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W Samling af Afgerelser

DOMSTOLENS DOM (Store Afdeling)

24. maj 2016*

»Preejudiciel foreleeggelse — artikel 267 TEUF — Domstolens kompetence — det foreleeggende organs
karakter af en ret — offentligt udbud inden for jernbaneinfrastruktursektoren — udbud med
forhandling — direktiv 2004/17/EF — artikel 10 — artikel 51, stk. 3 — princippet om ligebehandling af
tilbudsgiverne — en sammenslutning, der er sammensat af to selskaber og er blevet godkendt som
tilbudsgiver — tilbud afgivet af det ene af de to selskaber i dets eget navn, idet det andet selskab er
blevet erkleeret konkurs — selskab, der anses for egnet til at blive selvsteendigt godkendt som
tilbudsgiver — tildeling af kontrakten til dette selskab«

I sag C-396/14,
angdende en anmodning om preejudiciel afgerelse i henhold til artikel 267 TEUF, indgivet af
Klagenzevnet for Udbud ved afgorelse af 18. august 2014, indgaet til Domstolen den 20. august 2014, i
sagen:
MT Hojgaard A/S,
Ziblin A/S
mod
Banedanmark,
har

DOMSTOLEN (Store Afdeling)
sammensat af preesidenten, K. Lenaerts, vicepreesidenten, A. Tizzano, afdelingsformeendene R. Silva de
Lapuerta, M. Ilesi¢, J.L. da Cruz Vilaca og A. Arabadjiev samt dommerne E. Juhdsz (refererende
dommer), A. Borg Barthet, J. Malenovsky, E. Levits, J.-C. Bonichot, C.G. Fernlund og C. Vajda,
generaladvokat: P. Mengozzi
justitssekreteer: fuldmeegtig I. Illéssy,
pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 8. september 2015,
efter at der er afgivet indleeg af:

— MT Hgjgaard A/S og Ziiblin A/S ved advokat T. Hog

— den danske regering ved C. Thorning, som befuldmeegtiget, bistaet af advokat R. Holdgaard

* Processprog: dansk.
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— Europa-Kommissionen ved L. Gronfeldt, M. Clausen og A. Tokar, som befuldmeegtigede,
og efter at generaladvokaten har fremsat forslag til afgorelse i retsmodet den 25. november 2015,

afsagt folgende

Dom

Anmodningen om preejudiciel afgerelse vedrerer fortolkningen af det princip om ligebehandling af
virksomheder, der fremgar af artikel 10 i Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2004/17/EF af
31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved indgéelse af kontrakter inden for vand- og
energiforsyning, transport samt posttjenester (»forsyningsvirksomhedsdirektivet«) (EUT 2004 L 134,
s. 1), sammenholdt med dette direktivs artikel 51.

Denne anmodning er blevet indgivet i forbindelse med en tvist mellem pa den ene side MT Hgjgaard
A/S og Ziblin A/S og pa den anden side Banedanmark vedrgrende lovligheden af sidstnezevntes
tildeling, i sin egenskab af ordregiver, af en offentlig kontrakt til Per Aarsleff A/S.

Retsforskrifter

EU-retten
Niende betragtning til direktiv 2004/17 har felgende ordlyd:

»For at sikre oget konkurrence ved offentlige kontrakter indgdet af enheder inden for vand- og
energiforsyning, transport samt posttjenester ber der udarbejdes bestemmelser om
feellesskabssamordning ved kontrakter over en vis veerdi. Denne samordning sker pa grundlag af
kravene i EF-traktatens artikel 14, 28 og 49 og Euratomtraktatens artikel 97, nemlig princippet om
ligebehandling, som princippet om ikke-forskelsbehandling blot er en seerlig udformning af, princippet
om gensidig anerkendelse, princippet om proportionalitet samt princippet om gennemsigtighed. I
betragtning af karakteren af de sektorer, der bergres af en saidan samordning, ber denne samordning,
samtidig med at den sikrer anvendelsen af neevnte principper, danne grundlag for loyal handelspraksis
og veere sa fleksibel som muligt.

[...]«
Dette direktivs artikel 10 med overskriften »Principper for tildeling af kontrakter« bestemmer:

»Ordregiverne overholder principperne om ligebehandling og ikke-forskelsbehandling af virksomheder
og handler pa en gennemsigtig made.«

Det nevnte direktivs artikel 11 med overskriften »@konomiske aktgrer« fastseetter i sit stk. 2:

»Sammenslutninger af gkonomiske aktorer kan veere tilbudsgivere eller ansegere. I forbindelse med
afgivelse af et tilbud eller indgivelse af en ansegning om deltagelse kan ordregiverne ikke kraeve, at
sammenslutninger af okonomiske aktorer antager en bestemt retlig form, men den udvalgte
sammenslutning kan veere nedsaget til at antage en bestemt retlig form, nar den har faet tildelt
kontrakten, i det omfang det er ngdvendigt for at sikre en tilfredsstillende opfyldelse af denne.«
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Artikel 51 med overskriften »Generelle bestemmelser«, der indgar i samme direktivs kapitel VII,
bestemmer:

»1. Med henblik pa udveelgelsen af deltagere i udbudsproceduren:

a) udelukker de ordregivere, der har udarbejdet regler og kriterier for udelukkelse af tilbudsgivere eller
ansegere i overensstemmelse med artikel 54, stk. 1, 2 eller 4, de gkonomiske aktorer, som omfattes
af disse regler og kriterier

b) udveelger ordregiverne tilbudsgivere og ansegere i overensstemmelse med de objektive regler og
kriterier, der er fastsat i medfer af artikel 54

c) begrenser ordregiverne i forbindelse med begrensede udbud og udbud med forhandling efter
forudgaende udbudsbekendtgorelse eventuelt antallet af udvalgte ansogere i overensstemmelse med
litra a) og b) og bestemmelserne i artikel 54.

[...]

3. Ordregiverne kontrollerer, at tilbuddene fra de saledes udvalgte tilbudsgivere er i overensstemmelse
med de regler og krav, der geelder for tilbuddene, og tildeler kontrakten pa grundlag af kriterierne i
artikel 55 og 57.«

Artikel 54 i direktiv 2004/17 med overskriften »Kriterier for kvalitativ udveelgelse« har folgende ordlyd:

»1. Ordregivere, der fastleegger udveelgelseskriterier i et offentligt udbud, skal gere dette pa grundlag af
objektive regler og kriterier, som skal stilles til radighed for interesserede skonomiske aktorer.

2. Ordregivere, der udvelger ansogere i forbindelse med begrensede udbud eller udbud med
forhandling, skal felge de objektive regler og kriterier, de har fastlagt, og som er tilgeengelige for
interesserede gkonomiske aktarer.

3. Ved begreenset udbud og udbud med forhandling kan kriterierne veere, at ordregiveren af objektive
grunde er nedsaget til at begreense antallet af ansogere til et niveau, der er rimeligt ud fra en afvejning
af de seerlige forhold, der gor sig geldende i forbindelse med udbudsproceduren, og de midler, der
kreeves til dens gennemforelse. Antallet af udvalgte ansogere skal dog std i forhold til kravet om
tilstreekkelig konkurrence.

[...]«

Dansk ret
§ 2, stk. 1, i lov om visse erhvervsdrivende virksomheder, jf. lovbekendtgerelse nr. 1295 af
15. november 2013, rummer den felgende definition, der er fastsat i overensstemmelse med

retspraksis og den juridiske litteratur:

»Ved et interessentskab forstas i denne lov en virksomhed, hvor alle deltagerne heefter personligt, uden
begreensning og solidarisk for virksomhedens forpligtelser.«
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Tvisten i hovedsagen og det praejudicielle sporgsmal

Ved bekendtgorelse offentliggjort i januar 2013 indledte Banedanmark et udbud med forhandling med
forudgéende indkaldelse af tilbud som omhandlet i artikel 47 i direktiv 2004/17 med henblik pa
tildelingen af en offentlig kontrakt vedrerende anleggelsen af en ny jernbanelinje mellem Kgbenhavn
og Ringsted, hvilket projekt blev navngivet »TP 4 Urban Tunnels«. Med henblik pa tildelingen af
kontrakten var det anvendte kriterium kriteriet om det skonomisk mest fordelagtige tilbud.

Banedanmark ¢nskede i overensstemmelse med udbudsbekendtgerelsen at anmode fire til seks
ansggere om at afgive tilbud og ville, dersom antallet af ansegere var hgjere end seks, foretage en
preeevaluering. Det fremgar desuden af udbudsbetingelserne, at tilbudsgiverne i medfer af den indledte
procedure ville blive anmodet om at afgive tre pa hinanden folgende tilbud i lgbet af proceduren. Der
skulle finde en forhandling sted efter afgivelsen af de to forste tilbud, idet det tredje og sidste tilbud
skulle lede til tildelingen af kontrakten.

Fem okonomiske aktorer ansegte om preekvalifikation. Blandt disse figurerede en sammenslutning
bestiende af MT Hgjgaard og Ziiblin (herefter »sammenslutningen Hgjgaard og Ziiblin«) og en
sammenslutning bestdende af Per Aarsleff og E. Pihl og Sen A/S (herefter »sammenslutningen Aarsleff
og Pihl«). Banedanmark preekvalificerede alle fem ansogere og anmodede dem om at afgive tilbud.

I juni 2013 trak en af virksomhederne sig ud af proceduren, saledes at der kun var fire preekvalificerede
tilbudsgivere tilbage.

Aftalen om oprettelse af sammenslutningen Aarsleff og Pihl blev indgéet mellem de to selskaber den
26. august 2013. P4 denne samme dato afsagde den kompetente ret konkursdekret over E. Pihl og
Sen. Banedanmark blev bekendt med konkursdekretet i lgbet af eftermiddagen og spurgte allerede
senere samme dag Per Aarsleff om konkursens betydning for det igangveerende udbud. Pa trods af
dette konkursdekret afgav sammenslutningen Aarsleff og Pihl den 27. august 2013 et forste tilbud, der
var underskrevet af disse to selskaber, men ikke af kuratoren i konkursboet.

Banedanmark underrettede den 15. oktober 2013 samtlige tilbudsgivere om sin afgerelse om at tillade
Per Aarsleff at fortsette deltagelsen i udbudsproceduren alene. Banedanmark begrundede denne
afgorelse med den betragtning, at Per Aarsleff — der var den storste entreprengr i Danmark malt i
omseetning for regnskabsarene 2012 og 2013 — opfyldte de opstillede krav for at deltage i udbuddet
med forhandling, selv uden E. Pihl og Sens tekniske og okonomiske kapacitet. Per Aarsleff havde
desuden overtaget mere end 50 medarbejdere fra E. Pihl og Sen, herunder neglepersoner i forhold til
udferelsen af det omhandlede projekt.

Per Aarsleff afgav et andet tilbud i sit eget navn, idet selskabet angav, at det fremsatte dette i sin
egenskab af efterfolger til sammenslutningen Aarsleff og Pihl, at kuratoren i konkursboet ikke havde
meddelt, hvorvidt vedkommende agtede at fortsette sammenslutningsaftalen, og at Per Aarsleff som
folge heraf havde opheevet denne aftale. Efter evalueringen af de modtagne tilbud i anden runde traf
Banedanmark i overensstemmelse med betingelserne i udbudsbekendtgorelsen det valg at udveelge tre
tilbud med henblik pa at afgere, hvilket af disse der gkonomisk var det mest fordelagtige, og
anmodede de tre valgte tilbudsgivere om at afgive et tredje og sidste tilbud. Blandt disse figurerede
Per Aarsleff og sammenslutningen Hgjgaard og Ziiblin. De tre tilbudsgivere afgav den 12. december
2013 disse sidste tilbud.

Den 20. december 2013 meddelte Banedanmark de tre valgte tilbudsgivere, at denne styrelse havde
besluttet at tildele kontrakten til Per Aarsleff, hvis tilbud i henseende til savel kvalitet som pris var det
gkonomisk mest fordelagtige. Dette tilbud led pa 920300000 danske kroner (DKK) (ca.
123402 000 EUR).
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Som folge af denne afgerelse har MT Hgjgaard og Ziiblin klaget til Klagenzevnet for Udbud, idet denne
sammenslutning navnlig har gjort geeldende, at Banedanmark tilsidesatte de i artikel 10 i direktiv
2004/17 fastsatte principper om ligebehandling og gennemsigtighed ved at tillade Per Aarsleff at
deltage i udbudsproceduren i stedet for ssmmenslutningen Aarsleff og Pihl pa trods af, at Per Aarsleff
ikke var blevet personligt preekvalificeret. MT Hgjgaard og Ziiblin har siledes nedlagt pastand for
Klagenzevnet for Udbud om annullation af afgerelsen om at tildele Per Aarsleff kontrakten og om
anordning af udseettelse af denne afgorelses gennemforelse.

Klagenaevnet for Udbud besluttede indledningsvis ikke at tilleegge klagen opseettende virkning. Neevnet
har dernzest i sin foreleeggelsesafgorelse anfort, at Per Aarsleff pa grundlag af de fremsendte
oplysninger angaende dette selskab ville veere blevet preekvalificeret, dersom det havde ansegt om
preekvalifikation i sit eget navn frem for at gere det gennem sammenslutningen Aarsleff og Pihl.
Klagenzevnet for Udbud har ligeledes bemeerket, at ingen bestemmelse i dansk ret forbyder, at
sammensetningen af en sammenslutning af entreprenerer, der deltager i en udbudsprocedure, sendres
efter afgivelsen af tilbuddene.

Klagenzevnet for Udbud har endvidere bemzerket, at Banedanmark ikke i udbudsbekendtgerelsen
fastlagde kvalitative mindstekrav til tilbudsgivernes tekniske forméen, og at Banedanmark kun skulle
foretage en kvalitativ vurdering af ansegningerne, safremt deres antal var hgjere end seks. Per Aarsleff
kunne derfor veere blevet preekvalificeret i sit eget navn uden at veere part i ssmmenslutningen Aarsleff
og Pihl. Det forhold, at Per Aarsleff tradte i stedet for denne sammenslutning, havde i evrigt ingen
betydning for tilbudsgivernes situation, for sa vidt som ingen af ansegerne blev udelukket ved
preekvalifikationen, og eftersom ingen ville veere blevet afvist, saifremt Per Aarsleff havde ansegt om
personlig preekvalifikation. Desuden skulle der sondres mellem den situation, hvor eendringen af en
sammenslutning sker inden tildelingen af kontrakten, og den situation, hvor denne endring sker efter
denne tildeling.

Klageneevnet for Udbud har dog udtrykt nogle forbehold vedrerende den fulgte procedures
forenelighed med ligebehandlingsprincippet, idet neevnet samtidig har fremheevet, at EU-lovgiver hvad
angar offentligt udbud inden for de aktivitetssektorer, der er omfattet af anvendelsesomradet for
direktiv 2004/17, ikke har fastsat lige sa detaljerede regler for anvendelsen af dette princip som dem,
der er indeholdt i Europa-Parlamentets og Réadets direktiv 2004/18/EF af 31. marts 2004 om
samordning af fremgangsmaderne ved indgdelse af offentlige vareindkebskontrakter, offentlige
tjenesteydelseskontrakter og offentlige bygge- og anleegskontrakter (EUT 2004 L 134, s. 114).

Pa baggrund af disse betragtninger har Klagensevnet for Udbud besluttet at udseette sagen og at
foreleegge Domstolen folgende preejudicielle spergsmal:

»Skal ligebehandlingsprincippet i artikel 10, jf. artikel 51, i Europa-Parlamentets og Radets direktiv
2004/17/EF fortolkes saledes, at det i en situation som den foreliggende er til hinder for, at en
ordregiver tildeler ordren til en tilbudsgiver, der ikke havde ansegt om preekvalifikation og derfor ikke
var praekvalificeret?«

Om Domstolens kompetence

Domstolen anerkendte i preemis 15 i dom af 18. november 1999, Unitron Scandinavia og 3-S
(C-275/98, EU:C:1999:567), at Klageneevnet for Udbud havde karakter af en »ret« i den forstand, hvori
begrebet er anvendt i artikel 267 TEUF. Den danske regering har dog bemeerket, at Domstolen i dom
af 9. oktober 2014, TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), derimod afslog at anerkende, at Teleklagenaevnet
havde en sadan karakter, og den har folgelig anmodet Domstolen om neermere at uddybe de kriterier,
der i den forbindelse finder anvendelse, og om i givet fald at bekreefte, at Klageneevnet for Udbud har
karakter af en »ret«.
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Det skal i denne forbindelse bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at Domstolen ved vurderingen
af det foreleeggende organs karakter af »ret«, hvilket spergsmal udelukkende henhgrer under
EU-retten, tager en hel reekke forhold i betragtning, nemlig om dette organ er oprettet ved lov, har
permanent karakter, virker som obligatorisk retsinstans, anvender en kontradiktorisk sagsbehandling,
treeffer afgorelse pa grundlag af retsregler, og om det er uaftheengigt (dom af 6.10.2015, Consorci
Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664, preemis 17 og den deri neevnte retspraksis).

I forhold til hovedsagen fremgar det ikke af nogen oplysninger i de for Domstolen fremlagte sagsakter,
at det foreleeggende organ ikke opfylder de kriterier, der har sammenheeng med, om det er oprettet ved
lov, har permanent karakter, virker som obligatorisk retsinstans, om den for dette organ fulgte
procedure er kontradiktorisk, og om det treeffer afgorelse pa grundlag af retsregler.

Hvad angér kriteriet om uatheengighed — hvilket kriterium Domstolen i den af den danske regering
fremheevede dom af 9. oktober 2014, TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265), udtalte, at Teleklagenzevnet
ikke opfyldte — skal det forst fastslas, at Klagenzevnet for Udbud til forskel fra Teleklagenzevnet ikke
optreeder som part i de klagesager, som anlaegges ved de almindelige retsinstanser til provelse af dets
afgorelser. Det folger heraf, at Klagenzevnet for Udbud er udenforstiende i forhold til tvistens parter,
navnlig i forhold til den myndighed, der har truffet den til dette neevn paklagede afgorelse.

Det skal derneest bemeerkes, at det som papeget af generaladvokaten i punkt 44 i forslaget til afgorelse
fremgar af sagsakterne, at dette organ ikke har nogen funktionel forbindelse til Erhvervs- og
Veekstministeriet. Det forhold, at dette organs sekretariat er tilknyttet det neevnte ministerium, kan
ikke rejse tvivl om denne konstatering. Klagenzevnet for Udbud udgver desuden sine funktioner helt
uafheengigt, uden at veere underlagt et hierarkisk forhold og uden at modtage instrukser fra nogen (jf.
i denne retning dom af 6.10.2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, EU:C:2015:664,
preemis 19 og den deri neevnte retspraksis).

Hvad angar uatheengigheden for medlemmerne af det foreleeggende organ skal det fremhaeves, at disse i
henhold til § 1, stk. 4, i bekendtgerelse nr. 887 af 11. august 2011 om Klageneevnet for Udbud med
senere sendringer skal fungere uatheengigt i deres virke.

Det fremgar af sagsakterne, at det foreleeggende organ i henhold til § 9, stk. 1, i lov nr. 492 af 12. maj
2010 om handheevelse af udbudsreglerne m.v. med senere eendringer (herefter »lov nr. 492«) bestar af
en formand og et antal neestformeend, som udger formandskabet, samt et antal sagkyndige
medlemmer. I henhold til § 9, stk. 2, andet punktum, i lov nr. 492 bestar formandskabet af byrets- og
landsdommere.

Klagenaevnet for Udbud er paritetisk sammensat. Det bestar i sin almindelige sammenseetning af et
medlem fra formandskabet, der fungerer som formand, og af et sagkyndigt medlem. I medfer af § 10,
stk. 5, i lov nr. 492 treeffes dets afgorelser endvidere med simpelt flertal, og formandens stemme er
udslagsgivende i tilfeelde af stemmelighed. De medlemmer af dette organ, der har en baggrund i det
danske dommerkorps, rader folgelig under alle omstendigheder over et flertal af stemmerne og har
derfor en afgerende veegt, nar det naevnte organ treeffer afgorelse.

De medlemmer af det foreleeggende organ, der har status som dommere i retssystemet, nyder i denne
egenskab den i Grundlovens § 64 fastsatte seerlige beskyttelse mod afseettelse, hvilken beskyttelse tillige
omfatter udferelsen af funktionerne som medlem af det foreleeggende organs formandskab.

I betragtning af, at de medlemmer af det foreleeggende organ, som i deres egenskab af dommere nyder
denne seerlige beskyttelse, rader over de afgerende stemmer, kan den omstendighed, at de sagkyndige
medlemmer af dette organ ikke nyder den samme beskyttelse, under alle omstendigheder ikke fore til,
at der rejses tvivl om det neevnte organs uatheengighed.
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Pa baggrund af ovenstiende betragtninger skal det fastslas, at Klageneevnet for Udbud ligeledes
opfylder kriteriet om uatheengighed og derfor skal anses for at veere en »ret« i den forstand, hvori
begrebet er anvendt i artikel 267 TEUF.

Folgelig har Domstolen kompetence til at besvare det forelagte spergsmal.

Om det praejudicielle sporgsmal

Med sit spergsmal onsker den foreleeggende ret neermere bestemt oplyst, hvorvidt det princip om
ligebehandling af virksomheder, der fremgar af artikel 10 i direktiv 2004/17, sammenholdt med dette
direktivs artikel 51, skal fortolkes séledes, at det er til hinder for, at en ordregiver tillader en ekonomisk
aktor, som indgik i en sammenslutning af to virksomheder, der var blevet preekvalificeret og havde
afgivet det forste tilbud i et udbud med forhandling om tildeling af en offentlig kontrakt, at fortseette
deltagelsen i denne udbudsprocedure i sit eget navn efter oplgsningen af den neevnte sammenslutning.

Med henblik pé besvarelsen af dette sporgsmal skal det bemeerkes, at der ikke i direktiv 2004/17 er
fastsat regler, der specifikt vedrerer indtradte sendringer i sammenszetningen af en sammenslutning af
okonomiske aktorer, der er blevet preekvalificeret som tilbudsgiver i et offentligt udbud, saledes at
reguleringen af en sadan situation henhgrer under medlemsstaternes kompetence (jf. i denne retning
dom af 23.1.2003, Makedoniko Metro og Michaniki, C-57/01, EU:C:2003:47, preemis 61).

Hverken dansk lovgivning eller den i hovedsagen omhandlede udbudsbekendtgorelse indeholder
specifikke regler i denne henseende. Under disse omsteendigheder skal ordregiverens mulighed for at
tillade en sadan eendring undersoges pa baggrund af de almindelige principper i EU-retten — navnlig
ligebehandlingsprincippet og den forpligtelse til gennemsigtighed, som folger deraf — savel som ud fra
denne rets formal pa omradet for offentligt udbud.

Det skal i den henseende bemeerkes, at ligebehandlingsprincippet og forpligtelsen til gennemsigtighed
bl.a. indebeerer, at de bydende skal behandles lige, bdde nar de udarbejder deres bud, og nar den
ordregivende myndighed vurderer buddene, og at disse principper udger grundlaget for EU-reglerne
om udbudsprocedurer (jf. i denne retning dom af 16.12.2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731,
preemis 45 og den deri neevnte retspraksis).

Princippet om ligebehandling af de bydende, der har til formal at begunstige udviklingen af en sund og
effektiv konkurrence mellem de virksomheder, der deltager i en procedure vedrerende indgaelse af en
offentlig kontrakt, kreaever, at samtlige tilbudsgivere gives lige chancer i forbindelse med udformningen
af deres bud, og det indebeerer séledes, at de samme betingelser ma geelde for alle konkurrenterne (jf.
dom af 29.4.2004, Kommissionen mod CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, EU:C:2004:236, preemis 110,
og af 12.3.2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, preemis 33).

En streng anvendelse af princippet om ligebehandling af tilbudsgiverne, saledes som udtrykkeligt
angivet i artikel 10 i direktiv 2004/17, sammenholdt med dette direktivs artikel 51, leder til den
konklusion, at alene de gkonomiske aktorer, der er blevet preekvalificeret som sadanne, kan afgive
tilbud og blive tilslagsmodtagere.

Denne holdning stettes pa artikel 51, stk. 3, i direktiv 2004/17, ifelge hvilken ordregiverne
»kontrollerer, at tilbuddene fra de saledes udvalgte tilbudsgivere er i overensstemmelse med de regler
og krav, der geelder for tilbuddene«, hvilket som papeget af generaladvokaten i punkt 63 i forslaget til
afgorelse forudseetter en juridisk og materiel identitet mellem de preekvalificerede skonomiske aktorer
og de gkonomiske akterer, der afgiver tilbuddene.
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Det i neerveerende doms foregadende premis anferte krav om juridisk og materiel identitet kan dog
seenkes med henblik pa i et udbud med forhandling at sikre en tilstreekkelig konkurrence, saledes som
kreevet i 54, stk. 3, i direktiv 2004/17.

I forhold til hovedsagen fandt ordregiveren, som det fremgar af neerveerende doms premis 10, at
antallet af ansegere burde veere mindst fire for at sikre en sadan konkurrence.

Det kraeves imidlertid ydermere, at en gkonomisk akters fortsatte deltagelse i sit eget navn i et udbud
med forhandling — efter oplosningen af den sammenslutning, som vedkommende indgik i, og som var
blevet preekvalificeret af ordregiveren — sker pa vilkar, som ikke kreenker princippet om ligebehandling
af samtlige tilbudsgivere.

I denne forbindelse tilsidesaetter en ordregiver ikke dette princip, nar denne tillader den ene af de to
okonomiske aktorer, som indgik i en sammenslutning af virksomheder, der som siddan var blevet
anmodet om at afgive tilbud af denne ordregiver, at treede i stedet for denne sammenslutning efter
dennes oplesning og at deltage i sit eget navn i et udbud med forhandling om tildeling af en offentlig
kontrakt, forudsat at det er fastslaet, dels at denne gkonomiske aktor selvsteendigt opfylder de af
vedkommende ordregiver fastsatte krav, dels at denne eokonomiske akters fortsatte deltagelse i den
pageldende udbudsprocedure ikke medforer en forringelse af de ovrige tilbudsgiveres
konkurrencemsessige stilling.

I forhold til hovedsagen skal det forst bemeerkes, at det fremgar af foreleeggelsesafgorelsen, at Per
Aarsleff ville veere blevet praekvalificeret, dersom dette selskab havde ansegt om selvstendig
praekvalifikation (jf. neerveerende doms praemis 18).

Henset til de i sagsakterne indeholdte oplysninger, hvorefter aftalen om oprettelse af
sammenslutningen Aarsleff og Pihl for det forste blev indgaet den samme dag, som der blev afsagt
konkursdekret over Pihl og Sen, og denne sammenslutnings forste tilbud for det andet blev afgivet
den neeste dag uden at veere underskrevet af kuratoren i konkursboet efter Pihl og Sen, tilkommer det
under disse omsteendigheder derefter den foreleeggende ret at efterprove, om afgivelsen af dette forste
tilbud var beheeftet med en uregelmeessighed, som var af en siddan karakter, at den var til hinder for,
at Per Aarsleff i sit eget navn fortsatte deltagelsen i det omhandlede udbud med forhandling.

Hvad endelig angar den omsteendighed, at Per Aarsleff efter oplosningen af sammenslutningen Aarsleff
og Pihl overtog 50 medarbejdere fra Pihl og Sen, herunder neglepersoner i forhold til udferelsen af det
omhandlede anlaegsprojekt, tilkommer det den foreleeggende ret at efterprove, hvorvidt Per Aarsleff
som folge heraf opnaede en konkurrencefordel til skade for de evrige tilbudsgivere.

Pa baggrund af de ovenstaende betragtninger skal det forelagte spergsmal besvares med, at det princip
om ligebehandling af virksomheder, der fremgar af artikel 10 i direktiv 2004/17, sammenholdt med
dette direktivs artikel 51, skal fortolkes séaledes, at en ordregiver ikke tilsideseetter dette princip, nar
denne tillader den ene af de to gkonomiske akterer, som indgik i en sammenslutning af virksomheder,
der som sadan var blevet anmodet om at afgive tilbud af denne ordregiver, at treede i stedet for denne
sammenslutning efter dennes oplgsning og at deltage i sit eget navn i et udbud med forhandling om
tildeling af en offentlig kontrakt, forudsat at det er fastsldet, dels at denne gkonomiske aktor
selvsteendigt opfylder de af vedkommende ordregiver fastsatte krav, dels at denne skonomiske aktors
fortsatte deltagelse i den pageeldende udbudsprocedure ikke medferer en forringelse af de ovrige
tilbudsgiveres konkurrencemaessige stilling.
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Sagens omkostninger

Da sagens behandling i forhold til hovedsagens parter udger et led i den sag, der verserer for den
foreleeggende ret, tilkommer det denne at treeffe afgorelse om sagens ombkostninger. Bortset fra
naevnte parters udgifter kan de udgifter, som er aftholdt i forbindelse med afgivelse af indleg for
Domstolen, ikke erstattes.

P& grundlag af disse preemisser kender Domstolen (Store Afdeling) for ret:

Det princip om ligebehandling af virksomheder, der fremgar af artikel 10 i Europa-Parlamentets
og Radets direktiv 2004/17/EF af 31. marts 2004 om samordning af fremgangsmaderne ved
indgaelse af kontrakter inden for vand- og energiforsyning, transport samt posttjenester
(»forsyningsvirksomhedsdirektivet«), sammenholdt med dette direktivs artikel 51, skal fortolkes
saledes, at en ordregiver ikke tilsideseetter dette princip, nar denne tillader den ene af de to
okonomiske aktorer, som indgik i en sammenslutning af virksomheder, der som sadan var
blevet anmodet om at afgive tilbud af denne ordregiver, at treede i stedet for denne
sammenslutning efter dennes oplesning og at deltage i sit eget navn i et udbud med forhandling
om tildeling af en offentlig kontrakt, forudsat at det er fastslaet, dels at denne gkonomiske aktor
selvsteendigt opfylder de af vedkommende ordregiver fastsatte krav, dels at denne okonomiske
aktors fortsatte deltagelse i den pageldende udbudsprocedure ikke medferer en forringelse af
de ovrige tilbudsgiveres konkurrencemsessige stilling.

Underskrifter
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