SV

Sammanfattning C-54/21 -1

Mal C-54/21

Sammanfattning av begaran om férhandsavgdérande i enlighet med
artikel 98.1 i domstolens rattegangsregler

Datum for ingivande:
29 januari 2021

Domstol som begéar férhandsavgérande:
Krajowa Izba Odwotawcza (Polen)

Datum for beslutet att begara forhandsavgorande:

22 december 2020
Klagande:

ANTEA POLSKA S.A.

Pectore-Eco sp. z 00.

Instytut OchrefyaSrodewiska = Pafistwowy Instytut Badawczy
Motpart:

Paastwowe Gospoadarstwo Wodne Wody Polskie
Ovriga parter.i malet:

ARUR Polska sp. z 0.0.

CDM'Smith sp. z 0.0.

Multiconsult Polska sp. z o.0.

ARCADIS sp. z 0.0.

HYDROCONSULT sp. z o0.0. Biuro Studiow 1 Badan
Hydrogeologicznych i Geofizycznych




BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-54/21

Saken i det nationella malet

Overklagande i ett forfarande for offentlig upphandling avseende “utarbetande av
projekt Il for uppdatering av forvaltningsplaner for avrinningsdistrikt inklusive
metoder” rorande atgirder som vidtagits eller inte vidtagits av den upphandlande
myndigheten, Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (det statliga
vattenverket Wody Polskie) under det aktuella forfarandet.

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Den aktuella fragan bestar av tva grupper av fragor, den éna avser att de
ekonomiska aktorerna sekretessbeldgger information som foretagshemlighet och
den andra avser faststdllandet av den upphandlande .myndighetensav andra
kriterier &n priskriterier for utvardering av anbuden, och metoden fér utvardering
av anbuden.

Begaran har framstéllts med stod av artikel 267, FEUF.

Fragor som har hanskjutits for forhandsavgérande

Fraga 1. Innebdr principen om aattyekonomiska ‘aktorer ska behandlas pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande s&tt'samtyprineipen om 6ppenhet i artikel 18.1
i Europaparlamentets och radets direktiv 20044/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och‘@m upphavande av direktiv 2004/18/EG (nedan kallat
direktiv 2014/24/EU),fatt artikel 21u1 “indirektiv 2014/24/EU och artikel 2.1 i
Europaparlamentets<och, radets ‘direktiv (EU) 2016/943 av den 8 juni 2016 om
skydd mot att icke réjd knew=hew ech foretagsinformation (féretagshemligheter)
olagligen anskaffas, “utnyttjas och rojs (nedan Kkallat direktiv 2016/943), i
synnerhet foljande formuleringarf ”som helhet eller i den form dess bestandsdelar
ordnats @Ch satts‘'samman, anallmint kdnd hos eller lattillgédnglig”och ”[d]en har
kommersiellt varde pa grund av att den dr hemlig” och hénvisningen till att ”den
upphandlande myndigheten, ... inte [far] offentliggora uppgifter som ... forklarats
sekretessbelagda,av de ekonomiska aktorerna” kan tolkas sa, att en ekonomisk
aktor far'sekretessbelagga all information som affarshemlighet och att den av den
anledningenyinte”vill att denna information rdjs for den ekonomiska aktorens
konkurrenter?

Fraga 23 Innebar principen om att ekonomiska aktorer ska behandlas pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt principen om dppenhet i artikel 18.1
i direktiv 2014/24/EU att artikel 21.1 i direktiv 2014/24/EU och artikel 2.1 i
direktiv 2016/943, kan tolkas sa, att de ekonomiska aktorer som ar anbudsgivare
vid en offentlig upphandling far sekretessbeldgga de handlingar som avses i
artiklarna 59 och 60 i direktiv 2014/24/EU och bilaga XII till direktiv
2014/24/EU, helt eller delvis, som foretagshemlighet, i synnerhet forteckningar
over yrkeserfarenhet, referenser, férteckningar éver personer som foreslagits for
fullgorandet av kontraktet och deras yrkeskvalifikationer, namn pa och
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kapaciteten hos potentiella aktérer vars kapacitet de ekonomiska aktorerna
hanvisar till och underentreprenérer om dessa handlingar kravs for att visa att
villkoren for deltagande i forfarandet ar uppfyllda och for att mot bakgrund av
utvarderingskriterierna utvardera anbuden och faststdlla huruvida anbuden
uppfyller andra krav som den upphandlande myndigheten uppstallt i
anbudshandlingarna (meddelandet om upphandling, forfragningsunderlaget)?

Fraga 3: Innebar principen om att ekonomiska aktorer ska behandlas pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt principen om 6ppenhet i artikel 18.1
i direktiv 2014/24/EU i samband med artiklarna 58.1, 63.1 och artikel 67.2 b i
direktiv 2014/24/UE, att den upphandlande myndigheten samtidigt-kamgodta den
ekonomiska aktorens forklaring om att den forfogar éver den personal sem den
upphandlande myndigheten kréver och som den ekonomiska aktéren sjalv angett,
aktorer som ska fullgora kontraktet och underentreprendrer, vilket den henlighet
med bestimmelserna maste bevisa for den upphandlande myndigheten; och
forklaringen om att redan det forhallandet att informationiom dessa personer eller
aktorer (efternamn, namn, erfarenheter, kvalifikationer) rojs\fordenfekonomiska
aktorens konkurrenter i sig kan leda till att de *bjuds, Gver*javidessa ekonomiska
aktorer, varfor det &r nodvandigt atty betrakta “denna, information som
affarshemlighet? Mot bakgrund av vad‘somuyanforts,ovan kan detta kortlivade
forhallande mellan den ekonomiska aktéren och'dessa personer och aktorer under
dessa omstandigheter anses utggra®ett bewvis for-aticden ekonomiska aktdren
forfogar dver dessa resurser och, 1 synnerhet,'medféra att den ekonomiska aktéren
tilldelas tillaggspoédng enligtkriterierna for utvardering av anbuden?

Fraga 4: Innebdr principen ‘om atthyekonemiska aktorer ska behandlas pa ett
likvérdigt och icke-diskriminerande satt samt principen om Oppenhet i direktiv
2014/24/EU, attartikel 21. 1% divektiv 2014/24/EU och artikel 2.1 i direktiv
2016/943 skaolkas sa, att de ekonomiska aktérer som ar anbudsgivare vid en
offentlig upphandling kam sekrétessbeldgga de handlingar som kravs for att
kontrollera-att ettyanbud uppfyller de krav som den upphandlande myndigheten
uppstallt "W, forfragningsunderlaget (inbegripet beskrivningen av foremalet for
upphandlingen) eller utvérdera ett anbud enligt kriterierna for utvardering av
anbudysom affarshemlighet, sérskilt nar dessa handlingar galler iakttagandet av de
krav som ‘den “upphandlande myndigheten uppstéllt och som anges i
forfragningsunderlaget, i lagstiftning, och i andra handlingar som &r offentligt
tillgdnglga, eller tillgdngliga for bertrda personer, i synnerhet om denna
utvérdering inte sker enligt objektivt jamforbara metoder eller matematiskt eller
fysiskt ‘méatbara och jamforbara indikatorer, utan enligt en beddmning i1 det
enskilda fallet av den upphandlande myndigheten? Ska artikel 21.1 i direktiv
2014/24/ och artikel 2.1 i direktiv 2016/943 foljaktligen tolkas sa, att en forklaring
som lamnats av en ekonomisk aktor i ett anbud om fullgorande av ett visst foremal
av upphandlingen enligt den upphandlande myndighetens anvisningar i
forfragningsunderlaget, som kontrolleras och utvarderas av den upphandlande
myndigheten med tanke pa en bedémning om dessa krav uppfyllts kan anses
utgora foretagshemligheter, d&ven om det ankommer pa den ekonomiska aktoren
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att valja de metoder som ska anvandas for att uppna den verkan som kravs av den
upphandlande myndigheten (féremalet for upphandlingen)?

Fraga 5: Innebdr principen om att ekonomiska aktorer ska behandlas pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt principen om Oppenhet i direktiv
2014/24/EU, jamford med artikel 67.4 i direktiv 2014/24/EU, enligt vilken
tilldelningskriterierna inte far ha den effekten att de ger den upphandlande
myndigheten obegransad valfrihet, de ska garantera en effektiv konkurrens och
gora det mojligt att effektivt kontrollera de uppgifter som _J&mnas av
anbudsgivarna utifran en bedémning av hur védl anbuden  uppfyller
tilldelningskriterierna, att den upphandlande myndigheten kan™ faststilla ett
kriterium for att utvardera anbuden, i synnerhet ett kriterium_som“ska utvarderas
enligt en beddmning i det enskilda fallet av den upphandlande myndigheten,@ven
om det redan vid tidpunkten for faststéllandet av dettadkriterium, arekant att de
ekonomiska aktdrerna kommer att betrakta den del avianbudet som hanfor:sig till
detta kriterium som en foretagshemlighet, vilket den upphandlande myndigheten
inte har motsatt sig, vilket innebér att konkurrerande,ekonemiskataktérerna kan fa
intrycket att den upphandlande myndighetens kentroll oeh utvardering av anbuden
sker helt skonsmassigt, eftersom de iante kommer att, kunna kontrollera
konkurrenternas anbud och jamféra dem med sina egna anbud?

Fraga 6: Ska principen om att ekonomiska, aktorer skabehandlas pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande satt samt principemomegppenhet i direktiv 2014/24/EU,
jamford med artikel 674 i direktivy, 2014/24/EU, enligt vilken
tilldelningskriterierna inte® far hay, den effekten att de ger den upphandlande
myndigheten obegrénsad™valfrinet och enligt vilken de ska garantera en effektiv
konkurrens och gora det mojligt att ‘effektivt kontrollera den information som
lamnas av anbudsgivarna“med, tanké pa en bedémning av hur val anbuden
uppfyller tilldelningskriterierna, tolkas sa, att den upphandlande myndigheten far
faststdlla ett sadant kriterium fér‘utvardering av anbud, sasom i forevarande fall
kriteriet Z’kongeptet for utarbetande” och “beskrivning av hur kontraktet kommer
ett fullgoras”?

Fragan7: Ska artikel1.1 och artikel 1.3 i Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EGav. den'11 december 2007 om éndring av radets direktiv 89/665/EEG
och "92/13/EEG“wad galler effektivare forfaranden for provning av offentlig
upphandling (nedan kallat rattsmedelsdirektivet), genom vilket medlemsstaterna
alaggs att sdkerstalla att de ekonomiska aktorerna har mojlighet till en effektiv
Overprowning av ett beslut som fattats av en upphandlande myndighet och att
overprovningsforfaranden &r tillgangliga for den aktér som har intresse av att
tilldelas ett visst kontrakt och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till
foljd av en pastadd Overtradelse, tolkas sa, att en Overprévningsmyndighets
konstaterande att de handlingar som den ekonomiska aktdren sekretessbelagt i ett
visst forfarande inte utgor foretagshemligheter, vilket innebar att de maste lamnas
ut av den upphandlande myndigheten och goras tillgangliga for konkurrerande
ekonomiska aktorer — om en sadan verkan inte direkt foljer av lag — medfér en
skyldighet for 6verprévningsmyndigheten att fatta beslut med ett innehall som
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mojliggor for den ekonomiska aktoren att pa nytt inge ett overklagande, inom
ramen for innehallet i dessa handlingar, som den tidigare inte hade kdnnedom om
och av den anledningen inte hade mojlighet att anvéanda ett effektivt rattsmedel
med avseende pa den handling som den ekonomiska aktdren inte kunde éverklaga
pa grund av att fristen for att inge Gverklagandet hade 16pt ut, till exempel till
genom ogiltigférklaring av kontrollen och utvérderingen av anbud som de aktuella
handlingar som sekretessbelagts som affarshemlighet avser?

Anfdrda unionsbestammelser

Direktiv 2014/24/UE: artikel 18.1, artikel 21.1, artikel 55.2 och 55.3, artikel 56.1
och 56.2, artikel 58.4, artikel 59, artikel 60.1, artikel 63.1, artikeh67, artikel 71.2.

Direktiv 2016/943: artikel 2.1.
Direktiv 2007/66: artikel 1.1 och 1.3.

Anforda nationella bestammelser

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 2004,
nr 19, position 117) (lag av den 29ganuari®2004 om-effentlig upphandling)

Artikel 7

Den upphandlande gmyndigheten, “ska / forbereda och genomfora ett
upphandlingsforfarande pa ett sadant sétt att sund konkurrens och likabehandling
av ekonomiska aktorer sékerstéallsyoch i enlighet med proportionalitetsprincipen
och principen om Oppenhet.

Artikel 8
1. _Upphandlingsférfarandena ska vara 6éppna for allménheten

2. Den' upphandlande myndigheten far endast begransa tillgangen till
infermation omyupphandlingsforfarandet i de fall som foreskrivs i lag.

2a. \,Benupphandlande myndigheten far i forfragningsunderlaget uppstélla krav
pa att'den information som lamnas till den ekonomiska aktéren under forfarandet
ska forbh konfidentiell.

3. Information som utgor en foretagshemlighet i den mening som avses i
lagstiftningen mot illojal konkurrens ska inte rgjas om den ekonomiska aktoren,
senast inom fristen for att lamna anbud eller ansokningar om att fa delta i
forfarandet, har preciserat att informationen inte kan goras tillganglig och har visat
att den sekretessbelagda informationen utgor foretagshemlighet. Den ekonomiska
aktoren far inte sekretessbeldgga de uppgifter som avses i artikel 86.4.
Bestdmmelsen géller i tillampliga delar for projekttévlingar.
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Artikel 36b.1

Den upphandlande myndigheten ska begéra att den ekonomiska aktdren ska ange
de delar av kontraktet som den avser att anfortro underleveranttrer och ange vilka
underleverantérer som kommer att anlitas.

Artikel 91

1.  Den upphandlande myndigheten ska vélja ut det mest fordelaktiga anbudet
pa grundval av de utvarderingskriterier for anbud som’> anges i
forfragningsunderlaget.

2. Kriterierna for utvardering av anbuden ska avse priset, Kostnaden ellerypriset
och kostnaden och andra kriterier som ror féremalet for upphandlingen, ‘séarskilt

1)  kvalitet, inklusive tekniska parametrar, eStetiska,«och “funktionella
egenskaper.

2) sociala aspekter, inbegripet yrkesméssigy, och, ‘Secial integration av de
personer som avses i artikel 22.2, “\tillganglighet “f6r personer med
funktionsnedséttning och hansynstagande'till anvéndarnas hehov.

3)  miljoaspekter, inklusive energieffektivitet for foremalet for upphandlingen.
4)  innovativa aspekter,

5) organisation, yrkeskvalifikationerswoch erfarenhet hos de personer som
anlitats for fullgérande av kontraktet, ' om dessa kan ha en betydande inverkan pa
kvaliteten pa kontraktets fullgérande.

6) eftermarknadsservice och. tekniskt stod samt leveransvillkor, sasom
leveransdagy,leveransprocess,och leveranstid eller tid for fullgérandet.

2d. Den upphandlande myndigheten ska faststélla kriterierna for utvérdering av
anbuden pa ettwtvetydigt och begripligt satt som gor det mojligt att kontrollera
denjinfarmation som de ekonomiska aktdrerna har lamnat.

Artikeh96

1. Under upphandlingsforfarandet ska den upphandlande myndigheten uppratta
ett protokoll som i vart fall ska innehalla foljande uppgifter: ...

5)  Namnet och efternamnet eller namnet pa den ekonomiska aktor vars anbud
antagits som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och, skalen till att dess
anbud valts och, om det &r kant, uppgift om hur stor del av kontraktet eller
ramavtalet som den ekonomiska aktéren avser att lagga ut pa tredje part samt, om
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det & kant vid den tidpunkten, namnen och efternamnen eller namnen pa
eventuella underleverantorer ...

7) i forekommande fall, resultatet av en prévning av grunderna for uteslutning,
beddmning av huruvida villkoren for deltagande 1 forfarandet eller
urvalskriterierna ar uppfyllda, inbegripet

a) namn och efternamn eller namn pa de ekonomiska aktorer som inte har
uteslutits, som har visat att de uppfyller villkoren for deltagande i forfarandet eller
urvalskriterierna samt skalen till att dessa ekonomiska aktorer valts,

b)  namn och efternamn eller namn pa de ekonomiska aktorer som har uteslutits,
som inte har visat att de uppfyller villkoren for deltagande iy forfarandetyeller
urvalskriterierna samt sklen till att dessa ekonomiska aktorer inte har tillatitswatt
delta i forfarandet,

8)  skilen till att anbud har forkastats ...

2. Anbud, sakkunnigutlatanden, intyg, information, fran ‘det ‘mote som avses i
artikel 38.3, anmélningar, ansokningar, .andra handlingar och information som
lamnats av den upphandlande myndigheten ochide ekonomiska aktérerna samt det
offentliga kontraktet utgor bilagor till protokollet.

3. Protokollet och dess bilagor ska vara offentliga. Bilagorna till protokollet
ska goras tillgangliga efter detwatt det ekonemiskt mest fordelaktiga anbudet har
antagits eller efter det att“forfarandetyhar avbrutits, varvid anbuden ska goras
tillgangliga efter det att de har'éppnats, préliminara anbud fran och med dagen for
anbudsinfordran och begéran om‘att fadelta i forfarandet fran och med den dag da
resultatet av utvérderingen av huruvida villkoren for deltagande i forfarandet har
uppfyllts har meddelats.

Ustawa Z dnia 16:kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (lagen
av den. 16april 1993w0m bekdmpning av illojal konkurrens (Dz.U. 2020 position

1913)
Artikel 11.2

Med, foretagshemligheter avses teknisk, teknologisk och organisatorisk
information om foretaget eller annan information av ekonomiskt varde som i sin
helhet eller i den form deras bestandsdelar ordnats och satts samman, &ar allmant
kand for personer i de kretsar som normalt sett handskas med denna typ av
information, eller inte ar lattillgangliga for dessa personer, forutsatt att den som
har ratt att anvanda informationen eller forfoga Gver informationen, med all den
omsorg som kravs, har vidtagit atgarder for att bevara dem konfidentiella.

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu 0
udzielenie zamoéwienia (Forordning fran ministern for utvecklingsfragor av den 26
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juli 2016 om de typer av handlingar som den upphandlande myndigheten kan
begdra av en ekonomisk aktor i ett upphandlingsforfarande) (Dz. U., 2020,
position 1282)

§24

For att intyga att en ekonomisk aktor uppfyller villkoren for deltagande i
forfarandet eller urvalskriterierna avseende teknisk eller yrkesmassig kapacitet far
den upphandlande myndigheten begéra att féljande handlingar inges:

1)

2) en forteckning 6ver de leveranser eller tjanster som utférts och, i fraga om
periodiska eller kontinuerliga tillhandahallanden som ocksa utfértsyunder destre
senaste aren fore utgangen av fristen for inlamnande av anbud, eller ansékningar
om att fa delta i forfarandet, och om den period under ‘ilken verksamheten
bedrivits ar kortare, under den perioden, ska, foremalet, tidpunkten for utférandet,
mottagarna av varuleveranserna och de utférda,tjansterna, med deras varde under
denna period anges, samt bevisning om huruviday leweransemna utforts eller
tjansterna tillhandahallits i vederborlig ordning, varuid de bevis som avses utgors
av referenser samt andra handlingar sem utfardas av mottagaren av de leveranser
som utforts eller tjanster som tillnandahallits, oeh i frdga om periodiska eller
kontinuerliga tjanster utforts, och om den ekonomiska aktoren av objektiva skal
inte kan fa tillgang till dessa handlingar, Tatygafran“den ekonomiska aktéren, vad
galler periodiska eller kontinuerliga tillhandahallanden som fortfarande utfors, ska
referenser eller andra handlingar som ‘bekraftar att de utforts pa ett korrekt satt
utfardas tidigast tre manader fOre utgangen av den faststallda fristen for att lamna
anbud eller ansokningar omyatt.fa delta'i forfarandet.

3) en forteckning Over de verktyg, maskiner och teknisk utrustning som den
ekonomiska, aktérensforfogar over for att fullgora ett offentligt kontrakt, inklusive
information om hur.dessa resurser kommer att anvandas.

4) “.en ‘beskrivning, av den ekonomiska akttrens tekniska utrustning och de
erganisatariska och/tekniska metoder som denna aktoér anvander for att sékra
Kvaliteten,, samt = en beskrivning av  foretagets undersdknings- och
forskningsresurser som den ekonomiska aktdren forfogar 6ver och som kommer
att statill dem ekonomiska aktorens forfogande.

5) ...%en forteckning dver de system for styrning av leveranskedjan och kontroll
av leveranskedjan som den ekonomiska aktoren kan anvanda for att fullgora ett
offentligt kontrakt....

10) en forteckning 6ver de personer som anlitats av den ekonomiska aktéren for
genomforande av det offentliga kontraktet, sarskilt om dem som ska ansvara for
tillhandahallande av tjansterna, kvalitetskontroll eller leda byggentreprenaden, och
uppgifter om deras yrkeskvalifikationer, befogenhet, erfarenhet och utbildning
som kravs for att fullgdra det offentliga kontraktet samt uppgifter om
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omfattningen av den verksamhet som de bedriver samt uppgifter om grunden for
att dessa personer star till forfogande for att utfora det offentliga kontraktet.

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

Tvisten i forevarande mal avser det offentliga upphandlingsforfarande som
tillkdnnagetts av Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie (det statliga
vattenverket Wody Polskie) avseende “utarbetande av projekt II fop‘uppdatering
av forvaltningsplaner for avrinningsdistrikt inklusive metoder™, som har
genomforts i ett 6ppet forfarande. Anbudsinfordran offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning under nummer 2019/S 245-603343.

Forvaltningsplanerna ~ for  avrinningsdistrikt ~ hdr “till de “wiktigaste
planeringshandlingar som ska utarbetas och uppdateras enligtyambestémmelserna
i vattendirektivet (Europaparlamentets och radets direktiva,2000/60/EG av
den 23 oktober 2000 om uppréattande av en ram ‘fomgemenskapens atgarder pa
vattenpolitikens omrade (EGT L 327, 2000, s. 1), och, i"Ustawayz dnia 20 lipca
2017 r. Prawo wodne (vattenlagen av den 20 juli"2017), (Dzy U. 2018, position
2268, i dess dndrade lydelse). Dessa handlingar,utgorigrunden for de beslut som
ska forma status for vattenresurser_och reglerna fonforvaltning av dessa. De syftar
till att samordna verksamheter i frdga. “om_ vattenstatus och ekosystem,
vattenresurser, vattenanvandning, inférande, avsamnen i vatten eller mark som kan
ha en negativ inverkan pa vattenpskydd mot Gversvamningar och forebyggande av
torka. Kontraktet avsag, emycyklisk ‘uppdatering av dessa planer och skulle
genomforas i fyra etapper: etapp 1: Wtarbetande av projekt for uppdatering av
forvaltningsplanerfor vattengochwmetoder, etapp Il: Offentligt samrad rérande
projektet for uppdatering av forvaltningsplaner for vatten och genomférande av en
strategisk miljokonsekvensbeddmning, etapp Ill: Utarbetande av projekt Il till
forordningar, om, Mppdatering av forvaltningsplaner for vatten, etapp IV:
Uppréttande av en,rapport till Europeiska kommissionen och uppréttande av
databaser uriprojekt [Fem uppdatering av forvaltningsplaner for vatten.

hforfragningsunderlaget angav den upphandlande myndigheten vilken erfarenhet
den‘ekonomiskasaktor som var anbudssokande vid en offentlig upphandling minst
skayha ech“angav de arbetslag som krévdes for att fullgéra kontraktet med
uppgivande“av minimikraven for erfarenhet, utbildning och kvalifikationer som
den personal som ingick i detta arbetslag skulle ha. Den upphandlande
myndigheten erinrade dven om att en ekonomisk aktér som gor gallande andra
enheters resurser maste visa att han kommer att ha tillgang till de andra enheternas
resurser som behdvs for fullgérande av kontraktet, framfor allt genom att redogoéra
for dessa aktorers atagande att tillhandahalla den ekonomiska aktoren den
personal kravs for att fullgéra kontraktet. De ekonomiska aktorerna alades att
lamna in styrkande handlingar som var standard i forfaranden foér offentlig
upphandling: Ett europeiskt enhetligt upphandlingsdokument, forteckning 6ver de
kontrakt som fullgjorts med referenser, den personal som anlitats for att fullgora
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kontraktet, de aktorer som tillhandahaller den ekonomiska aktoren resurser. Enligt
artikel 36b.1 i lagen om offentlig upphandling begarde den upphandlande
myndigheten att de ekonomiska aktorerna skulle uppge om de skulle fullgbra
kontraktet med medverkan av underleverantorer och ange underleveranttrens
foretag (namn) och den del av kontraktet vars fullgorande skulle anfortros en
underleverantor. | anbudsformularet skulle de handlingar som kunde erhallas med
hjalp av gratis databaser som var allmant tillgangliga anges (handlingens namn
och webbplatsens adress).

Foljande personer har lamnat anbud i forfarandet: 1.ekonomiskadaktdrer som
gemensamt ansoker om tilldelning av ett kontrakt: ANTEA POLSKA spotka
akcyjna (aktiebolag), med site i Katowice, “Pectore-Eco” Spotkatz ogramiczong
odpowiedzialnoscig (bolag med begréansat ansvar), med sate,i Gliwiceoch Instytut
Ochrony Srodowiska - Pafstwowy Instytut Badawczy! (miljoinstitut %, statligt
forskningsinstitut), med sate i Warszawa (gemensamt kallade, klagandena), 2.
ARUP Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoseig, (bolag mediybegrinsat
ansvar) med site i Warszawa (nedan kallat Arup), 3.%°CDM ‘Smith Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig (bolag medy begrdnsat \ansyar) med site i
Warszawa (nedan kallat CDM), 4. ekonomiska aktorer, som gemensamt ansoker
om tilldelning av ett kontrakt: Multiconsult Polska “Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (bolag med begtidnsat ansvar), '\med site 1 Warszawa,
ARCADIS Spotka z ograniczong “edpowiedzialneseig (bolag med begrinsat
ansvar), med site 1 Warszawa, HYDROCONSULT Spodtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig (bolagemed ‘begriansat ansvar), Biuro Studiéw i Badan
Hydrogeologicznych i Geefizyczaych, med sate i Warszawa (nedan kallat
Multiconsult).

Anbuden utvarderades i enlighet med.tilldelningskriterierna (tva kvalitetskriterier
— ”Koncept forutarbetande”, viktning: 42 samt ”Beskrivning av hur kontraktet ska
fullgoéras”, viktning: 18, priskritefium — viktning: 40.

Enligt kriteriet >’Koncept for utarbetande” skulle anbudet innehalla en beskrivning
av hur kentraktet skulle fullgoras:

1. Metoden fordutformning av en grupp atgarder (med avseende pa enskilda
atgarder: metoden for: utvardering av effektiviteten och mojligheten att uppna
enskildanmiljomal for vattenforekomster, genomforande av en analys av
kostnadseffektiviteten, faststallande av det satt pa vilket deras genomforande
inverkat,pa vattenforekomster som befinner sig ovanfor/nedanfor, faststallande av
kostnaden for genomférande och finansieringskallor med beaktande av nationella
och europeiska atgarder, genomférande av en klimatprovning av programmen,
faststallande av de socioekonomiska effekterna av genomférandet, prioriteringar
av atgarder, faststallande av potentiella synergieffekter som foljer av forekomsten
av andra planeringsdokument, utvardering huruvida de grupper av atgarder som
foreslagits for en viss vattenforekomst kommer att gora det mojligt att uppna
miljomalen med avseende pa genomforandet av de atgarder som planerats for
angrénsande vattenforekomster).
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2. Metod for faststillande av atgarder for att uppratthalla morfologisk
kontinuitet i samband med de miljomal som planerats for ytvattenforekomster,
inklusive genomforande av en analys/utvardering av hur befintliga anlaggningar
for migration av fisk fungerar (inklusive metoden for faststidllande av de
anlaggningar som utgor hinder for migration, for faststallande av huruvida de
identifierade anlaggningarna dr utrustade med anordningar som maojliggor
migration av fisk, for bedémning av hur befintliga anordningar fungerar for att
uppna miljomalen, for faststallande av atgarder pa detta omrade).

3. Koncept for faststallande av undantag fran miljomal, inbegripet'skalen,

4.  Metod for illustrering pa ett kartunderlag var ytvattenfdrekomster och
grundvattenforekomster &r belagna pad ett sdtt som _gorwdet Wmojligt, att
punktlokalisera anvandning av vatten, i vart fall med avseende pa den plats som
namns i punkt 28 r etapp IV i beskrivningen av foremalet for upphandlingen:

Enligt kriteriet ”Beskrivning av hur kontraktetmska fullgéras® skulle anbudet
daremot innehalla foljande uppgifter:

1.  En beskrivning av de potentiella riskerna foriett korrekt genomforande av
olika uppgifter i varje etapp i kontrakiet,"en beskrivning av hur dessa risker ska
forebyggas och motverkas, i form av ett'register over risker, med en uppskattning
av den potentiella sannolikheten for att'de kommer att intraffa och risknivan,

2. Arbetslagets organisationsstruktur: roller, ansvar jamfort med den materiella
behdrighet som har angetts, informationsflodet,

3.  Forslag pa mefvarden som inte omfattas av den detaljerade beskrivningen av
foremalet for upphandlingen som paverkar kvaliteten pa och genomforandet av
foremalet fordpphandlingen.

Underkriterierna “thom ramen for kriterierna utvéarderades enligt tabeller med
beskrivande, bedémningarssom motsvarade ett visst antal podng. | de beskrivande
beddmningarna angavs<huruvida kraven i anbudsunderlaget var uppfyllda, om
materiella fel hade begatts, om samtliga delar av underkriteriet hade beskrivits,
hummanga avidem som inte hade beskrivits pa ett klart och fullstandigt sétt, hur
mangatav de,losningar som foreslagits for det aktuella underkriteriet var de basta
mojliga och, garanterade en hog kvalitets- och tillforlitlighetsniva vad géller
resultatet for arbetet, hur stort mervarde som angavs i beskrivningen, som inte
angavs 1 den detaljerade beskrivningen av féremalet for upphandlingen, vilket
paverkade kvaliteten pa och genomférandet av foremalet for upphandlingen.

Anbuden raknades om till poéng enligt foljande:

1. CDM - pris (21 517.620 PLN): 33,61 poang, koncept for utarbetande: 29
podng, beskrivning av hur kontraktet ska fullgbras: 12 podng, totalpoang: 74,61
poang (det mest fordelaktiga anbudet),
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2.  Klagandena— pris (18 081.000 PLN): 40 poédng, koncept for utarbetande: 7
podng, beskrivning av hur kontraktet ska fullgdras:15 podng, totalpodng: 62
poang,

3. Multiconsult — pris (20.662.770 PLN): 35 poang, koncept for utarbetande:
14 poéng, beskrivning av hur kontraktet ska fullgoras: 9 poédng, totalpoéng: 58
poang,

4.  Arup — pris (18 240.900 PLN): 39,65 poéng, konceptet for utveckling: 9
podng, beskrivning av hur kontraktet ska fullgoras: 6 poang, totalpoang: 54,65
poang.

Klagandena ldmnade in ett Overklagande till ordféranden  f6r Krajoway,lzba
Odwotawcza (nationell 6verklagandenamnd for offentlig apphandling, Pelen) och
yrkade ogiltigférklaring av beslutet att tilldela CDM kontrakt, omprovaing och
utvérdering av anbuden, h&vning av sekretessen av handlingar och uppgifter och
utldmnande av dessa handlingar och uppgifter som “sekretessbelagts som
affarshemligheter av: CDM, Multiconsult, Arup enligt Kkriterierna’”Koncept for
utarbetande” och ”Beskrivning av hur kontraktet ska fullgéras” och de handlingar
och uppgifter som sekretessbelagts @av “€DM “\(forteckning 0©ver tjanster,
forteckning Over personer, referenserjypunkterna 5 och 13»i anbudsformuldret),
andring av antalet poang till forman, forsklagandena och till nackdel for CDM,
utldmnande av motiveringen i faktiskt*hanseende vad betraffar det antal poang
som tilldelats: CDM, Multiconsultioch Arup, och valet som det mest férdelaktiga
anbudet som l&dmnats av klagandena.

Arup, CDM och Multiconsult har intervenerat i déverklagandeforfarandet till stod
for den upphandlande myndighetens yrkanden.

Klagandena har anfort féljande grunder:

— Undeflatenhet “att hava sekretessen for uppgifter som legat till grund for
tilldelningen av. poang.enligt kvalitetskriterier och andra uppgifter som inte har
Sekretessbelagts pa ett giltigt satt som en affarshemlighet av CDM, vilket utgor
ett asidosattandeav artikel 7.1. och 7.3, jamford med artikel 8.1, 8.2 och 8.3 i
lagen ‘om offentlig upphandling, jamfoérd med artikel 11.2 i ustawa z dnia 16
kwietnia 2993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (lagen av den 16 april
1993 omibekampande av illojal konkurrens),

— Underlatenhet att i wvederborlig ordning motivera utvarderingen av
kvalitetskriterierna, vilket utgor ett asidosattande av artikel 92.1 jamford med
artikel 7.1, 1 lag om offentlig upphandling,

— Underlatenhet att utvardera klagandenas och CDM:s anbud i enlighet med
utvarderingskriterierna for anbuden och att valja det anbud som lamnats av
CDM som det mest fordelaktiga anbudet, trots att det anbud som ldmnats av
klagandena enligt kriterierna for utvardering av anbud borde ha valts ut som det
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mest fordelaktiga, vilket utgor ett asidosattande av artikel 92.1. jamférd med
artikel 7.1 i lagen om offentlig upphandling.

Parternas huvudargument i det nationella malet

I motiveringen angav klagandena betrdffande anmaérkningen avseende
underlatenheten att lamna ut uppgifter som utan giltig verkan hade
sekretessbelagts som affarshemlighet av. CDM, Multiconsult och Arup, att
principen om att offentliga uppgifter ska vara offentliga ar en av de grundlaggande
principerna i Republiken Polens rattsordning som foljer av artiklafma's4 och 61 i
Republiken Polens konstitution och av bestdmmelserna i lagen av den 6 september
2001 om tillgdng till offentliga uppgifter (Dz. U. nr 112y, position 1198).
Mojligheten till undantag fran principen att ett offentligtlpphandlingsférfarande
ska vara offentligt kan ndmligen inte missbrukas eller, tolkas extensivt, eftersom
principen om att ett forfarande ska vara offentligt ar en évergripande princip och
undantag fran denna princip kan inte tolkas pa sé,satt att‘den hegransas. Denna
befogenhet kan inte endast vara tillamplig, pa, de ekonemiska aktorernas
konkurrens, men &ar endast strikt tillampligdnom gransernayfor dem definition som
ges i artikel 11.2 i lagen om forbud motuillojal“konkurrens. | enlighet med
artikel 96.3 i lagen om offentlig upphandling skayprotokollet-och dess bilagor vara
offentliga och ska vara tillgangligasfor samtliga berdrda personer, oberoende av
om dessa personer har ett rattsligt ellersfaktisktuintresse. De ekonomiska aktorer
som &r anbudsgivare vid en offentlig upphandling bor rdkna med att deras anbud i
princip kommer att vara offentliga,och bor vara medvetna om konsekvenserna av
ett deltagande i de forfaranden som, foreskrivs i bestdimmelserna om offentlig
upphandling.

Den motiveringysom framforts av. de ekonomiska aktérerna CDM, Multiconsult
och Arup tillistod for attuppgifter ska omfattas av sekretess pa grund av att de
utgor en affarshemlighet arkortfattad och det har i princip enbart hanvisats till
rattspraxis. Av, bestdmmelsen i artikel 8.3 i lagen om offentlig upphandling
framgamotvetydigt,attidet endast ar mojligt att sekretessbelagga uppgifter som ar
konfidentiella'som affarshemlighet och inte en handling som delvis kan innehalla
sadana ‘uppoiftery\De ekonomiska aktdrerna CDA, Multiconsult och Arup har
daremot “@beropat sekretess for hela grupper av handlingar som en
affarshemlighet, utan att det i vederbdrlig ordning har visats att detta var lagenligt.
Den “upphandlande myndigheten maste narmare underséka om och i vilken
utstrackning aberopandet av sekretess for konfidentiella uppgifter som en
foretagshemlighet hade giltig verkan, i synnerhet som dessa handlingar har direkt
betydelse for utvarderingen av anbuden, som sammanlagt uppgar till 60 procent
enligt kriterierna for utvarderingen av anbud. | stdllet godtog den utan kritisk
granskning de ekonomiska akttrernas forklaringar, vilket gor det svart for
klagandena att hénvisa till att det var motiverat att tilldela dessa aktorer ett visst
antal poang. Ett sadant tillvagagangssatt strider klart mot principen om att ett
upphandlingsférfarande ska vara offentligt.
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Né&r det géller de olika handlingar och uppgifter som konkurrenterna har
sekretessbelagt har klagandena gjort géllande att den berdrda konkurrenten
tidigare hade offentliggjort uppgifter av detta slag i de forfaranden vid vilka den
varit anbudsgivare, att handlingar som offentliggjorts pa webbplatser har
sekretessbelagts, att de kontrakt som wupptagits i den sekretessbelagda
forteckningen avsag tjanster som utforts at upphandlande myndigheter som var
skyldiga att tillampa lagen om offentlig upphandling, det vill sédga det rorde sig
om offentliga uppgifter, att den berdrda ekonomiska aktdren inte har vidtagit
lampliga atgarder for att bevara sekretessen, trots en sadan forklaring,i det intyg
som lamnats till den upphandlande myndigheten.

Betraffande anméarkningen om bristande motivering med avseende, pa de, poéng
som tilldelats de ekonomiska aktérerna CDM, Multicensults,ochy Arupy, har
klagandena angett att den i avsaknad av faktisk motivering “av ‘beslutet vad
betraffar det antal poang som de ekonomiska aktérerna tilldelades inte“pa ett
precist satt kunnat hanvisa till den upphandlande myndighetens utvardering. Den
kortfattade motiveringen av den upphandlande, myndighetens deslut, som
lamnades till de ekonomiska aktorerna, forsvararskontrollen“av om den
upphandlande myndighetens atgarder ar korrekta oeh anvandningen av rattsmedel.

Den upphandlande myndigheten har understrukit,att en,ekohomisk aktors ratt att
aberopa sekretess for en del av anbudet ska betraktas i‘'samma sammanhang som
principen om att férfarandet ska varayoffentligt. Den som sekretessbeléagger
uppgifter ska bemoda sig.em att pa ett trovardigt satt forklara varfor de
sekretessbelagda uppgiftefna skawskyddas sem affarshemlighet. De pastaenden
som gors i detta avseefidle maste vara sannolika, och argumentationen ska vara
Overtygande, konsekvent och legisk, och beakta forfarandets sérdrag och de
uppgifter som sekretessbelagts, Ovannamnda krav har uppfyllts av samtliga
ekonomiska aktorer.

En av de™deltagande ekomomiska aktdrerna har gjort géllande att direktiv
2016/943antogs fomatt skydda information som &r kunskapsekonomins valuta och
som’ gemen ‘konkurrensfordel. Denna information ska betraktas av foretagen pa
samma satt som, patent och andra typer av immateriella rattigheter. Det framgar
tydligt av ské&l, 184 direktivet att direktivet inte undantar offentliga myndigheter
fran deras skyldigheter i fraga om konfidentialitet i samband med 6verlamnade av
foretagshemligheter. Detta géller dven i forfaranden for offentlig upphandling.
Skyldigheten att behandla utvalda uppgifter som den ekonomiska aktéren har
betecknat som foretagshemligheter konfidentiellt foljer av artikel 21.1 i direktiv
2014/24/EU. Ett undantag fran den allmanna principen om att offentliga
upphandlingsforfaranden ska vara offentliga (artikel 8.1 i lagen om offentlig
upphandling) &r principen om skydd for information som utgér en
foretagshemlighet i den mening som avses i bestdmmelserna om bekdmpande av
illojal konkurrens (artikel 8.3 i lagen om offentlig upphandling). Begreppet
foretagshemlighet definieras i artikel 11.2 i lagen om forbud mot illojal
konkurrens. Principen om att ett offentligt upphandlingsforfarande ska vara
offentligt &r inte absolut. Den upphandlande myndigheten ska bedéma vad som
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utgdr och vad som inte utgor information som ska tillerk&nnas réttsligt skydd och
ska mot bakgrund av detta beslut vidta ytterligare skyddsatgarder. Den
upphandlande myndighetens atgarder ska inte utsétta de ekonomiska aktorerna for
risken att lida skada till foljd av att sekretessen for information hévs.

Vad géller kravet pa att informationen ska ha ett ekonomiskt varde som ar en
forutsattning for att det ska réra sig om en foretagshemlighet i den mening som
avses i artikel 39 i TRIPs-avtalet (Avtalet om handelsrelaterade aspekter av
immaterialratter av den 15 april 1994, vilket utgér en bilaga till .avtalet om
inrattande av Vérldshandelsorganisationen), dar information som har ett
kommersiellt varde skyddad pa grund av att den ar konfidentiell.Detta‘innebér att
den berorda informationen maste ha ett visst ekonomiskt vérde fér den
ekonomiska aktoren just av den anledningen att den forblir konfidentiell.

Vad galler aberopande av sekretess for de handlingamsom, ska, utvérderasyenligt
kvalitetskriterierna, framgar det av den upphandlande, myndighetehs och de
deltagande ekonomiska aktorernas argumentationyatt de, utgorsupphovsréttsliga
verk sui generis och de enskilda ekonomiska“aktorernas immateriella egendom,
deras know-how. De utgor verk i den mening somyavses i lagen av den 4 februari
1994 om upphovsratt och narstaende rattigheter (DzaU. 2994 nr 24 position 83),
som upphovsman — ekonomiska aktorer, har ensamrattatt nyttja och forfoga Gver
pa alla verksamhetsomraden, inbegripet rétten att kentrollera hur verket anvands
och rétten att besluta om verkets forsta, tillgangliggorande. Ett utlamnande av
ovanndmnda handlingar skulle ‘fiskera “att “allvarligt skada de ekonomiska
aktdrernas intressen, eftersom dessa har ett ekonomiskt varde och de ekonomiska
aktorerna har vidtagit de*atgarder som krévs for att de inte ska goras tillgangliga
for allmanheten, sem‘bland amnnat ‘bestar av, lampliga interna forfaranden,
konfidentialitetskdausuler, “arbetsordning, kontroll av tilltradet till byggnaden,
sékring av elektroniska, handlingar (login och l6senord) och fysiska handlingar

(skap).

Den upphandlande ‘myndigheten har preciserat att vart och ett av de koncept som
de gkonoemiska aktérerna har redogjort for utfors for det berdrda forfarandet och
innehéller; unika, I6sningar. De idéer som finns dar dr daremot inte innovativa,
eftersom{demyupphandlande myndigheten inte forvantar sig innovation, utan att
kraven,i forfragningsunderlaget uppfylls, sa att 1osningarna utformas sa att basta
resultat’ Uppnas och &r korrekta. Ett utlimnande av konceptet kan skada de
intressen som den som utformat konceptet har, eftersom en annan ekonomisk
aktor kan foresla en kortare genomforandetid eller ett lagre pris for
genomforandet. Konceptet kan anvandas, eftersom det inte utgdér en enstaka
atgard, da det aktuella kontraktet dverlappar andra kontrakt och specialister eller
foretag kan férekomma i olika kontrakt. En konkurrent kan pa grundval av detta
koncept beddma vem som kommer att medverka i genomférandet och den
personen kan “6verbjudas”.

Vad galler aberopande av sekretess for forteckningen over tjanster och referenser,
utgor den information som nadmns i forteckningen dver tjanster kunskap som gor
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det mojligt for konkurrenter att fa kdnnedom om manga olika aspekter av den
ekonomiska aktdrens verksamhet (uppfoljning av verksamhetsprofilen vid en viss
tidpunkt, de typer av kontrakt som genomférts och tjanstemottagarna). Av
forteckningen Over tjanster framgar dven de intakter som genomforandet av
tjansterna genererat, vilket dven utgor en foretagshemlighet.

Vad galler dberopande av sekretess for forteckningen over personer innehaller
denna uppgifter som gor det mojligt att identifiera personer, vilket kan valla
forluster for den ekonomiska aktoren om konkurrenter forsoker att anlita dessa
personer. P4 samma sétt innehaller anbudsformuléret detaljeradeppgifter om
tredje man som tillhandahaller resurser som har ett kommersiellt warde. De
ekonomiska aktorernas verksamhet bestar huvudsakligen i attitillhandahalla
radgivningstjanster och de forfogar inte Over nagra, andra,, tillgangan, an
immateriella tillgdngar som skapas av arbetstagare. Enligt specifikationerna for
tjansterna i fraga ska tillgang till hogt kvalificerad petsonal, finnas och uppgifter
om dem som ska fullgora kontrakten ska skyddas. Uppgifter.om den“potentiella
personalen &r av ekonomisk betydelse for de“ekonomiska aktoretna och ror
principerna for den ekonomiska aktorens verksamhet,ndess interna struktur och
organisatoriska verksamhet.

Av den standpunkt som den upphandlande. myndigheten framforde vid
forhandlingen framgar dessutom attsstandarden i féfaranden ar att den typen av
handlingar ska hallas konfidentiella. De ekonemiska aktorerna ska anvanda mallar
for motivering for sekretessbeldggning aviuppgifter som hemliga uppgifter. De
handlingar som den upphandlande ‘myndigheten har begart har samband med
varandra och kan inte sKiljas fran varandras

Né&r det galler invandningenmem “bristande motivering vad galler de tilldelade
poéngen har dém upphandlande “myndigheten gjort géllande att den utvérderat
varje fraga, underkriterier ochgKriterier i enlighet med det forfarande och de
principersSom anges"i forfragningsunderlaget. Vart och ett av anbuden har varit
foremal f6r en detaljerad analys och bedomningen atfoljs av en detaljerad
motivering ‘som tillstalldes de ekonomiska aktérerna den 12 mars 2020.
Detaljrikedomen, i den motivering av de tilldelade po&dngen som ldmnats till
samtligal ekonomiska aktorer gor det mojligt att utan svarighet kontrollera
riktighetentayv antalet tilldelade poéng och berékna i hur manga fall bedémningen
hargjortswatt den aktuella fragan har beskrivits pa ett klart och fullstandigt sétt av
den upphandlande myndigheten och hur mycket av de deklarerade mervérdena
som erkénts ha det vérdet av den upphandlande myndigheten. For att kunna gora
denna kontroll kravdes att detaljerad kannedom erhdllits om principerna for
utvardering av anbud och att dessa forstatts och dessa krav ar inte uppfyllda vad
géller klagandena, vilket grunderna och den felaktiga tolkningen av de olika
delarna i motiveringen till utvarderingen av anbuden vittnar om. Av klagandenas
argumentation framgar att de inte forstar utvarderingsmetoden for de olika
kriterierna och underkriterierna och att klagandena till stod for sitt éverklagande
pa den grunden felaktigt har pastatt och dragit felaktiga slutsatser om att den
upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig till oegentligheter eller varit
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partisk. Podngsattningen enligt underkriteriet var beroende av antalet fragor som
uppfyllde de krav som faststallts: tillhandahallande av basta mojliga l6sningar och
sakerstallandet av en hog kvalitetsniva och tillforlitligt resultat fran arbete samt
antalet faktorer som gar utéver beskrivningen av féremalet for upphandlingen och
som ansetts ha en positiv inverkan pa kvaliteten pa kontraktets fullgérande. Vidare
har den upphandlande myndigheten, i den tabell i vilken villkoren for tilldelning
av podng faststills, preciserat att med uttrycket tillhandahallande av bista
mojliga losningar och sakerstillandet av en hdg kvalitetsniva och tillforlitligt
resultat fran arbete” avses “den ekonomiska aktorens “anvindningcav ldmplig
detaljniva for analyser och/eller lampliga verktyg och/eller genomférande av en
andamalsenlig och innehallsbaserad kontroll av kalldata och/eller vidtagande av
dndamélsenliga Atgdrder for att sdkerstdlla fullstindiga data oeh analyser”.
Utvarderingskommittén tillampade dessa principer konsekwent.Vid, utvarderingen
av vart och ett av anbuden och gav inte upphov till ndgra tvivel*hos klagandena
eller andra ekonomiska aktorer under anbudsforfarandet. Det radde ‘ingen tvekan
om den upphandlande myndighetens metod for utvardering av.anbudenyeftersom
det inte hade stallts nagon fraga i detta avseendeni, forfraghingsunderlaget. Det
hade darfor inte heller framstallts nagon begaramem @ndringi detta avseende. Den
upphandlande myndigheten anser darfor att'de har avfattats fwederborlig ordning.

Kortfattad redogorelse for skalenstill att,férhandsavgorande begéars

Den forsta gruppen fragor i_begaran om forhandsavgérande rér de ekonomiska
aktorernas aberopande av sékretess for information som foretagshemligheter.

| enlighet med EU-domstolensidom av den 29 mars 2012,i mal C-599/10 SAG
ELV Slovensko a&., ankemmer det pa upphandlande myndigheten att behandla
anbudssokandena pa ett likartat och lojalt sétt, sa att det inte kan framsta for de
ekonomiska aktorerna, efter forfarandet for urval av anbuden och med hénsyn till
dess utgang, som.Om denyupphandlande myndigheten pa ett otillborligt satt
gynnade“eller‘missgynnade den eller de anbudssokande. Denna verkan &r direkt
knutentill dppenhetenyvid tilldelningen av kontrakten, vilket i sin tur innebar att
de ska offentliggtras for parterna i forfarandet. Offentligheten vid forfaranden kan
begransas, men det‘har inte inforts nagra saddana begransningar i nationell ratt i
forhallande,, till'de principer som anges i artikel 7.1 i lagen om offentlig
upphandling,wdet vill sé&ga sund konkurrens, likabehandling och insyn i
forfarandet. "Pa4 samma satt ska bestammelserna i artikel 21.1 i direktiv
2014/24/EU och artikel 2.1 i direktiv 2016/943 inte medfdra att principerna i
artikel 18.1 i direktiv 2014/24/EU inte iakttas.

Enligt den polska rattsordningen har ekonomiska aktérer i princip full tillgang till
handlingarna i1 forfarandet for offentlig upphandling (artikel 96 i lagen om
offentlig upphandling). | brist pa tillgang for allméanheten eller begransningen av
en sadan tillgang skadas de ekonomiska aktorernas fortroende for de
upphandlande myndigheternas beslut och darmed for hela systemet for offentlig
upphandling till f6ljd av att den upphandlande myndighetens och konkurrenternas
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verksamhet inte har offentliggjorts och att det inte finns ndgon mdjlighet att
kontrollera dem. Detta forsvarar, eller gor det till och med omajligt for de
ekonomiska aktorerna att effektivt anvénda rattsmedel.

De ekonomiska aktorernas bevakning av forfaranden, undersokning av
konkurrenternas anbud samt granskningen av dessa anbud och de uppgifter som
lamnas till den upphandlande myndigheten ar vanligt férekommande pa de
nationella marknaderna och méarks 1 form av Overklaganden till
overklagandendamnden, i vilka det oftast handlar om invandningar om att anbud
som inte uppfyller bestimmelserna inte har forkastats och om att de ekonomiska
aktorer som inte har visat att villkoren for deltagande i forfarandet aruppfyllda
eller har l&mnat oriktiga uppgifter till den upphandlande myndigheten “inte har
uteslutits. De ekonomiska aktdrerna har ofta mycket storre, yrkesmassig kunskap
an de upphandlande myndigheterna om foremalet £6r upphandlingen och
situationen i den berdrda branschen och &r &ven villiga att utnyttja sin réatt till
tillgang till offentlig information for att kontrollera denyinformation som lamnats
av konkurrenterna, vilket innebér att de ofta medfér en“@ndringhavaresultatet av
forfarandet.

En praxis som syftar till att motverka owannamndayforfarande i form av
aberopande av sekretess for de handlingar.somtinges i\forfarandet eller delar av
dessa som foretagshemligheter blirsallt vanligare. Sa.ar fallet med de handlingar
som de upphandlande myndigheternasyhar, begart som avser grunderna for
uteslutning av ekonomiska_aktorer, ur forfarandet, uppfyllande av villkoren for
deltagande 1 forfarandet, anbudets oOverensstimmelse med kraven i
forfragningsunderlaget@™ochy, kriteriefhas’ for  utvardering av  anbuden.
Sekretessheldggningtaviden typen av handlingar uppfattas som en vilja att délja
innehdllet i des$as handlingar, for/konkurrenterna for att dessa inte ska
uppmarksamma” grunder for uteslutande av den ekonomiska aktéren fran
forfarandet eller forkastande awfanbudet, som den upphandlande myndigheten
sjalv inte uppmarksammar-eller, i forekommande fall, for att dessa inte ska
ifrdgasattaxden utvardering som gjorts av anbudet enligt utvéarderingskriterierna.

Enligt,ett beslut, fran \Sad Najwyzszy (HOgsta domstolen) fran ar 2005 leder inte
det forhdllandet att uppgifter sekretessbeldggs som foretagshemligheter, trots att
det inte ar‘av sadan art, till att anbuden forkastas pa grund av att de strider mot
lagen, utan, medfor endast en skyldighet for den upphandlande myndigheten att
kontrallera “sekretessbeldggningen och att ldmna ut dessa uppgifter. De
ekonomiska aktdérerna borjade saledes gradvis sekretesshelagga allt fler uppgifter,
eftersom detta inte hade nagra negativa konsekvenser for dem. En
sekretessbeldaggning av uppgifter sker funktionellt, det vill sdga de ekonomiska
aktorerna sekretessbeldgger samma uppgifter nér detta ar fordelaktigt fér dem och
lamnar &ven ut dem nér detta ar fordelaktigt for dem. De ekonomiska akt6rerna
sekretessbeldgger ofta hela handlingar och nér de vid férhandlingen anmodas att
uppge de utdrag som konkret innehaller hemliga uppgifter och varfér kan de inte
besvara detta eller anger endast enstaka uppgifter eller korta utdrag.
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For det forsta har de upphandlande myndigheterna betankligheter nar det galler
utlamnande av sekretessbelagda handlingar, &ven om de anser att dessa inte utgor
foretagshemligheter, eftersom de ar radda for att eventuellt drabbas av svarigheter
och erséttningskrav. For det andra ar detta bekvamt for dem, eftersom 6vriga
ekonomiska aktorer pa grund av detta inte har tillgang till dessa handlingar, vilket
innebér att de inte har mojlighet att med framgang ifragasatta de upphandlande
myndigheternas beslut och begransar antalet 6verklaganden av den upphandlande
myndighetens beslut.

Genom en andring av artikel 8.3 i lag om offentlig upphandling £ran ar 2014,
genom vilken det infordes en skyldighet for de ekonomiska akt@rerna‘att visa att
de uppgifter som sekretessbelagts utgor affarshemligheter har_lagstiftaremforsokt
att 10sa det ovan beskrivna problemet.

Under de senaste aren har bestammelser inforts, saval indirektiv 2014/24/EUysom i
direktiv 2016/943, som kan medfora allt storre osékerhet for de upphandlande
myndigheterna och de beslutande myndigheteria, nér det, galler .den faktiska
mojligheten for de ekonomiska aktorerna atty sekretessbelagga uppgifter i ett
forfarande for offentlig upphandling. Denna osakerhet galler huvudsakligen de
definitioner som anvands i dessa direktiv!

| artikel 21.1 i direktiv 2014/24 anges atti\den upphandlande myndigheten inte far
offentliggdra uppgifter som lamnats “in “ochwforklarats konfidentiella av de
ekonomiska aktorerna, inklusive ‘men inte, begransat till tekniska hemligheter,
affarshemligheter och konfidentiellayaspekter i anbuden. | artikel 2.1 i direktiv
2016/943 definieras foretagshemlighet sem<information som “helhet eller 1 den
form dess bestandsdelar ordnats ochisatts samman, ar allmént kand hos eller
lattillgénglig” och®har kommersicllt varde pa grund av att den dr hemlig”. I dessa
bestammelser #framhalls sdledes, sjalva den omstandigheten att uppgifter
sekretessbeldggs av eny, foretagare och inte arten av dessa uppgifter. |
direktivbestammelserna betonas inte heller den ekonomiske aktdrens skyldighet
att visa att,den aktuella informationen eller handlingen utgér féretagshemligheter,
pa samma sétt som den’upphandlande myndighetens skyldighet att kontrollera
huruvida sekretessbeléggningen ar motiverad.

De ekonomiska“aktorerna forsoker anvanda den mycket allmanna ordalydelsen i
direktivbestammelsernas och tolka dem, i synnerhet artikel 2.1 i direktiv
2016/943, som en mojlighet att sekretessbeldgga alla uppgifter och handlingar
som detinte onskar lamna ut i forfarandet till andra ekonomiska aktorer. Det kan
rora sig om en handling som uppréttas individuellt for upphandlingsforfarandet,
varje vasentlig del av anbudet. For de ekonomiska aktorerna foljer det
kommersiella vardet av dessa uppgifter emellertid just av den omstandigheten att
de omfattas av sekretess, eftersom om de inte skulle omfattas av sekretess skulle
konkurrenterna kunna finna brister i anbuden. Detta forefaller emellertid inte vara
syftet med mojligheten att garantera de ekonomiska aktorerna skydd av
information som inforts genom artikel 21.1 i direktiv 2014/24/EU och genom
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direktiv 2016/943. Detta Overensstimmer inte heller med den allménna
uppfattningen av vad som avses konkurrens pa rattvisa villkor.

| forevarande fall har sekretesshelaggningen av tva typer av handlingar ifragasatts,
som beskriver den personliga situationen for den ekonomiska aktér som tilldelats
kontrakt betraffande dennes erfarenhet, de aktérer och den personal som
foreslagits for genomférande av kontraktet och som beskriver hur kontraktet
kommer att genomforas.

Nar det géller de handlingar som beskriver den personliga situationen for den
ekonomiska aktor som tilldelats kontrakt betraffande dennes erfarenhetyde aktorer
och den personal som foreslagits for genomférandet av kontraktet, kraver den
upphandlande myndigheten officiella handlingar och standardiserade, handlingar
och information som anges i bestdmmelserna, artiklarna 59 och 60,samt bilaga XI|
del 11 till direktiv 2014/24/EU samt lagen om effentlig .upphandling och
forordningen om de typer av handlingar som den upphandlande myndigheten kan
begéra av en ekonomisk aktor i ett upphandlingsférfarande.

Med hénsyn till att unionslagstiftaren har angett vilka'konkreta uppgifter som ska
lamnas till de upphandlande myndigheterna,skan man sluta sig till att den utgatt
fran att det inte ror sig om uppgifterysom harykaraktarentav affarshemligheter.
Omfattningen av dessa uppgifter faststéallsyi'den upphandlande myndighetens krav,
varvid den har begéart att narmare uppgifter,omyavtalet, i synnerhet ekonomiska
eller andra kansliga uppgifter, ska famnas.

Nar det géller uppgifter-em framgangsrika projekt och referenser fran mottagarna
och om sarskilda kvalifikationer hos, personal eller forskare &r denna ibland
foremal for reklam och ‘anges,pa‘webbplatser i syfte att erdvra nya kunder och
vinna prestiges, ‘Sadan information” utgor saledes inte till sin natur en
foretagshemlighet.

De ekonomiska aktorernas “hanvisning till att anledningen till den aktuella
informationen. sekretessbeldggs ar att kdnnedom om dessa uppgifter gor det
mojligt att varva eller “Overbjuda” antingen de personer som foreslagits till det
arbetslagsom ska,genomfora kontraktet eller de aktdrer som tillhandahaller sina
resurser eller underleverantorer, ger upphov till tvivel om den verkliga kopplingen
mellan_den ekonomiska aktéren och den person eller den aktér som denne anger
och om denwerkliga méjligheten att forfoga éver den personen eller den aktéren
och deras resurser. Den ekonomiske aktoren ska besluta om denne verkligen kan
gora géllande att den faktiskt kommer att forfoga Over de angivna resurserna,
vilka, i forevarande fall, inte endast hanfor sig till att den upphandlande
myndighetens minimikrav uppfylls, utan dven till kriterierna for utvérdering av
anbuden. Det ror sig om personer som anges inom ramen for det kriterium som
ska utvérderas och for vars deltagande i forfarandet ytterligare poang tilldelas
anbudet.
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Overklagandenamnden har i praktiken inte konstaterat att det pd marknaden for
offentlig upphandling férekom “6verbud” i frdga om personal eller andra tredje
méan/underleverantérer som utgjorde ett verkligt problem pa denna marknad, och
inte heller nagon annan praxis som inte skulle ligga inom gréanserna for det
naturliga flédet av personal eller foretagens avtalsfrihet. Eftertraktade specialister
inom den berdrda sektorn, sarskilt vid en sndv specialisering, ar oftast k&nda och
den aktor som &r intresserad av att anlita dem kan kontakta dem, det finns &ven
specialiserade HR-foretag. De som forfattat handlingarna doéljer inte sina
arbetsprestationer utan offentliggér ofta sina verk, sérskilt om. de utfor
vetenskapligt arbete. Om den berdrda uppgiften ar intressant och prestigefylld ur
ett yrkesmaéssigt perspektiv eller genererar intdkter kommerqdessay personer
dessutom vilja utféra den, oavsett aktor for vilken arbetet ska,utforas. Detsamma
géller for underleveranttrer. Det foreligger inte heller hinder, for.att,en‘och samma
person, samma underleverantor eller samma aktor om tilthandahaller Sin
erfarenhet anges av fler an en ekonomisk aktor — i Slutandantkommer anda en
enda ekonomisk aktor att tilldelas kontrakt. Det ‘@, saledes snarare den
omstandigheten vilken av de ekonomiska aktorernassom tilldelastkontrakt och de
villkor for samarbete som den foreslar som & avgorande. Sasom framgar av
direktiv 2016/943 bor detta direktiv intestolkasisom, entbegransning av den
etableringsfrinet, den fria rorlighet for, arbetstagare eller den rorlighet for
arbetskraften som foreskrivs i unionsratten‘(artikel, 1.3 och skal 13 i ingressen).

Den typen av uppgifter i ett anbud kanydessutom, utgora en foretagshemlighet,
men innan anbudet ldmnasp,nary, de ekonomiska aktdrerna soker personal,
underentreprenorer, aktorér.som tillhandahaller resurser osv. Efter att anbuden
lamnats in och det inte/@r tillatet att dndra‘innehallet i anbuden (artikel 87.1 i lagen
om offentlig upphandling), ar kdnhnedom om den personal eller de aktérer med
vilka en konkurrént'énskar samarbeta inte anvandbar. Huruvida sadana personer
ar anvandbara’i framtiden beror daremot pa huruvida de uppfyller de konkreta
kraven i andra‘upphandlingar.

Vad betraffar;.denyandra typen av handlingar som sekretessbelagts av de
ekonomiska “aktorernay(ror det sig om de handlingar som begarts av den
upphandlande myndigheten som kravs for att kunna utvardera anbuden utifran
kvalitetskriterier, sasom “Koncept for utarbetande” och “Beskrivning av hur
kontraktet ska fullgoras”. De i forfarandet deltagande ekonomiska aktdrerna och
den‘upphandlande myndigheten har angett anledningen till att handlingarna i fraga
sekretessbelagts och huvudsakligen aberopat den omstandigheten att handlingarna
utgor deras upphovsrattsliga verk som ar en immateriell tillgang.

Overklagandenamnden hyser tvivel om huruvida enbart den omstandigheten att en
del av ett anbud kan betraktas som en intellektuell tillgang &r liktydigt med att
pasta att den kan utgora en foretagshemlighet. Detta skulle visserligen kunna vara
fallet om den hade utarbetats for den ekonomiska aktérens egna bruk. Anbudet
utarbetas emellertid med utgangspunkt i kraven i forfragningsunderlaget och
ligger till grund for prévningen av om anbudet Gverensstammer med kraven i
forfragningsunderlaget (beskrivning av foremalet for upphandlingen) och
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varderingen av anbudet enligt utvarderingskriterierna for anbud. Utan detta syfte
ar det svart att ange nagot som helst varde for dessa handlingar. Enbart den
omstandigheten att de kan betraktas som en ekonomisk aktdrs immateriella verk
innebdr inte heller att de &r hemliga, eftersom verk k&nnetecknas av att de
offentliggérs med uppgift om upphovsmannen. Det har inte heller bestritts att
handlingarna inte innehdll nagra innovativa lésningar inom sektorn, sdsom den
upphandlande myndigheten pastatt, de innehaller saledes kunskap som finns
tillganglig for yrkesman. Det ar darfor tveksamt om enbart férmagan att gora en
elegant beskrivning av en fraga kan anses utgdra en foretagshemlighet.

De ekonomiska aktorernas argumentation avseende konkurrensfordelen skulle
kunna framforas i varje anbudsforfarande. Om det skulle godtas att, redan
utarbetandet av anbud, som samtidigt uppfyller den upphandlande myndighetens
krav och som tilldelas hdga podng enligt utvérderingskriterierna“for-anbud utgor
en ekonomisk aktdrs know-how och ar en affarshemlighet, skulle detta ledatill att
de ekonomiska aktorerna skulle sekretessbeldgga varje detalj 1ranbudet.

Enligt sk&l 14 i ingressen till direktiv 2026/943 “kan‘uppgifter anses som
foretagshemlighet om det finns bade ett beréttigatiintresse av.att konfidentialiteten
uppréatthalls och en berattigad forvantantomuatt en“sadan, sekretess uppratthalls.
Sadan know-how eller information “hor'ha antingen faktiskt eller potentiellt
kommersiellt varde. | den upphandlande. myndighetens och de deltagande
ekonomiska aktorernas stallningstagande forekemmer daremot alltfor manga
hypotetiska antaganden som.motsdgs av de argument som framforts, for att det
inte ska uppkomma nagot tvivelh, om ‘huruvida de anforda skélen for
sekretessbeldggningenfav information“wfaktiskt foreligger och huruvida de
sekretessbelagda handlingarna har ett faktiskt kommersiellt varde som avses i skal
14 i ingressen. ¢De, ekonomiska “aktorerna har emellertid uttryckt ett starkt
motstand motdatt informationen ‘offentliggors. Ordalydelsen i bestammelserna i
direktiv 2016/943 ger upphov till tvivel om vad som ar tillatet i detta avseende.
Det finns inte heller finns“nagon enhetlig och etablerad rattspraxis vad galler
mojligheten att sekretessheldgga sadan information som féretagshemligheter. Av
avgorande betydelse enligt Gverklagandenamnden &r saledes att EU-domstolen
besvarar fraganyhuruvida de ekonomiska aktérernas forvantningar pa att dessa
handlingar inte_ kommer att offentliggéras av den upphandlande myndigheten ar
motiverade.

Sekretessbelaggning av vissa uppgifter som foretagshemlighet medfor aven en
begranshing — och hindrar dven ofta — andra ekonomiska aktorer fran att utnyttja
rattsmedel, vilket framgar av grunderna och argumenten i forevarande
overklagande, inom ramen for vilka klagandena har angett att den i avsaknad av
tillgang till uppgifter inte kan lamna en mer fullstandig motivering till stod for sin
argumentation.

En annan frdga om anvandning av rattsmedel a4 om denna enligt
rattsmedelsdirektivet och lagen om offentlig upphandling &r begrénsad bade i tid
och i omfattning.
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Vad géller tidsaspekten anges i artikel 182 i lagen om offentlig upphandling de
frister inom vilka atgarder som vidtagits av den upphandlande myndigheten kan
Overklagas. | forevarande fall kan ett dverklagande bara inges inom tio dagar efter
det att den upphandlande myndigheten meddelat valet av det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet samt den upphandlande myndighetens resultat av prévningen
och utvérderingen av anbuden. Dérefter forlorar den ekonomiska aktoren sin ratt
att dverklaga, och denna frist kan inte aterstallas (ingen bestammelse foreskriver
att ett sadant aterstallande kan ske).

Klagandena har 6verklagat sekretessbeldggningen av uppgifter i alla€vriga anbud,
aven om de har en lagre rang i rangordningen av anbuden, eftersom. klagandena
inte kunde ifrdgasatta sekretessbelaggningen i ett senare skede, dven om
rangordningen av anbuden dndrades. De har dven framfort tnvandningarymot
utvérderingen av CDM:s anbud, trots att klagandena inte‘kande till grunderna for
denna utvardering.

Den materiella begransningen av mojlighetefn,att ‘Gverklaga bestar i att
overklagandendmnden enligt artikel 189.2 punkterna, 4soch\5 1ilagen om offentlig
upphandling ska ogilla Overklagandet em den konstaterar “att klagandena
uteslutande har aberopat samma faktiska‘emstéandigheter'som de som var foremal
for overklagandenamndens beslut i ettymal avseende ett annat dverklagande som
avsag samma forfarande som inlettsrav. samma klagande, eller 6verklagandet avser
en atgard som den upphandlande myndigheten, har vidtagit i enlighet med
innehdllet i det avgorandeg,somy meddelatsyav Gverklagandenamnden eller
domstolen eller, om grunderna forgverklagandet bifalls, i enlighet med yrkandena
i Overklagandet. Om gden ekonomiskawaktoren aberopar flera grunder i sitt
overklagande, sasommi forevarande fall, och dverklagandenamnden anser att stod
endast finns forgvissa avdem, till €xempel underlatenheten att offentliggora
handlingar, men‘inte fOr, grundernaavseende utvéarderingen av anbuden, skulle den
upphandlande'myndigheten endast vara skyldig att offentliggra handlingarna och
det valdafanbudetiskulle fortsatta att galla, och den ekonomiska aktoéren skulle inte
langre kumna ifragasatta. de ekonomiska aktorernas anbud efter att ha fatt
kanhedom om' helatinnehallet i anbudet.

Overklagandenamnden vill f& klarhet i om detta konstaterande, for det fall den
skullexfinna,att de sekretessbelagda handlingarna inte utgor foretagshemligheter,
vilket innebaratt den upphandlande myndigheten ska hé&va sekretessen for dem,
medf6r att den ekonomiske aktdren har mojlighet att pa nytt 6verklaga innehallet i
dessa anbud, som den tidigare inte hade kdnnedom om och inte kunde anvanda det
rattsmedel som stod till dess forfogande pa ett effektivt satt. Om denna mojlighet
for den ekonomiska aktoren inte foljer direkt av lagbestimmelserna (deras
innehall eller tolkning), maste overklagandenamnden i sitt beslut ge den
ekonomiske aktoren denna mojlighet, till exempel genom att inte endast férordna
om att dessa handlingar ska offentliggéras, utan aven ogiltigforklara valet av det
mest fordelaktiga anbudet, vilket skulle gora det mojligt att 6verklaga det nya
valet av anbud. Overklagandendmnden vill i andra hand fa klarhet i om en sédan

23



54

55

56

57

58

59

BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE - MAL C-54/21

mojlighet direkt foljer av bestdmmelserna i rattsmedelsdirektivet eller av en
korrekt tolkning av dessa.

Den andra gruppen fragor i begaran om foérhandsavgérande ror den upphandlande
myndighetens faststéllande av kriterier om utvérdering av anbud som avser andra
faktorer &n priset och metoden for utvérdering av dessa. Metoden for utvardering
av anbuden enligt dessa kriterier gav inte ndédvéandigtvis upphov till tvivel i det
skede da de ekonomiska aktorerna bekantade sig med beskrivningen av dessa i
forfragningsunderlaget, men bristerna kunde visa sig vid den tidpunkt da den
upphandlande myndigheten faktiskt forsokte utvardera anbuden pa‘grundval av
dessa kriterier.

Av artikel 67.4 i direktiv 2014/24/EU foljer att de kriterier-for, utvérdering av
anbuden som den upphandlande myndigheten har faststallt inte faghaxden,effekten
att de ger den upphandlande myndigheten obegransadevalfrihet.ochiska garantera
en effektiv och rattvis konkurrens och ska gora det mojhigt atteffektivtkontrollera
de uppgifter som lamnas av anbudsgivarna med tdnke pa‘en‘beddmning av hur val
anbuden uppfyller tilldelningskriterierna. Detfa, innebar_saledes att de dven ska
garantera mojligheten att kontrolleraq, den “upphandlande® myndighetens
utvardering. De kriterier som avser andrayfaktorer am, prisfaktorn som den
upphandlande myndigheten har faststallt avseende utvérderingen av utarbetandet
”Konceptet for utarbetande” och ’Beskrivaing av hug kentraktet ska fullgdras™ ger
upphov till tvivel i detta avseende av flera,skal.

For det forsta stoder sig ovannamndakriterieninte’ pa latt jamforbara och objektiva
uppgifter som kan matas matematisktyeller fysiskt, sasom vissa parametrar:
effektivitet, hallfasthet, funktionalitet @sv., utan pa en individuell utvardering som
den upphandlande’ myndigheten, beskriver med hjélp av vaga begrepp som “har
beskrivit pa ettfoklart'satt” “har beskrivit pa ett klart och fullstindigt sétt” “vissa
delar har inte beskrivits®, “deyfOreslagna losningarna ér de bdsta mojliga och
garanterar’en, hog, kvalitet ogh resultatens tillforlitlighet” eller ”garanterar inte en
hdg kvalitet och resultatens tillforlitlighet”, ”innehaller mervirden som inverkar
pa kvalitetenioch utforandet av foremalet for upphandlingen”.

For detdandra “beror dessa kriterier pa den upphandlande myndighetens
individuella, 6vertygelse om dessa egenskaper. Det ar inte mojligt att utse en
sakkunnig, fOr, att utvardera innehallet i de handlingar som utarbetats av de
ekonomiska® aktorerna, eftersom de inte innehdller nagra kontrollerbara
parametrar.

For det tredje ska den aktuella situationen dven bedémas utifran fragan huruvida
de ekonomiska aktdrerna verkligen hade mojlighet att pa ett andamalsenligt sétt
forbereda sina anbud enligt en pa forhand kéand utvarderingsmetod.

For det fjarde var det inte mojligt for de ekonomiska aktdrerna att ta del av det
material som utvérderats av den upphandlande myndigheten och den fullstandiga
utvarderingen av detta, och inte heller att jaAmféra om de ekonomiska aktOrernas
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anbud hade utvérderats pa ett jamforbart satt med avseende pa jamforbara for- och
nackdelar med deras anbud.

For det femte var det, vad géller flera utvérderingskriterier, omojligt att i
overklagandet ange sarskilda grunder, vilket klagandena inte kan hallas ansvarig
for, vilket innebar ett asidosdttande av de principer som anges i
rattsmedelsdirektivet. Sasom framgar av artikel 192.7 i lagen om offentlig
upphandling ska Overklagandendamnden handla inom ramen for de grunder som
anforts och kan inte trdda i klagandenas stalle. Klagandena hade inte kdnnedom
om vilka konkreta grunder avseende utvérderingen som skulle4anféras med
avseende pa utvarderingen av dess anbud och an mindre med avseende'pa CDM:s
anbud. Den upphandlande myndigheten har visserligen gjort_anstréngningar och
formulerat en motivering for utvéarderingen pa flera sidor, men détér Uppenbart att
den upphandlande myndigheten inte kan ge tillgang till den “fullstandiga
motiveringen for utvarderingen nar handlingarna i sigéhar sekretessbelagts.Viktig
information har ersatts med uppgiften [foretagshemlighet]:

FOr det sjatte ar kontraktet ett resultatkontrakt ‘och thtesen eamsergsforpliktelse for
den ekonomiska aktoren inom ramen for wilken ‘den ‘anbudsgivare som tilldelats
kontraktet ska utféra arbetet. Den upphandlande myndigheten‘begérde emellertid
inte handlingar i form av exempelvisprojektprov, utan beskrivningar av hur de
ekonomiska aktorerna skulle utféray,arbetet. Detwdr saledes svart att faktiskt
faststalla hur dessa handlingar \som ‘ax, féremal for utvardering kommer att
omsattas i slutliga projekt och,det'befarasatt det i sjalva verket ar férmagan att
uppratta handlingar som uppfyller ‘den upphandlande myndighetens krav som
utvirderas ("Konceptet'fér utarbetande™oeh ’Beskrivning av hur kontraktet ska
fullgdras™) och inte Kvaliteten paide tjanster som skulle tilldelas.

| forevarandesforfarande for offentlig upphandling har den upphandlande
myndigheten‘saledes faststallt utvarderingskriterier for anbuden i form av ett pris
40 procentmech kriterier seam avser andra faktorer &n prisfaktorer i form av
utarbetande “Koncept for utarbetande” och “Beskrivning av hur kontraktet ska
fullgoras’ med ennytotaldikt pd 60 procent. Dessa kriterier bygger pa en oppen
utvardering av'den upphandlande myndigheten som inte grundar sig pa faktorer
som kandkontrolleras matematiskt eller fysiskt, sasom sifferuppgifter, parametrar,
funktienalitet osw, vilket i vart fall i betydlig grad forsvarar en kontroll av den
upphandlande» myndighetens utvérdering av anbuden. Dessutom hade alla
ekonomiska “aktorer sekretessbelagt handlingarna i fraga som affarshemlighet,
vilket den upphandlande myndigheten forvantade sig eller kunde ha forvantat sig
nar den faststallde kriterier pd grund av att liknande handlingar hade
sekretessbelagts tidigare, vilket inte enbart medfér att den upphandlande
myndighetens utvardering av anbuden inte kan kontrolleras, utan dven att sjalva
anbuden inte kan kontrolleras. Den upphandlande myndigheten valde f6ljaktligen
det anbud som hade hdgst pris bland de inkomna anbuden, vilket var det enda
tillgdngliga kriteriet som kunde kontrolleras, medan de 0vriga kriterierna
varigenom rangordningen av anbuden faststalldes svarligen kunde kontrolleras.
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