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W Rattsfallssamlingen

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)

den 24 maj 2016*

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 267 FEUF — Domstolens behoérighet — Huruvida det
hénskjutande organet ska anses vara en domstol — Offentlig upphandling inom omradet for
jarnvégsinfrastruktur — Forhandlat forfarande — Direktiv 2004/17/EG — Artikel 10 — Artikel 51.3 —
Principen om likabehandling av anbudsgivare — Grupp bestaende av tva bolag och som tillatits att
delta i upphandlingen i egenskap av anbudsgivare — Anbud som ldmnats av ett av dessa bolag i eget
namn da det andra bolaget forsatts i konkurs — Bolag som sjalvt ansetts kunna godtas som
anbudsgivare — Kontraktet tilldelas detta bolag”

I mal C-396/14,
angdende en begéran om férhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, framstilld av Klagenavnet for
Udbud (Overklagandendmnden for offentlig upphandling, Danmark) genom beslut av den
18 augusti 2014, som inkom till domstolen den 20 augusti 2014, i malet
MT Hojgaard A/S,
Ziblin A/S
mot
Banedanmark,
meddelar
DOMSTOLEN (stora avdelningen)
sammansatt av ordféranden K. Lenaerts, vice ordféoranden A. Tizzano, avdelningsordférandena R. Silva
de Lapuerta, M. Ilesi¢, J.L. da Cruz Vilaga och A. Arabadjiev samt domarna E. Juhasz (referent),
A. Borg Barthet, ]. Malenovsky, E. Levits, ].-C. Bonichot, C.G. Fernlund och C. Vajda,
generaladvokat: P. Mengozzi,
justitiesekreterare: handlaggaren I. Illéssy,
efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 8 september 2015,
med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— MT Hegjgaard A/S och Ziiblin A/S, genom T. Hog, advokat,

— Danmarks regering, genom C. Thorning, i egenskap av ombud, bitrddd av R. Holdgaard, advokat,

* Réttegangssprak: danska.
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— Europeiska kommissionen, genom L. Grenfeldt, M. Clausen och A. Tokar, samtliga i egenskap av
ombud,

och efter att den 25 november 2015 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begidran om forhandsavgorande avser tolkningen av principen om likabehandling av ekonomiska
aktorer, sasom den anges i artikel 10 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (EUT L 134, 2004, s. 1), jaimford med artikel 51 i direktivet.

Begidran har framstéllts i ett mal mellan MT Hgjgaard A/S och Ziblin A/S, & ena sidan, och
Banedanmark, forvaltare av jarnvédgsinfrastrukturen i Danmark, & andra sidan. Malet roér fragan
huruvida Banedanmarks tilldelning, i dess egenskap av upphandlande myndighet, av ett offentligt
kontrakt till Per Aarsleff A/S var lagenlig.

Tillampliga bestimmelser

Unionsrdtt
Skal 9 i direktiv 2004/17 har foljande lydelse:

"I syfte att sdkerstélla att de offentliga kontrakt som tilldelas av enheter som bedriver verksamhet pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster Oppnas for konkurrens, dr det lampligt att
utarbeta bestimmelser for samordning inom gemenskapen nir det giller offentliga kontrakt over ett
visst varde. En sadan samordning bor bygga pa de krav som foljer av artiklarna 14, 28 och 49 i
EG-fordraget och artikel 97 i Euratomfordraget, ndmligen principen om likabehandling av vilken
principen om icke-diskriminering endast utgor en sarskild form, principen om 6msesidigt erkédnnande,
proportionalitetsprincipen samt principen om 6ppenhet. Med beaktande av karaktiren hos de omraden
som berors av en sadan samordning bor det genom denna samordning skapas en ram for god affarssed
som medger storsta mojliga flexibilitet men som samtidigt slar vakt om de ndmnda principerna.

»

I artikel 10 i direktiv 2004/17, vilken har rubriken ”Principer for tilldelning av kontrakt”, foreskrivs
foljande:

"Upphandlande enheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande
satt samt forfara pa ett Oppet satt.”

Artikel 11 i ndimnda direktiv har rubriken "Ekonomiska aktorer”. I artikel 11.2 foreskrivs foljande:

"Grupper av ekonomiska aktorer far limna anbud eller anméla sig som anbudssokande. De
upphandlande enheterna far inte krdva att sddana grupper skall anta en viss juridisk form for att fa
lamna ett anbud eller en anbudsansokan, men de far krava att den utsedda gruppen skall anta en viss
juridisk form ndr den blivit tilldelad kontraktet, om det kravs for att kontraktet skall kunna fullgéras pa
ett godtagbart satt.”
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Artikel 51 i direktiv 2004/17 har rubriken ”Allmédnna bestammelser” och ingér i kapitel VII i direktivet.
I ndmnda artikel foreskrivs foljande:

1. Vid val av deltagare i upphandlingsforfaranden skall foljande gélla:

a) En upphandlande enhet som har faststéllt regler och kriterier for uteslutning av anbudsgivare eller
anbudssokande i enlighet med artikel 54.1, 54.2 eller 54.4 skall utesluta ekonomiska aktorer som
uppfyller dessa regler och kriterier.

b) Den upphandlande enheten skall vilja ut anbudsgivare och anbudssokande pa grundval av de
objektiva regler och kriterier som har faststillts med stod av artikel 54.

c¢) Vid selektiva och forhandlade forfaranden med meddelande om upphandling skall den
upphandlande enheten i forekommande fall i enlighet med artikel 54 begrénsa antalet utvalda
anbudssokande med stod av a och b.

3. Den upphandlande enheten skall kontrollera att anbuden fran de anbudsgivare som valts ut pa detta
satt overensstimmer med de regler och krav som skall tillimpas p& anbud samt tilldela kontraktet pa
grundval av de kriterier som anges i artiklarna 55 och 57.”

I artikel 54 i direktiv 2004/17, vilken har rubriken "Kvalitativa urvalskriterier”, anges foljande:

”1. Vid ett oppet forfarande skall en upphandlande enhet faststélla urvalskriterier enligt objektiva
regler och kriterier som ér tillgdngliga for de berérda ekonomiska aktorerna.

2. Vid ett selektivt eller forhandlat forfarande skall en upphandlande enhet vilja ut anbudssokande
enligt de objektiva regler och kriterier som den har faststéllt och som ér tillgdngliga for de berdrda
ekonomiska aktorerna.

3. Vid selektiva eller forhandlade forfaranden far den upphandlande enheten anvidnda kriterier som
grundas pa ett objektivt behov av att minska antalet anbudssokande till en nivd som anses rimlig med
tanke pa speciella forhallanden i samband med upphandlingsforfarandet och péa de resurser som behovs
for att genomfora det. De utvalda anbudssokandena skall dock vara tillrackligt manga for att uppfylla
kravet pa tillriacklig konkurrens.

»

Dansk ritt
I 2 § forsta stycket i lov om visse erhvervsdrivende virksomheder (lagen om vissa affirsdrivande
foretag), kodifierad genom forordning nr 1295 av den 15 november 2013, anges foljande definition,

vilken 6verensstimmer med den som f6ljer av rittspraxis och doktrin:

"Med handelsbolag avses i denna lag ett foretag dér alla deldgare dr personligen, obegrinsat och
solidariskt, ansvariga for foretagets forpliktelser.”
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Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragan

Genom meddelande om upphandling som offentliggjordes i januari 2013 inledde Banedanmark ett
forhandlat forfarande med foregdende anbudsinfordran i den mening som avses i artikel 47 i
direktiv 2004/17 en offentlig upphandling avseende byggnation av en ny jarnvdg mellan stdderna
Kopenhamn och Ringsted, vilket projekt kallades TP 4 Urban Tunnels. Kriteriet for tilldelning av
kontraktet var det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Banedanmark avsdg i enlighet med meddelandet om upphandling att inbjuda fyra till sex
anbudssokande att lamna anbud och skulle, om antalet anbudssokande 6versteg sex, genomfora en
foregaende utvardering. Det framgar vidare av forfragningsunderlaget att det valda forfarandet innebar
att anbudsgivarna skulle inbjudas att lamna tre pa varandra foljande anbud under forfarandet. En
férhandling skulle dga rum efter det att de tva forsta anbuden limnats och det tredje anbudet skulle
ligga till grund for tilldelningsbeslutet.

Fem ekonomiska aktorer ansokte under den foregdende utviarderingen om att fa delta i
anbudsforfarandet. Dessa ekonomiska aktorer innefattade den grupp som bestod av MT Hgjgaard och
Ziiblin (nedan kallad Hejgaard och Ziiblin-gruppen) samt den grupp som bestod av Per Aarsleff och
E. Pihl og Sen A/S (nedan kallad Aarsleff och Pihl-gruppen). Banedanmark utvalde samtliga fem
anbudssokande och inbjod dem att ldmna anbud.

I juni 2013 drog ett av foretagen emellertid tillbaka sin ansokan varfor endast fyra utvalda anbudsgivare
aterstod.

Den 26 augusti 2013 slots avtal om bildande av Aarsleff och Pihl-gruppen mellan dessa bédda bolag.
Samma datum forsattes E. Pihl og Sen i konkurs av den behoriga konkursdomstolen. Banedanmark
fick kinnedom om konkursbeslutet under eftermiddagen och forhorde sig utan dréjsmal hos Per
Aarsleff om konkursens betydelse for den pagdende upphandlingen. Trots konkursbeslutet lamnade
Aarsleff och Pihl-gruppen ett forsta anbud den 27 augusti 2013, undertecknat av de bada bolagen,
men inte av Pihls konkursforvaltare.

Den 15 oktober 2013 meddelade Banedanmark samtliga anbudsgivare om sitt beslut att lata Per
Aarsleff ensam delta i anbudsforfarandet. Banedanmark motiverade detta beslut med att Per Aarsleff,
som var den entreprendr i Danmark som hade den storsta omséttningen under rikenskapsaren 2012
och 2013, uppfyllde kraven for att fi delta i det forhandlade forfarandet dven utan E. Pihl og Sens
tekniska och ekonomiska kapacitet. Per Aarsleff hade dessutom tagit 6ver mer &n 50 anstillda fran
E. Pihl og Sen, déribland nyckelpersoner for genomforandet av det aktuella projektet.

Per Aarsleff lamnade dérefter ett andra anbud i eget namn och angav att det ingavs av Per Aarsleff i
egenskap av eftertrddare till Aarsleff och Pihl-gruppen, att konkursforvaltaren inte hade angett om
vederborande ville intrdda i avtalet for gruppens bildande och att Per Aarsleff déarfér hade sagt upp
detta avtal. Efter att ha utvirderat anbudsgivarnas andra anbud valde Banedanmark — i enlighet med
villkoren i meddelandet om upphandling — ut tre anbud for att avgora vilket av dessa som var det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden och anmodade dessa tre utvalda anbudsgivare att inkomma
med ett tredje och sista anbud. Bland dessa aterfanns Per Aarsleff samt Hgjgaard och Ziiblin-gruppen.
De tre anbudsgivarna lamnade sina sista anbud den 12 december 2013.

Den 20 december 2013 meddelade Banedanmark de tre utvalda anbudsgivarna sitt beslut att tilldela
Per Aarsleff kontraktet, da detta bolags anbud sammantaget — med hénsyn till kvalitet och pris — var
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Anbudet lag pa 920300000 danska kronor (DKK)
(omkring 123 402 000 euro).
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MT Hojgaard och Ziiblin éverklagade detta beslut till Klagenzevnet for Udbud (Overklagandenimnden
for offentlig upphandling, Danmark), och gjorde bland annat géllande att Banedanmark hade asidosatt
principerna om likabehandling och 6ppenhet i artikel 10 i direktiv 2004/17 nir Per Aarsleff tilldts delta
i upphandlingen istéllet for Arsleff och Pihl-gruppen, trots att det inte utvalts att ldimna anbud i eget
namn. MT Hgjgaard och Ziiblin yrkade dven att Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden for
offentlig upphandling) skulle upphédva beslutet att tilldela Per Aarsleff kontraktet samt férordna om
uppskov med verkstilligheten av beslutet.

Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling) beslutade att inte bevilja
uppskov med verkstilligheten av beslutet. Den angav darefter, i beslutet om hénskjutande, att mot
bakgrund av de uppgifter som lamnats avseende Per Aarsleff, skulle detta bolag ha utvalts att lamna
anbud om det i eget namn hade ldmnat in en anbudsansokan istillet for att ansoka genom Aarsleff och
Pihl-gruppen. I sitt beslut om hinskjutande har Klagenaevnet for Udbud (Overklagandenimnden for
offentlig upphandling) &ven pépekat att det inte finns nagon bestammelse i dansk ratt som forbjuder
att sammanséttningen i en grupp av entreprendrer som deltar i ett forfarande for offentlig
upphandling dndras efter det att anbud har lamnats.

Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden for offentlig upphandling) har vidare framhallit att
Banedanmark, i sitt meddelande om upphandling, inte uppstillde nagra kvalitativa minimikrav
avseende anbudsgivarnas tekniska kapacitet och att en kvalitativ bedomning av anbudsansokningarna
endast skulle goras om dessa Oversteg sex till antalet. Per Aarsleff skulle saledes ha kunnat bli utvalt
att lamna anbud i eget namn, utan att tillhora Aarsleff och Pihl-gruppen. Den omstiandigheten att Per
Aarsleff tritt i ndimnda grupps stille paverkar dessutom inte anbudsgivarnas situation, eftersom ingen
av de anbudssokande hade uteslutits under den foregdende utvarderingen och ingen anbudssokande
skulle ha uteslutits om Per Aarsleff hade lamnat in en anbudsansokan i eget namn. Det maste vidare
goras en atskillnad mellan en situation dér &ndringen i gruppens sammansittning sker fore
tilldelningen av kontraktet och en situation dar denna éndring sker efter tilldelningen.

Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling) hyser likvil tvivel huruvida
det genomforda forfarandet ar forenligt med principen om likabehandling, samtidigt som den papekar
att for upphandlingar inom de omraden som omfattas av tillimpningsomradet for direktiv 2004/17 har
unionslagstiftaren inte faststéllt lika detaljerade bestimmelser om tillimpningen av ndmnda princip
som de bestimmelser som finns i Europaparlamentets 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, 2004, s. 114).

Mot denna bakgrund beslutade Klagenaevnet for Udbud (Overklagandenimnden for offentlig
upphandling) att vilandeforklara malet och stélla fo6ljande fraga till domstolen:

"Ska principen om likabehandling i artikel 10 i direktiv 2004/17 jamford med artikel 51 i samma
direktiv tolkas sa, att den — i en situation som den hidr aktuella — utgér hinder for att en
upphandlande enhet tilldelar ett kontrakt till en anbudsgivare som inte har limnat in en
anbudsansokan och som dérfor inte har valts ut att lamna anbud?”

Domstolens behorighet

I punkt 15 i dom av den 18 november 1999, Unitron Scandinavia och 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567)
slog domstolen fast att Klagenzevnet for Udbud (Overklagandenimnden for offentlig upphandling) ar
en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF. Den danska regeringen har emellertid anfort
att domstolen daremot i dom av den 9 oktober 2014, TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265) slog fast att
Teleklagenzevnet (Overklagandenimnden pa telekommunikationsomradet, Danmark) inte utgér en
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sédan domstol, och har darfér bett domstolen att fortydliga de darvid tillimpliga kriterierna och, i
forekommande fall, bekrifta att Klagensevnet for Udbud (Overklagandendmnden for offentlig
upphandling) utgor en sadan domstol.

Det framgar av fast réttspraxis att vid bedomningen av huruvida det hdnskjutande organet utgér en
domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF, vilket dr en rent unionsrittslig fraga, beaktar
domstolen ett antal omsténdigheter, sdsom huruvida organet dr uppréttat enligt lag, huruvida organet
ar av stadigvarande karaktédr, huruvida dess jurisdiktion &ér av tvingande art, huruvida forfarandet ar
kontradiktoriskt, huruvida organet tillimpar rittsregler och huruvida det har en oberoende stéllning
(dom av den 6 oktober 2015, Consorci Sanitari del Maresme C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 17 och
dér angiven réttspraxis).

Vad giller det nationella malet, framgar det inte av nagra av de handlingar som ingetts till domstolen
att det hdnskjutande organet inte uppfyller kriterierna vad avser att organet dr upprittat enligt lag, att
det dr av stadigvarande karaktdr, att dess jurisdiktion &r av tvingande art, att forfarandet ar
kontradiktoriskt och att organet tillampar rattsregler.

Néar det giller kriteriet avseende oberoende, som domstolen i dom av den 9 oktober 2014, TDC
(C-222/13, EU:C:2014:2265), vilken har framhdllits av den danska regeringen, slog fast att
Teleklagenzevnet (Overklagandenimnden pa telekommunikationsomradet) inte uppfyllde, konstaterar
domstolen for det forsta att till skillnad fran detta dverklagandeorgan, intrdder inte Klagensevnet for
Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling) i egenskap av part i mal vid allmin domstol
avseende 6verklaganden av dess avgéranden. Hirav framgér att Overklagandenimnden utgér en tredje
part i forhallande till parterna i tvisten, sarskilt i forhallande till den myndighet som antagit det beslut
som overklagats vid ndmnden.

Sasom generaladvokaten har angett i punkt 44 i sitt forslag till avgorande framgar det vidare av
handlingarna i malet att Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling)
inte har nagon funktionsméssig koppling till nédrings- och tillvixtministeriet. Den omstandigheten att
organets kansli dr knutet till ministeriet i friga kan inte paverka denna slutsats. Organet utovar sin
verksamhet helt sjilvstindigt utan att ingd i nagon hierarkisk struktur och utan att ta emot
instruktioner av nagon annan (se, for ett liknande resonemang, dom av den 6 oktober 2015, Consorci
Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 19 och dér angiven rattspraxis).

Vad giller oberoendet for de ledaméter som ingar i det hdanskjutande organet, ska dessa enligt 1§ fjarde
stycket i bekendtgorelse nr. 887 om Klageneevnet for Udbud med senere endringer (forordning nr 887
om Overklagandenimnden for offentlig upphandling, i dndrad lydelse) av den 11 augusti 2011, vara
oavhéngiga i sin dmbetsutdvning.

Sasom det framgar av handlingarna i malet ar det hdnskjutande organet i enlighet med 9 § forsta
stycket i lov nr. 492 om handheevelse af udbudsreglerne med senere zendringer (lag nr 492 om
tillimpning av bestimmelserna om offentlig upphandling, i dndrad lydelse), av den 12 maj 2010
(nedan kallad lag nr 492) samansatt av en ordforande och ett visst antal vice ordféranden, vilka utgor
presidiet, samt ett visst antal sakkunniga. Presidiet utgors enligt 9 § andra stycket andra meningen i lag
nr 492 av domare i lokala och regionala domstolar.

Klagenzvnet for Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling) fattar beslut i en
sammansdttning bestdende av lika manga juristledamoter som sakkunnigledamoter. Némnden i
ordinarie sammansittning utgérs av en medlem av presidiet, i egenskap av ordférande, och en
sakkunnig ledamot. Enligt 10 § femte stycket i lag nr 492 fattas besluten i 6verklagandendmnden med
enkel majoritet och ordférandens rost dr utslagsgivande vid lika rostetal. Foljaktligen har ledamoter
som kommer fran den danska domarkaren under alla omstiandigheter majoriteten av rosterna, och har
saledes den avgorande rosten i organets beslut.
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Ledamoterna i det hénskjutande organet har stillning som domare och omfattas som sadana av ett
sarskilt skydd mot avsdttning enligt 64 § i den danska grundlagen, ett skydd som utstricks till
fullgorandet av uppdraget som medlem av det hénskjutande organets presidium.

Mot bakgrund av att de ledamdéter i det hénskjutande organet som i egenskap av domare kommer i
atnjutande av detta sérskilda skydd har en majoritet av rosterna, kan under alla omstédndigheter inte
det forhallandet att de sakkunniga ledamoéterna inte har samma skydd, paverka ndmnda organs
oberoende.

Av det anférda foljer att Klagenaevnet for Udbud (Overklagandenimnden fér offentlig upphandling)
aven uppfyller kriteriet avseende oberoende, och foljaktligen ska anses vara en domstol i den mening
som avses i artikel 267 FEUF.

Domstolen ar foljaktligen behorig att besvara den stéllda fragan.

Provning av tolkningsfragan

Den hinskjutande domstolen har stallt fragan for att fa klarhet i huruvida principen om likabehandling
av ekonomiska aktorer, saisom den anges i artikel 10 i direktiv 2004/17 jamférd med artikel 51 i samma
direktiv ska tolkas s3, att den utgdér hinder for att en upphandlande enhet medger att en ekonomisk
aktor, som ingick i en grupp av tva foretag som utvalts att lamna anbud och som lamnat ett forsta
anbud i ett forhandlat forfarande for offentlig upphandling, fortsdtter att delta i forfarandet i eget
namn sedan gruppen har upplosts.

For att besvara fragan ska det erinras om att direktiv 2004/17 inte innehaller nagra sdrskilda
bestimmelser vad giller dndringar avseende sammansittningen i en grupp av ekonomiska aktorer som
utvalts som anbudsgivare i ett offentligt anbudsforfarande, med f6ljd att regleringen av en siddan
situation omfattas av medlemsstaternas befogenhet (se, for ett liknande resonemang, dom av den
23 januari 2003, Makedoniko Metro och Michaniki, C-57/01, EU:C:2003:47, punkt 61).

Varken i den danska lagstiftningen eller i det aktuella meddelandet om upphandling finns nagra
sarskilda bestimmelser i detta avseende. Den upphandlande enhetens mdjlighet att godta en sadan
forandring ska dédrmed provas mot bakgrund av de allménna principerna i unionsrétten, sarskilt
principen om likabehandling och den skyldighet till 6ppenhet som féljer ddrav, liksom de syften som
efterstrdvas i unionsritten pa omradet for offentlig upphandling.

Principen om likabehandling och skyldigheten till 6ppenhet innebér bland annat att anbudsgivarna ska
behandlas lika bade nér de utarbetar sina anbud och nédr anbuden prévas av den upphandlande
myndigheten och de utgér grunden for unionslagstiftningen om forfarandena vid offentlig upphandling
(se, for ett liknande resonemang, dom av den 16 december 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731,
punkt 45 och dér angiven réttspraxis).

Enligt principen om likabehandling av anbudsgivare, vars syfte dr att framja utvecklingen av en sund
och effektiv konkurrens mellan deltagarna i en offentlig upphandling, kravs att alla anbudsgivare ges
samma mojligheter nér de utformar sina anbud, och den innebdr séledes att samma anbudsvillkor
maste gilla for alla anbudsgivare (dom av den 29 april 2004, kommissionen/CAS Succhi di Frutta,
C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 110, och dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, punkt 33).

En strikt tillimpning av principen om likabehandling av anbudsgivare, som den anges i artikel 10 i
direktiv 2004/17 jamférd med artikel 51 i direktivet, skulle leda till slutsatsen att endast de
ekonomiska aktorer som utvalts att ldmna anbud, som sadana, kan lamna anbud och tilldelas
kontrakt.
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Detta synsitt har sin grund i artikel 51.3 i direktiv 2004/17 enligt vilken de upphandlande
myndigheterna ”skall kontrollera att anbuden frin de anbudsgivare som valts ut pa detta sitt
overensstimmer med ... regler och krav”. Detta forutsitter, saisom generaladvokaten har angett i
punkt 63 i sitt forslag till avgorande, att de utvalda ekonomiska aktorerna som har valts ut att lamna
anbud ska vara identiska i réttsligt och materiellt hinseende med de som lamnar anbud.

Det i foregaende punkt ndmnda kravet pa identitet i rattsligt och materiellt hinseende kan emellertid
mildras for att i ett forhandlat forfarande tillgodose kravet i artikel 54.3 i direktiv 2004/17 pa en
tillracklig konkurrens.

Sasom framgar av punkt 10 ovan ansidg den upphandlande enheten att antalet utvalda anbudssokande
skulle vara minst fyra for att en sddan konkurrens skulle vara sakerstalld.

Det krdvs emellertid dessutom, for att en ekonomisk aktor ska kunna fortsdtta sitt deltagande i ett
forhandlat forfarande i eget namn, efter det att den grupp som aktoren tillhorde och som valts ut att
lamna anbud av den upphandlande enheten har upplosts, att detta sker under sadana forhéllanden att
principen om likabehandling av samtliga anbudsgivare inte asidositts.

En upphandlande enhet asidositter inte denna princip ndr den medger att en av de tva ekonomiska
aktorer som ingick i en grupp av foretag som i denna egenskap inbjudits att lamna anbud av ndmnda
upphandlande enhet, trdder i gruppens stille sedan denna upplosts och deltar i eget namn i det
forhandlade upphandlingsforfarandet. Detta forutsdtter att det &ér klarlagt att denna ekonomiska aktor
sjalv uppfyller de krav som den upphandlande enheten har faststéllt och att den omstidndigheten att
aktoren fortsitter i forfarandet inte forsamrar de 6vriga anbudsgivarnas konkurrenssituation.

Det ska forst konstateras att det, vad giller det nationella malet, framgar av beslutet om hinskjutande
att Per Aarsleff, om detta bolag sjdlvt hade ldmnat in en anbudsansokan, skulle ha valts ut att lamna
anbud (se punkt 18 ovan).

Mot bakgrund av de uppgifter som framgér av handlingarna i malet, att avtalet om bildande av Aarsleff
och Pihl-gruppen ingicks samma dag som E. Pihl og Sen forsattes i konkurs och att denna grupps
forsta anbud ldmnades paféljande dag utan att konkursforvaltaren i E. Pihl og Sens konkurs hade
undertecknat det, ankommer det vidare pa den hinskjutande domstolen att kontrollera att detta
anbud inte var behéftat med sddana oriktigheter att det foreldg hinder for att Per Aarsleff i eget namn
fortsatte att delta i det aktuella forhandlade forfarandet.

Vad slutligen avser den omstédndigheten att Per Aarsleff efter upplosningen av Aarsleff och
Pihl-gruppen tagit 6ver 50 anstillda fran E. Pihl og Sen, déribland nyckelpersoner for genomforande
av det aktuella byggnationsprojektet, ankommer det pa den hinskjutande domstolen att kontrollera
huruvida Per Aarsleff hdrigenom fatt en konkurrensfordel till nackdel for 6vriga anbudsgivare.

Mot denna bakgrund ska tolkningsfragan besvaras pa foljande sitt. Principen om likabehandling av
ekonomiska aktorer, sisom den anges i artikel 10 i direktiv 2004/17 jamford med artikel 51 i samma
direktiv ska tolkas sa, att en upphandlande enhet inte &sidositter denna princip nar den medger att en
av de tva ekonomiska aktorer som ingick i en grupp av foretag som i denna egenskap inbjudits att
lamna anbud av ndmnda upphandlande enhet, trdder i gruppens stille sedan denna upplosts och
deltar i eget namn i det forhandlade upphandlingsforfarandet. Detta forutsitter att det ar klarlagt att
denna ekonomiska aktor sjdlv uppfyller de krav som den upphandlande enheten har faststallt och att
den omstindigheten att aktoren fortsitter i forfarandet inte forsamrar Ovriga anbudsgivares
konkurrenssituation.
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Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i det nationella malet utgor ett led i beredningen av
samma mal, ankommer det pa den hénskjutande domstolen att besluta om réttegangskostnaderna. De
kostnader for att avge yttrande till domstolen som andra &n ndmnda parter har haft ar inte
ersittningsgilla.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) féljande:

Principen om likabehandling av ekonomiska aktorer, sasom den anges i artikel 10 i
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjinster, jaimford
med artikel 51 i samma direktiv ska tolkas sa, att en upphandlande enhet inte asidositter denna
princip nir den medger att en av de tva ekonomiska aktorer som ingick i en grupp av foretag
som i denna egenskap inbjudits att limna anbud av nimnda upphandlande enhet, trider i
gruppens stille sedan denna upplosts och deltar i eget namn i det forhandlade
upphandlingsforfarandet. Detta forutsitter att det ar klarlagt att denna ekonomiska aktor sjilv
uppfyller de krav som den upphandlande enheten har faststillt och att den omstindigheten att
aktoren fortsitter i forfarandet inte forsimrar ovriga anbudsgivares konkurrenssituation.

Underskrifter
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