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Sammanfattning C-927/19-1

Mal C-927/19

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
den 18 december 2019
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Lietuvos Aukséiausiasis Teismas (Litauen)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
den 17 december 2019
Klagande i forsta och andra instans och motpart i hégsta instans:
”Ecoservice Klaipéda” WAB
Motpart i forsta och andra instans och klagande 1 'hogsta instans:

“Klaipeédos regione atlicky tvatkymo centras” UAB

Saken i det nationella malet

Det nationella®’'malethavser tolkningen och tillampningen av de materiella
bestammelser'som reglerar, skyddet for konfidentiell information som leverantorer
lamnar tilly, upphandlande. myndigheter i samband med offentliga
upphandlingsforfaranden och prévningsforfaranden, faststallandet av villkor i
anbudsinfordran, oech kiassificeringen av uppgifter som ldmnats av leverantorer
som oriktiga.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Tolkning av bestammelser i 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 anlédggningsarbeten, &ndrad genom
Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007
(nedan kallat direktiv 89/665), i Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om
upphdvande av direktiv 2004/18/EG (nedan kallat direktiv 2014/24) och i
Europaparlamentets och radet direktiv (EU) 2016/943 om skydd mot att icke rojd
know-how och féretagsinformation (foretagshemligheter) olagligen anskaffas,
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utnyttjas och rojs (nedan kallat direktiv 2016/943), som ror villkor i
anbudsinfordran och olika aspekter av skyddet for konfidentiell information vid
offentlig upphandling, EU-domstolens domar av den 4 maj 2017, Esaprojekt (C-
387/14), och av den 3 oktober 2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93
(C-267/18), samt artikel 267 forsta stycket b och tredje stycket FEUF.

Tolkningsfragor

1)

2)

3)

4)

Omfattas ett villkor i anbudsinfordran, enligt vilket leverantorer ar skyldiga
att pavisa en viss genomsnittlig arlig rorelseintakt som enbartsharror fran
utforandet av specifika tjanster (hantering av blandat kommunpalt awfall), av
tillampningsomradet for artikel 58.3 eller 58.4 i direktiv2014/242

Ar den metod for bedémning av leverantorens kapacitet somEU-domstolen
beskrev i sin dom av den 4 maj 2017, Esaprojekt (€<387/14), avhangig
svaret pa den forsta fragan?

Omfattas ett villkor i anbudsinfordran,“enligt “wilket leverantorerna &r
skyldiga att pavisa att de fordon sem erfordras for att tillhandahalla
[avfallshanterings-]tjanster uppfyller sarskilda“ytekniska krav, inbegripet
utslapp av fororenande &mnen (EWRO 5), installering av en GPS-séndare,
lamplig kapacitet och sa vidare, av tillampningsemradet for a) artikel 58.4,
b) artikel 42, jamford med hestaimmelserna 1bilaga VII, och c) artikel 70 i
direktiv 2014/24?

Ska artikel 1.1 (tredje ‘stycketWi direktiv 89/665, i vilket principen om
effektiva provningsforfaranden faststélls, artikel 1.3 och 1.5 i ndmnda
direktiv, artikelh21 i direktiv 2014/24, samt direktiv 2016/943, sarskilt skal
18 ochgartikel 9:2 tredje stycket (tillsammans eller separat, men utan
begransning dartill),“tolkassa, att den upphandlande myndigheten, om ett
tvingande administrative forfarande for tvistlosning foreskrivs i nationella
réttsliga bestammelser om offentlig upphandling,

a), . ska férse den leverantor som inledde prévningsforfarandet med alla
uppgifter om en annan leverantérs anbud (oberoende av deras
kenfidentiella karaktar), om foremalet for detta forfarande specifikt ar
lagenligheten av utvérderingen av den andre leverantérens anbud och
den leverantér som inledde forfarandet innan dess uttryckligen hade
uppmanat den upphandlande myndigheten att tillhandahalla denna
information?

b) oberoende av svaret pa den foéregdende fragan, under alla
omstandigheter maste lamna ett klart, fullstandigt och specifikt svar
nér den inte godtar leverantorens invandning betréffande lagenligheten
I utvdrderingen av konkurrentens anbud, utan hansyn till att den
riskerar att rdja konfidentiell anbudsinformation som den har
anfortrotts?



5)

6)

7)

8)

9)

10)

11)

KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

Ska artikel 1.1 tredje stycket, artikel 1.3 och 1.5, och artikel 2.1 b i direktiv
89/665, artikel 21 i direktiv 2014/24 och direktiv 2016/943, sérskilt skal 18
(tillsammans eller separat, men utan begransning dartill), tolkas sa, att den
upphandlande myndighetens beslut att inte ge en leverantor tillgang till
konfidentiell information i en annan deltagares anbud &r ett beslut som kan
overklagas separat vid domstol?

Ska artikel 1.5 i direktiv 89/665, for det fall att foregaende fraga besvaras
jakande, tolkas s, att leverantdren maste ansdka om prévning av ett sadant
beslut hos den upphandlande myndigheten och, om sa erfordras, vacka talan
vid domstol?

Ska artikel 1.1 tredje stycket och artikel 2.1 b i direktiv-89/665yfor det fall
att foregaende fraga besvaras jakande, tolkas sa, att leverantoren, ‘beroende
pa omfattningen av den information som finnsgtillganglig om innehallet i
den andra leverantérens anbud, kan vacka en talanwid domstol"som enbart
avser vagran att lamna ut information till héhem, utaniatt separat ifragasatta
lagenligheten av andra beslut som®, fattatsy, av, den “upphandlande
myndigheten?

Ska artikel 9.2 tredje stycket i direktiv 2016/943, eberoende av svaren pa de
foregaende fragorna, tolkasssa, ‘att. domstolen, efter att ha mottagit
klagandens begaran om att motparten ska*férelaggas att forete bevisning och
att domstolen ska stalla_denna bevisning, till" klagandens forfogande, ska
bifalla en sadan begéran, eavsett hur'den upphandlande myndigheten har
agerat i samband med upphandlings-.eller provningsférfarandet?

Ska artikel 9:2 tredjesstycket,i direktiv 2016/943 tolkas sa, att domstolen,
efter att.ha avslagit klagandens begdran om rojande av konfidentiell
information fran den andraparten i malet, ex officio ska beddma betydelsen
av _den, konfidentiellayinformation som begérs utldmnad och uppgifternas
inverkanipa det offentliga upphandlingsforfarandets lagenlighet?

Kanidet'skal fér att utesluta en leverantdr som foreskrivs i artikel 57.4 h i
direktiv,. 2014/24, med beaktande av domstolens dom av den 3 oktober 2019,
Delta,Antrepriza de Constructii si Montaj 93, tillimpas s, att domstolen, vid
simyprovning av en tvist mellan en leverantér och den upphandlande
myndigheten, ex officio och oberoende av den upphandlande myndighetens
bedémning, kan besluta att den berérda anbudsgivaren uppsatligen eller av
oaktsamhet har lamnat vilseledande och faktiskt oriktiga uppgifter till den
upphandlande myndigheten och darfor ska uteslutas fran offentliga
upphandlingsforfaranden?

Ska artikel 57.4 h i direktiv 2014/24, jamford med proportionalitetsprincipen
i artikel 18.1 i samma direktiv, tolkas och tillampas sa, att nar det i nationell
ratt ~ foreskrivs  ytterligare  pafoljder  (forutom  uteslutning  fran
upphandlingsforfaranden) for lamnande av oriktiga uppgifter, far dessa
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pafoljder endast tillampas pa grundval av personligt ansvar, sarskilt nar
faktiskt oriktiga uppgifter har ld&mnats av endast en del av deltagarna i det
offentliga upphandlingsférfarandet (exempelvis en av flera partner)?

Anférda unionsbestammelser
Artikel 1.1 tredje stycket, artikel 1.3 och 1.5 och artikel 2.1 b i direktiv 89/665

Artikel 18.1, artikel 21, artikel 42 jamford med bilaga VII, artikel 5724 h, artikel
58.3 och 58.4 och artikel 70 i direktiv 2014/24

Skal 18 och artikel 9.2 tredje stycket i direktiv 2016/943

Anfdrda nationella bestammelser

Artikel 1.116 (Affarshemligheter och tystnadsplikt) i, Lietuvos 4Respublikos
civilinis kodeksas (Republiken Litauens civillag), (nedan,kallad civillagen)

Artikel 10 punkterna 1-4 (Allméanhetens tillgang tillakten,i malet) och artikel 10*
punkterna 1-5 (Sé&rskilt skydd av affarshemligheter), i “kietuvos Respublikos
civilinio proceso kodeksas (Republiken“Litauens-eivilprocesslag) (nedan kallad
civilprocesslagen)

Artikel 2 punkt 34 (Huvudsakliga uttryck sem anvands i denna lag), artikel 17
punkt 1 (Huvudprinciper,forupphandling), artikel 20 punkterna 1-5 (Sekretess),
artikel 37 punkterna,1, 3 och 4%(Tekniska specifikationer), artikel 45 punkterna 1
och 3 (Allméanna principer, for, utvérdering av en leverantor och av en
anbudsanstkangech ett anbud som lamnats av honom), artikel 46 punkterna 4.4
och 4.5, 5, 7%ach 8 (Skal, for uteslutning av en leverantdr), artikel 47 punkterna
1.1-3 oche6y(Kontral av enyleveranttrs kvalifikationer), artikel 52 punkterna 1.1
och 1.2, 2,0ch'8 (Inaehallande’av information eller ingivande av oriktiga uppgifter
ellertlinderlétenhet, att, inge handlingar), artikel 55 punkt 9 (Utvardering och
jamforelse\av anbud)och artikel 58 punkterna 3 och 5 (Informerande om resultatet
av, upphandlingsférfarandet) i Lietuvos Respublikos viesyjy pirkimy jstatymas
(Republiken Litauens lag om offentlig upphandling) (nedan kallad lagen om
offentligupphandling)

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Den 27 september 2018 meddelade motparten (nedan dven kallad den
upphandlande myndigheten) ett internationellt 6ppet upphandlingsforfarande
avseende insamling av kommunalt avfall i kommunen Neringa och transport av
detta avfall till hanteringsanlédggningen 1 den regionala deponin 1 Klaipéda (nedan
kallat upphandlingsforfarandet).
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Anbud ldmnades in av tre leverantorer, nadmligen klaganden “Ecoservice
Klaipéda” UAB (nedan dven kallad klaganden och anbudsgivare A), "Ekonovus”
UAB, och gruppen av ekonomiska aktorer “Klaipédos autobusy parkas” UAB,
“Parsekas” UAB och “Klaipédos transportas” UAB, som bedriver sin verksamhet
under ett samarbetsavtal (nedan &ven kallad anbudsgivare B).

Den 29 november 2018 informerade den upphandlande myndigheten deltagarna
om utvarderingen av deras anbud och om det slutliga resultatet av
upphandlingsforfarandet: anbudsgivare B tilldelades kontraktet och, klaganden
kom tvaa.

Den 10 december 2018 ingav klaganden en ans6kan om prowvning“till den
upphandlande  myndigheten, dar bolaget ifragasatte W, resultatets, av
upphandlingsforfarandet genom att hévda att anbudsgivaré B:s kvalifikationer inte
uppfyllde kraven. Enligt de uppgifter som klaganden hade tillgdng tillakunde
”Parsekas” UAB inte ha fullgjort kontrakt avseende msamling och transport av
blandat kommunalt avfall till ett sammanlagt vérde av200,000,eure, (exklusive
mervardesskatt) under de tre senaste aren (sasom erfordras i den del'av villkoren i
anbudsinfordran som har rubriken “Finansielly och, ekonomisk kapacitet”),
eftersom detta bolag, i samband med andra upphandlingstérfaranden, ofta deltar i
gemensamma aktiviteter som den “huvudman, somitar®emot betalning for
tillhandahallna tjanster, men somgde,facto \inte bedriver nagon verksamhet vad
avser blandat kommunalt avfall.t Klagandenyhawdade vidare att anbudsgivare B
inte heller uppfyller kraven,pa “teknisk “kapacitet, eftersom det fordon som
redovisades i de handlingary 'soem ingavs av “Parsekas” UAB i
upphandlingsforfarandet™intesuppfyller “alika obligatoriska tekniska parametrar
som anges i villkorenyi anbudsinferdran (tekniska specifikationer).

Efter att ha granskat klagandens ansékan om prévning avslog den upphandlande
myndigheten‘ansckan den,17 deeember 2018 pa den grunden att anbudsgivare B
hade bekréftat att kravet betrdffande fullgjorda kontrakt var uppfyllt genom att i
enlighet med villkoren i anbudsinfordran forete bevis om ingangna kontrakt som
avsdg hantering ‘av ‘blandat kommunalt avfall, vars varde motsvarade det
erforderliga beloppet, samt teknisk information rérande det uppgivna fordonet.

Den27 deeember 2018 vickte klaganden talan vid Klaipédos apygardos teismas
(Regiondemstelen 1 Klaipéda, Litauen).

Genomidom av den 15 mars 2019 ogillade domstolen i forsta instans klagandens
talan och fann att anbudsgivare B uppfyllde kvalifikationskraven for leverantorer.

Efter overklagande av klaganden upphévde Lietuvos apeliacinis teismas
(appellationsdomstolen, Litauen), genom dom av den 30 maj 2019, den dom som
meddelats av domstolen i forsta instans, bifoll klagandens talan, upphavde
motpartens beslut om rangordningen av anbuden och alade den upphandlande
myndigheten att gora om utvarderingen av anbuden. Appellationsdomstolen fann
att anbudsgivare B hade uppfyllt kraven avseende fullgjorda kontrakt, men inte
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hade styrkt sin tekniska kapacitet, eftersom inte alla de fordon som senare
redovisades var inkluderade i det ursprungliga anbudet.

Motparten overklagade domen i en rattsfraga och klaganden inkom med en
svarsinlaga.

| det nationella malet &r klaganden och motparten vidare oense om vilka uppgifter
I det antagna anbudet som kan offentligg6ras och vilka som utgor konfidentiell
information som klaganden inte kan beviljas tillgang till.

Den 4 december 2018 ansOkte klaganden hos den upphandlande myndigheten om
att fa tillgang till anbudet fran anbudsgivare B och den 6 december 2018 tog
klaganden del av de icke-konfidentiella uppgifterna i detta anbud:

Under forfarandet i forsta instans yrkade klaganden, attyratten skullewférplikta
motparten att inkomma med kompletterande handlingar, ochdbeviljattillgang till
alla uppgifter i anbudet fran anbudsgivare B (med undantag endast, for kanslig
affarsinformation) samt forplikta ”Parsekas” WA B attytillhandahalla’ uppgifter om
de sekretessbelagda avfallshanteringskontrakt som,detta belag hade ingatt.

Efter det att motparten hade ingett ;kompletterandeyhandlingar till domstolen
yrkade motparten i sin tur att domstoleminte skulle bevilja klaganden tillgang till
de konfidentiella uppgifter som anbudsgivare B“lamnat i sitt anbud och
sekretessbheldgga dem som icke-offentligt material iakten i malet.

| sitt avgorande av den 30 januwarin2019 bifoll domstolen i forsta instans
motpartens yrkande och ogillade, den 14 februari och den 21 februari 2019,
klagandens ovannamndawyrkanden.

Den 26 juli 2049, innamden ingavisin svarsinlaga pa overklagandet i en rattsfraga,
ansokte klaganden hos Thietuves AukscCiausiasis Teismas (Hogsta domstolen,
Litauen){ omuatt ‘domstolenskulle bevilja tillgang till konfidentiella handlingar
som__motparten ingett till domstolen i forsta instans, med redigering eller
uteslutande av genuint kénslig affarsinformation.

Kortfattadwredogorelse for skalen till att forhandsavgérande begars

| forevarandé mal har det uppstatt en tvist mellan parterna i fragan huruvida den
grupp av, ekonomiska aktérer som har tilldelats kontraktet har kvalifikationer som
uppfyller de krav som uppstallts av den upphandlande myndigheten.

Hogsta domstolen ska i princip endast ta stallning till de tvistefragor som
motparten har tagit upp i sitt 6verklagande i en réattsfraga, namligen huruvida
anbudsgivare B:s tekniska kapacitet uppfyller kraven. | férevarande mal 6vervéger
emellertid Hogsta domstolen att ex officio ga utanfor 6verklagandets rackvidd och
falla ett avgorande betraffande andra aspekter av tvisten mellan parterna, inte bara
med stod av skyddet for allmanintresset, utan &ven mot bakgrund av den sarskilda
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situation som har uppstatt i forevarande mal, dar klaganden, under det
administrativa stadiet och under domstolsforfarandet, i huvudsak har nekats all
information som den har begart tillgang till.

Oberoende av det faktum att den nationella domstolen ex officio har tagit upp
behovet av en tolkning av unionslagstiftningen, och darvid har gatt utanfor
rackvidden for tvisten mellan parterna, a EU-domstolen behorig att ge den
nationella domstolen den begérda tolkningen (se, exempelvis, dom av den 5 april
2017, Borta, C-298/15, EU:C:2017:266, och dom av den 25 oktober 2018, Roche
Lietuva, C-413/17, EU:C:2018:865).

| forevarande mal har kammaren till EU-domstolen hanskjutityfragom,om a)
lagenligheten av vissa villkor i anbudsinfordran, b) olika aspekter avaskyddet for
konfidentiell information i offentliga upphandlingsforfaranden;, “och “c)
bedémningen av eventuellt oriktiga uppgifter fran den@anbudsgivareisom tilldelats
kontraktet och foljderna av sadana handlingar.

Lagenligheten av den upphandlande myndighetensiatgarder vid bedémningen av
om anbudsgivare B uppfyllde kvalifikationskraven

Enligt HoOgsta domstolens praxis &, det, vid avgérandet av tvister mellan
upphandlande myndigheter och _leverantérer, huvudsakligen innehallet i ett
villkor, och inte den upphandlande myndighetens benamning pa detta villkor, som
ar avgorande. En korrekt klassificering av willkeren Pupphandlingsdokument leder
till en korrekt tillampningdav bestammelserna i lagen om offentlig upphandling,
vilken omfattar olikasupphandlingsférfaranden, och saledes till passande
tvistlosning.

a) Innehall och.tillampning av kravet{pa finansiell och ekonomisk kapacitet

Villkoret betraffande finansiell ‘och ekonomisk kapacitet som ror leverantdrernas
genomsnittliga, arsinkomst sem harror fran verksamhet avseende hantering av
blandat, kemmunalt“avfall, sasom faststalls i villkoren i anbudsinfordran,
motsvaran,i huvudsak artikel 58.3 i direktiv 2014/24, i vilken det foreskrivs en
mojlighet/att krava att de ekonomiska aktorerna har en viss minsta arsomséttning,
inklusive en minsta omséattning inom det omrade som omfattas av kontraktet.
Kammaren “anser emellertid att det dven skulle kunna motsvara de krav pa
yrkesmassigwkapacitet som foreskrivs i artikel 58.4 i namnda direktiv.

Det bor papekas att det foljer av ordalydelsen i artikel 58.3 i direktiv 2014/24
(ndmligen av ordet “inklusive”) att den arliga omséttning som krdvs inom det
omrade som omfattas av kontraktet inte ar helt tillamplig som ett alternativ i den
meningen att nar ett krav pa omséttning uppstalls, ska forst den totala
omsattningen beddémas, och darefter ska omséattningen inom ett visst omrade
faststallas om den upphandlande myndigheten sa véljer. En sadan tolkning av
ordalydelsen i artikel 58.3 i direktiv 2014/24 leder med andra ord till slutsatsen att
omsattningen inom ett visst omrade inte kan faststallas sjalvstandigt, utan att
kraven pa total omsattning faststalls samtidigt.
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Vidare ar tillimpningsomradet for uttrycket “det omrdde som omfattas av
kontraktet” inte helt tydligt. Enligt det omtvistade villkoret i anbudsinfordran
maste namligen leverantorerna sarskilt visa sin kapacitet vad gallde tjanster
avseende insamling och transport av blandat kommunalt avfall, for vilka
anbudsforfarandet hade meddelats, och inte inom omradet fér avfallshantering i
allmanhet. Kammaren &r benédgen att ge detta uttryck en vidare (mer abstrakt)
tolkning. 1 forevarande mal skulle detta uttryck innebéra att motparten, enligt
artikel 58.3 i direktiv 2014/24, for att kunna uppstélla ett specifikt krav pa
finansiell kapacitet, dels maste faststilla den totala arsomsattningen, och dels,
samtidigt, den andel av denna omséattning som ska falla inom omradet
ospecificerade avfallshanteringstjénster.

Ovannamnda fragor roérande den korrekta klassificeringen™av “willkoret i
anbudsinfordran, vilka har tagits upp ex officio av Hogsta domstolen; avser inte
endast detta upphandlingskravs mojliga lagenlighetputan, dven dess korrekta
tillampning. Det bor noteras att klaganden under hela forfarandet konsekvent har
gjort géllande att "Parsekas” UAB, som ar medlémui, anbudsgivare Bfinte har rétt
att till den upphandlande myndigheten inge kontrakt\forutvardering, av vilka, for
det forsta, en del inte har fullgjorts av bolaget ensamt utan tillsammans med andra
partner, daribland klaganden sjélv, och av vilka, fordetyandra, inte alla har ett
foremal som ar begransat till hantering av blandatikommunalt avfall.

I motsats till vad domstolarna har funnit anser kammaren att enbart den
omsténdigheten att leverantérernas, ekonomiska och finansiella kapacitet enligt
villkoren i anbudsinfordran mastesstyrkas avideltagarna genom deklarationer i fri
form inte medfor att™andra leverantérer inte kan ifragasatta dem eller
tillforlitligheten i redovisade uppgifter:

Det ska erinrasfom attymotparten;ianbudsgivare B och domstolarna har tolkat det
omtvistade kvalifikationskravett for leverantérerna som att villkoren i
anbudsinfordraninte’ kravde, att en ekonomisk aktor visade att den uppfyllde
kvalifikationskravetiatt uteslutande uppbéra intékter i eget namn och/eller for egen
rakning (detwill séga‘inte som huvudman) och endast for hantering av blandat
kommunalt avfall vid fullgérandet av ett komplext kontrakt (olika typer av avfall).
Hogsta ‘domstoleniar inte helt klar 6ver vilken metod som ska anvandas for att
pavisade ifragavarande kvalifikationerna enligt EU-domstolens praxis.

| sin'"dom av den 4 maj 2017, Esaprojekt (C-387/14, EU:C:2017:338), slog EU-
domstolen bland annat fast att nar en ekonomisk aktor aberopar erfarenheten hos
en grupp av foretag i vilken den ekonomiska aktoren deltagit, maste detta
beddmas mot bakgrund av denna aktors faktiska deltagande och saledes vad denna
verkligen bidragit med i den verksamhet som ndamnda grupp skulle genomféra
inom ramen for ett visst kontrakt. Harav foljer att en ekonomisk aktor, i syfte att
visa att den har den erfarenhet som kravs av den upphandlande myndigheten, inte
kan aberopa leveranser som gjorts av andra medlemmar i en grupp, i vilka aktoren
faktiskt inte deltagit.
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Det bor noteras, att i den domen var fragan och svaret pa denna fraga relaterade
till artikel 48.2 a i direktiv 2004/18, dar det foreskrivs en specifik metod for
bedémning av kravet pa yrkesmassig kapacitet.

For det fall att det ovanndmnda villkoret i anbudsinfordran dven fortsattningsvis
skulle klassificeras som ett krav pa finansiell och ekonomisk kapacitet, for vilket
EU-domstolens ovan angivna tolkningar vad avser bedémningen av huruvida
kravet pa yrkesmassig kapacitet ar uppfyllt skulle vara relevant, sa skulle fragan
bli hur dessa kvalifikationskrav ska sarskiljas och tillampas korrekt.

b) Innehall och tillampning av kravet pa teknisk och yrkesméssig kapacitet

Hogsta domstolen uttrycker dven tvivel betraffande klassificéfingen‘ay kravet pa
leverantérernas tekniska kapacitet i villkoren i anbudsinfordran,»enligt vilket
leverantdrerna var skyldiga att visa att de uppfyllde kraven genom att
tillhandahalla fordon (fordon for avfallsinsamling). ‘medylampliga tekniska
egenskaper.

Enligt HOgsta domstolens praxis har anbudsgivarnasen mycketystérre frihet att
andra uppgifter om leverantorernas kvalifikationer'an ihformation om foremalet
for  upphandlingen, dess  tekniska  ‘egenskaper, erbjudna  priser,
kontraktsforpliktelser och sa vidare. ‘Anledningen till denna uppdelning av
leveranttrernas rétt att andra uppgifter ar att Ieverantorernas kvalifikationer, enligt
Hogsta domstolens uppfattning, utgor en objektiv kategori som avser tidigare och
nuvarande omsténdighetergochatt dessa kvalifikationer antingen foreligger eller
inte foreligger. Enligt de, nationellaybestammelser rorande offentlig upphandling
som for nérvarande ar'i kraft varierarandmligen omfattningen av leverantérernas
rétt att &ndra uppgifter rorandekvalifikationer och enskilda delar i ett anbud.

En liknande ¢standpunkt, foljer aven av EU-domstolens praxis. Enligt Hogsta
domstolens,uppfattning ar-de strikta regler for &ndring av uppgifterna i ett anbud
som faststalltsyi EU-domstolens dom av den 29 mars 2012, SAG ELV Slovensko
m.fla(€-599/10°EU:€:2022:191), och som ska tolkas restriktivt, foremal for ett
visstiundantagwad galler bedomningen av uppgifter rérande kvalifikationer. EU-
domstolen slog i“punkt 39 i sin dom av den 10 oktober 2013, Manova (C-336/12,
EUIC:2013:64 7y fast att en upphandlande myndighet kan begéra att en ansdkan
rattas _eler ZWkompletteras i enskilda delar, savida denna begdran avser
omstandigheter eller upplysningar, sasom offentliggjorda arsbokslut, som det
objektivt gar att kontrollera att de foreldg fore den tidpunkt da fristen for att lamna
in ansokningshandlingarna for att fa delta i upphandlingen l6pte ut.

Hogsta domstolen hyser &ven tvivel betrédffande lagenligheten i kravet avseende
leverantorernas tekniska kapacitet. Aven om EU-domstolen i sin dom av den 10
maj 2012, kommissionen/Nederlanderna (C-368/10, EU:C:2012:284), fann, att
vissa krav kan uppstallas saval i form av en teknisk specifikation som i form av ett
tilldelningskriterium eller ett villkor for fullgérande av ett kontrakt, star det inte
helt klart for Hogsta domstolen om sa aven ar fallet i forevarande mal.
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Det bor erinras om att EU-domstolen lange intog standpunkten att utvarderingen
av leverantorernas kvalifikationer och av deras anbud omfattades av olika krav (se
dom av den 24 januari 2008, Lianakis, C-532/06, EU:C:2008:40). Enligt denna
rattspraxis kunde leverantorernas kvalifikationer inte anses utgdra ett
tilldelningskriterium.

EU-domstolen har emellertid senare i sin tolkning av de relevanta bestdmmelserna
i direktiv 2004/18 i viss man mildrat denna standpunkt nagot genom att sla fast att
kompetensen och erfarenheten hos dem som ingdr i det arbetslag som utses att
fullgora det offentliga kontraktet far anges som tilldelningskriterier i‘meddelandet
om upphandling eller i forfragningsunderlaget, eftersom kvaliteten pa fullgorandet
av ett offentligt kontrakt pa ett avgorande satt kan vara_beroende av. vilka
yrkesmassiga fortjanster de personer som ska fullgéra kontraktetshar, wilka utgors
av deras yrkeserfarenhet och utbildning (dom av den 26dmars 2015, Ambisig, C-
601/13, EU:C:2015:204).

Ratio decidendi i det malet ar, sasom EU-domst@len senaresharforklarat, att den
upphandlande myndigheten i detta fall gjorde ‘en“faktisk yjamforelse av de
godtagbara anbuden for att kunna faststalla detyekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Det foreslagna tekniska arbetslagetsierfarenhet var en oskiljaktig del av
anbudet och utgjorde inte enbart ett“kriteriumyfor att bedéma anbudsgivarnas
lamplighet (dom av den 1 mars 2048y Tirkkonen, C=9/17, EU:C:2018:142). Denna
rattsliga tolkningsregel faststalldes slutligen “@wen 1 artikel 67.2 b i direktiv
2014/24. Utéver den ifrdgavarandeyundantagsbestammelsen foreskrivs under alla
omstandigheter anda en ¢modelly, fér att ‘sarskilja kvalifikationskriterier och
tilldelningskriterier i regelverket.

Instaliningen borsvara, attwom,leverantorernas kvalifikationer normalt inte kan
anvandas for atthjamfora anbud med varandra, sa bor de tekniska bestammelserna i
foremalet for kontraktet, inteuppstillas som krav avseende leverantérernas
kapacitets

Enligt™willkeren“inanbudsinfordran krdvde den upphandlande myndigheten att
leverantorernaskulle visa att deras fordon, avsedda att anvandas for att
tillhandahalla, tjanster, uppfyllde sérskilda tekniska parametrar. Dessa
bestdmmelser overensstammer bland annat med det aktuella villkor som uppstélls
i deytekniska specifikationerna. Installningen bor vara, att sddana krav gar utéver
vad som skaefterstravas for att kontrollera leveranttrernas tekniska kapacitet.

| artikel 58.4 i direktiv 2014/24 foreskrivs bland annat, att nér det géaller teknisk
och yrkesmassig kapacitet far den upphandlande myndigheten stélla krav for att se
till att de ekonomiska aktdrerna forfogar Over nddvandiga personalresurser,
tekniska resurser och den erfarenhet som krévs for att fullgora kontraktet med en
lamplig kvalitetsstandard. | forevarande mal tyder specifika och precisa tekniska
krav for fordon p4, att vad som var viktigt for den upphandlande myndigheten inte
var att allmant forvissa sig om leverantorernas formaga att korrekt fullgora
kontraktet avseende avfallshanteringstjanster, utan att faststélla ett sarskilt satt att

10



40

41

42

43

44

KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

fullgora kontraktet, som bland annat syftar till att uppna miljomal (EURO 5),
sparbarhet vad galler fullgérandet av de avtalsenliga forpliktelserna (GPS-
utrustning) och sa vidare.

Hogsta domstolens praxis pa detta omrade ar av fran-fall-till-fall-karaktar. Den
faststéller inga tydliga réattsregler for nar ett krav ska anses utgora ett villkor
avseende teknisk kapacitet och nar det bara ror sig om att tillhandahalla tekniska
specifikationer. Enligt kammarens asikt bor det i princip finnas ett samband
mellan ett anbudsvillkors fullstdndiga réckvidd och klassificeringen av dess
innehall, det vill saga ju fler specifika (formella) tekniska kriterier.det finns som
maste pavisas, desto mer ror sig innehallet i ett sddant krav bort fran teknisk
kapacitet mot tekniska specifikationer eller villkor for fullgdrandesav kontraktet.
Detta framgar dven tydligt av tillimpningsomradet for,och “den “fullstandiga
réckvidden av 58.4 i, och bilaga V11 till, direktiv 2014/24¢

Avvagningen mellan skyddet av en leverantdrs konfidentiella information och
effektiviteten i skyddet for den andra leverantdrenSwattigheter

Klaganden har forgaves, saval pa det, administrativa \stadiet som under
domstolsforfarandet, forsokt fa tillgang till anbudet fran anbudsgivare B. Detta &r
en vanlig situation, som dar karakteristisk for, offentlig upphandlingspraxis i
Litauen och som Hosta domstolen,systematisktforsoker begrdnsa genom sin
praxis.

| samband med férevarande “twvisty bor det emellertid understrykas att den
upphandlande myndigheten sjalv mycket aktivt forsvarade anbudsgivare B:s rétt
till skydd foér konfidentiell information.

Enligt kammarens uppfattning @ den huvudsakliga negativa foljden av denna
radande praxis i Litauemyatt skyddet for klagandenas rattigheter till dels inte kan
sakerstallas, eftersom de, “sasom i forevarande mal, har tillgang till mindre
information anyde andra parterna i tvisten. Dessutom &r effektiviteten i skyddet av
klagandenas, rattigheter ichuvudsak avhéngigt rattens beslut att sekretessbeldgga
den‘relevanta information som de har begért (icke-offentliga handlingar i malet).
©m domstolen inte’ beviljar klaganden tillgang till den begérda informationen,
minskas mojligheterna att uppfylla dennes begéaran till ett minimum, eftersom
domstalen, sasom &ven var fallet i forevarande mal, inte normalt ex officio
utvecklar ndrmare om konfidentiella uppgifter ar forenliga med de krav som stélls
pa det effentliga upphandlingsforfarandet eller med réattsliga bestammelser eller
bedomer dessa uppgifters tillforlitlighet och sa vidare.

Hogsta domstolen har i detta avseende bland annat konstaterat att leverantdrens
ratt, enligt artikel 20 i lagen om offentlig upphandling, att skydda uppgifter som
enligt sarskild angivelse i anbudet inte ska rojas for det forsta endast omfattar
sadana uppgifter som ska sekretessbelaggas som affars-(foretags-)hemligheter i
den mening som avses i artikel 1.116 punkt 1 i civillagen. Enbart den
omstandigheten att vissa uppgifter som &r relaterade till leverantéren och hans
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verksamhet inte i andra fall ar fritt tillgangliga for andra ekonomiska aktorer
innebar inte att de ska skyddas inom ramen for offentliga
upphandlingsforfaranden, om de inte kvalificerar som affarshemligheter. Det bor
noteras att bestdmmelserna i artikel 1.116 i civillagen i huvudsak motsvarar
bestammelserna pa omradet i direktiv 2016/943.

For det andra ska en leverantors ratt att fa tillgang till en annan leverantors anbud i
huvudsak anses utgora en integrerad del av skyddet for de réttigheter som har
krankts. Enligt de nationella bestdammelserna om offentlig upphandling utgér
namligen leverantorens ratt att fa tillgang till en annan leverantérs anbud en
sjalvstandig individuell rattighet som kan goéras gallande separat med réattsliga
medel, utan att klaganden &r formellt skyldig att, utan tillgang.till alla nodvandiga
uppgifter, véacka talan vid domstol om resultatet av anbudsférfarandet atfoljd av en
processréttslig hemstallan till domstolen att den upphandlande myndigheten ska
forelaggas att forete bevisning och att domstolen skange “klaganden, tillgang till
denna bevisning, for att senare eventuellt komplettera ellerklargora sinayyrkanden
i malet.

Likval ar Hogsta domstolen, pa detta emradep, inte, klar, over det specifika
innehallet i upphandlande myndigheters ‘skyldighet ‘att skydda’sekretessen for de
uppgifter som leverantrerna har anfortrott dem. och forhallandet mellan dessa
skyldigheter och upphandlande smyndigheters Skyldighet att sékerstélla ett
effektivt skydd for de rattigheter somydetekonemiska aktorer som har inlett
provningsforfarandet har. Aven om, EU-domstelen i sin dom av den 14 februari
2008, Varec (C-450/06, EU:C:2008:91) — nastan den enda domen pa omradet —
betonade karaktéaren avfiduciér relation (fortroenderelation) mellan leveranttrerna
och den upphandlande ‘myndigheten, framgar det emellertid tydligt av artikel 9.2
tredje stycket i direktiv 20167943 ‘(artikel 10* punkt 3 i civilprocesslagen), som
antogs senaregatt parterna i forfarandet inte under nagra omstandigheter kan
forfoga Over ‘alika mycket infermation, eftersom principerna om ett effektivt
rattsmedel och om@n opartisk domstol annars skulle asidosattas.

Om¢ddomstolen enligthdénna rattsregel maste sékerstalla klagandens ratt att fa
tillgang till en“parts affarshemligheter, &r det oklart varfor denna ratt inte borde
titlerkannas klaganden innan domstolsforfarandet inleds, sarskilt som detta skulle
kunnayhjalpa klaganden att avgdra om han vill inleda ett prévningsforfarande eller
ej.

Bortsettyfran skal 18 i direktiv 2016/943 innehaller detta direktiv i huvudsak inte
nagon formulering som &r sarskilt &gnad &t offentliga upphandlingsforfaranden. A
andra sidan &r det tveksamt om skyddet for information som utgér anbudsgivarnas
affarshemligheter borde ligga pa en annan (hogre) niva an skyddet for ekonomiska
aktorer som ar verksamma inom ramen for andra rattsforhallanden. Artikel 21 i
direktiv 2014/24 och de relevanta bestammelserna i direktiv 89/665 ger inte heller
nagon storre klarhet pa omradet.

12



49

50

51

52

KLAIPEDOS REGIONO ATLIEKY TVARKYMO CENTRAS

Hogsta domstolen har gang pa gang papekat att dven om upphandlande
myndigheter inte ar kontrollorgan, sa har de pa grund av ett tvingande system for
administrativ  tvistlésning  vidstrackta befogenheter att samarbeta med
leveranttrerna (den leverantor som gjort framstéallningen och de leverantérer som
mottagit framstéllningen) och i vissa fall aven en skyldighet — som foljer av malet
att sakerstalla ett effektivt skydd for leverantdrernas réttigheter — att, i enlighet
med sina befogenheter och de atgarder som star till deras forfogande, vidta de
atgarder som kravs for att sakerstalla att leverantrerna har genuina majligheter att
skydda de intressen som kan ha krénkts. Denna rattspraxis motsvarar artikel 1.5 i
direktiv 89/665, i vilken det foreskrivs att medlemsstaterna farKrava att den
berorda personen forst ska l&mna in en ansbkan om pr@vningy.till den
upphandlande myndigheten.

Den litauiska lagstiftaren har foreskrivit ett tvingande fOrfarande fér, ingivande
och provning av ansékningar, och leverantdrens ratt,atthfa tillgdng tillbandra
anbudsgivares anbud anses utgora en integrerad del%av “skyddet“for deras
rattigheter. En tolkning av ovanndmnda unionsrattsliga bestammelsen'som medfor
att leveranttrer endast kan fa tillgang till sadan, infermation thom- ramen for ett
domstolsforfarande skulle vara inkonsekvent.

A andra sidan ar Hogsta domstolen infte klar over, hur informerandet av parterna i
forfarandet i enlighet med artikels9:2 idirektiv 2016/943 ska genomfdras: om
klagandens ratt att fa tillgang till det“antagnawanbudet ar ovillkorlig; om inte
klaganden, med tanke pa det.administrativaforfarandet, forst ska vanda sig till den
upphandlande myndighetef med ‘denha begdran; om karaktaren pa den tvist som
uppstatt till foljd av restiltatet,av anbudsférfarandet ar av betydelse for att denna
begéran ska beviljaspom det allsydr nodvéandigt att parterna ar oense om resultatet
av anbudsforfarandet, eller-omadetiracker att en leverantor helt enkelt utdvar sin
ratt att fa tillgdng till informationen och om vederbérande, om denna rétt
asidosatts, kany inge en“separat’hemstallan till domstolen, sasom framgar av
Hogsta domstolensipraxis.

Detdb6ranoteras attyklaganden i forevarande mal ursprungligen ingav en ansokan
till den upphandlande myndigheten med en begéran om att fa tillgang till anbudet
fran anbudsgivarevB. Eftersom klaganden endast hade mottagit en liten del av
handlingarna, aberopade klaganden inte denna omstandighet och éverklagade inte
deniyupphandlande myndighetens beslut separat, utan ingav en processrattslig
hemstéllan till domstolen om att motparten skulle foreldggas att forete bevisning
och att ‘domstolen skulle ge klaganden tillgang till denna bevisning. Med hansyn
till hur tvisten utvecklades pa det administrativa stadiet framgar det inte klart
huruvida domstolen i forsta instans borde ha fattat nagot beslut 6ver huvud taget
om att sekretessbeldgga uppgifterna frén anbudsgivare B. A andra sidan uttryckte
uppenbarligen inte heller domstolen i forsta instans eller appellationsdomstolen,
efter att ha underlatit att 1amna ut de begarda uppgifterna till klaganden, nagon
asikt om den konfidentiella informationens innehall och betydelse.
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Ingivande av eventuellt oriktiga uppgifter och domstolens befogenheter i detta
avseende

| forevarande mal har kammaren bland annat ex officio tagit upp frdgan om
bedomningen enligt artikel 57.4 h i direktiv 2014/24 av anbudsgivare B:s
handlande, det vill sdga om anbudsgivare B (vissa av dess medlemmar) faktiskt
inte har lamnat oriktiga uppgifter till den upphandlande myndigheten om huruvida
anbudsgivarens kapacitet uppfyller de stéllda kraven. Dessutom &r det osékert
vilken inverkan vissa partners eventuellt rattsstridiga agerande kan ha pa ovriga
deltagare i gemensamma aktiviteter.

| EU-domstolens dom i malet Esaprojekt (C-387/14), som rorde tolkningen av en
liknande bestammelse i artikel 45.2 g i direktiv 2004/18, konstaterades, det for det
forsta att den omstandigheten att den ekonomiska aktérens handlandewr uppsatligt
inte kan utgora ett nodvandigt villkor for att en sadan aktor ska uteslutas fran
deltagande i ett forfarande for tilldelning av ett offentligt kontrakt. Det &r
tillrackligt att denne varit i viss grad oaktsam, détwill ségasen eaktsamhet som i
avgorande grad kan paverka beslut om utesl@tning, urvaloch, tilldelning av ett
offentligt kontrakt. N&ar de uppgifter som har lamnats av denekonomiska aktoren
faktiskt har paverkat utgangen av tilldelningsforfarandetkan, for det andra, den
aktor som av oaktsamhet lamnat de, relevanta uppgifterna anses i allvarlig
omfattning ha lamnat oriktiga uppgifter i"den mentng.som avses i artikel 45.2 g i
direktiv 2004/18, och ett sadant beteende “kan foljaktligen motivera den
upphandlande myndighetensgbeslut att utesluta aktoren fran deltagande i det
ifragavarande forfarandet for tilldelning av ettioffentligt kontrakt.

I sin senaste dom 1 detta avseende (dom av den 3 oktober 2019, Delta Antrepriza
de Constructii si Montaj 935:@=267418, EU:C:2019:826), papekade EU-domstolen
att artikel 57.44y i direktiv 2014/24 ndmligen omfattar bade aktivt agerande, som
till exempel forfalskninghoch underlatenhet, eftersom bade lamnande av oriktiga
uppgiftersoch undanhallande, av korrekta uppgifter kan komma att paverka den
upphandlande myndighetens beslut.

Pé grundval avidessa forklaringar skulle de uppgifter som limnades av ”Parsekas”
UAB betraffandenintakterna av kontrakten — vilka antingen hade ingatts och
verkstallts'tillsammans med andra ekonomiska aktorer som utférde just den del av
tjansternay,avseende hantering av blandat avfall som skulle styrkas, eller hade
ingatts och Verkstallts utan nagon partner, dock att dessa senare, utdver hantering
av blandat avfall, &ven avsag hantering av annat avfall (i bada fallen blandat avfall
som utgjorde en mindre del av allt avfall som hanterades) — mot bakgrund av de
omstandigheter som beaktades av EU-domstolen i domen i malet Esaprojekt, i
princip kunna anses motsvara situationen med av oaktsamhet [dmnade uppgifter,
vilka paverkade utgangen av upphandlingsforfarandet.

Det ankommer inte pd Hogsta domstolen att préva de faktiska omstandigheterna.
Hogsta domstolen ar emellertid behdrig att ex officio prova réttsliga grunder,
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inbegripet klassificeringen av uppgifter som oriktiga, liksom den bevisvérdering
som domstolarna har gjort.

A andra sidan har EU-domstolen, i sin praxis avseende bestammelserna i artikel
57.4 i direktiv 2014/24, i vilka det foreskrivs skal for uteslutning, borjat betona det
sarskilda forhallandet mellan den upphandlande myndigheten och leverantéren i
frdga som grundar sig pa 6msesidigt fortroende (se dom av den 3 oktober 2019,
Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93, C-267/18, EU:C:2019:826,
punkterna 25-27 och 37). Hogsta domstolen hyser saledes tvivel betriffande om
den, i de fall dd den upphandlande myndigheten gor en annan bédomning, ar
behorig att for den upphandlande myndigheten avgora att de “Uppgifter som
myndigheten mottog var oriktiga och vilseledande. Det bor i detta,sammanhang
noteras att klaganden, saval i ansokan som under domstolsforfarandetytydligt, har
uttryckt dasikten att “Parsekas” UAB ldmnade vilseledandey uppgifter till
motparten. Motparten intog emellertid en annan standpunkt.ech“ansag att de
uppgifter som den hade mottagit bekréftade att anbudsgivare Buppfyllde
kvalifikationskraven.

Vad betréffar dessa fragor vill kammaren bland annat fa klachet i vilka foljder som
ekonomiska aktorers handlande att Iamna, oriktiga uppgifter eventuellt kan fa for
deras partner, tillsammans med vilka ‘de har lamnat ett\gemensamt anbud. Enligt
de nationella bestimmelserna omgoffentlig upphandling (artikel 46 punkt 4.4 och
artikel 52 i lagen om offentlig 'upphandling) Ska ekonomiska aktérer som har
lamnat oriktiga uppgifter upptas i férteckningemover leverantérer som har lamnat
felaktiga uppgifter, vilket ‘medforsattimojligheten att delta i andra upphandlande
myndigheters anbudsinfordran, begransaswnder en angiven tidsperiod (ett ar). De
tvivel som Hogsta domstolen hyser betraffande tillforlitligheten av de uppgifter
som lamnats ror inteialla medlemmar (partner) i anbudsgivare B.

Enligt artikel'52 punkt 1lagenem offentlig upphandling ska en forteckning 6ver
leverantorersomylamnat felaktiga uppgifter inbegripa leverantorer i den mening
som avses,i artikel"2 punkt 36 i lagen om offentlig upphandling (en leveranttr
definieras som enekonemisk aktdr som &r en fysisk person, en privatrattslig eller
offentligrattsligyjuridisk person, en annan organisation och avdelningar av denna
eller en'grupp, avisadana personer, inklusive varje tillfallig sammanslutning av
ekonomiska, aktérer som erbjuder sig att utféra byggentreprenader eller
tillhandahalla‘varor eller tjanster pa marknaden). Den standpunkt som bor intas ar
emellertid att den omtvistade negativa atgarden (verkan) i princip medfor ett
personligt ansvar for aktoren (pafoljden) vad galler rattsstridiga handlingar som &r
forbjudna enligt lag. Den bor saledes utan undantag tillampas endast pa sadana
aktorer som pa nagot satt deltar i offentliga upphandlingsférfaranden och som
lamnar uppgifter till den upphandlande myndigheten om sig sjalva i eget namn.

Det &r mot denna bakgrund oklart om de rattsstridiga handlingar som vissa partner
till en gemensam leverantdr gjort sig skyldiga till genom att I&mna oriktiga
uppgifter om sig sjalva far negativa féljder endast for dem eller for samtliga
partner. Den sistndmnda standpunkten skulle kunna stodjas av att alla partner har
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gemensamma intressen (av samfalld karaktar) och &r solidariskt ansvariga. A
andra sidan kan man fraga sig om en sadan modell for solidariskt ansvar ar
oproportionerlig med tanke pa att ekonomiska aktorer som upptas i forteckningen
over leverantorer som har lamnat oriktiga uppgifter under ett ars tid ar uteslutna
fran att delta i pafoljande upphandlingsférfaranden.

Det &r ostridigt att ytterligare risker uppkommer for ekonomiska aktoérer som
gemensamt deltar i offentliga upphandlingsférfaranden, daribland risker forenade
med behovet av att utesluta vissa partner eller med deras oférmaga att fortsatta
delta i forfaranden (exempelvis pa grund av obestand) (se dom ay den 24 maj
2016, MT Hgjgaard och Ziblin, C-396/14, EU:C:2016:347). ;Denna, risk och
mojliga negativa konsekvenser av den avser emellertid endast, ett Specifikt
offentligt upphandlingsférfarande och innebadr inte ett forbud motatt delta i andra
upphandlingsforfaranden under en viss tidsperiod.
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