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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 25 november 2015"

Mal C-396/14

MT Hojgaard A/S
Ziblin A/S
mot
Banedanmark

(begédran om forhandsavgorande fran Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig
upphandling, Danmark))

"Begdran om forhandsavgorande — Artikel 267 FEUF — Domstolens behorighet — Huruvida det
hanskjutande organet ska anses vara en "domstol’ — Oberoende — Direktiv 2004/17/EG —
Offentlig upphandling — Férhandlat forfarande — Principen om likabehandling — Andring av
sammansdttningen i en grupp ekonomiska aktorer under upphandlingsforfarandet — Tilldelning av
kontraktet till ett bolag som inte var prekvalificerat”

1. Nér en grupp ekonomiska aktorer har blivit prekvalificerad och lamnat ett anbud i ett forfarande for
offentlig upphandling och denna grupp dérefter, fore tilldelningen av kontraktet, upploses pa grund av
att en av dess tva medlemmar gar i konkurs, kan da den upphandlande myndigheten, med hénsyn till
principen om likabehandling, lata den kvarvarande medlemmen — som alltsd inte som sadan hade
ansokt om att fa lamna anbud och darfor inte var prekvalificerad — fullfélja férfarandet och slutligen
tilldela denna kontraktet?

2. Detta ar i huvudsak den hittills oprovade fraga som Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden
for offentlig upphandling) hanskjutit till domstolen i ett mal mellan a ena sidan MT Hegjgaard A/S och
Ziiblin A/S (nedan tillsammans kallade MTHZ) — en grupp ekonomiska aktorer som deltagit i ett
upphandlingsforfarande — och a andra sidan Banedanmark, forvaltare av jarnvagsinfrastrukturen i
Danmark och upphandlande myndighet i ndmnda forfarande. Vid Klagenevnet for Udbud
(6verklagandendmnden for offentlig upphandling) har MTHZ gjort gillande att Banedanmark
&sidosatte principen om likabehandling i artikel 10 i direktiv 2004/17/EG? genom att tillita att Per
Aarsleff A/S (nedan kallat Aarsleff), den kvarvarande medlemmen av en grupp som hade upplosts
under forfarandet, deltog i anbudsforfarandet istillet for gruppen trots att Aarsleff inte hade
prekvalificerats.

3. I forevarande mal har den danska regeringen begirt att domstolen forst ska klargora skélen till att
Klagenzevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) utgér en domstol i den
mening som avses i artikel 267 FEUF. Vad darefter giller svaret i sak pa fridgan som stillts av
Klageneevnet for Udbud (6verklagandenimnden for offentlig upphandling) ankommer det pa
domstolen att finna rdtt balans mellan, & ena sidan, de upphandlande myndigheternas allménna

1 — Originalsprak: franska.

2 — 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, s. 1).
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intresse av att forfaranden for offentlig upphandling 6ppnar upp for bredast mojliga konkurrens sa att
det sdkerstills att sa manga anbudsgivare som mojligt deltar i ett anbudsforfarande och, a andra sidan,
de i anbudsforfarandet deltagande anbudsgivarnas intresse av — eller snarare deras ritt — att delta i ett
forfarande dér principen om alla anbudsgivares lika mojligheter iakttas strikt.

I — Tillimpliga bestimmelser

A — Unionsrdtt

4. Kontraktet som ér i fraga i det nationella malet avser anldggning av jarnvagar och regleras séledes av
bestimmelserna i direktiv 2004/17, allmént kallat sektorsdirektivet.

5. 1 skdl 9 i direktiv 2004/17 anges foljande: "I syfte att sédkerstélla att de offentliga kontrakt som
tilldelas av enheter som bedriver verksamhet pa omradena ... transporter ... 6ppnas for konkurrens, ar
det lampligt att utarbeta bestammelser for samordning inom gemenskapen nir det giller offentliga
kontrakt 6ver ett visst varde. En sddan samordning bor bygga pa de krav som foljer av artiklarna 14, 28
och 49 i EG-fordraget och artikel 97 i Euratomfordraget, namligen principen om likabehandling av
vilken principen om icke-diskriminering endast utgér en sérskild form ... Med beaktande av
karaktdren hos de omraden som berérs av en sadan samordning bor det genom denna samordning
skapas en ram for god affirssed som medger storsta mojliga flexibilitet men som samtidigt slar vakt
om de ndmnda principerna.”

6. I artikel 10 i direktiv 2004/17, med rubriken "Principer for tilldelning av kontrakt”, foreskrivs att
"[u]pphandlande myndigheter skall behandla ekonomiska aktorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt och forfara pa ett oppet sitt”.

7. 1 artikel 11.2 i samma direktiv anges att ”[g]rupper av ekonomiska aktorer far lamna anbud eller
anmadla sig som anbudssokande. De upphandlande enheterna far inte kréva 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 néar den blivit tilldelad kontraktet, om det krévs for att
kontraktet skall kunna fullgoras pa ett godtagbart sétt”.

8. I kapitel VII i direktiv 2004/17, med rubriken "Upphandlingsforfarandets gang”, aterfinns artikel 51,
som har rubriken "Allménna bestammelser”. Déri anges foljande:

”1. Vid val av deltagare i upphandlingsforfaranden skall foljande gélla:
a) En upphandlande enhet som har faststillt 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 faststdllts med stod av artikel 54.

c¢) Vid selektiva och forhandlade forfaranden med meddelande om upphandling skall den

upphandlande enheten i féorekommande fall i enlighet med artikel 54 begrénsa antalet utvalda
anbudssokande med stéd av a och b.

2 ECLILEU:C:2015:774



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-396/14
MT HOJGAARD OCH ZUBLIN

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 pa anbud samt tilldela kontraktet pa
grundval av de kriterier som anges i artiklarna 55 och 57.”

9. I artikel 54 i direktiv 2004/17 anges reglerna for de kvalitativa urvalskriterierna som faststélls av de
upphandlande enheterna, och i sista meningen i denna artikels tredje punkt anges att vid selektiva eller
forhandlade forfaranden ”[ska] [d]e utvalda anbudssokandena ... vara tillrackligt manga for att uppfylla
kravet pa tillriacklig konkurrens”.

10. Direktiv 2004/17 kommer att upphévas genom direktiv 2014/25/EU°, med verkan fran och med
den 18 april 2016.

B — Dansk rdtt

11. Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) inrdttades genom lag
nr 344 av den 6 juni 1991 om oOverklagandendmnden for offentlig upphandling (lov n. 344 om
Klagenaevnet for Udbud). Ndamndens organisation och verksamhet regleras i lag nr 492 av den
12 maj 2010 om tillimpning av bestimmelserna om upphandling, i dndrad lydelse (lov n. 492 om
hédndheevelse af udbudsreglerne med senere @endringer) (nedan kallad lagen om offentlig upphandling),
och i forordning nr 887 av den 11 augusti 2011 om o6verklagandendmnden for offentlig upphandling, i
andrad lydelse (bekendtgerelse n. 887/2011 om Klagenzevnet for Udbud) (nedan kallad forordning
nr 887).

12. I lagen om vissa affirsdrivande foretag (lov om visse erhvervsdrivende virksomheder), offentliggjord
genom lag nr 1295 av den 15 november 2013, anges i 2 § fOrsta stycket att med "interessentskab”
(handelsbolag, nedan kallat I/S) avses “ett foretag dar alla deldgare ar personligen, obegriansat och
solidariskt ansvariga for foretagets forpliktelser”. Ett I/S dr en sjélvstindig juridisk person och ett
rattssubjekt med réttskapacitet.

II — Bakgrund, det nationella forfarandet och tolkningsfragan

13. I enlighet med direktiv 2004/17 offentliggjorde Banedanmark i januari 2013 ett meddelande om
offentlig upphandling enligt forhandlat forfarande infor genomférandet av ett projekt kallat "TP 4
Urban Tunnels” i samband med anldggandet av en ny jérnvégslinje mellan Képenhamn (Danmark)
och Ringsted (Danmark).

14. Det framgar av forfragningsunderlaget i upphandlingen att anbudsgivarna forutsattes inkomma
med tre anbud och att en forhandling skulle ske efter det att anbud nummer tva inkommit.
Tilldelning av kontraktet skulle ske pa grundval av anbudsgivarnas tredje och sista anbud. I
meddelandet om upphandling angavs dven att Banedanmark skulle inbjuda fyra till sex anbudssokande
att lamna anbud och att for det fall det fanns fler 4n sex anbudssokande skulle Banedanmark gora ett
prelimindrt urval baserat pa referenser avseende liknande projekt. Nagot minimikrav for
prekvalificering angavs inte.

15. Fem ekonomiska aktorer ansokte om att fa delta i upphandlingen och Banedanmark

prekvalificerade samtliga dessa aktorer. I juni 2013 drog emellertid ett av foretagen tillbaka sin
ansokan varfor endast fyra prekvalificerade anbudsgivare aterstod.

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som dr verksamma pa omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster och om upphévande av direktiv 2004/17 (EUT L 94, s. 243).
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16. Bland dessa fanns en foretagsgrupp som utgjordes av E. Pihl & Sen A/S (nedan kallat Pihl) och
Aarsleff, vilken i samband med prekvalificeringen hade beskrivit sig som ett konsortium i form av ett
I/S med foretagsnamnet JV Pihl — Aarsleff — TP 4 Urban Tunnels I/S. Pihl och Aarsleff tillhérde de
storsta bygg- och anldggningsforetagen i Danmark. Avtalet om bildandet av I/S slots av Pihl och
Aarsleff den 26 augusti 2013.

17. Samma dag meddelades emellertid ett beslut om att forsatta Pihl i konkurs. Banedanmark fick
kdnnedom om konkursbeslutet under eftermiddagen och forhorde sig utan drojsmal hos Aarsleff om
konkursens betydelse for den pagaende upphandlingen.

18. Trots konkursbeslutet foregdende dag lamnade I/S ett forsta anbud den 27 augusti 2013,
undertecknat av Aarsleff och Pihl, men inte av Pihls konkursforvaltare.

19. Efter en omfattande korrespondens med Aarsleff angdende fragan hur konsekvenserna av Pihls
konkurs skulle hanteras, meddelade Banedanmark den 15 oktober 2013 samtliga anbudsgivare sitt
beslut att lata Aarsleff ensam fortsdtta delta i upphandlingsforfarandet, trots att Pihl hade forsatts i
konkurs.

20. I sitt meddelande motiverade Banedanmark detta beslut med att Aarsleff ensam uppfyllde villkoren
for deltagande i anbudsforfarandet, utan Pihls tekniska och ekonomiska kapacitet, och med att den
omstédndigheten att Pihl utgjorde en del av foretagsgruppen inte hade varit avgorande for beslutet att
lita den delta. I meddelandet framholl Banedanmark dven att Pihl inte skulle ersdttas med en ny
anbudsgivare inom foretagsgruppen och att anbudsgivarna salunda skulle forbli desamma, med tanke
pa att det inte var tillatet att lata ndgon ny aktor delta i anbudsforfarandet. Banedanmark angav ocksa
att Aarsleff hade tagit 6ver mer &n 50 anstdllda fran Pihl sedan det kollektiva forfarandet paborjades,
déribland nyckelpersoner for genomforandet av det projekt som anbudsinfordran avsag.

21. Aarsleff lamnade darefter ett andra anbud i sitt eget namn och angav att det ingavs av Aarsleff i
egenskap av eftertridande entreprenor till foretagsgruppen som hade bildats med Pihl, att
konkursforvaltaren inte hade angett om den ville intrdda i avtalet for foretagsgruppens bildande och
att Aarsleff darfor hade upphévt detta avtal. Efter att ha utvdrderat anbudsgivarnas andra anbud valde
Banedanmark — i enlighet med kravspecifikationerna i meddelandet om upphandling — de tre
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden och anmodade dessa tre anbudsgivare att inkomma med ett
tredje och sista anbud. Bland dessa anbudsgivare fanns Aarsleff och gruppen MTHZ. Det sista
anbudet inkom den 12 december 2013.

22. Den 20 december 2013 meddelade Banedanmark de tre anbudsgivarna att den hade beslutat att
tilldela Aarsleff kontraktet, dd dennes anbud sammantaget — med hénsyn till kvalitet och pris — var
det mest fordelaktiga anbudet.

23. MTHZ overklagade beslutet till Klagenevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig
upphandling) och yrkade att Klageneevnet skulle faststdlla att Banedanmark hade handlat i strid med
principerna om likabehandling och 6ppenhet i artikel 10 i direktiv 2004/17 nér Aarsleff, som inte var
prekvalificerat, tillats delta i upphandlingen istillet for den foretagsgrupp det ingick i tillsammans med
Pihl. MTHZ yrkade dven att beslutet om att tilldela Aarsleff kontraktet skulle ogiltigforklaras.

24. Det framgar av beslutet om héanskjutande av den 28 januari 2014 att Klagenzevnet for Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) beslutat att inte medge det uppskov med
verkstilligheten av beslutet som MTHZ hade begirt pa grund av att kravet pa skyndsamhet inte var
uppfyllt. Klagenevnet for Udbud (6verklagandenimnden for offentlig upphandling) bedomde
emellertid i detta beslut att overklagandet framstod som faktiskt och rattsligt befogat (fumus boni
juris), eftersom det vid ett forsta paseende framstod som sannolikt att MTHZ i ett slutligt avgorande
skulle vinna framging med sitt yrkande om ogiltigforklaring av beslutet. Klagensevnet for Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) har i detta avseende péapekat att det maste goras en
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atskillnad mellan en situation dar dndringen i gruppens sammanséttning har skett fore tilldelningen av
kontraktet och en situation diar denna &ndring sker efter tilldelningen. Klagensevnet for Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) anser vidare att den omstindigheten att en
upphandlande enhet har prekvalificerat en foretagsgrupp inte innebér att de enskilda medlemmarna i
gruppen har blivit prekvalificerade var for sig. Detta géller oavsett om den upphandlande enheten mot
bakgrund av ansokan skulle ha kunnat konstatera att medlemmarna var for sig uppfyllde villkoren for
prekvalificering.

25. 1 sitt beslut om hénskjutande har Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig
upphandling) papekat att det inte finns ndgon bestimmelse i dansk rdtt som forbjuder att
sammansdttningen i en entreprendrsgrupp som deltar i ett forfarande for offentlig upphandling dndras
efter det att anbud har lamnats. Klagensevnet for Udbud (6verklagandenimnden 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.
Under dessa omstdndigheter, pa grundval av de upplysningar som ldmnats om Aarsleff, maste det
anses visat att Aarsleff ocksa skulle ha blivit prekvalificerat for det fall detta bolag hade ansokt direkt
istéllet for via den foretagsgrupp som det hade bildat med Pihl.

26. Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) anser likval att det é&r
oklart om det forfarande som genomfordes var forenligt med principen om likabehandling. Mot denna
bakgrund har Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) beslutat att
vilandeforklara malet och stilla foljande fraga till domstolen:

”Ska principen om likabehandling i artikel 10 i direktiv 2004/17 ... i forening med artikel 51 i samma
direktiv tolkas sa, att den — i en situation som den i forevarande fall aktuella — utgor hinder for att en
upphandlande enhet tilldelar ett kontrakt till en anbudsgivare som inte har ansokt om prekvalificering
och som darfor inte ar prekvalificerad?

III — Forfarande vid domstolen
27. Beslutet om hénskjutande inkom till domstolens kansli den 20 augusti 2014. MTHZ, den danska

regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit med skriftliga yttranden och yttrat sig vid
forhandlingen den 8 september 2015.

IV — Rittslig bedomning

28. Innan den tolkningsfraga som Klagensevnet for Udbud (6verklagandenidmnden for offentlig
upphandling) stillt besvaras, ska den danska regeringens fraga rorande domstolens behorighet provas.

A — Domstolens behorighet

29. Den danska regeringen anser att @&ven om domstolen i sin dom Unitron Scandinavia och 3-S*
redan har slagit fast att det hdnskjutande organet i forevarande mal, det vill siga Klagensevnet for
Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling), utgor en domstol i den mening som avses i
artikel 267 FEUF, ar det mot bakgrund av de omstidndigheter som domstolen beaktade i den nyligen

4 — C-275/98, EU:C:1999:567, se sérskilt punkt 15 i vilken domstolen hénvisar till punkterna 17 och 18 i generaladvokaten Albers forslag till
avgorande i samma mal (C-275/98, EU:C:1999:384)
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meddelade domen TDC® - i vilken en annan dansk ¢verklagandenimnd, ndmligen Teleklagensevnet
(6verklagandendmnd pa telekommunikationsomradet), inte ansdgs utgora en domstol — ndédvéndigt
med ett klargorande av fridgan huruvida och av vilka skdl Klagensevnet for Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) kan kvalificeras som en sadan.

30. Det framgar av fast réttspraxis att domstolen vid bedomningen av huruvida det hdnskjutande
organet dr en domstol i den mening som avses i artikel 267 FEUF, vilket dr en rent unionsrittslig
fraga, beaktar ett antal omstédndigheter, sdisom huruvida organet dr uppréttat enligt lag, om det ar av
stadigvarande karaktir, om dess jurisdiktion &r av tvingande art, om forfarandet &r kontradiktoriskt,
om organet tillimpar rittsregler och huruvida det har en oberoende stéllning.®

31. Nar det giller fragan huruvida Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig
upphandling) &r upprittad enligt lag, dr av stadigvarande karaktir och tillimpar ett kontradiktoriskt
forfarande finns det inga uppgifter i handlingarna i malet som gor att det kan ifragasittas att
Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling), sdisom domstolen faststallt
i den ovan angivna domen Unitron Scandinavia och 3-S (C-275/98, EU:C:1999:567), utgor en domstol
i den mening som avses i artikel 267 FEUF. Pa grundval av de uppgifter som lamnats till domstolen i
forevarande mal ska det daremot goras en mer ingdende bedémning av de kriterier som avser
jurisdiktionens tvingande karaktir och organets oberoende stéllning. Det var pa grundval av det
sistnamnda kriteriet som domstolen i den ovan ndmnda domen TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265) slog
fast att Teleklageneevnet (Overklagandenimnd pa telekommunikationsomradet) inte utgjorde en
domstol.

32. Vad forst giller fragan huruvida jurisdiktionen fran Klagenzevnet for Udbud (6verklagandendmnden
for offentlig upphandling) &ér av tvingande art, vill jag endast papeka att den omstdndigheten att detta
organs behorighet dr exklusiv endast under en si kallad standstill-period’, varefter denna behérighet
blir alternativ i forhallande till domstolarnas behdrighet, inte tyder pa att detta organs karaktir av
domstol kan ifragaséttas.

33. Det foljer ndmligen av rdttspraxis att forekomsten av ett rattsmedel som ar alternativt i forhallande
till en domstolsprovning inte nodvéndigtvis utesluter att det organ vid vilket denna alternativa talan
har vickts kan anses vara en "domstol i en medlemsstat” i den mening som avses i artikel 267 FEUF,
forutsatt att det hanskjutande organets beslut har en tvingande verkan — vilket det inte rader tvivel
om i férevarande fall® — och att organet i fraga ir ett i lag foreskrivet organ vars behorighet inte ér
beroende av parternas vilja.” Det aktuella 6verklagandet inkom dessutom under standstill-perioden
och jurisdiktionen fran Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) var
vid denna tidpunkt tvingande.

34. Vad hirefter giller kriteriet avseende oberoende stillning ska det framhallas att begreppet
oberoende stillning, som inte kan skiljas fran den domande uppgiften, framfor allt innebdr att det
berérda organet ska vara utomstdende i forhallande till den myndighet som fattat det 6verklagade
beslutet. Det foljer av réttspraxis att det finns dels en yttre aspekt av detta begrepp, som innebar att
organet ska vara skyddat mot ingripanden eller yttre patryckningar som kan &ventyra dess
medlemmars oberoende bedomning av de tvister som de har att l9sa, dels en inre aspekt som liknar
begreppet opartiskhet och ror avstaindet mellan den domande personen och de respektive parterna i

— C-222/13, EU:C:2014:2265

— Se, bland annat, dom Bundesdruckerei (C-549/13, EU:C:2014:2235, punkt 21) och dom TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 27).

Se 3 § forsta stycket och 5 § forsta stycket i lagen om offentlig upphandling.

— Enligt 13, 14 och 16-18 § i lagen om offentlig upphandling kan Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden fér offentlig upphandling)
bland annat ogiltigférklara rattsstridiga beslut och forbjuda réttsstridiga upphandlingsforfaranden, utfirda foreldgganden, alagga ekonomiska
sanktioner, bevilja skadestdnd och hdva kontrakt.

9 — Se dom Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkterna 22 och 23 och déir angiven rittspraxis). Se dven
generaladvokaten Jadskinens heltdckande analys av rittspraxis avseende denna fraga i forslaget till avgorande i samma mal (C-203/14,
EU:C:2015:445, punkt 40 och foljande punkter).

[ceREN e |
|
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tvisten. Dessa garantier for oberoende stillning och opartiskhet forutsétter att det finns regler — sarskilt
vad giller organets sammansittning, utndmningar, tjansternas varaktighet och grunderna for
medlemmarnas rostnedlaggelse, jav och avsdttning — som utesluter allt rimligt tvivel som enskilda
skulle kunna hysa betriaffande organets formaga att inte lata sig paverkas av yttre omsténdigheter och
dess neutralitet i forhéllande till de motstdende intressena. "

35. 1 domen TDC, som den danska regeringen har hanvisat till, slog EU-domstolen fast att
Teleklageneevnet (6verklagandendmnd pa telekommunikationsomradet) inte utgjorde en domstol i den
mening som avses i artikel 267 FEUF, eftersom den bedomde att detta organ inte uppfyllde kriteriet
avseende oberoende stillning. Domstolen grundade sin slutsats pa tva omsténdigheter. Nar det for det
forsta avsdg den yttre aspekten av den oberoende stillningen hos Teleklageneevnet
(overklagandendamnd pa telekommunikationsomradet) papekade domstolen att den danska
lagstiftningen foreskrev sirskilda garantier betriffande avsdttning av domstolsledamoter men att det
ddaremot saknades sdrskild reglering av villkoren for avsittning av medlemmar i Teleklagenaevnet
(overklagandenamnd pa telekommunikationsomradet). Endast allménna forvaltningsrattsliga
bestimmelser och arbetsrittsliga bestaimmelser var tillimpliga i fall av avsdttning pa oskilig grund av
denna ndmnds medlemmar." Nér det géllde den inre aspekten av den oberoende stillningen hos
Teleklageneevnet (6verklagandendmnd pa telekommunikationsomradet) konstaterade domstolen att
detta organ inte kunde anses vara utomstdende i forhéllande till de bertérda intressena, eftersom
namnden, nir dess beslut 6verklagades till domstol, blev motpart i malet.

36. Enligt de uppgifter som domstolen forfogar over ér inte nagon av de tvd omstdndigheter som
domstolen beaktade i domen TDC tillimpliga pa Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for
offentlig upphandling).

37. Savitt avser den inre aspekten av den oberoende stillningen hos Klagensevnet for Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) har namligen den danska regeringen uttryckligen
bekréftat, savdl i sina yttranden som vid forhandlingen, att till skillnad fran Teleklagensevnet
(overklagandendimnd  pa  telekommunikationsomradet)  blir = Klagensevnet  for  Udbud
(overklagandendmnden for offentlig upphandling) inte part i de mal som anhingiggors vid de
ordinarie domstolarna till f6ljd av ndmndens beslut. Det foreligger saledes inga tvivel om att
Klagenavnet for Udbud (0verklagandendmnden for offentlig upphandling) 4r att anse som en
utomstdende part i forhallande till de berorda intressena.

38. Vad vidare giller den yttre aspekten av denna oberoende stéllning, framgér det av handlingarna i
mélet att det finns visentliga skillnader mellan Teleklagensevnet (6verklagandendmnd pa
telekommunikationsomrédet) och Klagensevnet for Udbud (6verklagandenimnden for offentlig
upphandling) nér det giller organens sammansittning, skyddet mot avsittning av deras medlemmar
och deras funktion.

39. Salunda framgar det av de relevanta bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling att
Klageneevnet for Udbud (6verklagandenamnden for offentlig upphandling) — som inrdttades bland
annat for att genomfora direktiv 89/665/EEG" — dr sammansatt av en ordférande och ett visst antal
vice-ordforanden (som tillsammans utgér ndmndens presidium) liksom ett visst antal sakkunniga,
samtliga utndmnda av ministern for néring och tillvaxt (Erhvervs- og veekstministeren) for en period
upp till fyra &r."

10 — Se, bland annat, dom Wilson (C-506/04, EU:C:2006:587, punkterna 49—53 och dér angiven réttspraxis).
11 — Dom TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkterna 34-36).
12 — Ibidem (punkt 37).

13 — Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava, omréade 6, volym 3, s. 48).

14 — Se 9 § forsta stycket och andra stycket forsta meningen i lagen om offentlig upphandling.
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40. Till skillnad fran Teleklagensevnet (6verklagandendimnd pa telekommunikationsomradet), ska
presidiet for Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) vara
sammansatt av domare fran distriktsdomstolar och hogre regionala domstolar.'® Sasom domstolen har
papekat i domen TDC, " &tnjuter dessa domare ett sirskilt skydd mot avsittning. Detta skydd, som har
sin grund i artikel 64 i den danska grundlagen, tycks dven — enligt vad som uppgetts vid forhandlingen
— utstrdckas till att omfatta presidierna fér 6verklagandendmnderna.

41. Vid en granskning av bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling framgar vidare att
medlemmarna i presidiet spelar en visentligt tyngre roll dn de sakkunniga medlemmarna i den
beslutande verksamheten i Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling).
Namnden i beslutsféor sammansittning utgérs namligen normalt av en medlem av presidiet, i
egenskap av ordforande, och en sakkunnig medlem. Vid lika rostetal vid antagandet av ett beslut &r
ordforandens rost utslagsgivande.'” Dessutom kan medlemmarna i presidiet anta vissa typer av beslut
utan medverkan av sakkunniga'® och de foérstnimndas roster véger tyngre vid antagandet av beslut i
mer komplexa drenden eller i drenden som rér principfragor. "

42. Nar det giller vissa av medlemmarna i Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig
upphandling), nimligen de sakkunniga, liksom medlemmarna i Teleklagensevnet (6verklagandenamnd
pa telekommunikationsomradet), forefaller den danska réttsordningen sakna sdrskilda bestimmelser
som reglerar fraigan om avsittande av dessa medlemmar. Endast allménna forvaltningsrattsliga
bestimmelser och arbetsrittsliga bestaimmelser ar tillimpliga om dessa medlemmar avsitts pa oskalig
grund.

43. Det stimmer att domstolen i vissa av sina avgoranden har funnit att villkoret i fraga om det
hanskjutande organets oberoende ska anses vara uppfyllt endast om de fall i vilka organets
medlemmar kan avsittas #r faststillda i uttryckliga bestimmelser i lag.” Jag noterar emellertid att
konstaterandet att det saknades sadana bestimmelser forvisso utgjorde en bedomningsfaktor — och en
mycket viktig sidan — i dessa mal, men att den likvil ingick som en del i en samlad bedémning® av de
omstiandigheter som var kidnnetecknande for det hénskjutande organet i fraga. Det var pa grundval av
en samlad bedomning av samtliga dessa omstdndigheter som domstolen, i dessa mal, fann att de
hianskjutande organen i fraga inte kunde anses ha stillning som domstolar.”” Domstolen har f6ér ovrigt
i vissa fall, sdrskilt vad giller nationella instanser for 6verprovning av beslut i offentlig upphandling
som inrdttats med tillimpning av direktiv 89/665, ansett att det hdnskjutande organet &r att betrakta
som en domstol, utan att g& in pa frigan om forekomsten av sidana uttryckliga bestimmelser. >

15 — Se 9 § andra stycket andra meningen i lagen om offentlig upphandling.

16 — Dom TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 35)

17 — Se 10 § fjarde stycket forsta meningen och 10 § femte stycket i lagen om offentlig upphandling. Enligt den forstndimnda bestimmelsen, med
undantag av den situation som anges i 10§ sjétte stycket, deltar en medlem av presidiet och en sakkunnig i handldggningen av ett enskilt
arende. Enligt den sistndimnda bestimmelsen fattas besluten i Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling)
med enkel majoritet och ordférandens rost dr utslagsgivande vid lika rostetal.

18 — Se 10 § sjitte stycket i lagen om offentlig upphandling.

19 — Se 10 § fjirde stycket i lagen om offentlig upphandling dér det anges att ordféranden foér Klagenzevnet for Udbud (6verklagandenimnden for
offentlig upphandling), i ett enskilt fall, kan besluta att utoka antalet medlemmar frén presidiet och antalet sakkunniga som ska delta i
avgorandet av ett drende. I detta fall ska antalet medlemmar fran presidiet motsvara antalet sakkunniga. Det f6ljer av denna bestimmelse,
som tillimpas i drenden som &r mer komplexa eller ror principfragor, att dven i dessa typer av drenden av sérskild vikt utgors nimnden av
lika manga medlemmar fran presidiet som sakkunniga. Eftersom ordférandens rost dr utslagsgivande innebér det att presidiets asikt viger
tyngre vid antagandet av beslutet.

20 — Beslut Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, punkt 24, i slutet), och dom TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, punkt 32).

21 — Se dom Syfait m.fl. (C-53/03, EU:C:2005:333, punkt 37).

22 — Se domstolens analys i dom Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, punkterna 37-43) och dom Syfait m.fl. (C-53/03, EU:C:2005:333,
punkterna 30-37) samt i beslut Pilato (C-109/07, EU:C:2008:274, punkterna 25-30). Se dven dom TDC (C-223/13, EU:C:2014:2265) déir
domstolen grundade sig pa tva omstdndigheter, den rérande den inre aspekten och den rorande den yttre aspekten, ndr den fann att
Teleklagenzevnet inte hade en oberoende stillning (se punkt 35 i forevarande forslag till avgérande).

23 — Se, bland annat, dom HI (C-92/00, EU:C:2002:379, punkterna 24-28).
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44. 1 forevarande fall finns det skil att papeka att forutom att en stor del av medlemmarna i
Klagenzevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling), och i synnerhet de som
har en tyngre roll i den beslutsfattande verksamheten, omfattas av ett sérskilt skydd i grundlagen mot
avsittande, framgar det dven av handlingarna i malet att det finns andra omstédndigheter som forstarker
detta organs oberoende med avseende pa eventuella ingripanden eller patryckningar utifran.
Klageneevnet for Udbud (6verklagandenimnden for offentlig upphandling) har stédllning som
utomstdende i forhallande till den myndighet som fattat det overklagade beslutet.** I synnerhet finns
det inte nagon funktionsmissig koppling till Erhvervsstyrelsen (danska bolagsverket), som stiller
sekretariatet till dess forfogande, och inte heller till de upphandlande myndigheter vars beslut
Klagenaevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) éverprévar.” Vidare fullgor
Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) sina uppgifter helt
sjalvstandigt. Organet ingar inte i nagon hierarkisk struktur och har inte en underordnad stillning i
forhallande till nagot annat organ. Det mottar inte heller order eller instruktioner fran nigot hall.*
Alla dess medlemmar ska vara oavhingiga i sin d@mbetsutévning.” Eftersom Klagenzvnet for Udbud
(overklagandendamnden for offentlig upphandling) dessutom bland annat kan forklara beslut eller
upphandlingar réttsstridiga och i samband med detta utfirda foreldgganden, har denna ndmnd i allt
visentligt en domstolsfunktion.

45. Slutligen finns det anledning att erinra om foljande. I samband med bedémningen av vilken réttslig
stillning de nationella organ som enligt direktiv 89/665 ska prova overklaganden pa
upphandlingsomradet har, har domstolen redan funnit att flera andra organ, som i allt védsentligt &r
jamforbara med Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling), ska anses
utgora domstolar i den mening som avses i artikel 267 FEUF.”

46. Mot bakgrund av samtliga ovanstaende overviganden saknas det enligt min mening anledning att
ifragasdtta domstolens slutsats i domen Unitron Scandinavia och 3-S, enligt vilken Klageneevnet for
Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) &r att betrakta som en domstol i den
mening som avses i artikel 267 FEUF.

B — Tolkningsfragan

47. Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) har stéllt sin fraga for
att fa klarhet i huruvida principen om likabehandling i artikel 10 i direktiv 2004/17, i forening med
artikel 51 i samma direktiv, ska tolkas sa, att den — i en situation som den i forevarande fall aktuella —
utgor hinder for att en upphandlande enhet tilldelar ett kontrakt till en anbudsgivare som inte har
ansokt om prekvalificering och som darfor inte ar prekvalificerad.

48. De faktiska omstindigheter som har gett upphov till tolkningsfragan ér foljande. En foretagsgrupp
bestaende av tva foretag, bildad i form av ett bolag och prekvalificerad i ett upphandlingsforfarande,
upplostes till f6ljd av att ett av dessa foretag gick i konkurs. Den upphandlande myndigheten tillat att
det kvarvarande foretaget fortsatte delta i forfarandet i stéllet for foretagsgruppen och tilldelade
slutligen det kvarvarande foretaget kontraktet, trots att detta foretag som sadant inte hade blivit
prekvalificerat. Detta utgor "den situation som den i forevarande fall aktuella” som Klagenaevnet for
Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) hénvisar till i sin tolkningsfraga.

24 — Se dom Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 19 och dér angiven rattspraxis).
25 — Se, motsatsvis, dom Schmid (C-516/99, EU:C:2002:313, punkterna 37-40).
26 — Se dom Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 19 och dér angiven rattspraxis).

27 — Se 1§ fjarde stycket i forordning nr 887 av den 11 augusti 2011 om 6verklagandendamnden for offentlig upphandling. Angaende betydelsen
av denna faktor, se domen Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 35).

28 — Se dom Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, punkt 37).
29 — Se dom Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, punkt 26 och dér angiven rattspraxis).
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49. Tolkningsfragan ror saledes mojligheten for en upphandlande myndighet att mot bakgrund av
principen om likabehandling lata en ekonomisk aktor, som ingar i en grupp ekonomiska aktorer, ta
gruppens plats under upphandlingsforfarandet nér denna aktor inte har blivit prekvalificerad pa
individuell basis.

1. Tillampliga bestimmelser

50. Det ska inledningsvis papekas att det inte finns nagon specifik bestimmelse i direktiv 2004/17 som
ror éndringar av sammanséttningen i en grupp ekonomiska aktorer.

51. Den enda bestimmelse i detta direktiv som rér grupper av ekonomiska aktorer dr artikel 11.2%, i
vilken det emellertid inte anges nagot om é&ndringar inom gruppen under upphandlingsforfarandet.
Eftersom sadana édndringar inte regleras i direktivet ar det siledes medlemsstaterna som dr behoriga
att besluta om sadan reglering.”" Under dessa omstindigheter kan siledes den nationella lagstiftaren
vdlja att anta bestimmelser hiarom, eller s& ankommer det pa den upphandlande myndigheten att i det
enskilda fallet besluta om regler i detta avseende.*

52. Harvid vill jag dven erinra om att domstolen i domen Makedoniko Metro och Michaniki® slog fast
att direktiv 93/37, som rér forfaranden for offentlig upphandling av bygg- och anliggningsarbeten,®
inte utgjorde hinder for en nationell bestimmelse om forbud mot att efter lamnandet av anbud éndra
sammansdttningen i en entreprenorsgrupp som deltar i ett forfarande for offentlig upphandling.

53. 1 forevarande fall framgar det emellertid av beslutet om hénskjutande dels att den danska
lagstiftningen inte innehdller —nagra specifika bestimmelser betriffande &dndringar av
sammansdttningen i en grupp ekonomiska aktorer, dels att inte heller den upphandlande myndigheten
hade angett nagra specifika regler i detta hénseende i sitt meddelande om upphandling.

54. Under dessa omstidndigheter maéste tillatligheten av dndringar i sammanséttningen av en grupp
ekonomiska aktorer under upphandlingsforfarandet bedomas mot bakgrund av allménna réttsprinciper
i unionens rittsordning, sdrskilt principerna om likabehandling och Oppenhet som foreskrivs i
artikel 10 i direktiv 2004/17, och ar avhingig fragan om siddana éndringar kan ske med beaktande av
dessa principer.

2. Principen om likabehandling i férfaranden for offentlig upphandling

55. Enligt fast réttspraxis innebéar principen om likabehandling att lika situationer inte far behandlas
olika och att olika situationer inte far behandlas lika, savida det inte finns sakliga skél for en sadan
behandling. **

30 — Se punkt 7 i detta forslag till avgorande. Denna artikel aterges, i huvudsak, i artikel 37.2 och 37.3 i direktiv 2014/25.

31 — Se, analogt, med avseende pa radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av
bygg- och anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), dom Makedoniko Metro och Michaniki (C-57/01, EU:C:2003:47, punkt 61).

32 — Vid antagandet av sadana regler &r lagstiftaren eller den upphandlande myndigheten alltid skyldiga att beakta allménna réttsprinciper. I detta
avseende, se skil 9 i direktiv 2004/17 och skl 2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18 av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (EUT L 134, s.114), dir detta uttrycks dnnu tydligare. Se
aven skal 2 i direktiv 2014/25.

33 — C-57/01, EU:C:2003:47, punkterna 61 och 63.
34 — Se fotnot 31 ovan.

35 — Se, bland annat, dom Fabricom (C-21/03 et C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 27 och dir angiven rittspraxis) och dom Manova (C-336/12,
EU:C:2013:647, punkt 30).
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56. Domstolen har vid flera tillfdllen slagit fast att principen om lika behandling av anbudsgivare, och
de upphandlande myndigheternas skyldighet att sdkerstilla att denna princip iakttas, har central
betydelse i unionens bestimmelser pa omradet offentlig upphandling.*

57. Enligt principen om likabehandling av anbudsgivare, vars syfte dar att framja utvecklingen av en
sund och effektiv konkurrens mellan deltagarna i en offentlig upphandling, kravs att alla anbudsgivare
ges samma mojligheter niar de utformar sina anbud, och den innebar saledes att samma anbudsvillkor
maste gilla for alla anbudsgivare.” Denna princip innebér att anbudsgivarna ska behandlas pd ett
likvardigt satt under hela upphandlingsforfarandet, saledes bade niar de utformar sina anbud och vid
utvirderingen av dessa av den upphandlande myndigheten.*

58. Det ar forvisso riktigt att domstolen har slagit fast att ett av syftena med
upphandlingsbestammelserna ar att det 6ppnas upp for sa bred konkurrens som mdjligt, och att det
ar ett unionsréattsligt intresse att det sédkerstélls att sa manga anbudsgivare som mojligt deltar i en
anbudsinfordran.® Vidare stimmer det att domstolen har framhallit att detta 6ppnande for sa bred
konkurrens som mdjligt inte endast ligger i unionens intresse pa omradet for fri rorlighet av varor och
tjidnster, utan dven i den berérda upphandlande myndighetens eget intresse, vilken saledes far fler
valmojligheter vad betraffar det mest fordelaktiga anbudet och det anbud som é&r bést anpassat efter
den berérda myndighetens behov.*

59. Emellertid maste savdl malet att sékerstdlla en effektiv konkurrens som principen om
likabehandling av anbudsgivare beaktas nir det giller offentlig upphandling. Aven om domstolen
sdlunda har bekriftat att tillimpningen av principen om likabehandling i forfaranden for offentlig
upphandling inte utgor ett mal i sig utan ska beddmas mot bakgrund av de mal som efterstravas med
namnda princip,* kan genomférandet och uppfyllandet av detta mal bli effektivt endast om de
ekonomiska aktorer som deltar i den offentliga upphandlingen kan gora det pa lika villkor, utan
tillstymmelse till diskriminering.** Eftersom frimjandet av en effektiv konkurrens ér en del av det mer
langtgaende malet att fraimja en konkurrens som for att kunna vara effektiv forst maste vara sund, ér
det nodviandigt att detta mal efterstrdvas inom ramen for vad principen om likabehandling av
anbudsgivare medger.*

60. I likhet med vad nagra av intervenienterna har papekat vill jag hdrutover framhalla att principen
om likabehandling av anbudsgivare dr central fore tilldelningen av kontraktet, ndr anbudsgivarna
konkurrerar sinsemellan. Néar kontraktet val ar tilldelat riktas intresset istdllet mot genomfdrandet av
detsamma. I detta sammanhang dr exempelvis den omstindigheten att det sker en dndring av

36 — Se, for ett liknande resonemang, dom Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 26) och dom Michaniki (C-213/07,
EU:C:2008:731, punkt 45 och dér angiven rittspraxis).

37 — Se, for ett liknande resonemang, dom kommissionen/CAS Succhi di Frutta (C-496/99 P, EU:C:2004:236, punkt 110) och dom Vigilo
(C-538/13, EU:C:2015:166, punkt 33).

38 — Se, for ett motsvarande synsitt, dom SIAC Construction (C-19/00, EU:C:2001:553, punkterna 33 och 34, dom Michaniki (C-213/07,
EU:C:2008:731, punkt 45 och dir angiven rittspraxis) och beslut Vivaio dei Molini Azienda Agricola Porro Savoldi (C-502/11,
EU:C:2012:613, punkt 38). Min kursivering.

39 — Se, for ett liknande resonemang, dom Assitur (C-538/07, EU:C:2009:317, punkt 26) och dom CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807,
punkt 37).

40 — Dom CoNISMa (C-305/08, EU:C:2009:807, punkt 37). Vid forhandlade forfaranden lyfts for ovrigt kravet pa “tillricklig” konkurrens
uttryckligen fram i artikel 54.3 i direktiv 2004/17, som namns i punkt 9 i forevarande forslag till avgorande.

41 — Se, for ett liknande resonemang, dom Manova (C-336/12, EU:C:2013:647, punkt 29).

42 — Se generaladvokaten Légers forslag till avgorande i de forenade malen Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2004:709, punkt 22) liksom
generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande i malet Michaniki (C-213/07, EU:C:2008:544, punkt 23).

43 — Se, for ett motsvarande synsitt, generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgorande i de forenade malen La Cascina m.fl. (C-226/04
och C-228/04, EU:C:2005:524, punkt 26).
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sammansdttningen i den grupp som tilldelats kontraktet i princip inte av sddant slag att den foranleder
fragor rorande likabehandlingen av anbudsgivarna, utan snarare fragan om denna &ndring innebdr att
ett av de visentliga villkoren i kontraktet i friga dndrats* eller om den utgér ett hinder for att
kontraktet ska kunna fullgéras pa ett godtagbart satt®.

61. Det dar mot bakgrund av dessa principer som man maste analysera den upphandlande
myndighetens mojligheter — vilka i ett fall som det nu aktuella begrinsas av hénsynen till principen
om likabehandling — att fore tilldelningen av kontraktet lata en ekonomisk aktor som ursprungligen
inte blivit prekvalificerad ta Over efter en annan ekonomisk aktor, ndmligen den prekvalificerade
grupp i vilken den forstndmnda aktoren ingick.

3. Huruvida det dr mojligt att lata en ekonomisk aktor som inte har blivit prekvalificerad ta over efter
en annan ekonomisk aktor i ett upphandlingsforfarande.

62. Intervenienterna forefaller vara eniga om att det vid anbudsinfordringar med prekvalificering i
princip endast dr de anbudsgivare som har blivit prekvalificerade som far lamna anbud och som
saledes har mojlighet att se sig tilldelade kontraktet.

63. Jag delar denna standpunkt som, vilket MTHZ med fog har papekat, har uttryckligt réttsligt stod i
artikel 51.3 i direktiv 2004/17. Genom att det foreskrivs i denna bestammelse att de upphandlande
myndigheterna ”skall kontrollera att anbuden frén de anbudsgivare som valts ut pa detta sitt
overensstaimmer” forutsétts namligen att de prekvalificerade aktorerna dr desamma som de som lamnar
anbud.* Principen ér siledes att den prekvalificerade ekonomiska aktéren ska vara identisk i rittsligt
och materiellt hinseende med den ekonomiska aktér som ldimnar anbud och till vilken kontraktet sa
sméaningom kan komma att tilldelas.

64. Jag vill i detta avseende klargora att i motsats till vad kommissionen anfort vid forhandlingen anser
jag inte att det foreligger nagra tvivel i forevarande fall om att den i form av ett I/S bildade
foretagsgruppen vare sig i rittsligt eller materiellt hinseende ar identisk med Aarsleff. Aven om
Aarsleff var en av deldgarna i I/S utgoér namligen Aarsleff tveklost en juridisk person som é&r rttsligt
och materiellt skild fran den grupp i vilken den ingick.

65. Da detta &r klarlagt uppkommer fragan huruvida det mot bakgrund av principen om
likabehandling sasom den tolkats i punkterna 55-59 ovan dr mdjligt att, bland annat under sddana
forhallanden som &r aktuella i det nationella malet, gora undantag frén den ovanndmnda principen att
den prekvalificerade anbudsgivaren och den anbudsgivare som lamnar anbud ska vara en och samma.

66. Enligt min mening kan denna princip inte ha en oinskrénkt riackvidd och vara utan undantag. Jag
anser att man kan tédnka sig fall, om &n begrdnsade till antalet, diar det bor vara tillatet att en
anbudsgivare édndrar identitet under forfarandets ging, bland annat med hénsyn till kravet pa
oppnandet for bredast mojliga konkurrens i ett upphandlingsforfarande.

44 — Se dom Pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, punkt 40 och féljande punkter).

45 — Det ska i detta avseende pépekas att det nya direktiv 2014/25 uttryckligen reglerar, i artikel 89.1 d ii, den omstindigheten att det sker en
andring av entreprenor efter tilldelningen av kontraktet. I denna bestimmelse anges att det inte &r nodvindigt med ett nytt
upphandlingsforfarande i bland annat det fallet att den entreprenér som den upphandlande enheten ursprungligen hade tilldelat kontraktet
byts ut mot en ny entreprendr, "till foljd av att en annan ekonomisk aktér som uppfyller kriterierna for det kvalitativa urval som
ursprungligen faststéllts helt eller delvis intrdder i den ursprungliga entreprendrens stille till foljd av foretagsomstruktureringar, inklusive
uppkop, sammanslagningar, forvérv eller insolvens, under forutsttning att detta inte medfér andra vésentliga dndringar av kontraktet och
inte syftar till att kringga tillimpningen av ... direktiv[et]”.

46 — Bland bestimmelserna om férhandlade forfaranden med foregdende anbudsinfordran &r artikel 47.2 i det nya direktivet 2014/25 &nnu
tydligare pa denna punkt. I denna bestimmelse foreskrivs namligen att "endast de ekonomiska aktérer som inbjuds att delta av den
upphandlande enheten efter det att den bedomt de inlimnade upplysningarna far delta i forhandlingarna”.
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67. Eftersom detta krav, sdsom jag papekat i punkt 59 i forevarande forslag till avgorande, é&r
underkastat de begrénsningar som foljer av iakttagandet av principen om likabehandling, kan en
upphandlande myndighet emellertid inte diskriminera anbudsgivare och som motivering anféra kravet
pé att det i upphandlingen 6ppnas upp for maximal konkurrens. Eventuella undantag fran principen att
de prekvalificerade anbudsgivarna ska vara desamma som de som lamnar anbuden — vilka undantag for
ovrigt ska tolkas strikt med hénsyn till att de utgér undantag frén en princip med allmén rackvidd® —
maste saledes goras med beaktande fullt ut av principen om likabehandling av anbudsgivare.

68. Da dessa principer ar fastlagda uppkommer fragan hur man konkret bést gar tillviga for att forena
kravet pa ett strikt iakttagande av principen om anbudsgivares lika mojligheter med kravet pa ett
maximalt Oppnande foér konkurrens, ndr dessa krav i ett fall som det nu aktuella tycks vara
motstridande.

69. Intervenienterna har foreslagit sinsemellan olika tillvigagangssatt.

70. Forst och framst, av de skil som jag precis angett i punkt 66 ovan, lutar jag at att inte godta det
synsatt som MTHZ tycks fororda, enligt vilket det aldrig kan goras undantag fran principen att den
prekvalificerade aktoren ska vara identisk med den aktor som lamnar anbudet.

71. Kommissionen & sin sida har i huvudsak angett att om den aktor som inte har blivit prekvalificerad
— och som alltsa under omsténdigheter som de nu aktuella utgér den kvarvarande medlemmen av
gruppen — uppfyller kraven i forfragningsunderlaget, utgoér principen om likabehandling inte hinder
for att den upphandlande myndigheten later denna aktor fullfolja forfarandet. En sadan l6sning gor
det emellertid inte mojligt att strikt garantera anbudsgivarnas lika mojligheter.

72. Den omstindigheten att den nya aktéren uppfyller kraven i forfrigningsunderlaget* utgor forvisso
ett nodvandigt villkor for att undvika diskriminering mellan anbudsgivarna. Blott denna omsténdighet
kan emellertid inte i sig sdkerstdlla att den nya aktoren — genom att ha tillatits komma med i
upphandlingen vid en senare tidpunkt d4n de andra anbudsgivarna — inte kommer att &atnjuta
konkurrensmaissiga fordelar vid den tidpunkt d& denna tilltrdder forfarandet. Det kan till exempel rora
sig om kiannedom om upplysningar som de 6vriga anbudsgivarna saknade® nir de beslutade att delta i
upphandlingsférfarandet.®

73. Den danska regeringen anser att principen om likabehandling, i ett fall som det nu aktuella, inte
utgér hinder for att en upphandlande myndighet accepterar att en anbudsgivare dndrar identitet
mellan prekvalificeringen och tilldelningen av kontraktet om tva villkor dr uppfyllda. For det forsta
méste den kvarstiende delen av anbudsgivaren vars identitet har dndrats uppfylla lamplighetskraven
for prekvalificering i den egenskapen. For det andra far denna éndring av anbudsgivarens identitet inte
inverka pa kretsen av prekvalificerade anbudssokande, i den meningen att de prekvalificerade
anbudssokandena hade varit desamma dven om den kvarstdende delen av anbudsgivaren hade deltagit
i prekvalificeringen fran start i den nya formen.

47 — Se, for ett liknande resonemang, dom Honyvem Informazioni Commerciali (C-465/04, EU:C:2006:199, punkt 24), och dom Pfeiffer m.fl.
(C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, punkt 52 och dar angiven réttspraxis).

48 — Det ar for ovrigt oklart huruvida det, enligt denna losning, kravs att den nya aktéren uppfyller kraven i forfragningsunderlaget vid
tidpunkten for &ndringen, eller om det krdvs att denna aktor uppfyllde dessa krav vid den tidpunkt da alla Ovriga anbudsgivare
prekvalificerades.

49 — Se dom Fabricom (C-21/03 och C-34/03, EU:C:2005:127, punkt 29) dir domstolen beaktade mojliga konkurrensfordelar med anledning av
upplysningar angaende kontraktet i friga som en anbudsgivare kunde ha fatt tillgang till.

50 — Det ska for ovrigt papekas att kommissionen sjélv, i sina yttranden, vidgatt att det kriterium som den foreslagit inte gor det majligt att i
samtliga fall sdkerstilla att konkurrensen inte snedvrids.
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74. Enligt min mening dr emellertid inte heller denna l6sning tillfredsstéllande. Det forsta villkoret
forefaller i sjédlva verket i huvudsak vara detsamma som det som kommissionen foreslagit. Vad géller
det andra villkoret tror jag inte att det ar tillrackligt att anbudsgivarens dndrade identitet inte inverkar
pé kretsen av prekvalificerade anbudssokande for att det ska kunna sékerstéllas att anbudsgivarnas lika
mojligheter iakttas strikt. Av samma skil som jag angett i punkt 72 ovan anser jag namligen att det
faktum att ingen aktor pa ett otillborligt sdtt har uteslutits fran forfarandet och inte heller pa ett
otillborligt sitt tillatits att delta i detsamma — samtidigt som &ven detta dr ett nodvandigt villkor for
att undvika diskriminering — inte récker for att sédkerstdlla att kravet pa anbudsgivarnas lika
mojligheter ar uppfyllt.

75. 1 avsaknad av uttryckliga bestimmelser antagna pa forhand av lagstiftaren eller av den
upphandlande myndigheten bor den upphandlande enheten, enligt min mening, lampligen vidta en
konkret undersokning, fran fall till fall, pd grundval av samtliga uppgifter den forfogar over, for att
avgora huruvida anbudsgivarens dndrade identitet leder till en situation dar anbudsgivarna inte har
lika mojligheter under upphandlingsforfarandet, till exempel, men inte enbart, vad géller utformningen
av anbuden. En sadan undersokning skulle sarskilt syfta till att avgora huruvida denna éndring innebér
en konkurrensfordel for den nya anbudsgivaren och pa sa sitt medféor en dndring i
konkurrensforfarandet.

76. Pa ett abstrakt plan kan man tdnka sig ett flertal olika situationer dér anbudsgivarens identitet
dndras och det dr inte nodvéindigt att analysera dem i detta sammanhang. Jag noéjer mig med att
pépeka att i ett fall dir den dndrade identiteten endast dr formell och inte materiell, till exempel for
att den endast innebdr en forméndring eller en intern omorganisation som inte har nagra betydande
konsekvenser,” dr det foga troligt att denna dndring skulle ge upphov till en situation med skilda
villkor for anbudsgivarna.

77. 1 en situation som den nu aktuella — dir en grupp som bildats i form av en juridisk person som ar
fristdende i forhallande till de ekonomiska aktorer som ingar i gruppen upploses, varvid denna grupp i
forfarandet ersdtts av den kvarvarande medlemmen av gruppen — anser jag emellertid inte att det ror
sig om en éndring av identiteten som endast dr formell och inte materiell.

78. Jag menar att det under dessa omstidndigheter ankommer pa Klagensevnet for Udbud
(overklagandendamnden for offentlig upphandling) att pa grundval av de uppgifter den forfogar 6ver
konkret faststilla huruvida Banedanmarks beslut i forevarande fall innebar ett asidosittande av
principen om likabehandling mellan de olika anbudsgivarna som deltog i forfarandet och, i synnerhet,
huruvida Aarsleff, nir det tillats tilltrada forfarandet i I/S stélle, vann konkurrensférdelar gentemot de
andra anbudsgivarna.

79. Mot bakgrund av uppgifterna i de handlingar som inkommit till domstolen begransar jag mig till
att gora foljande overviganden.

80. For det forsta har Klagensevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling)
framhallit att det ska anses faststdllt att om Aarsleff hade ansokt om att fa delta i upphandlingen i
eget namn istéllet for via den grupp som upplostes, hade det dnda blivit prekvalificerat. Enligt min
mening utesluter emellertid inte denna omstidndighet att det kan ha forekommit ett asidoséittande av
principen om likabehandling i forevarande fall. Den avgorande fragan i malet &r inte sd mycket (eller
enbart) huruvida Aarsleff hypotetiskt skulle ha kunnat bli prekvalificerat ensamt eller inte. Den
avgorande fragan é&r istillet huruvida Aarsleff behandlades annorlunda, och huruvida detta medférde
att Aarsleff fick en konkurrensfordel vid den tidpunkt dé detta bolag tilldts delta ensamt i forfarandet
utan att dessforinnan ha blivit prekvalificerat.

51 — Se, analogt, dom Presetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, punkterna 43—45).
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81. Vidare forefaller det som om Aarsleff kunde grunda sitt beslut att ensam delta i anbudsforfarandet
pa uppgifter som de Ovriga anbudsgivarna inte hade tillgang till ndr de beslutade att delta i detta
forfarande. Det ska sirskilt noteras att MTHZ har gjort géllande att nar Aarsleff, efter Pihls konkurs
och saledes efter upplosningen av gruppen, tillédts fatta ett sadant beslut kunde det redan ta reda pa det
exakta antalet foretag som deltog i forfarandet och som hade lamnat ett anbud, och det visste att det
anbud som hade lamnats av den grupp i vilken Aarsleff hade ingatt hade véarderats som det nést basta.
Till alla dessa omstdndigheter maste dessutom ldggas den omstdndigheten att Aarsleff, efter Pihls
konkurs, kunde ta 6ver mer dn 50 anstillda fran Pihl, ddribland nyckelpersoner for genomforandet av
det projekt som upphandlingen avség.*

82. Tva ekonomiska aktorers beslut att fore inledandet av ett upphandlingsforfarande bilda en grupp
som har som enda syfte att delta i detta forfarande, forutsétter emellertid att dessa tva ekonomiska
aktorer, efter att ha bedomt mojligheterna och riskerna med detta projekt, har fattat affirsbeslutet att
tillsammans delta i anbudsforfarandet och dela de fordelar och risker som foljer med detta. Under
dessa omstidndigheter bor det konkret undersokas om inte den omstandigheten att en av dessa aktorer
— i en senare fas av forfarandet da osdkerhetsmomenten med avseende pa forloppet ér firre — ges
mojlighet att modifiera detta affirsbeslut genom att tillatas att delta ensam i forfarandet utgor en olik
behandling i forhéllande till de 6vriga anbudsgivarna och medfér en konkurrensfordel. Det maéste
avgoras huruvida ett sadant senare affirsbeslut i sjalva verket har fattats pa grundval av andra
uppgifter én dem som de andra anbudsgivarna hade tillgang till ndr de fattade beslutet att delta i
forfarandet i en viss bestimd form eller sammansdttning, utan att senare ha mojlighet att dndra detta
beslut.

V — Forslag till avgorande

83. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara den friga som stillts av
Klageneevnet for Udbud (6verklagandendmnden for offentlig upphandling) pé féljande sitt:

1) Artikel 51.3 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
posttjdnster ska tolkas sa, att i princip ska den ekonomiska aktor som prekvalificerats i ett
upphandlingsforfarande med prekvalificering vara identisk i réttsligt och materiellt hinseende med
den ekonomiska aktdr som ldamnar anbud i samma forfarande.

2) I en situation som den som ér for handen vid Klagenzevnet for Udbud (6verklagandendmnden for
offentlig upphandling) — dar tva ekonomiska aktorer bildade en grupp i form av ett bolag i syfte
att delta i ett forfarande for offentlig upphandling varpa en av dessa aktorer, efter det att gruppen
prekvalificerats men fore tilldelningen av kontraktet, blev foremal for ett insolvensforfarande som
innebar att gruppen upplostes — ska artikel 10 i direktiv 2004/17 tolkas enligt foljande. Det
ankommer pa den upphandlande myndigheten att pa grundval av en konkret undersokning,
baserad pa alla de uppgifter som den forfogar over, avgora om ett eventuellt tillstaind till den
kvarvarande icke-prekvalificerade medlemmen av gruppen att fullf6lja forfarandet i gruppens stélle
innebdr att anbudsgivarna inte har samma mojligheter under forfarandet, bland annat nir de
formulerar sina anbud. Sa skulle i synnerhet vara fallet om den kvarvarande medlemmen av
gruppen har kunnat fatta beslut inom ramen for upphandlingsfoérfarandet pa grundval av uppgifter
som de dvriga anbudsgivarna inte hade tillgang till ndr de var tvungna att fatta samma beslut, och

52 — I detta hénseende, se fotnot 49 i forevarande forslag till avgérande.

53 — Det dr i detta avseende viktigt att papeka att det framgar av det meddelande som Banedanmark skickade till de 6vriga anbudsgivarna (vilket
ndmns i punkt 20 ovan), att Banedanmark hade beaktat denna omstindighet nir den beslutade att lata Aarsleff ta den da uppldsta gruppens
plats.
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om den kvarvarande medlemmen fatt mojlighet att, efter inledandet av forfarandet, forvarva sadana
nyckelelement for genomforandet av projektet som denne inte forfogade 6ver vid den tidpunkt da
prekvalificeringen borde ha skett.
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