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Banedanmark [Or. 2] 

[OMISSIS] 

Het Klagenævn for Udbud (Deense klachtencommissie in aanbestedingszaken) 
heeft een beroep in behandeling dat door MT Højgaard A/S en Züblin A/S is 
ingesteld tegen Banedanmark (Deense spoorinfrastructuurbeheerder). 

De uitkomst van het geding is onder meer afhankelijk van een uitlegging van 
artikel 10 en artikel 51 van de richtlijn nutssectoren (richtlijn 2004/17/EG van het 
Europees Parlement en de Raad). 

Het Klagenævn for Udbud heeft de behandeling van de zaak geschorst teneinde 
het Hof van Justitie van de Europese Unie te verzoeken om een prejudiciële 
beslissing uit hoofde van artikel 267 VWEU. 

1. Feiten 

Het beroep heeft betrekking op een door Banedanmark in januari 2013 ingeleide 
procedure voor het plaatsen van een opdracht via onderhandelingen, 
overeenkomstig de richtlijn nutssectoren, met het oog op de bouw van „TP 4 
Urban Tunnels” in het kader van de aanleg van een nieuwe spoorlijn tussen 
Kopenhagen en Ringsted. 

In de aankondiging van de opdracht vermeldde Banedanmark onder andere: 

„(...) 

III.2) Conditions for participation 

III.2.1) Personal situation of economic operators, including requirements 
relating to enrolment on professional or trade registers  

Information and formalities necessary for evaluating if the requirements are 
met: Registration certificat or other official document for exactly 
identification of the applicant. 

If the applicant is a consortie or joint venture, documentation are required 
for each participant. 

(...) 

VI.3) Additional information: 

(...) The new line Copenhagen – Ringsted project intends to invite 4-6 
applicants to tender. If there are more than 6 applicants, Banedanmark will 
undertake prequalification based on referencies from similar as signments.” 
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De volgende ondernemers hebben zich ingeschreven voor de preselectie: 

• „Hochtief Solutions AG”, 

• „FCC Construccion, S.A.”, 

• „MTH-Züblin JV, bestaande uit MT Højgaard A/S en Züblin AG (...)”, 

• „JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnel I/S” en [Or. 3] 

• „TBI Infra B.V.”. 

JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S vermeldde in zijn preselectieaanvraag 
van 4 maart 2013 onder meer: 

„E. Pihl & Søn A/S en Per Aarsleff A/S hebben de afgelopen 22 jaar in het 
kader van consortia – naast de hieronder genoemde projecten – grote 
infrastructuurprojecten uitgevoerd en beschikken daardoor samen over de 
noodzakelijke ervaring en vaardigheden om grote projecten te kunnen 
plannen en uitvoeren, zoals het aan te besteden project. 

Wij hebben het consortium JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S 
opgericht. 

(...) JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S is opgericht om in te 
schrijven op het project ‚TP 4 Urban Tunnels’ en om dit project uit te 
voeren. Hierbij is het de bedoeling om de zeer brede ervaring van E. Pihl & 
Søn [A/S] en Aarsleff met de uitvoering van infrastructuurprojecten te 
benutten. (...) 

E. Pihl & Søn [A/S] behoort tot de grootste ondernemingen in Denemarken 
en is tegelijk een van de toonaangevende ondernemingen op het gebied van 
betonwerk en BIM [Building Information Modeling]. Per Aarsleff A/S 
behoort eveneens tot de grootste ondernemingen in Denemarken en is een 
van de toonaangevende ondernemingen op het gebied van infrastructuur, 
funderingen en de vernieuwing van pijpleidingen. 

(...) 

Met de meeste hoogachting, 

JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S” 

Banedanmark heeft alle vijf de aanvragers gepreselecteerd. 

FCC Construccion S.A. deelde op 20 juni 2013 mee geen offerte te zullen 
indienen. 
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Op 26 augustus 2013 sloten E. Pihl & Søn A/S en Per Aarsleff A/S een joint-
ventureovereenkomst, waaruit bleek dat de gemeenschappelijke onderneming 
„juridisch gezien een door Pihl en PAA opgerichte „interessentskab” 
(personenvennootschap) vormt die naar behoren zal worden geregistreerd indien 
de opdracht aan de gemeenschappelijke onderneming wordt gegund”. Voorts 
bleek dat de gemeenschappelijke onderneming de naam „JV Pihl – Aarsleff – 
TP 4” droeg. 

Eveneens op 26 augustus 2013 verklaarde de Sø- og Handelsret (rechtbank voor 
maritieme en handelszaken) E. Pihl & Søn A/S failliet. Banedanmark nam in de 
loop van de middag kennis van de faillissementsverklaring en vroeg Per Aarsleff 
A/S nog diezelfde dag naar de betekenis van het faillissement voor de lopende 
aanbestedingsprocedure. 

Ondanks het faillissement diende JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S op 
27 augustus 2013 een eerste offerte in, die was ondertekend door Per Aarsleff A/S 
en E. Pihl & Søn A/S, maar niet door de curator van de failliete boedel. [Or. 4] 

MTH-Züblin JV maakte vervolgens bij Banedanmark bezwaar tegen het feit dat 
het Per Aarsleff A/S werd toegestaan een offerte in te dienen. 

De manier waarop de aanbestedende dienst met het faillissement zou moeten 
omgaan was het onderwerp van uitvoerige correspondentie tussen Banedanmark 
en Per Aarsleff A/S. De advocaat van Banedanmark probeerde verder meermaals 
tevergeefs om de failliete boedel stelling te laten nemen ten aanzien van de vraag 
of deze het aan Per Aarsleff A/S overliet om zelfstandig offertes in te dienen. 

Banedanmark stuurde op 15 oktober 2013 de volgende mededeling aan de 
inschrijvers: 

„As a consequence of the bankruptcy proceedings of E. Pihl & Søn A/S 
Banedanmark has considered the position of the joint venture between Per 
Aarsleff A/S and E. Pihl & Søn A/S (the JV) in the ongoing tender process. 

Per Aarsleff A/S has requested Banedanmark’s permission to remain in the 
tender process without E. Pihl & Søn A/S and without replacing E. Pihl & 
Søn A/S with a new tenderer (...) 

(...) 

Banedanmark has decided that Per Aarsleff A/S may continue to participate 
in the tender process regardless of the bankruptcy proceedings of E. Pihl & 
Søn A/S. This will be the case regardless of whether or not the bankruptcy 
estate decides to assume the position of E. Pihl & Søn A/S in the JV. 

Banedanmark has based this decision on the fact that Per Aarsleff A/S 
fulfills the requirements to participate in the tender without the economical 
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and technical capacity of E. Pihl & Søn A/S and that it had not been 
significant for the decision to invite the JV to participate in the tender that 
E. Pihl & Søn A/S was part of the JV. 

Furthermore, Banedanmark has put emphasis on the fact that E. Pihl & Søn 
A/S will not be replaced by a new bidder in the JV and that the selected 
tenderers will thus remain the same, as no new operator is permitted to 
participate in the tender process at this point in time. 

(...) 

It should also be noted that Per Aarsleff A/S has taken over fifty salaried 
employees (...) from E. Pihl & Søn A/S after the bankruptcy proceedings 
began, including key persons on the TP 4 bid. 

(...)” 

Per Aarsleff A/S diende vervolgens onder eigen naam een tweede offerte in en 
deelde mede dat deze werd ingediend door Per Aarsleff A/S als opvolger van de 
gemeenschappelijke onderneming tussen E. Pihl & Søn A/S (inmiddels in staat 
van faillissement) en Per Aarsleff A/S, dat de failliete boedel niet had aangegeven 
de joint-ventureovereenkomst te willen voortzetten en dat Per Aarsleff A/S 
derhalve deze overeenkomst had beëindigd. 

Banedanmark ontving daarnaast een tweede offerte van MTH-Züblin JV, Hochtief 
Solutions AG en TBI Infra B. V. [Or. 5] 

Op grond van de beoordeling van de tweede offertes selecteerde Banedanmark, in 
overeenstemming met het bestek (het document Invitation to Tender), de drie 
economisch voordeligste inschrijvingen (short-listing) en verzocht hij Per Aarsleff 
A/S, MTH-Züblin JV en Hochtief Solutions A/S om een derde offerte in te 
dienen. 

Banedanmark ontving daarop op 12 december 2013 een derde offerte van Per 
Aarsleff A/S, van MTH-Züblin JV en van Hochtief Solutions A/S. 

Banedanmark deelde de inschrijvers op 20 december 2013 mede dat hij had 
besloten om de opdracht te gunnen aan Per Aarsleff A/S, die de economisch 
voordeligste inschrijving had ingediend. MTH-Züblin JV had de op een na beste 
inschrijving ingediend. Het prijsverschil tussen deze twee inschrijvingen bedroeg 
ongeveer 0,8 procent van het totale inschrijvingsbedrag van ongeveer 920 miljoen 
Deense kronen. 

MT Højgaard A/S en Züblin A/S stelden vervolgens beroep in bij het Klagenævn 
for Udbud en verzochten onder meer om vast te stellen dat Banedanmark in strijd 
met het beginsel van gelijkheid en doorzichtigheid als bedoeld in artikel 10 van de 
richtlijn nutssectoren had gehandeld door toe te staan dat Per Aarsleff A/S, die 
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geen gepreselecteerde inschrijver was, aan de aanbestedingsprocedure deelnam in 
plaats van JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S. MT Højgaard A/S en 
Züblin A/S (de verzoekende partijen) vorderden voorts dat de beslissing van 
Banedanmark om de opdracht aan Per Aarsleff A/S te gunnen nietig zou worden 
verklaard. 

Het beroep is ingesteld binnen de opschortende termijn als bedoeld in artikel 2 bis 
van richtlijn 92/13/EEG, zoals gewijzigd bij richtlijn 2007/66/EG. Het Klagenævn 
for Udbud besliste bij beschikking van 28 januari 2014 dat aan het beroep geen 
opschortende werking werd toegekend. 

Het Klagenævn heeft in de beschikking van 28 januari 2014 onder andere het 
volgende uiteengezet: 

„De toekenning van opschortende werking aan een beroep is 
overeenkomstig de praktijk van het Klagenævn aan de volgende 
voorwaarden onderworpen: 

Een vluchtige beoordeling van het beroep moet leiden tot de conclusie dat 
het gegrond kan zijn (fumus boni juris). Indien het beroep op het eerste 
gezicht ongegrond lijkt, is niet aan de voorwaarde voldaan. 

Er moet sprake zijn van spoedeisendheid. Dit wil zeggen dat de 
opschortende werking noodzakelijk moet zijn om een ernstig en 
onherstelbaar verlies voor de verzoekende partij af te wenden. 

Een belangenafweging moet pleiten in het voordeel van opschortende 
werking. Het belang dat de verzoekende partij erbij heeft dat het Klagenævn 
opschortende werking toekent, moet zwaarder wegen dan het belang dat de 
verwerende partij heeft bij het tegenovergestelde. 

Ingeval één enkele van de drie voorwaarden niet is vervuld, kent het 
Klagenævn geen opschortende werking toe. 

Op grond hiervan beoordeelt het Klagenævn het beroep als volgt: [Or. 6] 

Met betrekking tot de eerste voorwaarde (fumus boni juris) merkt het 
Klagenævn het volgende op. Op basis van de inhoud van de aanvraag van 
4 maart 2013 moest Banedanmark er noodzakelijkerwijs van uitgaan dat aan 
de preselectie was deelgenomen door ‚JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban 
Tunnels I/S’, een onderneming die werd gevormd door twee vennoten, 
namelijk E. Pihl & Søn A/S en Per Aarsleff A/S. Uit de e-mail van 
Banedanmark van 8 maart 2013 blijkt voorts dat Banedanmark besloot om 
onder andere de onderneming ‚JV Pihl – Aarsleff – TP Urban Tunnels I/S’ in 
de preselectie op te nemen. Op 26 augustus 2013 verklaarde het Sø- og 
Handelsret E. Pihl & Søn A/S failliet. Op 27 augustus 2013 werd een offerte 
ingediend waarin JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban Tunnels I/S als 
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inschrijver werd genoemd. Per Aarsleff A/S diende vervolgens binnen de 
aanbestedingsprocedure onder eigen naam een tweede offerte in en tevens 
een definitieve offerte op 12 december 2013. 

De onderhavige situatie, waarin een verandering heeft plaatsgevonden 
voordat de aanbestedende dienst over de gunning van de opdracht heeft 
beslist of een overeenkomst is aangegaan, verschilt wezenlijk van gevallen 
waarin er zich, nadat er een overeenkomst is gesloten met een inschrijver, 
een situatie voordoet waarbij een insolventieprocedure tegen een inschrijver 
wordt geopend. 

Verder is er niet alleen sprake van dat een vennoot zich uit de 
personenvennootschap heeft teruggetrokken, maar is de inschrijving ook 
ingediend door één onderneming alleen, namelijk Per Aarsleff A/S. Het Hof 
van Justitie van de Europese Unie heeft in het arrest Makedoniko Metro, 
C-57/01, EU:C:2003:47, waarnaar de verwerende partij heeft verwezen, het 
volgende vastgesteld: ‚[...] richtlijn 93/37/EEG [van de Raad van 14 juni 
1993 betreffende de coördinatie van de procedures voor het plaatsen van 
overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken, ...] verzet [zich] niet 
tegen een nationale regeling volgens welke een combinatie van aannemers 
die aan een procedure voor het plaatsen van overheidsopdrachten of inzake 
een concessieovereenkomst voor openbare werken deelneemt, na de 
indiening van de offertes haar samenstelling niet meer mag wijzigen’. Dit 
arrest kan niet worden aangevoerd als argument dat de onderhavige 
verandering van de identiteit van de gegadigde/inschrijver is toegestaan. 

De omstandigheid dat een aanbestedende dienst een personenvennootschap 
heeft gepreselecteerd, betekent niet dat elk van de vennoten afzonderlijk is 
gepreselecteerd en dit geldt ongeacht de vraag of de aanbestedende dienst op 
grond van de aanvraag in staat zou moeten zijn om vast te stellen dat de 
vennoten ieder afzonderlijk aan de voorwaarden voldeden. 

De definitieve derde offerte is niet ingediend door de gepreselecteerde 
personenvennootschap. Zij is in plaats daarvan ingediend door een van de 
vroegere vennoten alleen, namelijk door Per Aarsleff A/S. Bij besluit van 
Banedanmark van 20 december 2013 werd de opdracht op grond van deze 
inschrijving gegund aan Per Aarsleff A/S alleen, ondanks het feit dat deze 
inschrijver niet vooraf was geselecteerd. 

Het Klagenævn acht het op basis van deze voorlopige overwegingen 
waarschijnlijk dat het door de verzoekende partijen ingestelde beroep [...] 
[Or. 7] tot nietigverklaring van het gunningsbesluit van Banedanmark 
uiteindelijk zal worden toegewezen. Dit betekent dat aan de eerste 
voorwaarde (fumus boni juris) is voldaan. 
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Met betrekking tot de tweede voorwaarde (spoedeisendheid) merkt het 
Klagenævn op dat iedere procedure voor het plaatsen van opdrachten, 
ongeacht de omvang van de te plaatsen opdracht, voor de inschrijvers het 
commerciële risico inhoudt dat zij er niet in slagen om de opdracht 
toegewezen te krijgen. Bijgevolg kan niet worden verondersteld dat de 
verzoekende partijen een onherstelbaar verlies zullen lijden indien aan het 
beroep geen opschortende werking wordt toegekend. Het Klagenævn baseert 
zich hierbij in het bijzonder op de vaststelling dat de verzoekende partijen 
niet aannemelijk hebben gemaakt dat een eventuele financiële compensatie 
geen volledige vergoeding zal kunnen vormen en dat er in die zin sprake is 
van een onherstelbaar verlies. 

Dat betekent dat niet aan de tweede voorwaarde is voldaan. 

Het Klagenævn kent aan het beroep geen opschortende werking toe.” 

Banedanmark sloot hierna een overeenkomst met Per Aarsleff A/S en het geding 
is sindsdien nog steeds aanhangig bij het Klagenævn. 

2. Argumenten van de partijen 

MT Højgaard A/S en Züblin A/S (de verzoekende partijen) hebben met name 
aangevoerd dat Banedanmark niet had mogen toestaan dat JV Pihl – Aarsleff – TP 
4 Urban Tunnels I/S werd vervangen door Per Aarsleff A/S, aangezien uitsluitend 
de personenvennootschap aan de preselectie heeft deelgenomen en vervolgens is 
gepreselecteerd. Een voorwaarde voor de deelname aan een procedure voor het 
plaatsen van een opdracht via onderhandelingen is een binnen de vastgestelde 
termijn ingediende aanvraag. Het is in strijd met het beginsel van gelijke 
behandeling en doorzichtigheid, indien de deelname aan een procedure voor het 
plaatsen van een opdracht via onderhandelingen wordt toegestaan aan een 
onderneming die zich niet tijdig kandidaat heeft gesteld voor de preselectie en/of 
niet is gepreselecteerd. Onderhandelingen over de geschiktheid en de 
samenstelling van de inschrijvers vallen niet binnen het kader van de richtlijn. 

De personenvennootschap is een zelfstandige rechtspersoon met eigen 
handelingsbevoegdheden. De personenvennootschap kan noch in juridisch noch in 
praktisch opzicht worden gelijkgesteld met Per Aarsleff A/S, hoewel die 
vennootschap aansprakelijk is voor de financiële verbintenissen van de 
personenvennootschap. Het is derhalve van geen belang of er bij de 
preselectieaanvraag van de personenvennootschap zodanige inlichtingen over Per 
Aarsleff A/S zijn verstrekt dat deze zelf voor preselectie in aanmerking had 
kunnen komen. Voor zover Per Aarsleff A/S de overeenkomst zonder meer alleen 
zou kunnen uitvoeren, zou de oprichting van JV Pihl – Aarsleff – TP 4 Urban 
Tunnels I/S ook in strijd zijn met de mededingingswetgeving, op grond waarvan 
consortia en gemeenschappelijke ondernemingen enkel mogen worden opgericht 
en aan aanbestedingen mogen deelnemen indien de deelnemers de opdracht zelf 
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niet kunnen uitvoeren of in ieder geval de opdracht enkel kunnen uitvoeren op een 
wezenlijk slechtere of meer risicovolle manier dan de deelnemers gezamenlijk. 
[Or. 8] 

Krachtens artikel 51 van de richtlijn nutssectoren (en het overeenkomstige 
artikel 44 van de richtlijn overheidsopdrachten) is het een fundamenteel beginsel 
dat een aanbestedende dienst niet mag besluiten tot het sluiten van een 
overeenkomst met een ondernemer die niet is gepreselecteerd of met een 
ondernemer die geen offerte heeft ingediend. 

De regels voor het plaatsen van opdrachten vormen een formele regeling die 
waarborgt dat er duidelijke procedures zijn die bij de plaatsing van 
overheidsopdrachten moeten worden gevolgd. Het is derhalve strijdig met de aard 
en het doel van de regels voor het plaatsen van opdrachten als er belang wordt 
gehecht aan hypothetische overwegingen ten aanzien van wat de uitkomst geweest 
zou zijn indien Per Aarsleff A/S aan de preselectie had deelgenomen. Reële 
concurrentieoverwegingen kunnen er niet toe leiden dat een niet-gepreselecteerde 
onderneming offertes kan indienen. Voorts was er ook zonder de deelname van 
Per Aarsleff A/S voldoende mededinging. Aangezien er drie andere offertes 
werden ingediend, konden concurrentieoverwegingen niet rechtvaardigen dat Per 
Aarsleff A/S de mogelijkheid kreeg om aan de aanbestedingsprocedure deel te 
nemen (zie bijvoorbeeld artikel 44, lid 3, van de richtlijn overheidsopdrachten) en 
Banedanmark was er zelf van uitgegaan dat drie inschrijvers voldoende 
mededinging opleverden. Onder verwijzing naar punt 26 van het arrest van het 
Hof van Justitie van de Europese Unie van 19 mei 2009 in de zaak Assitur, 
C-538/07, EU:C:2009:317, waarin wordt vastgesteld dat het „[...] in het belang 
van het gemeenschapsrecht [is] om de grootst mogelijke deelneming van 
inschrijvers aan een aanbesteding te waarborgen”, hebben MT Højgaard A/S en 
Züblin A/S (de verzoekende partijen) aangevoerd dat de mededinging en het vrije 
verkeer moeten worden bevorderd door barrières voor (in het bijzonder) 
grensoverschrijdende inschrijvingen te slechten en door een veel hogere mate van 
vertrouwen in de integriteit van het aanbestedingsproces te waarborgen. 
Vertrouwen in de integriteit van het aanbestedingsproces wordt onder meer 
gewaarborgd door het beginsel van gelijke behandeling en doorzichtigheid. 
Daarentegen moet de mededinging niet worden bevorderd door in individuele 
zaken de regels „om te buigen” of te veronachtzamen. 

Overwegingen in verband met waardeverliezen zijn niet van toepassing op de 
onderhavige situatie, aangezien de aanbestedingsprocedure niet afgesloten is. Het 
arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie van 23 januari 2003, 
Makedoniko Metro (C-57/01, EU:C:2003:47), is niet relevant. 

Banedanmark heeft in het bijzonder aangevoerd dat het Hof van Justitie van de 
Europese Unie in zijn arrest in de zaak Makedoniko Metro (C-57/01, 
EU:C:2003:47) tot de conclusie is gekomen dat de vaststelling van bepalingen 
inzake veranderingen in de samenstelling van combinaties van ondernemers tot de 
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bevoegdheid van de lidstaten behoort en dat de richtlijn niet in de weg staat aan 
nationale wetgeving ter zake. Het uitgangspunt is derhalve dat een aanbestedende 
dienst bij ontstentenis van nationale regelgeving, zoals in Denemarken, gerechtigd 
is om dergelijke veranderingen na een concrete beoordeling te aanvaarden, voor 
zover ze niet strijdig zijn met het beginsel van gelijke behandeling. 

Banedanmark gaat er in beginsel mee akkoord dat aanbestedende overheden in 
aanbestedingsprocedures waarin een preselectie plaatsvindt, in de regel moeten 
eisen dat de juridische identiteit van een inschrijver dezelfde is als die van de 
gepreselecteerde gegadigde, maar het moet mogelijk zijn om in 
uitzonderingsgevallen hiervan af te wijken. Het beginsel van gelijke behandeling 
is geen doel op zich, maar een middel om het vrije verkeer en een doeltreffende 
mededinging te bevorderen. Het beginsel moet derhalve niet [Or. 9] worden 
uitgelegd op een onnodig formalistische manier, aangezien een dergelijke 
uitlegging in concrete situaties een doeltreffende mededinging tussen een zo groot 
mogelijk aantal inschrijvers zou belemmeren en daardoor in strijd zou zijn met het 
evenredigheidsbeginsel. 

Er is sprake van een uitzonderlijke gebeurtenis en het faillissement is een 
omstandigheid die op objectieve wijze kan worden vastgesteld en waarop noch 
Banedanmark noch Per Aarsleff A/S invloed hadden. Dit toont aan dat 
Banedanmark niet probeerde om de regels voor het plaatsen van opdrachten te 
omzeilen. Banedanmark had in de aankondiging van de opdracht geen 
kwalitatieve minimumeisen aan de technische capaciteiten gesteld en Per Aarsleff 
A/S was derhalve geschikt als inschrijver. Er waren slechts vijf kandidaten voor 
de preselectie en Banedanmark zou overeenkomstig punt VI.3 van de 
aankondiging van de opdracht pas een selectie onder de gegadigden op basis van 
hun kwaliteiten maken, indien er meer dan zes geschikte gegadigden waren. Per 
Aarsleff A/S had derhalve ook zonder E. Pihl & Søn A/S gepreselecteerd kunnen 
worden. De omstandigheid dat Per Aarsleff A/S in de plaats is getreden van de 
gemeenschappelijke onderneming, heeft geen betekenis gehad voor de 
inschrijvers ten opzichte van elkaar, aangezien geen van de inschrijvers is 
uitgesloten van de preselectie of wel had mogen deelnemen indien Per Aarsleff 
A/S alleen aan de preselectie had deelgenomen. Per Aarsleff A/S kreeg niet meer 
tijd en geen betere voorwaarden of meer inlichtingen dan de andere inschrijvers. 
Indien Per Aarsleff A/S niet zelfstandig aan de aanbestedingsprocedure had willen 
deelnemen, of indien Banedanmark haar had moeten uitsluiten, zou de 
mededinging bij de tweede inschrijving beperkt zijn geweest tot drie inschrijvers. 
Dit aantal lag onder de vermelde doelstelling van ten minste vier inschrijvers en 
zou de mededingingsbevorderende factor hebben uitgeschakeld dat slechts de drie 
beste inschrijvers in de derde ronde een offerte zouden mogen indienen. 
Banedanmark liep derhalve het risico dat ofwel de aanbestedingsprocedure 
opnieuw moest worden uitgevoerd om te zorgen voor voldoende mededinging met 
als gevolg een vertraging van het project, ofwel dat het project te duur zou worden 
als gevolg van de geringere mededinging. Banedanmark koos ervoor om de 
mededinging te handhaven, hetgeen een van de fundamentele elementen van de 
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richtlijnen inzake overheidsopdrachten is. Voorts heeft Banedanmark de 
inschrijvers hierover op een open en doorzichtige wijze ingelicht. 

Er moet rekening worden gehouden met de aard van de aanbesteding en van de 
sectoren waarop het beginsel van gelijke behandeling wordt toegepast. Voor 
opdrachten die vallen binnen de werkingssfeer van de richtlijn nutssectoren heeft 
de EU-wetgever geen even gedetailleerde regels inzake de toepassing van het 
beginsel van gelijke behandeling vastgesteld als in de richtlijn 
overheidsopdrachten (zie punt 9 van de considerans van de richtlijn nutssectoren). 

Uit het beginsel van gelijke behandeling volgt derhalve niet dat Banedanmark Per 
Aarsleff A/S niet zou mogen toestaan om een offerte in te dienen. 

3. Rechtsgrondslag 

Bepalingen van het Unierecht 

In de considerans van richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de 
Raad van 31 maart 2004 houdende coördinatie van de procedures voor het 
plaatsen van opdrachten in de sectoren water- en [Or. 10] energievoorziening, 
vervoer en postdiensten („richtlijn nutssectoren”) wordt onder meer het volgende 
verklaard ten aanzien van de doelstellingen van de richtlijn: 

„(9) Om de openstelling voor mededinging te garanderen van 
overheidsopdrachten die gegund zijn door diensten die werkzaam zijn in de 
sectoren water- en energievoorziening, vervoer en postdiensten, is het 
raadzaam om voor opdrachten boven een bepaalde waarde bepalingen voor 
coördinatie door de Gemeenschap op te stellen. Deze coördinatie is 
gebaseerd op de consequenties van de artikelen 14, 28 en 49 EG-Verdrag 
[...], dat wil zeggen de beginselen van gelijke behandeling, waarvan het 
beginsel van niet-discriminatie een bijzondere uiting is, van wederzijdse 
erkenning, van evenredigheid en van doorzichtigheid. Gezien de aard van de 
sectoren waarop deze coördinatie betrekking heeft, moet zij, zonder aan de 
genoemde beginselen afbreuk te doen, een kader voor loyale 
handelspraktijken scheppen en ruimte laten voor de grootst mogelijke 
soepelheid.” 

In artikel 10 van de richtlijn, dat deel uitmaakt van hoofdstuk III, met als opschrift 
„Algemene beginselen”, is voorts het volgende vastgelegd: 

„Artikel 10 

Beginselen van het plaatsen van overheidsopdrachten 

Aanbestedende diensten behandelen ondernemers op gelijke en niet-
discriminerende wijze en handelen op doorzichtige wijze.” 
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In artikel 51 van de richtlijn wordt daarnaast vastgesteld: 

„Artikel 51 

Algemene bepalingen 

1. Voor de selectie van deelnemers aan hun gunningsprocedure: 

a) sluiten aanbestedende diensten die regels en criteria hebben vastgesteld 
voor de uitsluiting van inschrijvers of gegadigden overeenkomstig 
artikel 54, leden 1, 2 of 4, ondernemers die aan dergelijke regels en 
criteria voldoen, uit; 

b) selecteren zij inschrijvers en gegadigden overeenkomstig de objectieve 
regels en criteria die op grond van artikel 54 worden bepaald; 

c) beperken zij in niet-openbare procedures en in procedures van gunning 
door onderhandelingen met een oproep tot mededinging, in 
voorkomend geval, het aantal op grond van de punten a en b 
geselecteerde gegadigden, overeenkomstig artikel 54, lid 3. [Or. 11] 

2. Wanneer een oproep tot mededinging geschiedt door een mededeling 
inzake het bestaan van een erkenningsregeling en met het oog op selectie 
van deelnemers in gunningsprocedures voor de specifieke opdrachten 
waarop de oproep tot mededinging betrekking heeft, worden door de 
aanbestedende diensten: 

a) ondernemers erkend overeenkomstig artikel 53; 

b) de bepalingen van lid 1 die betrekking hebben op niet-openbare 
procedures of procedures van gunning door onderhandelingen, 
toegepast op die erkende ondernemers. 

3. De aanbestedende diensten toetsen de door de aldus geselecteerde 
inschrijvers ingediende inschrijvingen aan de op de inschrijvingen 
toepasselijke regels en voorschriften, en gunnen de opdracht op basis van de 
in de artikelen 55 en 57 genoemde criteria.” 

Het Hof van Justitie van de Europese Unie heeft in de punten 61 en 63 van zijn 
arrest van 23 januari 2003 in de zaak Makedoniko Metro (C-57/01, 
EU:C:2003:47) vastgesteld dat de eerdere richtlijn overheidsopdrachten zich niet 
verzet tegen nationale regelingen volgens welke een combinatie van aannemers 
die aan een procedure voor het plaatsen van overheidsopdrachten of inzake de 
verlening van een concessieovereenkomst voor openbare werken deelneemt, na de 
indiening van de offertes haar samenstelling niet meer mag wijzigen. Dergelijke 
regelingen zijn niet door Denemarken ingevoerd en zijn ook niet opgenomen in de 
voorwaarden om te kunnen deelnemen aan de betrokken aanbestedingsprocedure. 
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Het Hof heeft in punt 40 van zijn arrest van 19 juni 2008 in de zaak Pressetext 
(C-454/06, EU:C:2008:351) vastgesteld dat de vervanging van de contractpartner 
aan wie de aanbestedende dienst de opdracht oorspronkelijk had toegewezen, door 
een nieuwe contractpartner, over het algemeen dient te worden aangemerkt als een 
wijziging van de wezenlijke voorwaarden van de betrokken overheidsopdracht (en 
derhalve een nieuwe procedure voor het plaatsen van opdrachten vereist). 

Artikel 89 van de nieuwe richtlijn nutssectoren (richtlijn 2014/25/EU van het 
Europees Parlement en de Raad) bevat een aantal voorwaarden waaronder 
opdrachten en raamovereenkomsten kunnen worden gewijzigd zonder nieuwe 
aanbestedingsprocedure. Artikel 89 regelt niet de vraag in hoeverre een 
aanbestedende dienst in een situatie zoals de onderhavige de plicht heeft om 
inschrijvingen van een ondernemer die niet gepreselecteerd is te weigeren en de 
nieuwe richtlijn bevat ook geen andere bepalingen die de onderhavige situatie 
regelen. 

Tot slot zij opgemerkt dat het Hof van Justitie van de Europese Unie in zijn arrest 
van 10 oktober 2013 in de zaak Manova (C-336/12, EU:C:2013:647) onder meer 
heeft vastgesteld: 

„28. Een van de hoofddoelen van de Unierechtelijke regels inzake 
overheidsopdrachten is het garanderen van het vrije verkeer van diensten en 
de openstelling voor onvervalste mededinging in alle lidstaten. Teneinde dit 
tweeledige doel te bereiken, past het Unierecht met name het beginsel van 
gelijke behandeling [or. 12] van de inschrijvers of gegadigden en de daaruit 
voortvloeiende verplichting tot transparantie toe. 

29. De toepassing van het beginsel van gelijke behandeling in procedures 
voor het plaatsen van overheidsopdrachten vormt derhalve niet een doel op 
zich, maar moet worden begrepen in het licht van de doelstellingen die met 
dat beginsel worden nagestreefd.” 

Deense nationale bepalingen 

In § 2, lid 1, van de lov om visse erhvervsdrivende virksomheder (wet inzake 
bepaalde commerciële ondernemingen), bekendgemaakt bij consolidatiebesluit 
nr. 1295 van 15 november 2011, worden personenvennootschappen in 
overeenstemming met de rechtstheorie en -praktijk als volgt gedefinieerd: 

„§ 2. Onder personenvennootschap in de zin van deze wet wordt verstaan 
een onderneming waarvan alle deelnemers persoonlijk, onbeperkt en solidair 
aansprakelijk zijn voor de verbintenissen van de onderneming.” 
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4. Prejudiciële vragen 

MT Højgaard A/S en Züblin A/S (de verzoekende partijen) bestrijden dat Per 
Aarsleff A/S zelf voldeed aan de eisen inzake technische capaciteit 
overeenkomstig punt III.2.3. van de aankondiging van de opdracht. Het 
Klagenævn is echter van oordeel dat het Hof bij de beantwoording van de 
prejudiciële vragen in overweging zou moeten nemen dat Per Aarsleff A/S op 
grond van de inlichtingen die over haar waren verstrekt in de oorspronkelijke 
aanvraag van de personenvennootschap – en voor zover de groep gegadigden niet 
zou zijn veranderd – zou zijn gepreselecteerd, indien zij zelfstandig aan de 
preselectie had deelgenomen, en niet, zoals in werkelijkheid gebeurde, in het 
kader van de ontbonden personenvennootschap met E. Phil & Søn A/S, JV Pihl – 
Aarsleff – TP 4 Urban Tunnel I/S. 

De zienswijze van het Klagenævn ten aanzien van de in het geding zijnde kwestie 
blijkt uit haar beschikking van 28 januari 2014, waaruit hierboven wordt 
geciteerd. Voorts kan in een situatie als de onderhavige bezwaarlijk een beslissing 
over de rechtspositie worden genomen op grond van hypothetische overwegingen 
ten aanzien van wat de situatie geweest zou zijn, indien de twee grote Deense 
ondernemers E. Phil & Søn A/S en Per Aarsleff A/S niet samen in het kader van 
één personenvennootschap zouden hebben verzocht om deelname aan de 
procedure voor het plaatsen van opdrachten, terwijl ze dat de facto juist wel 
deden. 

Op grond van het bovenstaande en gelet op hetgeen de partijen hebben 
aangevoerd, is het Klagenævn echter van oordeel dat de kwestie aanleiding kan 
geven tot een zodanige twijfel dat het heeft besloten de behandeling van de zaak te 
schorsen en de volgende vraag voor te leggen aan het Hof van Justitie van de 
Europese Unie. 

Derhalve wordt het volgende vastgesteld: 

Het Hof wordt verzocht de volgende vragen te beantwoorden: [Or. 13] 

„1. Moet het beginsel van gelijke behandeling als bedoeld in artikel 10 van 
richtlijn 2004/17/EG van het Europees Parlement en de Raad, gelezen 
in samenhang met artikel 51 ervan, aldus worden uitgelegd dat het in 
een situatie als de onderhavige eraan in de weg staat dat een 
aanbestedende dienst de opdracht gunt aan een inschrijver die niet aan 
de preselectie heeft deelgenomen en die bijgevolg niet is 
gepreselecteerd?” 

[OMISSIS] 


