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12 mei 2014
Verwijzende rechter:
Augstaka tiesa (Republiek Letland)
Datum van de verwijzingsbeslissing:
23 april 2014
Verzoekende partij en verweerster in cassatie:
SIA ,,Ostas celtnieks”
Verwerende partijen en verzoekers tot cassatie:
Talsu novada pasvaldiba

[epirkumu uzraudzibas birojs

(omissis) BESLISSING
Riga, 23 april 2014

De Augstakas tiesas Administrativo lietu departamenta tiesnesu kolégija (hoogste
bestuursrechter van de Republiek Letland) (omissis)

(omissis) [samenstelling van de rechterlijke instantie]

(omissis) behandelt de bestuursrechtelijke zaak waaraan het beroep ten grondslag
ligt dat door SIA ,Ostas celtnieks” 1is ingesteld tot gedeeltelijke
onrechtmatigverklaring van het besluit van 13 februari 2012 van de Iepirkumu
uzraudzibas biroja lesniegumu izskatiSanas komisija (Commissie die
verantwoordelijk is voor het toetsen van de besluiten van het Bureau voor toezicht
op overheidsopdrachten) (omissis), welke zaak thans betrekking heeft op het
cassatieberoep dat strekt tot gedeeltelijke vernietiging en dat door het Talsu
novada paSvaldiba (bestuur van de gemeente Talsi) en het Iepirkumu uzraudzibas
birojs (Bureau voor toezicht op overheidsopdrachten) is ingesteld tegen de
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uitspraak van de Administrativa rajona tiesa (lagere bestuursrechter) van 7 mei
2013, en

overweegt daarbij als volgt:
Toepasselijke bepalingen
Regelgeving van de Europese Unie

Artikel 25 van richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van
31 maart 2004 betreffende de codrdinatie van de procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten (hierna: ,richtlijn
2004/18”) heeft als opschrift ,,Onderaanneming” en bepaalt dat de aanbestedende
dienst in het bestek de inschrijver kan verzoeken, of door een lidstaat kan worden
verplicht de inschrijver te verzoeken, om in zijn inschrijving aan te geven welk
gedeelte van de opdracht hij voornemens is aan derden in onderaanneming te
geven en welke onderaannemers hij voorstelt. Deze mededeling laat de
aansprakelijkheid van de leidende ondernemer onverlet.

Krachtens artikel 26 van richtlijn 2004/18, ,,Voorwaarden waaronder de opdracht
wordt uitgevoerd”, kunnen de aanbestedende diensten bijzondere voorwaarden
bepalen waaronder de opdracht wordt uitgevoerd, mits deze verenigbaar zijn met
het gemeenschapsrecht en in de aankondiging van de opdracht of in het bestek
worden vermeld. De voorwaarden waaronder de opdracht wordt uitgevoerd,
kunnen met name verband houden met sociale of milieuoverwegingen.

Artikel 47, lid 2, van richtlijn 2004/18 bepaalt dat een ondernemer zich in
voorkomend geval en voor een welbepaalde opdracht kan beroepen op de
draagkracht van andere lichamen, ongeacht de juridische aard van zijn banden
met die lichamen. In dat geval moet hij bij de aanbestedende dienst aanfonen dat
hij werkelijk kan beschikken over de voor de uitvoering van de opdracht
noodzakelijke middelen van die lichamen, bijvoorbeeld door overlegging van de
verbintenis daartoe van deze lichamen.

Voorts is in artikel 48[, lid 3,] van richtlijn 2004/18 bepaalt dat een ondernemer
zich in voorkomend geval en voor welbepaalde opdrachten kan beroepen op de
draagkracht van andere entiteiten, ongeacht de juridische aard van zijn banden
met die entiteiten. In dat geval moet hij de aanbestedende dienst aantonen dat hij
kan beschikken over de voor de uitvoering van de opdracht noodzakelijke
middelen, bijvoorbeeld door overlegging van de verbintenis van deze entiteiten
om de ondernemer de nodige middelen ter beschikking te stellen.

Punt 45 van de considerans van richtlijn 2004/18 luidt als volgt: ,,[d]eze richtlijn
bepaalt dat de lidstaten offici€éle lijsten van aannemers, leveranciers en
dienstverleners of een erkenning door openbare of particuliere organen kunnen
invoeren, en welke gevolgen de opneming op een dergelijke lijst of een dergelijke
erkenning heeft in het kader van een aanbestedingsprocedure voor
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overheidsopdrachten in een andere lidstaat. Met betrekking tot de offici€le lijsten
van erkende ondernemers is het van belang rekening te houden met de
jurisprudentie van het Hof van Justitie wanneer een ondernemer die deel uitmaakt
van een groep zich in zijn verzoek tot inschrijving beroept op de economische,
financiéle of technische capaciteiten van andere ondernemingen van de groep. In
dat geval moet de ondernemer bewijzen dat hij gedurende de totale looptijd van
zijn inschrijving daadwerkelijk over deze middelen beschikt. Met het oog op deze
inschrijving kan een lidstaat in dat geval een aantal vereisten formuleren waaraan
voldaan moet worden, met name bijvoorbeeld, wanneer deze ondernemer zich
beroept op de financi€le capaciteit van een andere onderneming van de groep, de —
indien nodig solidaire — betrokkenheid van laatstgenoemde onderneming.”

Nationale regelgeving'

In Letland worden overheidsopdrachten beheerst door de Publisko iepirkumu
likums (wet openbare aanbestedingen).

Volgens artikel 41, lid 3, van de Publisko iepirkumu likums, dat als opschrift
,Financieel-economische draagkracht” heeft, en artikel 42, lid 3, van deze wet,
»lechnische en beroepsbekwaamheid”, kan een opdrachtnemer zich beroepen op
de draagkracht en bekwaamheid van andere ondernemingen, ongeacht de
juridische aard van de banden tussen de opdrachtnemer en de ondernemingen
waarop hij een beroep doet, wanneer dit noodzakelijk is voor de uitvoering van
een bepaalde opdracht. In dat geval moet de opdrachtnemer aan de opdrachtgever
bewijzen dat hij zal beschikken over de middelen die nodig zijn voor de
uitvoering van de opdracht, door een verklaring van die ondernemingen of een
samenwerkingsovereenkomst over te leggen.

De basisbepalingen voor samenwerkingsovereenkomsten staan vermeld in titel 16
van de Civillikums (burgerlijk wetboek) van de Republiek Letland. De voor
ondernemingen geldende voorschriften voor de oprichting en werking van
gezamenlijke vennootschappen zijn opgenomen in titel 9 van de Komerclikums
(wetboek van koophandel).

Feiten

Het Talsu novada paSvaldiba (bestuur van de gemeente Talsi) heeft een openbare
aanbesteding uitgeschreven voor de ,eerste fase van de verbetering van de
wegeninfrastructuur om de bereikbaarheid van Talsi te verhogen™.

In punt 9.5 van het bestek heeft het bestuur van de gemeente de volgende regel
opgenomen: ,Indien een inschrijver zich beroept op de draagkracht en
bekwaamheid van andere ondernemingen, dient hij aan te geven om welke
ondernemingen het gaat en te bewijzen dat hij over de nodige middelen zal
beschikken. Wordt de opdracht aan deze inschrijver gegund, dan moet hij met die

' De Letse regelgeving kan worden geraadpleegd op www.likumi.lv.
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ondernemingen een samenwerkingsovereenkomst afsluiten voor de gunning van
de opdracht en de overeenkomst overleggen aan de aanbestedende dienst. De
samenwerkingsovereenkomst bevat:

1) de bepaling dat eenieder afzonderlijk en hoofdelijk aansprakelijk is voor de
uitvoering van de opdracht;

2) de vermelding wie de hoofdondernemer is, die gemachtigd is om het
contract te ondertekenen en de uitvoering van de opdracht zal leiden;

3) de beschrijving van het deel van de werkzaamheden dat elk van de
deelnemers zal uitvoeren;

4)  de hoeveelheid werk, uitgedrukt in een percentage, die elke deelnemer zal
verrichten. In plaats van het afsluiten van een samenwerkingsovereenkomst,
kan een gezamenlijke vennootschap worden opgericht.”

Verzoekster, SIA ,,Ostas celtnieks”, heeft zich bij het Iepirkumu uzraudzibas
birojs (Bureau voor toezicht op overheidsopdrachten) verzet tegen een aantal in
het bestek opgenomen voorwaarden, waaronder punt 9.5.

Bij besluit van 13 februari 2012 heeft het Iepirkumu uzraudzibas birojs
verzoekster op een aantal punten in het gelijk gesteld, maar haar bezwaren
betreffende voormeld punt 9.5 van het bestek ongegrond verklaard.

Het Iepirkumu uzraudzibas birojs heeft er in dit verband op gewezen dat de
opdrachtgever met de in punt 9.5 van het bestek opgenomen regel aangeeft hoe de
opdrachtnemer kan bewijzen dat hij bij de uitvoering van de opdracht zal kunnen
beschikken over de middelen waarop hij zich beroept.

Verzoekster heeft bij de Administrativa rajona tiesa (lagere bestuursrechter)
beroep ingesteld, stellende dat het besluit van het [Iepirkumu uzraudzibas] birojs
op verschillende punten en in het bijzonder wat punt 9.5 van het bestek betreft in
strijd is met het recht.

Bij uitspraak van 7 mei 2013 heeft de Administrativa rajona tiesa verklaard dat
punt 9.5 van het bestek deels in strijd is met het recht. Daarbij is ervan uitgegaan
dat noch uit de Publisko iepirkumu likums (wet openbare aanbestedingen) noch
uit richtlijn 2004/18 volgt dat de aanbestedende dienst kan eisen dat een belofte
tot het afsluiten van een samenwerkingsovereenkomst wordt overgelegd, dan wel
van de inschrijver kan verlangen dat hij een dergelijke overeenkomst afsluit of een
gezamenlijke vennootschap opricht met andere ondernemingen. Volgens de
rechter kan een onderneming zich op andermans draagkracht en bekwaamheid
(middelen en deskundigheid) beroepen voor de uitvoering van een bepaalde
opdracht, ongeacht de juridische aard van de banden tussen haar en degene(n) op
wie zij een beroep doet.
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Het Talsu novada pasvaldiba en het Iepirkumu uzraudzibas birojs hebben tegen
die uitspraak en met name het op punt 9.5 van het bestek betrekking hebbende
gedeelte cassatieberoep ingesteld.

Volgens hen is de in punt 9.5 van het bestek van de gunning opgenomen regel
gerechtvaardigd, aangezien het wettelijk toegestaan is om eisen te stellen die
nodig zijn ter beperking van het risico dat de opdracht niet wordt uitgevoerd.

Verzoekers tot cassatie stellen dat de in de Publisko iepirkumu likums gebruikte
bewoordingen ,ongeacht de juridische aard van de banden tussen de
opdrachtnemer en de ondernemingen waarop hij een beroep doet” algemeen
betrekking hebben op de banden die bestaan tussen de opdrachtnemer en de
onderneming op wier draagkracht en bekwaamheid hij zich beroept (zo is
bijvoorbeeld het feit dat de ondernemingen tot dezelfde groep behoren niet
doorslaggevend). Zij voeren aan dat in de wet niet is bepaald hoe de
opdrachtnemer aan de opdrachtgever kan bewijzen dat hij over de nodige
middelen zal beschikken. Dat wordt volgens hen overgelaten aan de
opdrachtgever. Zonder de verplichting tot het afsluiten van een
[samenwerkings]overeenkomst zou de aanbestedende dienst niet kunnen nagaan
of de opdracht overeenkomstig de offerte wordt uitgevoerd en of de
ondernemingen op wier draagkracht en bekwaamheid de opdrachtnemer zich
beroept, zich aan hun beloftes houden. Daarom menen verzoekers tot cassatie dat
de in punt 9.5 van het bestek opgenomen regel wordt gerechtvaardigd door het
daarmee beoogde doel.

Volgens verzoekers tot cassatie moet er aangezien de Publiska iepirkuma likums
uitvoering geeft aan richtliin 2004/18, rekening worden gehouden met de
jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie betreffende de
uitlegging van die richtlijn. Gesteld wordt dat het Hof van Justitie in de arresten
van 14 april 1994, C-389/92, Ballast Nedam Groep/Belgische Staat, en
18 december 1997, C-5/97, Ballast Nedam Groep/Belgische Staat, heeft verklaard
dat het aan de aanbestedende dienst is om over te gaan tot verificatie van het
bewijs dat de middelen ter beschikking zijn gesteld, en dat ook de advocaat-
generaal in punt 10 van zijn conclusie in zaak C-5/97 op hetzelfde heeft gewezen.
Daarnaast moet volgens verzoekers tot cassatie tevens rekening worden gehouden
met punt 45 van de considerans van de richtlijn. De Publiska iepirkumu likums en
het bestek moeten worden beoordeeld in het licht van het doel van de wet,
namelijk de op opdrachtgevers rustende risico’s tot een minimum beperken.

Motivering van het verzoek tot uitlegging van de regelgeving van de
Europese Unie

Uit verschillende arresten van het Hof van Justitie van de Europese Unie blijkt dat
de aanbestedende dienst ook dient na te gaan of de onderaannemer in staat is om
de opdracht uit te voeren (zie bijvoorbeeld arrest C-389/92, Ballast Nedam
Groep/Belgische Staat, reeds aangehaald, punt 16; en arresten van 2 december
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1999, C-176/98, Holst Italia, punten 28 en 29; 18 maart 2004, C-314/01, Siemens
en ARGE Telekom, punten45 en 46, en 10 oktober 2013, C-94/12, Swm
Costruzioni 2 en Mannocchi Luigino, punt 33). In punt 33 van het als laatste
genoemde arrest verklaart het Hof van Justitie dat op grond van richtlijn 2004/18
de draagkracht van meerdere ondernemers mag worden gecumuleerd om aan de
door de aanbestedende dienst vastgestelde minimumcapaciteitseisen te voldoen,
mits bij die dienst wordt aangetoond dat de gegadigde of inschrijver die de
draagkracht van een of meer andere entiteiten inroept inderdaad zal beschikken
over de middelen van die entiteiten die voor de uitvoering van de opdracht
noodzakelijk zijn. In punt 35 van dat arrest wijst het Hof van Justitie erop dat
werkzaamheden bijzonderheden kunnen vertonen die een bepaalde draagkracht
vereisen die niet kan worden verkregen door de kleinere draagkracht van
meerdere ondernemingen bij elkaar te brengen. In een dergelijke situatie zou de
aanbestedende dienst mogen verlangen dat ¢én ondernemer het minimumniveau
van de betrokken draagkracht heeft of, in voorkomend geval —krachtens
artikel 44, 1id 2, tweede alinea, van richtlijn 2004/18 — dat de draagkracht door een
beperkt aantal ondernemers wordt geleverd, voor zover dat vereiste verband zou
houden met en in verhouding zou staan tot het voorwerp van de opdracht
(evenwel wordt in het volgende punt aangegeven dat het hier een uitzonderlijke
situatie betreft en dat bedoeld vereiste niet tot algemene regel kan worden
verheven).

Uit voorgaande overwegingen blijkt duidelijk dat de aanbestedende dienst niet
alleen kan maar ook moet nagaan of de inschrijver in staat is om de opdracht uit te
voeren.

In de onderhavige zaak rijst echter ook de vraag of de aanbestedende dienst tevens
kan eisen dat een gezamenlijke vennootschap wordt opgericht of dat een
samenwerkingsovereenkomst wordt afgesloten, dan wel of de onderneming vrij
kan kiezen hoe voor extra draagkracht zal worden gezorgd. De
samenwerkingsovereenkomst 1is daartoe een mogelijkheid, maar het is
twijfelachtig of een dergelijke verplichting kan worden opgelegd, zoals verzoekers
tot cassatie betogen.

Uit de aangehaalde arresten van het Hof van Justitie volgt niet duidelijk hoe de
bepalingen van de richtlijn moeten worden uitgelegd in een situatie als de
onderhavige, waarin sprake is van het verplicht afsluiten van een bepaalde
overeenkomst.

Gelet op een en ander moet volgens de Augstaka tiesa een prejudici€éle vraag
worden voorgelegd aan het Hof van Justitie van de Europese Unie. De
behandeling van de zaak zal worden geschorst totdat het Hof van Justitie uitspraak
heeft gedaan.
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Krachtens artikel 267 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie (omissis) [verwijzing naar het Letse procesrecht] neemt de Augstakas tiesas
Administrativo lietu departamenta tiesneSu kolégija de navolgende

Beslissing:

Het Hof van Justitie van de Europese Unie wordt verzocht om een prejudici€le
beslissing over de volgende vraag:

Moet richtlijn 2004/18/EG van het Europees Parlement en de Raad van 31 maart
2004 betreffende de coordinatie van de procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor werken, leveringen en diensten aldus worden uitgelegd
dat zij zich er niet tegen verzet dat, ter beperking van het risico dat de opdracht
niet wordt uitgevoerd, in het bestek wordt voorgeschreven dat bij gunning van de
opdracht aan een inschrijver die zich beroept op de draagkracht en bekwaamheid
van andere ondernemingen, de inschrijver voor de gunning van de opdracht met
die ondernemingen een samenwerkingsovereenkomst moet afsluiten (die de in het
bestek aangegeven specifieke punten omvat), dan wel met hen een gezamenlijke
vennootschap moet oprichten?

De behandeling van de zaak wordt geschorst totdat het Hof van Justitie van de
Europese Unie uitspraak heeft gedaan.

Tegen deze beslissing staat geen beroep open.



