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Mal C-682/21

Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
torsdag den 11 november 2021
Domstol som begéar férhandsavgérande:
Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Litauen)
Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:
torsdag den 11 november 2021
Klagande och ké&rande i forsta instans:
”HSC Baltic” UAB
“Mitnija” UAB
”’Montuotojas” UAB
Motpart i 6verklagandet ochisvarande iférsta instans:

Vilaiaus miesto sayivaldybés administracija

Ytterligare deltagare i rattegangen:

®Active Construction Management” UAB, ett bolag som &r foremal
foripsolvensforfarande

’Vilniaus vystymo kompanija” UAB

Saken i det nationella malet

Klaganden (kdrande i forsta instans) begér att motpartens (svarande i forsta
instans) beslut om att fora upp klaganden pa en forteckning Gver otillforlitliga
leverantorer till foljd av otillfredsstidllande fullgérande av ett offentligt
upphandlingskontrakt av en leverantdr med flera medlemmar och uppségning av
det avtalet pa grund av ett véasentligt kontraktsbrott ska forklaras olagligt.
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Syfte med och rattslig grund fér begaran om férhandsavgérande

Tolkning av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26
februari 2014 om offentlig upphandling och om upphdvande av direktiv
2004/18/EG, sarskilt artikel 18.1 och artikel 57.4 g) och 57.6, och av radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anlaggningsarbeten, sarskilt artikel 1.1 fjarde stycket och artikel 1.3; samt
artikel 267 tredje stycket i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.

Fraga som har hanskjutits for forhandsavgérande

1.  Skaartikel 18.1 och artikel 57.4 g och 57.6 i direktiv2014/24%chuartikel\l.1
fjarde stycket och artikel 1.3 i direktiv 89/665 (tillsammans,eller separat,“men utan
begransning till dessa bestammelser) tolkas sa, att ett'beslutva¥ en upphandlande
myndighet om att fora upp en berdrd ekonomisk aktdr ‘pa férteckningen Gver
otillforlitliga leverantorer och pa sa satt undek, eniViss period, begransa aktorens
formaga att delta i efterféljande offentliggjorda offentligasupphandlingar pa grund
av att den ekonomiska aktoren pa ett vasentligt satt har brutit'mot ett kontrakt som
har ingatts med den upphandlande myndigheten ar enyatgard som far provas av
domstol?

2. Om svaret pa den forsta fragan am, jajnska®evan angivna unionsréattsliga
bestaimmelser (tillsammans “eller “separat,,men utan begransning till dessa
bestammelser) tolkas sa.attyde utgér hinder' for nationella regler och praxis for
tillampning av dem som innebér foljande? a) Nar en upphandlande myndighet
sager upp ett offentligt..upphandlingskontrakt pa grund av ett vasentligt
kontraktsbrott fattar ‘den inte nagot{formellt (separat) beslut om att féra upp
ekonomiska @ktorer payforteckningen &ver otillforlitliga leverantorer. b) En
ekonomisksaktor infermeras, inte pa férhand om att den kommer att féras upp pa
forteckningenyover. otillforlithiga leverantorer och far darfor inte mojlighet att
lampamyin “welevanta®, forklaringar och sedermera bestrida uppférandet pa
forteekningen pa ettieffektivt satt. ¢) Den upphandlande myndigheten gor ingen
individuell-granskning av omstandigheterna kring det bristfalliga genomférandet
av, ett kontrakty, vilket innebdr att om det offentliga upphandlingskontraktet
lagligenvhartsagts upp pa grund av ett vasentligt kontraktsbrott kommer den
ekonomiskataktor som de jure har ansvar for kontraktsbrottet automatiskt att foras
upp pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer.

3. Om svaren pa de bada forsta fragorna ar ja, ska ovan angivna unionsréttsliga
bestimmelser (tillsammans eller separat, men utan begrénsning till dessa
bestammelser) tolkas sa att partner som bedriver gemensam verksamhet (enheter
som tillsammans bildar en gemensam leverantor) som har utfort det offentliga
upphandlingskontrakt som lagligen har sagts upp pa grund av ett vasentligt
kontraktsbrott kan styrka sin tillforlitlighet och darmed uteslutas fran
forteckningen over otillforlitliga leverantorer, bland annat med hénvisning till
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beloppet for den andel (vardet) av kontraktet som har fullgjorts, den
huvudansvarige partnerns insolvens, atgarder fran den partnerns sida och den
upphandlande myndighetens bidrag till att kontraktet inte har fullgjorts?

Anfdrda unionsbestammelser

Direktiv 2014/24, sarskilt artikel 18.1, artikel 57.3, 57.4 och 57.6, artikel 90 och
artikel 91.

Radets direktiv 89/665, sarskilt artikel 1.1 fjarde stycket och artikeld.2,0ch 1.3.

Anfdrda nationella bestammelser

Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas {Republiken “Litauens lag
offentlig upphandling, lagen om offentlig upphandling):%Artikel 2.36 (definition
av begreppet leverantér), 4 § sjatte stycket, 7 och 8,88 ihartikel 46 med rubriken
”Grunder for uteslutning av en leverantor”, artikel 9% med rubriken”Underlatelse
att fullgora eller bristféalligt fullgérande av ett upphandlingskontrakt™ samt 1 och 2
88 i artikel 101 med rubriken ”Rétt\att\invinda mot den upphandlande
myndighetens dtgarder eller beslut”.

Lietuvos Respublikos civilinis' kodeksas, “(Republiken Litauens civillag;
civillagen): 1 och 3-6 §§_isartikel 6.6 medirubriken “Solidariskt ansvar for
gildendrer”; artikel 6.15 forsta stycket; artikel 6.217 med rubriken “Uppsdgning
av ett kontrakt”; artikel 6:219; 1 § 1 artikel#6.969 med rubriken “Begreppet avtal
om gemensam verkSamhet (partnerskap)”; artikel 6.975 med rubriken Partners
gemensamma angvar.’ samt 1" §,andra och tredje stycket och 3 § 1 artikel 6.978
med rubriken 2Avslutande av ett aytal om gemensam verksamhet”.

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
detnationella' malet

Den 7 december2016 offentliggjorde svaranden i forsta instans Vilniaus miesto
savivaldybés administracija (Vilnius stads kommunforvaltning) ett meddelande
omiett offentligt upphandlingsforfarande for tilldelning av ett entreprenadkontrakt
for “uppforandet av Lazdynais allaktivitetshus for hélsa 1 Vilnius
(upphandlingsforfarandet).

For att delta i upphandlingsforfarande ingick karandena i forsta instans —
”Montuotojas” UAB, “Mitnija” UAB, "HSC Baltic” UAB och ”Axis Power”
UAB — ett avtal om gemensam verksamhet den 30 januari 2017. Parterna i avtalet
om gemensam verksamhet beslutade att om de tilldelades kontraktet skulle
proportionerna pa vardet av atagandena (bidraget till den gemensamma
verksamheten) motsvarande anbudets sammanlagda pris fordelas enligt foljande:
”Active Construction Management” UAB — 65 procent (huvudansvarig partner),
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”HSC Baltic” UAB — 15 procent, ”Axis Power” UAB — 10 procent, ”Mitnija”
UAB - 5 procent, och "Montuotojas” UAB — 5 procent.

Den 5 juni 2017 tecknade kdranden i forsta instans ett kontrakt med “Active
Construction Management” UAB dar tidsfristen for att fardigstdlla entreprenaden
faststélldes till den 5 december 2018.

Entreprenadkontraktet fullgjordes inte i tid. Den 21 augusti 2019, efter det att
svaranden i forsta instans hade medgett att det fanns brister i den tekniska
konstruktionen, andrades tidsfristen for att utfora arbetena enligt kontfaktet och ett
nytt datum faststalldes till den 28 maj 2020. Aven efter det att fidsfeisten hade
forlangts uppstod det emellertid problem i byggnadsarbetet %och det blev
forseningar pa nytt.

Genom beslut av den 28 oktober 2019 inledde \ilntaus apygardos:teismas
(regional domstol, Vilnius, Litauen) ett insolvensférfarande met “Active
Construction Management” UAB. Svaranden igfdrsta ‘instanstoch kérandena i
forsta instans informerades om detta genom emgkrivelse fran insolvensforvaltaren
den 6 december 2019, dar det ocksa slogs, fast att den Huvudansvarige partnern
inte langre skulle fullgora entreprenadkontraktet och, att'kontraktet darfor ansags
ha upphort att galla fér den partnern.

Svaranden i forsta instans och de aterstaende“partnerna, det vill saga karandena i
forsta instans, lyckades inte na en gemensam® dverenskommelse om hur
entreprenadkontraktet skulle fullgéras,efter det.

Genom skrivelse av_den 22 januari 2020 tnformerade svaranden i forsta instans
karandena i forsta instansiem.att entreprenadkontraktet hade sagts upp pa grund av
ett vasentligt kontraktsbrott.

Den 21 februari, 2021 vackte karandena i forsta instans talan vid den regionala
domstolen” 1\Vilnius och “begarde 1) en forklaring om att den ensidiga
uppsagningen awsentreprenadkontraktet av svaranden i forsta instans pa grund av
ett ‘vasentligt“brott “mot-det kontraktet var rattsstridig, 2) en foérklaring om att
entreprenadkontraktet hade upphort att gélla pa grund av ett fel som begatts av
svarandenyi forsta instans och 3) en forklaring om att beslutet av svaranden i forsta
instanshomatt fora upp karandena i forsta instans pa forteckningen over
otillférlitliga, leverantérer i det centrala informationssystemet for offentlig
upphandling var olagligt.

Genom en dom av den 27 augusti 2020 ogillade den regionala domstolen i Vilnius
de sOkandes talan i forsta instans i sin helhet.

Domstolen slog fast att entreprenadkontraktet hade avslutats lagligt pa grund av
ett vésentligt kontraktsbrott till foljd av att det offentliga upphandlingskontraktet
inte hade fullgjorts eller hade fullgjorts pa ett bristfalligt satt och att de
upphandlande myndigheterna i sadant fall ar skyldiga att fora upp leverantorer
(eller, nar det ar fraga om en grupp av leverantérer, samtliga medlemmar i den
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gruppen) pa forteckningen over ofillforlitliga leverantorer. Vidare konstaterade
domstolen att kdrandena i forsta instans enligt de nationella reglerna skulle kunna
fa  ateruppréttelse genom  sjdlvsanering nar de deltog i andra
upphandlingsforfaranden, vilket innebar att de inte var uteslutna fran att delta i de
forfarandena.

Genom ett beslut av den 21 januari 2021 ogillade Lietuvos apeliacinis teismas
(Litauens appellationsdomstol) det 6verklagande mot domen i den regionala
domstolen i Vilnius som de kdrandena i férsta instans hade gettin.

Den 22 januari 2021 forde VieSyjy pirkimy tarnyba (kontorét for offentlig
upphandling) pa begaran av svaranden i forsta instans upp karandenasi forsta
instans pa forteckningen 6ver otillforlitliga leverantorer.

Den 18-22 februari 2021 Overklagade kéarandena i férsta™ instans
appellationsdomstolens beslut till Lietuvos AukSciausiasis’ Teismas (Hogsta
domstolen i Litauen; den héanskjutande domstolen). \Deras begaran om
interimistiska atgarder beviljades — de togs berty fran férteckningen over
otillforlitliga leverantorer i avvaktan pa att dverklagandet skulle avgoras.

Genom ett delbeslut den 11 novemberq2021 slog,den hénskjutande domstolen fast
de delar i besluten som utfardats_av_domstolarnasi forsta och andra instans och
som innebar att de delar i talansom férde det,tillfredsstallande fullgérandet av
kontraktet och lagligheten i uppségningenav det kontraktet ogillades.

Parternas huvudsakliga argument

Kérandena i forsta instans gjorde wid den hanskjutande domstolen gallande att
dven om det godtas att'malet for tilampningen av de regler som anges i artikel 91
i lagen om offentlig. upphandling ar att utesluta oarliga ekonomiska aktorer fran
rattsliga¢forbindelser inom omradet for offentlig upphandling, kan dessa regler
inte tolkas, sa att ekonomiska aktorer som ingar i en leverantor med flera
medlemmar (uppdragstagaren) och som i praktiken inte har utfort nagra av de
arbeten, /som “omfattas av ett offentligt upphandlingskontrakt (fore
inselvensforfarandet utfordes de upphandlade arbetena uteslutande av den
huvudansvariga partnern) ska foras upp pa forteckningen over otillforlitliga
leverantorer,om underlatelsen att fullgora (eller det bristfalliga fullgérandet) av de
berorda avtalsskyldigheterna har lett till att det berérda kontraktet sags upp. |
annat fall skulle det uppsta en oréttvis behandling jamfort med liknande
situationer dar de ber0rda arbetena inom ramen for ett offentligt
upphandlingskontrakt inte har utforts av en underleverantér eller av den berérda
partnern i den gemensamma verksamheten, eftersom underleverantorer enbart ska
foras upp pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer nar ett kontraktsbrott
ror den del av det offentliga upphandlingskontraktet som har lagts ut pa dem.
Domstolen har felaktigt tillampat artikel 91 i lagen om offentlig upphandling och
brutit mot principerna for offentlig upphandling genom att inte ta h&nsyn till de
respektive ekonomiska aktorernas specifika atgarder vid fullgérandet av



16

17

18

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-682/21

kontraktet, det vill s&ga till deras integritet och tillforlitlighet. Artikel 91 i lagen
om offentlig upphandling ar tillamplig pa grundval av en ekonomisk aktors
personliga ansvar. | EU-domstolens dom av den 7 september 2021 i malet
Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras (C-927/19) slogs det fast att partner i
gemensamma verksamheter enbart far hallas ansvariga for ndgon av partnernas
atgarder om de hade kannedom om dem, det vill sdga alla partners atgarder
bedoms utifran principen om personligt ansvar, inte gemensamt och solidariskt
ansvar.

Svaranden i forsta instans gjorde vid den h&nskjutande domstolen gallande att den
stéller sig bakom domstolarnas slutsatser och att den upphandlande myndigheten
inte fritt kan vélja att tillampa artikel 91 i lagen om offentlig upphandling,iutan att
den ar skyldig att fora upp de berérda ekonomiska aktGrerna pa fosteckningen
over otillforlitliga leverantdrer. Nar myndigheten fullgorden skyldigheten tar den
inte hansyn till vilken specifik partner i leverantrendmed-fleraymedlemmar som
har orsakat ett vasentligt brott mot det offentliga upphandlingskontrakiet genom
sina handlingar. En motsatt tolkning ar oférenlig, med, det gemensamma och
solidariska ansvar som partner i en gemensam verksamhet “har.“Férmildrande
omstandigheter ar darfor enbart relevanta fér sjalvsanering hos enheter som redan
har forts upp pa forteckningen dver otillforlitliga leverantOrer.

Kortfattad redogorelse for skalen till'att forhandsavgorande begéars

Den hanskjutande domstolén papekar att tvisten®om uppforandet av karandena i
forsta instans pa forteckningen 6verwtiliforlitliga leverantorer har uppstatt som en
fraga om tolkningen, och tillampningen av bestammelserna i lagen om offentlig
upphandling, framfor allteartikel 94, och deras forhallande till bestammelserna i
civillagen avseende gemensam verksamhet. Parternas argument om tolkningen
och tillampnihgen av nationella regler beror rattsfragor som hanger nara samman
med varandra och domstolen undrar om bestdmmelserna i lagen om offentlig
upphandling ar forenliga med"EU-ratten nér det galler a) huruvida uppférandet av
leverantrerypa forteckningen over otillforlitliga leverantorer &r ett beslut av den
upphandlande ‘myndigheten som kan bli foremal for en laglighetskontroll, och b)
for det fallett sadant beslut gar att dverklaga, pa vilken grund beslutet ska antas
och dess laglighet ska bedomas.

Eftersom domstolarna i forsta och andra instans slog fast, och som svaranden i
forsta ‘instans gor géllande, har upphandlande myndigheter enligt reglerna i
Litauen (artikel 91 i lagen om offentlig upphandling) inget utrymme for att fatta
skonsmassiga beslut om huruvida en berord ekonomisk aktor ska foras upp pa
forteckningen over otillforlitliga leverantdrer om den ekonomiska aktdren pa ett
vasentligt satt brutit mot det offentliga upphandlingskontraktet och detta har lett
till att den upphandlande myndigheten ensidigt har sagt upp det kontraktet. Att de
upphandlande myndigheternas atgarder inte har nagot utrymme for skonsméssiga
bedomningar avspeglas i deras lagstadgade skyldighet att fora upp alla enheter
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som ingar i en leverantor med flera medlemmar — partner i konsortiet — pa den
forteckningen.

Lydelsen av artikel 91 i lagen om offentlig upphandling tyder i sjalva verket pa att
uppforandet av ekonomiska aktorer pa forteckningen &ver otillforlitliga
leverantorer saknar sjalvstandighet saval till innehall som till form. Enligt de
litauiska bestammelserna utgor uppforandet pa forteckningen inte ett separat
beslut, utan &ar en réttslig foljd av ett annat beslut om att ensidigt sdga upp ett
offentligt upphandlingskontrakt: om en ekonomisk aktor inte iny&nder mot
uppsagningen av kontraktet pa grund av ett vasentligt kontraktsbrott, eller om en
domstol slar fast att beslutet ar lagligt, kommer den berérda ekonomiska aktoren,
som fullgjorde avtalet ensam eller tillsammans med partner, med nédvandighet att
foras upp pa forteckningen over otillforlitliga leverantorer.

Enligt dessa bestammelser forutsétts for det forsta att det rattsligt sett inte ar
mojligt med situationer dar en upphandlande myndighetilagligt kan séaga upp ett
kontrakt pa grund av ett vasentligt kontraktsbrott;, mentleverantorenyinte skulle
foras upp pa forteckningen oOver otillforlitligas, leverantdrer pa grund av
omstandigheterna i det enskilda fallet, och«6r detvandra att,leverantdren i princip
enbart far bestrida den ensidiga’, uppsagningeny, av det offentliga
upphandlingskontraktet.

De berérda nationella bestammelserna“verkarinsig inte vara oférenliga med ett
effektivt forsvar for leverantdrernas, rattigheterieftersom den ekonomiska aktoren,
som i forevarande mal, effektivtafarsbestrida den ensidiga uppsagningen av det
offentliga upphandlingskentraktet genom,att havda att den inte har begatt nagot
vasentligt kontraktsbrott, att den upphandlande myndigheten ocksa delvis é&r
ansvarig for att malen foérukontraktet inte har uppnatts och sa vidare. Det bor
emellertid papekas attyde litauiska bestammelserna innebér att nar ett kontrakt
sdgs upp pa“grund av ett vasentligt kontraktsbrott beaktas i princip inte den
subjektivaraspekten‘av de atgarder som har vidtagits av den part som har brutit
mot kontraktet,

EU-demstolensypraxis skulle kunna innebéra att de orsaker som ledde fram till
kentraktsbrottet, “kontraktsbrottets egenskaper och andra omstandigheter har
rattshig, relevansifor beslutet om att begrénsa leverantorers rétt att delta i andra
upphandlingsforfaranden. 1 sin dom av den 19 juni 2019 i malet Meca (C-41/18)
konstaterade” EU-domstolen att enligt artikel 57.5 i direktiv 2014/24 maste
upphandlande myndigheter fa ratt att gora sin egen bedémning av en ekonomisk
aktors  handlingar eller  forsummelser antingen fore eller under
upphandlingsforfarandet om nagot av de fall som anges i artikel 57.4 foreligger.
Darfor kan upphandlande myndigheter inte vara bundna av en tidigare utredning
av en Overtrddelse, eftersom detta inte skulle wvara forenligt med
proportionalitetsprincipen, som bland annat innebdr att en Overtradelses art
behover beddmas, det vill sdga huruvida den ar ovasentlig eller vasentlig och om
den har upprepats.
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Som tidigare har papekats hanvisar domstolarna i forsta och andra instans och
svaranden i forsta instans i huvudsak till den regel for réttslig tolkning som avses
ovan och menar att det i detta skede av tvisten inte & mojligt och inte finns nagot
behov av att bedoma arten av de atgarder som kérandena i forsta instans har
vidtagit, eftersom de kommer att kunna fa aterupprattelse genom sjalvsanering nar
de deltar i andra upphandlingsforfaranden. Denna modell, som foljer av de
nationella reglerna, ar forenlig med ratio decidendi i domen i malet Meca (C-
41/18), sérskilt som den berérda upphandlande myndigheten i efterféljande
upphandlingsforfaranden inte behOver vara bunden av en beddmning som har
gjorts av en annan upphandlande myndighet, vilket dock inte arsfallet nar det
galler ett beslut som har fattats av en domstol. Om domstolen skulle sla¥fast att en
ekonomisk aktors inforande i forteckningen Over otillforlitliga leverantgrer &r
lagligt &r det tveksamt om den berdrda upphandlande myndigheten skulle kunna
prova ett sadant beslut i ett icke-rattsligt forfarande.

Den hanskjutande domstolen menar emellertid att den standpunkt som har intagits
av domstolarna och svaranden i forsta instans i sjalva verket lederitill€n paradoxal
situation.

For att det for det forsta ska vara majligt att tashansynytill'arten‘av de atgéarder som
har vidtagits av den berdrda ekonomiska aktorenimaste den aktoren forst foras upp
pa forteckningen over otillforlitligasleverantorer. Foljaktligen ar omstandigheterna
for fullgorandet av kontraktet inte relevantawidubeslutet om att féra upp aktoren
pa forteckningen men blir daremot, relevanta wid ad-hoc-beslutet om att ta bort
aktoren fran forteckningef. Under, ‘sadana ‘omstandigheter kan bland annat de
tidigare atgarder som far vidtagits ‘av enyekonomisk aktér som i enlighet med
géllande lagstiftningdhar,forts upp,pa farteckningen over otillforlitliga leverantorer
under en period aV tre ar komma att behandlas olika. Den omstandigheten att det
kontraktsbrott.$om har'begatts avien sadan ekonomisk aktér kommer att betraktas
som mindre allvarligt avaen upphandlande myndighet betyder inte i sig att en
annan upphandlande myndighet kommer att komma fram till samma slutsats.

Fordet'andraskulle ettbeslut om innehallet i den ekonomiska aktorens atgarder i
sadant, fallinte fattas av den upphandlande myndighet som har bast kinnedom om
Kontraktsbrottet utan av andra upphandlande myndigheter som i princip kommer
att,forlita sig pa forklaringar som lamnas av den berérda leverantoren. Under alla
omstandigheter kan formagan att bedoma omstandigheterna for kontraktsbrottet
enbart. med avseende pa ekonomiska aktorer som redan har forts upp pa
forteckningen over otillforlitliga leverantorer inte motiveras av ett legitimt mal
eller god praxis.

Den hanskjutande domstolen haller inte med svaranden i forsta instans om att en
annan tolkning av artikel 91 i lagen om offentlig upphandling, det vill sdga en
individuell bedomning av beteendet hos kéarandena i forsta instans vid fullgérandet
av entreprenadkontraktet, skulle kunna vara oftérenlig med det gemensamma och
solidariska ansvaret for partner i gemensam verksamhet. Fragan om vikten av
gemensamt och solidariskt ansvar vid beddémningen av tillforlitligheten hos
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partner i gemensam verksamhet enligt artikel 57 i direktiv 2014/24 har redan
tagits upp av den héanskjutande domstolen i Klaipédos regiono atlieky tvarkymo
centras, som anges ovan, men som EU-domstolen har forklarat maste en
upphandlande myndighet gora en individuell bedémning av varje ekonomisk aktor
(partner). Precis som “Mitnija” UAB mycket riktigt gor géllande foreskrivs i
artikel 91.1 i lagen om offentlig upphandling uttryckligen att andra ekonomiska
aktorer, vars kapacitet leverantoren har forlitat sig pa och som har tagit pa sig ett
gemensamt och solidariskt ansvar med leverantéren for att fullgéra kontraktet
enligt artikel 49.5 i den lagen, ocksa ska foras upp pa forteckningen Over
otillforlitliga leverantorer, forutsatt att kontraktsbrottet avser den del‘av kontraktet
som har lagts ut pa dem pa underentreprenad. Det ar ostridigtyatt enypartner i
gemensam verksamhet och en leverantér av ekonomisk eller finansiell kapacitet,
som i princip agerar som ekonomisk garantigivare, inte arddentiska enheter,"'men
om de har gemensamt och solidariskt ansvar (den forsthdmnda enligtyCivillagen
den andra enligt lagen om offentlig upphandling) ar detiintexmetiverat, att bedoma
deras agerande pa olika sétt.

Det gemensamma och solidariska ansvaret hos,partner,i gemensam verksamhet
vid tillampningen av artikel 91 i lagen om®effentlig upphandling (artikel 57.4 g i
direktiv 2014/24) skulle dock generellt vara en,sekundar aspekt om det godtas att
forteckningen 6ver otillforlitliga leverantdrer, enbart “skulle innefatta de
ekonomiska aktorer for vilka en enskild bedémning-awderas agerande leder till att
de betraktas som otillforlitliga (ohederliga). I, ettssadant fall skulle uppségningen
av det offentliga upphandlingskontraktet paygrund av ett vasentligt kontraktsbrott
inte i sig medfora att de fors upp pa férteckningen over otillforlitliga leverantorer
(till exempel insolvens; fel som, har begatts:av andra enheter, force majeure och sa
vidare). Darmed skulle (borde) det inte vara nagon skillnad beroende pa om den
uppdragstagare somyunderlat att fullgora det offentliga upphandlingskontraktet
agerade enskilt eller som en grupp av oberoende ekonomiska aktérer (inom ramen
for ett avtal omygemensamyverksamhet). | annat fall skulle leveranttrer i en grupp
med flera medlemmar hamnan, en ofdrdelaktig stallning som inte kan motiveras.

Den hanskjutandey, domstolen undrar ocksa over kategoriseringen av den
upphandlande ‘myndighetens beslut om att fora upp en ekonomisk aktor pa
forteckningenngver otillforlitliga leverantorer. Enligt EU-domstolens praxis ska
begreppet beslut'som fattas av upphandlande myndigheter ges en vid tolkning och
omfatta 1 stort’sett alla beslut som fattas av dessa myndigheter, utan att det gors
atskillnad mellan besluten beroende pa innehall eller tidpunkt for antagandet. |
artikel 1:1) i direktiv 89/665 anges inga begransningar i fraga om arten av eller
innehallet i de beslut som avses (dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och
RLP Lochau, C-26/03, punkterna 28 och 30).

Dessutom vill domstolen uppmarksamma ordalydelsen i artikel 1.1 fjarde stycket i
direktiv 89/665, som inte ar identisk med hansyn till sprakversionerna. | de
litauiska och engelska versionerna hénvisas till ”su sutartimis ... susij¢ ...
sprendimai” [beslut i samband med kontrakt] respektive ’contracts ... decisions”,
medan det i den franska sprikversionen hénvisas till ”les procédures de passation



31

32

33

SAMMANFATTNING AV BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE — MAL C-682/21

des marchés”. Den franska ordalydelsen forefaller inte vara lika brett omfattande,
eftersom den specifikt hanvisar till forfaranden for ingaende (tilldelning) av
kontrakt och inte till foljderna av uppsagningen av sadana kontrakt. Begreppet
procedures for the award of contracts (forfaranden for tilldelning av kontrakt)
anvands ocksa i artikel 1.2 i direktiv 89/665. Vidare foreskrivs i artikel 1.3 i
direktiv 89/665 bland annat att ett foretag som far inleda ett prévningsforfarande
atminstone bor ha intresse av att fa inga ett visst avtal och bor ha lidit skada till
foljd av den upphandlande myndighetens olagliga atgarder.

Det ar uppenbart att denna tvist inte har uppstatt till foljd av den_dpphandlande
myndighetens beslut om att bevilja eller begransa ratten att tilldelas (eller ingd) ett
visst offentligt upphandlingskontrakt, eftersom entreprenadkontraktet ingieks med
kdrandena i forsta instans. Dessutom ledde deras atgarder till ettalagligt beslut av
svaranden i forsta instans om att sdga upp det kontraktef. A andra Sidan,innebar
uppférandet av de berorda ekonomiska aktorerna, pay, forteckningens Gver
otillforlitliga leverantorer en begransning av deras ratt\att inga andrayoffentliga
upphandlingskontrakt i enlighet med den grundwfor uteslutning .som anges i
artikel 57.4 g i direktiv 2014/24. Med héansyn till emalman,tendens 1 domstolens
praxis att ge en vid tolkning av begreppet beslut fattateav en upphandlande
myndighet skulle det beslut som fattadesiav Swaranden i férsta instans och som i
bestrids i forevarande mal saledes kunna betecknas som ett sadant beslut som
avses i artikel 1.1 fjarde stycket i direktiv 89/665.

Om den upphandlande myndighetens beslut“som ifragasétts i en del av det
nationella malet omfattas‘@v rackvidden forartikel 1.1 fjarde stycket i direktiv
89/665 ar det viktigt att*faststélla grunderfor att bedoma lagligheten i ett sadant
beslut. Kérandena i férsta instanslagger storst tonvikt vid foljande omstandigheter
som grund for att-bedoma derasutillforlitlighet, oavsett den omstandighet att
entreprenadkontraktet s, har  sagts™ upp: uppdragstagarnas andel av
avtalsforpliktelserna (bidrag) meéd avseende pa fullgérandet av det offentliga
upphandlingskontraktet, demyomsténdigheten att alla arbeten innan kontraktet
sades_uppyutfardestav den huvudansvariga partnern, det vill sdga kérandena i
forsta instans hade “@nnu inte borjat utfora nagot avtalat arbete, det
insolvensforfarande som inletts mot den huvudansvariga partnernern, vissa
atgarder'somividtagits av svaranden i forsta instans som kan ha lett till ett felaktigt
fullgorandetav entreprenadkontraktet, samt andra omstandigheter.

Den hanskjutande domstolen anser att de omstandigheter som aterges ovan kan
vara relevanta for bedémningen av tillforlitligheten hos de ekonomiska aktorer
som utforde entreprenadkontraktet med avseende pa inférandet av dem pa
forteckningen over otillforlitliga leverantérer. Om en sadan bedémning av
tillforlitlighet i enlighet med domen i malet Meca (C-41/18) ska utforas av
upphandlande myndigheter som har offentliggjort meddelanden om nya
upphandlingsforfaranden vore det inte orimligt att kréava att den upphandlande
myndighet som tilldelade det uppsagda offentliga upphandlingskontraktet, det vill
sdga svaranden i forsta instans, ocksa skulle utfora en sadan bedémning.
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