa ett riktigt satt. Om det ar nédvéndigt skall
behdrig myndighet sénda dessa intyg direkt till den upphandlande myndigheten.

c) Beskrivning av verktyg, anlaggning och teknisk utrustning som entreprenéren disponerar
over for arbetenas utférande.

d)  Uppgift om medelantalet anstéllda i foretaget och antalet anstéllda med ledningsuppgifter
for vart och ett av de tre senaste aren.

e) Uppgift om vilka tekniker eller tekniska organ som entreprenéren kan disponera for
arbetenas genomférande, oavsett om de tillhér foretaget eller ;.

2.  De upphandlande myndigheterna skall i uppmaningen till anbudsl&mnande ange vilka av
dessa referenser som kravs.”

9 Artikel 28 i direktivet har féljande lydelse:

"Inom de begransningar som anges i artiklarna 24—27 kan den upphandlande myndigheten
uppmana entreprenérerna att komplettera eller att fortydliga de ingivha intygen och
dokumenten.”

10 | direktivets artikel 29 anges féljande:

"1. Medlemsstater som har officiella forteckningar ¢ver godkanda entreprenérer maste
anpassa dem till artikel 24 a—d, g och till artiklarna 25—-27.

2.  Entreprenérer som registreras i de officiella forteckningarna far infor varje kontrakt hos
den upphandiande myndigheten férete ett registreringsintyg utfardat av behérig myndighet.
Intyget skall innehalla de referenser som mdjliggjort registreringen och klassificeringen av
foretaget.

3.  Av behorigt organ styrkt registrering i de officiella férteckningarna skall f6r upphandlande
myndigheter i andra medlemsstater innebara en presumtion for lamplighet i fraga om arbeten
motsvarande entreprendrens klassificering bara savitt rér artiklarna 24 a—d och g, 25, 26 b—c
och 27 b och d.

Information som kan utldsas fran registrering i officiella férteckningar far inte ifragasattas. Da
det galler erlaiggande av obligatoriska socialférsakringsavgifter kan emellertid krévas ett
ytterligare intyg fran entreprendren sa snart ett kontrakt erbjuds.

De upphandlande myndigheterna i andra medlemsstater skall tillAmpa ovanstaende
bestdammelser endast till forman fér entreprendrer etablerade i det land, dér den officiella
férteckningen fors.

4.  For registrering av entreprendrer frdn andra medlemsstater i en officiell férteckning far
inte krévas bevis eller uppgifter utéver vad som krévs av inhemska entreprendrer, och under
inga férhallanden fler &n som féreskrivs i artiklarna 24-27.

5. Medlemsstater som har en officiell férteckning skall till 6vriga medlemsstater meddela
adressen till det organ, dar begéran om registrering gors.”

Den nationella lagstiftningen

11 Det aktuella kontrakiet i malet vid den nationella domstolen regleras bland annat av kunglig
forordning av den 22 april 1977 om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
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tjanster (Moniteur belge av den 26 juli 1977, s. 9539, nedan kallad 1977 ars kungliga férordning). |
artikel 15 i den kungliga férordningen, som aterfinns i avsnitt 2 med rubriken”Utarbetande av
anbud’, anges féljande:

3. Ett anbud fran en belgisk anbudsgivare som har anstalld personal, for vilken lagen av
den 27 juni 1968 om &ndring av lagdekret av den 28 december 1944 om social trygghet for
arbetstagare galler, kan bara anses vara korrekt, om ett intyg fran den nationella myndigheten
for social trygghet bifogas anbudet, eller om ett sadant intyg inges till férvaltningen innan
anbuden dppnas, av vilket framgar att anbudsgivaren har betalat avgifterna for social trygghet
och férsdrjningstrygghet ...

4. Ett anbud fran en utlandsk anbudsgivare kan bara anses vara korrekt om féljande
handlingar bifogas anbudet eller om sadana handlingar inges till forvaltningen innan anbuden
6ppnas:

a) Ettintyg frAn den behoériga myndigheten, av vilket framgar att anbudsgivaren har fullgjort
sin skyldighet att betala socialférsdkringsavgifter enligt de nationella lagarna i det land
dar han har sitt sate ...

7. En anbudsgivares anbud kan bara anses vara korrekt om han ar registrerad som
entreprendr enligt artikel 299 bis i inkomstskattelagen och artikel 30 bis i lagen av den 27 juni
1969 om andring av lagdekret av den 28 december 1944 om social trygghet for arbetstagare.”

12 Villkoren fér denna skyldighet att vara registrerad regleras i kunglig férordning av den 5
oktober 1978 (Moniteur belge av den 7oktober 1978, s. 11707) (nedan kallad 1978 ars
kungliga forordning).

13 Artikel 2.1 i denna kungliga férordning, som aterfinns i avsnitt 1 med rubriken"Villkor fér
registrering som entreprendr”, har féljande lydelse:

"Registrering som entreprendér ... &r bara majlig fér en entreprenér som uppfyller foljande krav:

2°  For verksamhet i den mening som avses i artikel 1 maste entreprenéren vara
registrerad i handelsregistret eller yrkesregistret enligt kraven i de nationella
lagarna i mediemsstaten dar de ar etablerade.

7°  Om det rér sig om ett bolag far det bland de styrelseledaméter, verkstallande
direktérer eller personer som har befogenhet att féretrdda bolaget inte finnas
personer som inte far utéva sadana uppgifter enligt den kungliga férordningen nr
22 av den 24 oktober 1934, som anges i punkt 6.

10° Under de fem aren som féregatt ansékan om registrering far entreprenéren inte
ha gjort sig skyldig till upprepade eller allvarliga &vertrddelser nar det galler
skattemassiga skyldigheter ...

11°  Vid tidpunkten for ansékan om registrering far entreprenéren inte ha obetalda
skatter eller ligga efter med betalning av avgifter som tas ut av den nationella
myndigheten for social trygghet eller med avgifter som tas ut av fonden for
férsdriningstrygghet eller fér dess rékning ...
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12°  Entreprenéren maste ha tillrickliga finansiella, administrativa och tekniska
resurser for att sakerstélla att skyldigheten att erldgga skatter och sociala avgifter
uppfylls.”

14  Enligt artikel 8 i 1978 ars kungliga férordning ska fér registrering som entreprendr en ansékan
inges till ordféranden for ett organ kallat’registreringsndmnden’”i den region dér sékanden har

sitt sate. For sbkande som inte &r etablerade i Belgien ar det myndigheten i den region dér den
ifragavarande byggplatsen ligger som &r behdrig.

15 | artikel 10 i denna kungliga férordning féreskrivs foljande:

1. Vid dventyr av ogiltigférkiaring ska féljande handlingar bifogas ansékan:

3° av varje sdékande: en kopia av registreringen i yrkesregistret pa de villkor som géller
enligt lagstiftningen i det land dar entreprenéren ar etablerad ...

5° av en [utlandsk] sokande: intyg fran den behériga myndigheten i medlemsstaten,
av vilket framgar och genom vilket det intygas att s6kanden inte ligger efter med
betalning av skatter eller sociala avgifter i denna medlemsstat.

2. Den registreringsnamnd som avses nedan i avsnitt 4 kan krava att sékanden lamnar in
ytterligare handlingar eller uppgifter som den anser vara nédvéndiga for att bedéma
huruvida villkoren enligt artikel 2.1 &r uppfylida.

16 | artikel 16 i 1978 ars kungliga forordning, som aterfinns i avsnitt 4 under
rubriken’Registreringsndmnden”, féreskrivs féljande:

1. Varje registreringsnamnd ska besta av nio ledaméter som utses pa féljande sétt:
1°  Tre tjanstemannaledamdéter utses pa forslag av
a) socialministeriet,
b) finansministeriet,
c) ministeriet for sysselséattning och arbete.
2°  Tre ledaméter utses pa forslag av arbetsgivarorganisationerna i byggsektorn.
3°  Tre ledaméter utses pa forslag av byggnadsarbetarorganisationerna. ...

2. Pavarje namnd ska en tjansteman i den mening som avses i 16.1.1 a och 16.1.1 b, som
for detta dandamal utses pa forslag av de bada dér nadmnda ministerierna, vara

P | n
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

17 Den 18 september 1990 bildades Berlaymont 2000 av Régie des Béatiments, en belgisk
offentligrattslig juridisk person, och tre kreditinstitut. Verksamhetsféremalet fér Berlaymont
2000 bestod i renoveringen av Berlaymontbyggnaden och faststdllandet av
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forfragningsunderlaget, arbetsplanen och budgeten for renoveringen. Denna byggnad var uppférd
pa en tomt som belgiska staten hade forvarvat ar 1960 och fram till och med ar 1991 hade
kommissionen sina lokaler dar. Efter att renoveringsarbetena slutférts ar 2004 flyttade
kommissionen pa nytt sina lokaler dit.

18  Ar 1994 inledde Berlaymont 2000 en anbudsinfordran avseende renoveringsarbetena som
uppgick till cirka 1400000000 BEF. Bolaget upprattade harvid ett sérskilt
forfragningsunderlag och offentliggjorde den 23 december 1994 ett meddelande om
upphandling, bland annat i Europeiska gemenskapernas officiella tidning. | artikel 1. G i det
sarskilda forfragningsunderlaget angavs att’Fér de arbeten som omfattas av kontraktet maste
entreprenéren vara registrerad i Belgien”.

19  Den 16 februari 1995 offentliggjorde Berlaymont 2000 ett andringsmeddelande i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning, vilket innehéll vissa kompletterande uppgifter rérande
villkoren f6r anbudsgivarnas registrering.

20 | detta meddelande angavs féljande:

"For de arbeten som omfattas av forevarande kontrakt maste entreprendren visa att han har
fullgjort sina skyldigheter nar det galier sociala avgifter, skatter och mervardesskatt. Detta
anses bevisat genom en registrering.

Ansdkan om registrering ska inges i enlighet med 1978 ars kungliga férordning.

For att anbudet ska vara korrekt (nar det lamnas in) ar det tilirckligt att en kopia av ansékan
om registrering bifogas anbudet. Tilldelningsbeslut meddelas inte férrdn det behériga organet
har fattat besiut om ansdékan.”

21 Aven i det séarskilda forfragningsunderlaget gjordes foljaktligen en andring varvid det angavs
att’[f]or att anbudet ska vara giltigt ska anbudsgivaren i anbudet bekrafta att denne har beaktat
forevarande rattelsemeddelande nr 1.”

22 | syfte att delta i upphandlingen bildade BPC och WIG ett konsortium kallat BPC-WIG (nedan

kallat BPC-WIG). Den 16 mars 1995 ingav detta konsortium ett anbud fér det ifrigavarande

kontraktet. WIG hade till anbudet bifogat tvad intyg fran tyska skatte- och
socialférsakringsmyndigheter av den 4 augusti 1994 och den 3 februari 1995 enligt
vilka’skattemyndigheten inte hade nagot att invinda mot att WIG deltog i en offentlig
upphandling’och”att WIG alltid punktligt betalat alla sociala avgifter’. Varken WIG eller
BPC-WIG hade emellertid till sina anbud bifogat nagra bevis pa att de registrerats eller att de

ansokt om registrering i enlighet med kraven i belgisk lagstiftning. En ansékan om registrering
ingavs av dessa tva enheter efter utgangen av fristen fér avsdndande av anbud, det vill sdga

den 28 april 1995 avseende BPC-WIG och 3 maj ar 1995 avseende WIG. Registrering erhélls i

juli ar 1995, det vill sdga efter tilldelningen av kontraktet. BPC var i egenskap av bolag bildat
enligt belgisk ratt redan registrerat i Belgien.

23 | beslut av den 20 juni 1995 tilldelade styrelsen i Berlaymont 2000 kontraktet till ett annat
konsortium.

24 BPC och WIG vickte talan vid belgiska Conseil d’Etat om ogiltigférklaring av detta
tilldelningsbeslut. | dom av den 10 mars 1999 papekade den avdelning vid Conseil d’Etat vid
vilken malet anhéngiggjorts att WIG, vid ingivandet av anbudet, inte var registrerat som
entreprendr i enlighet med artikel 15.7 i kunglig férordning av den 22 april 1977 om offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster. Darmed konstaterades att sékandena
inte kunde tilldelas kontraktet och talan ogillades.

25 Under tiden hade BPC och WIG, den 18 juni 1996, vackt talan om skadestand vid tribunal de
premiére instance de Bruxelles fér den skada som de lidit pa grund av att de uteslutits fran att
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delta i upphandlingen. | dom av den 5 november 2002 avvisades talan av den domstol vid vilken den

26

27

28

29

30

vickts. Sokandena éverklagade detta beslut den 15 april 2003. | dom av den 14 mars 2007
faststéllde cour d’appel de Bruxelles avgérandet fran férsta instans.

Den hanskjutande domstolen har i sin begédran hanvisat till det resonemang som i detta
avseende fordes av cour d’appel de Bruxelles. Den har uppgett att denna domstol hade
konstaterat att sékandena till sitt anbud inte hade bifogat de ansékningar om registrering som

kravdes for WIG och BPC-WIG. De intyg avseende sociala avgifter och skatt fran behdériga

tyska myndigheter som bifogats anbuden fran WIG och BPC-WIG motsvarande inte en

registrering och uppfylide ett separat krav pa féreteende, vilket fér dvrigt var nédvandigt for att
erhalla en registrering. S6kandena hade saledes underlatit att iakita ett vasentligt formkrav
enligt belgisk lagstiftning och deras anbud var darigenom ogiltiga, vilket medférde att de
automatiskt och omedelbart uteslots fran upphandlingen.

Nar det galler tillaggsskyldigheten att registrera sig erkénde cour d'appel de Bruxelles att
artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37 inte upptar utebliven registrering bland de dar angivna
grunderna for uteslutning fréan deltagande i upphandlingen. Vidare medgav denna domstol att
det foljer av artikel 24 andra stycket i detta direktiv att om den upphandlande myndigheten
kréver bevis av entreprendren att inget av de i punkt e eller f i férsta stycket beskrivna fallen ar
tillampligt pa honom, ska den som tillrackligt bevis godta eit intyg utstéllt av den behériga
myndigheten i den berérda medlemsstaten. Denna domstol fann dock att det mot bakgrund av
andra bestammelser i direktiv 93/37 gick aft dra slutsatsen att det inte var férbjudet att
uppstélla en registreringsskyldighet vid dventyr av uteslutning fran deltagande i upphandlingen.

Denna domstol papekade harvid att bakgrunden till registreringsférfarandet var att méjliggéra
for belgiska myndigheter att s3kerstalla att entreprenéren har ftillrackliga finansiella,
administrativa och tekniska resurser for att sékerstalla iakttagandet av dess skyldigheter nar
det galler erlaggande av skatt och sociala avgifter. Intygen fran tyska myndigheter var inte
tillrackliga for att sakerstalla detta. Cour d’appel de Bruxelles hénvisade harvid till artiklarna 26,
27 och 29.4 i direktiv 93/37, vilka enligt denna domstol ger den upphandlande myndigheten en
mojlighet att kréva ytterligare bevisning och férsékringar fran entreprenérerna. Denna domstol
ansag foljaktligen att det inte var relevant att framstélla en begéran om férhandsavgérande till
EG-domstolen.

Sedan éverklagandet ogillats ingav BPC och WIG den 28 september 2007 ett éverklagande till
Cour de cassation.

Cour de cassation, som hyser tvivel angaende huruvida den ifragavarande lagstifitningen &r
férenlig med bestdmmelserna i EG-fordraget om frihet att tillhandahalla tjanster och
bestammelserna i artikel 24 i direktiv 93/37, beslutade att vilandeférklara malet och stalla
féljande tolkningsfragor till domstolen:

"1)  Strider en skyldighet att vara registrerad for att kunna tilldelas ett kontrakt vid offentlig
upphandling i Belgien, sdsom den skyldighet som alaggs i artikel 1.G i det sérskilda
forfragningsunderlag som var tillampligt i férevarande fall, mot principen om fri rérlighet
inom Europeiska unionen och artikel 24 andra stycket i direktiv 93/37 ..., om skyldigheten
ska tolkas sa, att den ftilldter att den upphandlande myndigheten fran upphandlingen
utesluter utldndska entreprenérer som [dmnar anbud och som inte &r registrerade men
som har lagt fram likvardiga intyg fran sina nationella myndigheter?

N Q'l-ru-lor rlc'l- mn'l- r\nnnlnan om 'Frl rr\rhnha‘l‘ |nnm Enirnanaiclka llnlnnan nr\h ar‘hl(n:d ')/1 anr‘lra
T it

=/
stycket i dlrektlv 93/37 att tillerkdnna en belgisk upphandlande myndighet behérighet att
alagga utldndska anbudsgivare att hos en belgisk myndighet — ndmnden for registrering
av entreprendrer — fa prévat om intyg som har utfardats fér dem av skatte- och
socialforsékringsmyndigheterna i deras stat, i vilka intygas att de fullgér sina skyldigheter
betraffande skatter och socialforsakringsavgifter, ar giltiga?”
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Prévning av tolkningsfragorna

Upptagande till sakprévning av begéran om férhandsavgérande

Kommissionen har framfort tvivel angaende huruvida begaran om férhandsavgérande kan
upptas till sakprévning pa grund av att den hénskjutande domstolen i sin begiran endast
aterger det resonemang som fors i domen fran cour d’appel de Bruxelles, inte i tillrécklig man
definierar de tilldmpliga bestdmmelserna och de faktiska omstandigheter som &r aktuella i
mélet vid den nationella domstolen och inte lamnar tillrdckliga férklaringar till valet av de
unionsrattsliga bestammelser som &r féremal for den begérda tolkningen.

Dessa tvivel &r grundldsa.

For det férsta kan den hanskjutande domstolen inte kritiseras for att i sitt beslut ha atergett

den dom fran cour d’appel de Bruxelles som utgor féremalet fér den kassationstalan som &r
anhangiggjord vid denna domstol. Genom att aterge denna dom uttrycker den hénskjutande
domstolen sina tvivel angdende huruvida slutsatserna i denna dom &r forenliga med de
relevanta bestdmmelserna i unionsratten, det vill sédga bestdmmelserna i férdraget rérande
frinet att tillhandahalla tjanster och bestammelserna i artikel 24 i direktiv 93/37.

Det kan vidare konstateras, i likhet med vad generaladvokaten papekade i punkt 33 i sitt
forslag till avgérande, att ndmnda dom i tillracklig man gor det mojligt att forsta foremalet for
tvisten i malet vid den nationella domstolen och det rattsliga och faktiska sammanhang mot
bakgrund av vilket tolkningsfragorna har stéllts, vilka omstandigheter for évrigt har gjort det
mojligt fér de berérda parterna att inkomma med sina synpunkter i den mening som avses i
artikel 23 andra stycket i stadgan fér Europeiska unionens domstol.

Forhallandet mellan den beskrivna bakgrunden i malet vid den nationella domstolen och de
unionsréttsliga bestdmmelserna som ar féremal for begaran om tolkning framgar tydligt av
handlingarna i malet och kraver inte nagra sarskilda férklaringar.

De uppgifter som [&mnats ar saledes tillrackliga for att uppfylla de krav som stills enligt
domstolens fasta praxis (se, for ett liknande resonemang, dom av den 8 september 2009 i mal
C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional och Bwin International, REG 2009, s. 1-0000,
punkt 40 och dar angiven réttspraxis) och fér domstolen att kunna [dmna anvandbara svar till
den hénskjutande domstolen. Begdran om férhandsavgérande kan darmed upptas (till
sakprévning.

Den férsta fragan

Den hanskjutande domstolen har stéllt denna fraga for att fa klarhet i huruvida de allmanna
unionsréttsliga principerna pa omradet for offentlig upphandling och artikel 24 andra stycket i
direktiv 93/37 ska tolkas s3, att de utgér hinder fér en nationell lagstiftning, sasom den i malet
vid den nationella domstolen, enligt vilken en entreprenér som &r etablerad i en annan
mediemsstat ar skyldig att inneha en registrering i den medlemsstat dér den upphandiande
myndigheten &r beldgen for att tilldelas ett kontrakt i denna medlemsstat, och detta trots det
forhallandet att entreprenéren har ingett de intyg som utfardats av myndigheterna i
etableringsmedlemsstaten som bland annat utvisar att entreprenéren har uppfyllt sina
skyldigheter nar det galler erlaggande av socialférsakringsavgifter, skatter och andra avgifter.

Domstolen papekar inledningsvis att den registreringsskyldighet som &r aktuell i malet vid den
nationella domstolen varken omfattas av bestdmmelserna i artikel 25 eller bestammelserna i
artikel 29 i direktiv 93/37.

Det framgar namligen av de handlingar som ingetts till domstolen att syftet med denna
registreringsskylidighet &r aft kontrollera entreprendrernas yrkesmassiga oférvitlighet i den
mening som avses i artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37, séarskilt deras situation nar det
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Det ska for det férsta framhallas att det forhallandet att en entreprenér som ar etablerad i en
annan medlemsstat har foretett intyg som har utfardats av behériga myndigheter i denna stat
inte ar tillrdckligt for att pa ett avgérande satt visa att entreprendren har uppfylit sina
skyldigheter pa omradet. | artikel 24 férsta stycket e och f i direktiv 93/37 foreskrivs nédmligen
att entreprenéren ska ha uppfyllt sina skyldigheter nar det géller erlaggande av sociala avgifter
och skatter dven i den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten ar beldgen. For det
andra hanvisas i artikel 24 andra stycket andra strecksatsen till intyg som utfardats av den
behériga myndigheten i den berérda medlemsstaten, vilket medger en separat kontroll av en
sadan entreprendr i den medlemsstat i vilken den aktuella offentliga upphandlingen genomférs.

Det ar namligen tankbart att den ifragavarande entreprenéren har bedrivit sddan ekonomisk
verksamhet i den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten &r beldgen som har kunnat
ge upphov till obetalda skatter och sociala avgifter i denna medlemsstat. Sddana obetalda
skatter och avgifter skulle kunna uppkomma inte bara till f6ljd av den ekonomiska verksamhet
som bedrivs i samband med verkstéllandet av offentliga kontrakt utan aven ftill félid av
verksamhet som bedrivs i andra sammanhang. Aven om denna entreprendr inte har bedrivit
nagon verksamhet i den medlemsstat dér den upphandlande myndigheten &r belégen, ar det
for évrigt legitimt av myndigheterna i denna stat att vilja sékerstélla att s& &r fallet.

Féljaktligen kan en nationell lagstiftning inte anses strida mot unionsbestdmmelserna enbart
pa grund av att det féreskrivs en registreringsskyldighet for att kunna genomféra en sadan
kontroll dven betraffande entreprendrer som ar etablerad i en annan medlemsstat &n den dar
den offentliga upphandlingen &ger rum.

Fér det andra papekar domstolen att i enlighet med domstolens praxis ska artikel 24 forsta
stycket i direktiv 93/37 ses som en uttdmmande upprakning av grunderna fér uteslutande av en
entreprenér fran att delta i ett upphandlingsforfarande av skél som avser dennes yrkesmassiga
oférvitlighet. Domstolen har vidare tillagt att utdver de grunder for uteslutning som uttryckligen
anges i ovannamnda bestdmmelser har medlemsstaterna mdjlighet att féreskriva grunder for
uteslutning som syftar till att sékerstalla att principerna om likabehandling och éppenhet iakitas
(se, for ett liknade resonemang, dom av den 16 december 2008 i mal C-213/07, Michaniki,

REG 2008, s.1-9999, punkterna 43, 44 och 47, och av den 19 maj 2009 i mal C-538/07,
Assitur, REG 20089, s. -4219, punkterna 20 och 21).

En sadan registreringsskyldighet som den som &r aktuell i malet vid den nationella domstolen

kan inte anses utgéra en ytterligare grund for uteslutning utéver den utttmmande
upprakningen i artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37 om skyldigheten &r utformad som ett
séatt att genomféra denna bestammelse som enbart syftar till en kontroll av bevisningen for att
namnda grunder for uteslutning inte ar tilldmpliga pa en entreprendér som onskar delta i en
offentlig upphandling, sérskilt grunderna som rér erldggandet av socialférsékringsavagifter,
skatter och andra avgifter.

| forevarande fall maste den berérda entreprendren for den aktuella registreringen, allmént
kallad’skatteregistrering”i handlingarna i mélet, vid det organ som &r behérigt i detta avseende
inge en ansdkan jamte de intyg som foreskrivs i artikel 24 andra stycket i direktiv 93/37 och
som kréavs enligt den tillampliga nationella lagstiftningen som innehaller motsvarande grunder
for uteslutning.

| Py ~— R i Ar AtalhlAarad i An annan mgrllom:-:x*a{- nl/f; hll n mnrl
i UIILIU]JIUI 101 SUINTT @il Claoieiaa 1 Sl arin a 2 ""g‘—"" 'n"‘ﬁ f'lﬂ ln'l'\lﬁ

som utfardats av myndigheterna i etableringsmedlemsstaten, vilka normalt ska lnges till den
berérda upphandlande myndigheten i enlighet med lydelsen i ovanndmnda bestdmmelser i
direktiv 93/37. Om en sddan entreprenér redan har bedrivit en ekonomisk verksamhet i den
medlemsstat dar den upphandlande myndigheten ar beldgen maste entreprendren kunna
forete de intyg som utfardats av de behoriga myndigheterna i denna stat, eller, om nagon
sadan verksamhet inte har bedrivits, kunna styrka denna omsténdighet. Det berérda organet
maste & sin sida intyga att det inte féreligger ndgon grund fér uteslutning genom att utfarda ett
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intyg om registrering, vilket entreprenéren déarefter ska inge till den upphandlande myndigheten for
att fa delta i den offentliga upphandlingen i fraga.

47  Av artikel 24 andra stycket i direktiv 93/37 framgar att nar den upphandlande myndigheten
krdver att entreprendren ska visa att inget av de fall som anges i punkterna e eller f i denna
bestédmmelse é&r tilldmpligt pd honom, godtar denna myndighet som tillréckligt bevis ett intyg
som utfardats av den behériga myndigheten i den berérda medlemsstaten.

48  Denna bestdmmelse utesluter inte att det innan anbuden 6ppnas gérs en kontroll av de intyg
som ingetts av entreprendren eller att det inte foreligger nagra allmanna grunder for uteslutning
i forhallande till denna entreprendr.

49  Denna kontroll ska emellertid endast avse entreprenérernas yrkesmassiga oférvitlighet i den
mening som avses i artikel 24 férsta stycket i direktiv 93/37, sarskilt fullgérandet av deras
skyldigheter nar det galler erldggandet av socialférsakringsavgifter, skatter och andra avgifter.
Vidare far denna kontroll, sdsom generaladvokaten har papekat i punkt 52 i sitt forslag till
avgbrande, varken forsvara eller fordréja den berorda entreprenérens deltagande i det
offentliga upphandlingsférfarandet och inte heller medféra alltfér betungande administrativa
bdrdor.

50 Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att bedéma huruvida den aktuella
registreringsskyldigheten uppfyller dessa kriterier.

51  Den hénskjutande domstolen ska sarskilt underséka om kraven i artikel 2.1.7 i 1978 ars
kungliga férordning, enligt vilken ett bolag utesluts fran deltagande i en offentlig upphandling
om det bland de styrelseledaméter, verkstéllande direktérer eller personer som har befogenhet
att foretrdda bolaget finns personer som inte far utéva sadana uppgifter enligt nationell
lagstiftning, och i artikel 2.1.12 i 1978 ars kungliga forordning enligt vilken en entreprendr
utesluts fran deltagande i ett offentligt upphandlingsférfarande om entreprendren inte
har'tillrdckliga finansiella, administrativa och tekniska resurser fér att sakerstilla att
skyldigheten att erldgga skatter och sociala avgifter uppfylls”, kan tillatas enligt artikel 24 forsta
stycket i direktiv 93/37. Handlingarna i malet innehaller inte tillréickliga uppgifter fér att géra en
beddmning av dessa bestammelser.

52 Det framgar emellertid av handlingarna i malet att enbart ingivandet till den upphandlande
myndigheten av ansékan om registrering tilsammans med anbudet i formellt hdnseende var
tillr&ckligt i malet vid den nationella domstolen for att tillata de berérda entreprenérerna att
delta i den omtvistade upphandlingen, eftersom tilldelningsbeslutet inte kunde fattas forran
registreringsférfarandet hade avslutats.

53 Mot bakgrund av det féregaende ska den forsta fragan besvaras pa féljande satt. Unionsratten
ska tolkas s, att den inte utgdr hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken en entreprenér
som &r etablerad i en annan medlemsstat, fér att tilldelas ett kontrakt i den medlemsstat dar
den upphandlande myndigheten ar belagen, ar skyldig att inneha en registrering i den
medlemsstaten som avser det férhallandet att det inte foreligger nagra av de grunder for
uteslutning som raknas upp i artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37, under férutsattning att en
sadan skyldighet varken hindrar eller fordréjer entreprenérens deltagande i den ifrdgavarande
upphandlingen och inte heller medfér alitfér betungande administrativa bérdor, och att den
enbart syftar till att kontrollera den berérda entreprendrens yrkesmassiga oférvitlighet i den
mening som avses i denna bestammelse.

Den andra fragan

54  Den hénskjutande domstolen har stélit denna fraga for att fa klarhet i huruvida de allmanna
unionsréttsliga principerna pa omradet for offentlig upphandling och artikel 24 andra stycket i
direktiv 93/37 ska tolkas sa, att de utgor hinder fér en nationell lagstiftning som féreskriver att
ett sadant organ som det som ar aktuellt i malet vid den nationella domstolen ska kontrollera
de intyg som utfdrdas av skatte- och socialforsakringsmyndigheter i andra medlemsstater och
som intygar att entreprenérer som ar etablerade i dessa medlemsstater har fullgjort sina
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| detta hanseende ska det framhallas att bestdmmelserna i direktiv 93/37 i princip inte utgor
hinder for att kontrollen av huruvida det inte foreligger nagra grunder fér uteslutning i den
mening som avses i artikel 24 forsta stycket i direktivet enligt nationell lagstiftning anfértros ett
annat organ an den upphandlande myndigheten.

Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 69 i sitt férslag till avgérande kan en sadan
kontroll innan anbuden 6ppnas visa sig vara lampligt féor en val fungerande offentlig
upphandling. Med hansyn till de eventuellt otilirackliga tekniska kunskaperna och begréansade
organisatoriska resurserna hos vissa upphandlande myndigheter, sdsom exempelvis en
mindre kommun eller ett organ med begrénsade personalresurser, kan det visa sig
andamalsenligt att anfértro ett specialiserat organ, som ar behérigt pa savél nationell som lokal
niva, den administrativa handlaggningen och den centraliserade kontrollen av bevisningen
rérande anbudsgivarnas yrkesmassiga kvalifikationer i olika offentliga upphandlingar.

Det ska tillaggas att domstolen i sin dom i det ovanndmnda malet Michaniki redan har
godtagit, pa klart faststéllda villkor, en mgjlighet for ett annat organ @n den upphandlande
myndigheten att anta ett beslut som innebér att en entreprendr utesluts fran ett forfarande for
offentlig upphandling av byggnadsarbeten. | detta hanseende &r det inte relevant att det malet
inte avsag en grund for uteslutning enligt direktiv 93/37 utan en grund fér uteslutning som
faststallts utéver de grunder som anges i detta direktiv och som syftar till att sékerstélla ett
iakttagande av likhetsprincipen och dppenhetsprincipen.

Det ar vidare nddvandigt att underséka om sammanséattningen och befogenheterna for det
organ som enligt den aktuella nationella lagstiftningen har anfortrotts denna kontroll ar
forenliga med syftet att sakerstélla ett iakttagande av unionsratten pad omradet for offentliga
upphandlingar.

| detta hdnseende framgar det av handlingarna i malet att enligt denna lagstiftning har de
behériga organen pa registreringsomradet, kallade’registreringsnamnder”, inréttats pa regional
niva och har en trepartssammanséttning. Enligt artikel 16 i 1978 ars kungliga férordning bestar
sammanséttningen av tre tjinsteman som utses av offentliga myndigheter, varav en utses till
ordférande, och sex personer som utses lika av arbetsmarknadens parter pa forslag av
arbetsgivarorganisationer och arbetstagarorganisationer inom byggsektorn i den aktuella
regionen.

Domstolen konstaterar att en majoritet av ledaméterna i detta organ bestar av personer som
foretrader privata intressen och det framgar inte av ndgra omstandigheter i handlingarna i
malet att dessa personers deltagande i detta organ endast skulle vara av radgivande karaktar.

Ett sadant organ kan med hansyn till dess sammansétining inte anses vara opartiskt och
neutralt. Det férhallandet att en majoritet av ledaméterna bestar av foéretréddare for privata
intressen skulle kunna medféra att dessa foretradare foérhindrar andra aktérers tilltrade tili den
berdrda marknaden, och pa grund av att dessa aktorer &r skyldiga att underkasta sig sina
potentiella konkurrenters bedémning av deras personliga och yrkesmassiga kvalifikationer
medfér detta organ under alla forhallanden att det foreligger en situation av ojamlika
konkurrensvillkor och en avsaknad av objektivitet och opartiskhet, i strid med en ordning som
sakerstéller att konkurrensen inte snedvrids, sdsom féreskrivs i unionsratten (se, analogt, dom
av den 1 juli 2008 i mal C-49/07, MOTOE, REG 2008, s. 1-4863, punkterna 51 och 52 och dér
angiven rittenraxis, och av den 10 mars 2009 i mal C-169/07. Hartlauer. REG 2009, s. 1-1721.
punkt 51 och dar angiven rattspraxis).

Det ska vidare papekas att det tycks framga av den hanskjutande domstolens fraga att den
aktuella lagstiftningen ger registreringsnamnden behorighet att underséka huruvida de intyg
som utfiardats av behérig myndighet i den berérda medlemsstaten ar giltiga savitt avser
entreprenérernas fullgérande av skyldigheten att erldgga skatt och sociala avgifter.

Det bér framhallas att 1978 ars kungliga férordning inte innehaller nagon bestdmmelse som
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uttryckligen ger registreringsndmnden en sadan behdrighet och det har inte heller lamnats nagon
redogérelse fér omfattningen av en sadan behorighet i begaran om férhandsavgérande. Om
denna behérighet skulle omfatta utévandet av en materiell kontroli av villkoren fér de behériga
myndigheternas beviljande av intyg i de berérda medlemsstaterna, utgér det ett uppenbart
asidosattande av artikel 24 forsta stycket i direktiv 93/37, som inte innehaller nagon sadan
grund fér uteslutning, och av andra stycket andra strecksatsen i denna artikel, enligt vilken det
klart féreskrivs att saddana intyg ska godtas som tillrackligt bevis fér att entreprenérerna har
fullgjort sina skyldigheter att erlagga skatt och sociala avgifter. En grund fér uteslutning som
krdver en materiell kontroll av ndmnda intyg ar inte berattigad mot bakgrund av domstolens
avgorande i domen i det ovanndmnda malet Michaniki.

64 Det organ som har anfortrotts granskningen av dessa intyg har, sdsom generaladvokaten
framhéll i punkterna 82-84 i sitt forslag till avgérande, inte nagot eget utrymme fér
skdnsméssig beddmning i materiellt hdnseende och far endast géra en summarisk kontroll av
att formkraven ar uppfyllda. Namnda organ far saledes enbart kontrollera intygens &kthet, att
de utfardats ftillrackligt nyligen och att den utfirdande myndigheten inte var uppenbart
obehdrig.

65  Det ankommer pa den hanskjutande domstolen att bedéma situationen for sékandena i malet
vid den nationella domstolen mot bakgrund av ovan anférda tolkningskriterier. | malet framgar
emellertid inte att registreringsnamndens sammansattning och omfattningen av den kontroll
som detta organ utdévar har kunnat paverka denna situation, eftersom, vilket framgar av
handlingarna i malet, dessa stkande har erhallit registreringen utan svarigheter. Skalet till att
de inte tillats att delta i den aktuella upphandlingen var att deras respektive anstkan om
registrering hade getts in for sent, det vill sdga efter utgangen av fristen for att inkomma med
anbud, under sadana omstandigheter d& kravet pa att inneha en registrering inte i sig kan
anses strida mot unionsratten.

66 Mot bakgrund av ovan anférda évervdganden ska den andra fragan besvaras pa féljande sétt.
Unionsratten ska tolkas sa, att den utgdr hinder for en nationell lagstiftning enligt vilken
kontrollen av intyg som utférdats at en entreprendr fran en annan medlemsstat av skatte- och
socialférsakringsmyndigheter i sistnAmnda medlemsstat, har anfortrotts ett annat organ &n den
upphandlande myndigheten nar

- majoriteten av ledaméterna i detta organ utses av arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer inom byggsektorn i den region i vilken den aktuella offentliga
upphandlingen genomférs, och nar

- denna behdrighet omfattar en kontroll i materiellt hdnseende av namnda intygs giltighet.

Rittegangskostnader

67  Eftersom férfarandet i férhallande till parterna i malet vid den nationella domstolen utgér ett
led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen att besluta om
rattegangskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n
namnda parter har haft ar inte erséttningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (tredje avdelningen) féljande:

1)  Unionsrétten ska tolkas sa, att den inte utgor hinder for en nationell lagstiftning
enligt vilken en entreprenér som &ar etablerad i en annan medlemsstat, for att
tilldelas ett kontrakt i den medlemsstat dar den upphandlande myndigheten ar
belagen, dr skyldig att inneha en registrering i den medlemsstaten som avser det
forhallandet att det inte foreligger nagra av de grunder fér uteslutning som riknas
upp i artikel 24 forsta stycket i radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av férfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for
bygg- och anlaggningsarbeten, under férutséttning att en sadan skyldighet varken
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hindrar eller fordrdjer entreprendrens deltagande i den ifragavarande upphandlingen
och inte heller medfor alltfor stora administrativa bérdor, och att den enbart syftar
till att kontrollera den berérda entreprendrens yrkesmissiga oforvitlighet i den
mening som avses i denna bestdmmelse.

2) Unionsritten ska tolkas sa, att den utgdr hinder for en nationell lagstiftning enligt
vilken kontrollen av intyg som utfirdats at en entreprenér fran en annan

medlemsstat av skatte- och socialférsdakringsmyndigheter i sistndmnda
mediemsstat, har anfértrotts ett annat organ @n den upphandlande myndigheten
nar

- majoriteten av ledaméterna i detta organ utses av arbetsgivar- och
arbetstagarorganisationer inom byggsektorn i den region i vilken den
aktuella offentliga upphandlingen genomférs, och nar

- denna behérighet omfattar en kontroll i materiellt hdnseende av namnda
intygs giltighet.

Underskrifter

* Réttegangssprak: franska.
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