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Sammendrag af praejudiciel anmodning i henhold til artikel 98, stk. 1, i

Domstolens procesreglement

Dato for indlevering:

11. november 2021
Foreleeggende ret:

Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Litauen)
Afgarelse af:

11. november 2021
Appellanter i kassationssagen og sagsggerei farste instans:

»HSC Baltic«k UAB

»Mitnija« UAB

»Montuotojas« UAB
Indstaevnte i kassationssagen og sags@gte i farste instans:

Vilniaus miesto savivaldybes administracija
Procesdeltagere:

»Active Construction Management« UAB,
inselvensbehandling

»Vilniaus vystymo kompanija« UAB

selskab under

Hovedsagens genstand

Appellanterne i kassationssagen (sagsggere i farste instans) har nedlagt pastand
om, at den afgarelse, der er truffet af indstevnte i kassationssagen (sagsggte i
farste instans), om at optage appellanterne pa listen over upalidelige leverandgrer
som falge af mangelfuld opfyldelse af en offentlig indkebskontrakt indgaet af
flere leverandgrer i feellesskab, og opsigelsen af denne kontrakt som fglge af

vaesentlig misligholdelse, erkleres retsstridig.
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Genstand og retsgrundlag for anmodningen om prajudiciel afgarelse

Fortolkning af Europa-Parlamentets og Radets direktiv 2014/24/EU af 26. februar
2014 om offentlige udbud og om ophevelse af direktiv 2004/18/EF, serligt
direktivets artikel 18, stk. 1, og artikel 57, stk. 4, litra g), og artikel 57, stk. 6, og af
Radets direktiv 89/665/E@F af 21. december 1989 om samordning af love og
administrative bestemmelser vedrgrende anvendelsen af klageprocedurerne i
forbindelse med indgaelse af offentlige indkebs- samt bygge- og
anlaegskontrakter, sarligt direktivets artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, og artikel 1,
stk. 3; artikel 267, stk. 3 i traktaten om Den Europziske Unions funktionsmade.

Preaejudicielle spgrgsmal

1. Skal artikel 18, stk. 1, artikel 57, stk. 4, litra g), oartikel 57, stk. 6, #direktiv
2014/24 og artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, og artikel 1;.stk.3; 1 direktiv 89/665
(sammen eller hver for sig, men ikke begranset tilxdisse hestemmelser) fortolkes
saledes, at en ordregivende myndigheds afggrelsen, hvorefterCen relevant
gkonomisk akter optages pa listen over upalideligeyleverandgrer og dermed i en
vis periode er forhindret 1 at udnyite “muligheden, for at deltage i
udbudsprocedurer, der bekendtgares efterfglgende, sem “fglge af vaesentlig
misligholdelse fra den relevante gkonomiskesaktarstside af en kontrakt, der er
indgaet med samme ordregivende myndighed, er efrforanstaltning, der kan praves
ved en domstol?

2. Huvis det farste spgrgsmal‘besvares bekraeftende, skal de ovennaevnte EU-
retlige forskrifter (sammen, eller “hver for sig, men ikke begrenset til disse
bestemmelser) da ‘fortolkes saledes,“at disse bestemmelser er til hinder for
nationale bestemmelser0g enipraksis, hvorefter: a) den ordregivende myndighed i
tilfeelde, hvor den opsiger, en ‘offentlig indkabskontrakt som felge af vasentlig
misligholdelsesaf denney,ikke treeffer en formel (serskilt) afgerelse om at optage
gkonomiskevaktarer pa listen over upalidelige leverandarer; b) en gkonomisk
aktgigikkenpa forhand informeres om den efterfalgende optagelse pa listen over
upalidelige leverandgrér og derfor ikke har mulighed for at indgive relevante
oplysninger.og dermed reelt gare indsigelse mod optagelsen; c) den ordregivende
myndighed ikke “foretager en konkret vurdering af omstendighederne for
mangelfuld ‘opfyldelse af en kontrakt, hvorved den gkonomiske aktar, der baerer
det “retligen ansvar for misligholdelsen i tilfelde, hvor den offentlige
indkgbskontrakt er blevet retmassigt opsagt som falge af vaesentlig misligholdelse
af denne, automatisk optages pa listen over upalidelige leverandgrer?

3. Hvis de to farste spargsmal besvares bekraftende, skal de ovennaevnte EU-
retlige forskrifter da (sammen eller hver for sig, men ikke begreanset til disse
bestemmelser) fortolkes saledes, at partnere i en falles aktivitet (enheder, der
udgaer en felles leverander) under opfyldelsen af en offentlig indkagbskontrakt, der
retmaessigt opsiges som fglge af vaesentlig misligholdelse, kan godtgare, at de er
palidelige og dermed opna at blive fjernet fra listen over upalidelige leverandgrer,
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begrundet i bl.a. deres andel (veerdi) af den udfarte kontrakt, den ledende partners
insolvens, denne partners handlinger og den ordregivende myndigheds medvirken
til den manglende opfyldelse af kontrakten?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Direktiv 2014/24, serligt artikel 18, stk. 1, artikel 57, stk. 3, 4 og 6, artikel 90 og
artikel 91.

Radets direktiv 89/665, sarligt artikel 1, stk. 1, fjerde afsnit, og artikehl, stk. 2 og
3.

Anfgrte nationale forskrifter

Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (RepublikkenyLitauens lov om
offentlige indkgb; herefter »loven om offentlige indkab«)artikel 2, stk. 36,
(definition af begrebet »leverandgr«), artikel %46 “(»Udelukkelsesgrunde for
leverandgrer«), stk. 4, sjette afsnit, artikel 46y stk. 7,09%8, der har overskriften,
artikel 91, der har overskriften »Manglende ‘opfyldelse eller mangelfuld opfyldelse
af en indkabskontrakt«, og artikel 104;,stkyl'og 2, der har overskriften »Retten til
at klage over ordregivende myndigheders-handlinger eller afgarelser«.

Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas (Republikken Litauens civile lovbog,
herefter »den civile lovbog«):artikel, 6:6, (»Solidarisk ansvar og haftelse for
skyldnere«) stk.1 og 3-6, artikel 6.15, stk.1, artikel 6 217 (»Ophgr af en
kontrakt«), artikel 6:219nartikeln6.969 (»Begrebet kontrakt om (partnerskab i) en
feelles aktivitet«)stk.'d, artikel 6.975\(»Partneres ansvar ved en retligt forpligtende
feelles aktivitetk); og,artikel 6.978«(»Ophgar af en kontrakt om en felles aktivitet«)
stk. 1, andet‘Qg tredje afsnit, samt stk. 3.

Kortefremstilling af de) faktiske omstendigheder og retsforhandlingerne i
hovedsagen

Sagsggte 1 ferste instans, Vilniaus miesto savivaldybés administracija
(kommunalfervaltningen i1 Vilnius), offentliggjorde den 7. december 2016 en
udbudsbekendtgerelse med henblik pa tildeling af en offentlig bygge- og
anlegskontrakt i forbindelse med opfarelsen af Lazdynai multifunktionelle
wellnesscenter i Vilnius (herefter »udbudsprocedurenc).

Med henblik pa deltagelse i udbudsproceduren indgik sagsggerne i farste instans —
»Montuotojas« UAB, »Mitnijax UAB, »HSC Baltick UAB o0g »Axis Power«
UAB - den 30. januar 2017 en aftale om feelles aktivitet. Parterne i aftalen om
feelles aktivitet var enige om, at forpligtelsernes veerdi (bidrag til den felles
aktivitet) i relation til den samlede udbrudspris, skulle fordeles som fglger mellem
partnerne, hvis de fik tildelt kontrakten: »Active Construction Management« UAB
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— 65% (ledende partner), »HSC Baltic«k UAB — 15%, »Axis Power« UAB — 10%,
»Mitnija« UAB — 5%, og »Montuotojas« UAB — 5%.

Den 5. juni 2017 indgik sags@gte i fgrste instans en bygge- og anlaeegskontrakt med
»Active Construction Management« UAB, hvorefter anlaegsarbejdet skulle veere
feerdiggjort den 5. december 2018.

Bygge- og anlaegskontrakten blev ikke opfyldt rettidigt. Da sagsegte i farste
instans havde erkendt mangler i relation til det tekniske design, blev fristen for
opfyldelse af kontrakten andret den 21. august 2019, hvor en ny frist blev fastsat
til den 28. maj 2020. Efter forleengelsen af fristen var der dog fortsatyproblemer
med hensyn til opfyldelse af kontrakten, og der opstod forsinkelse I*forhold. til den
nye tidsramme.

Vilniaus apygardos teismas (den regionale domstol i VilniusyLitauen),afsagde den
28. oktober 2019 kendelse om indledning af insolvensbehandling mod »Active
Construction Management« UAB. Sagsggte i farste instans, 0g,sagsggerne i forste
instans modtog meddelelse herom fra kurator Iskrivelse af 6a.december 2019,
hvor det ogsa blev meddelt, at den ledendeypartner ikke leengere ville opfylde
bygge- og anleegskontrakten, hvorfor kantraktenwar at'anseysom ophgrt for denne
partner.

Det lykkedes ikke sagsagte i farste instans‘eg de gvrige partnere, dvs. sagsggerne
i forste instans, at opna enighed ‘em deny videre opfyldelse af bygge- og
anlaegskontrakten.

Sagsegte i forste instans ‘ved_skrivelse af 22. januar 2020 sagsegerne i forste
instans meddelelse“om opsigelseaf hygge- og anlegskontrakten som fglge af
vaesentlig misligholdelse af denne.

Den 21. februar 2021 ‘anlagde/sagsegerne i forste instans sag ved den regionale
domstold Vilniusgmed pastand om 1) en erklaring om, at den ensidige opsigelse
af bygge=, o9 anlegskontrakten ved sagsegte i fgrste instans som falge af
vaesentlig, misligholdelse af denne kontrakt, er retsstridig; 2) en erklaering om, at
bygge=,0g anlaegskontrakten blev ophavet som fglge af culpa hos sagseggte i farste
Instans; og 3)%en erklaering om, at afgarelsen, der blev truffet af sagsggte i farste
instansy, hverefter sagsggerne i farste instans blev optaget pa listen over
upalideligenleverandgrer i det centrale informationssystem for offentlige indkab,
er retsstridig.

Ved dom af 27. august 2020 frifandt den regionale domstol i Vilnius sagsagte,
kommunalforvaltningen i Vilnius, i det hele.

Retten fastslog, at bygge- og anleegskontrakten var retmaessigt opsagt som falge af
vaesentlig misligholdelse i form af manglende opfyldelse eller mangelfuld
opfyldelse af den offentlige indkgbskontrakt, og at ordregivende myndigheder i
sadanne tilfelde er forpligtede til at optage leverandarer (eller i tilfeelde af en
gruppe af leverandgrer, samtlige medlemmer af denne gruppe) pa listen over
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upalidelige leverandgrer. Retten udtalte tillige, at sagsegerne i farste instans i
medfgr af nationale regler har mulighed for at genvinde deres palidelighed
gennem »selvrensning« ved deltagelse i andre udbudsprocedurer, hvorfor de ikke
er udelukket fra at deltage i sadanne.

Ved kendelse af 21. januar 2021 forkastede Lietuvos apeliacinis teismas (Litauens
appeldomstol) en appel, som var indgivet af sagseggerne i fgrste instans mod
dommen afsagt af den regionale domstol i Vilnius.

Pa foranledning af sagsegte optog VieSyjy pirkimy tarnyba (kontoretdfor offentlige
udbud) den 22. januar 2021 sagsggerne i farste instans pa listen over upalidelige
leveranderer.

Fra den 18. til den 22. februar 2021 kerede sagsggerne i f@rste instans,kendelsen,
der var afsagt af Litauens appeldomstol, til Lietuva$, AuksCiaustasis Teismas
(Litauens gverste domstol), herefter »den foreleggende ret«). Sags@gernes
anmodning om forelgbige forholdsregler blev taget'til folges deyblew fjernet fra
listen over upalidelige leverandgrer, indtil der vartruffetafgarelse i sagen.

Ved en delafgarelse af 11. november 2021 stadfaestede den foreleeggende ret de
dele af de afgarelser, der blev truffet af retten i fgrste instans og appeldomstolen,
hvorved pastande om erklaringernfomnretmassig opfyldelse af kontrakten og
retmaessig opsigelse af denne blev afvist.

Parternes vaesentligste argumenter

Sagsggerne i forste dhstans,har, selv. om de erkender, at formalet med ordningen er
at udelukke uredeligengkonomiske aktarer fra at indga retligt forpligtende aftaler
pa udbudsomsadet, for den foreleeggende ret gjort geeldende, at bestemmelserne i
artikel 91 i loven om offentlige indkab ikke kan fortolkes saledes, at gkonomiske
aktgrer,démer indgaet i en enhed bestaende af flere leverandgrer (entreprengren)
uden_reelt, at praestere ydelser under den offentlige indkgbskontrakt (forud for
indledningend@f insolvensbehandlingen blev arbejdet i henhold til kontrakten alene
udfgrty, af deny, ledende partner), skal optages pa listen over upalidelige
leverandarer;ynar{manglende opfyldelse (eller mangelfuld opfyldelse) af de
relevante forpligtelser i henhold til kontrakten farte til opsigelse af kontrakten; i sa
fald“wvillentilsvarende situationer, hvor de enkelte ydelser i henhold til den
offentlige indkebskontrakt ikke er udfert af en underentreprengr eller af den
pageldende partner i en falles aktivitet, medfere forskelsbehandling, da
underentreprengrer alene skal optages pa listen over upalidelige leverandgrer, hvis
misligholdelsen vedrerer den del af den offentlige indkebskontrakt, hvor den
relevante akter deltager som underentreprengr; domstolene har ikke anvendt
artikel 91 i loven om offentlige indkegb korrekt og har handlet i strid med
udbudsprincipperne, da de ikke har taget hensyn til de enkelte gkonomiske
aktarers faktiske handlinger ved opfyldelsen af bygge- og anleegskontrakten, dvs.
deres integritet og palidelighed; artikel 91 i loven om offentlige indkeb finder
anvendelse pad en gkonomisk aktgrs selvstendige ansvar; det blev fastslaet i
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Domstolens dom af 7. september 2021, Klaipédos regiono atlieky tvarkymo
centras (C-927/19), at partnere i en felles aktivitet alene kan ifalde ansvar for en
anden partners handlinger, hvis de kendte eller burde kende disse, dvs. alle
partneres handlinger vurderes ud fra princippet om personligt ansvar og ikke pa
grundlag af princippet om solidarisk ansvar.

Sagsggte i farste instans har for den foreleeggende ret anfart, at de er enige i
domstolenes vurderinger og i, at den ordregivende myndighed ikke har en
valgfrihed med hensyn til anvendelse af artikel 91 i loven om offentlige indkab,
hvorfor myndigheden er forpligtet til at optage de relevante gkonomiske aktarer
pa listen over upalidelige leverandgrer. Nar myndigheden efterlever forpligtelsen,
er det uden betydning hvilken partner i den feelles aktivitet med flere,partnere, der
reelt gennem sine handlinger var arsag til den veesentligeamisligholdelse afyden
offentlige indkebskontrakt; en anden fortolkning ville vare uforenelig,med den
solidariske heftelse for partnere i en felles aktivitet, \og ‘detfer dermed-alene
relevant at vurdere formildende omstendigheder.i tilfelde, hvor enheder, der
allerede er optaget pa listen over upalidelige deveranderer, @nskerdat genvinde
deres palidelighed.

Kort fremstilling af begrundelsen for foreleeggelsen

Den foreleeggende ret har bemaerket, at twisten,, vedrgrende optagelsen af
sagsggerne i farste instans padisten over upalidelige leverandgrer er opstaet med
udgangspunkt i fortolkningenyog anvendelsen af bestemmelserne i loven om
offentlige indkab, serligtidennesartikel'91, 0g disse bestemmelsers sammenhang
med bestemmelsernemi,, denciviley lovbog vedrgrende feelles aktiviteter. De
argumenter, som_parterne har fremsatfortolkningen og anvendelsen af nationale
bestemmelser, .omfatter,naert forbundne retlige problemstillinger og tvivl fra den
foreleeggende rets side,omy hvorvidt bestemmelserne i loven om offentlige indkgb
er forenelige “med, EU=rettensfor sa vidt angar spgrgsmalet om, a) hvorvidt
optagelsen af, leverandgrer pa listen over upalidelige leverandgrer udger en
afgarelse fra den,ordregivende myndigheds side, hvis lovlighed kan efterpraves;
og om b) grundlaget for at treeffe en sadan afgerelse og for at vurdere dens
lovlighed, hvis en sadan afgarelse kan anfaegtes.

Som retten ‘i forste instans og appeldomstolen har fastslaet, og som sagsagte i
forste’ 'instans har gjort geeldende, har ordregivende myndigheder ingen
skansbefgjelse i medfar af litauisk ret (artikel 91 i loven om offentlige indkab) i
forbindelse med beslutningen om at optage en relevant gkonomisk akter pa listen
over upalidelige leverandgrer, hvis der foreligger en vasentlig misligholdelse af
den offentlige indkegbskontrakt fra den gkonomiske aktgrs side, og denne
misligholdelse har medfert den ordregivende myndigheds ensidige opsigelse af
kontrakten. De ordregivende myndigheders manglende skansbefgjelse for sa vidt
angar disse beslutninger afspejles i myndighedernes lovbestemte forpligtelse til at
optage samtlige enheder, der har indgaet en aftale i faellesskab med flere
leverandgrer — partnere i en felles aktivitet — pa listen.
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Indholdet af artikel 91 i loven om offentlige indkeb tyder da ogsa pa, at
beslutningen om optagelse af gkonomiske aktgrer pa listen over upalidelige
leverandgrer foretages uden befgjelse til at treffe hverken materiel eller formel
afgarelse herom. Det falger af bestemmelserne i litauisk ret, at en sadan optagelse
ikke er at anse som en selvstendig afgerelse, men retsvirkningen af en anden
afgarelse, hvorved den offentlige indkegbskontrakt ensidigt opsiges: hvis en
gkonomisk aktgr ikke pa nogen made ggr indsigelse mod opsigelsen af en
kontrakt som faglge af vasentlig misligholdelse, eller hvis retten vurderer, at en
sadan afgarelse er retmaessig, optages den pageldende skonomiske, aktar, der
alene eller sammen med partnere udfgrte kontrakten, automatisk 9a listen over
upalidelige leverandgrer.

Med sadanne retsforskrifter forudsettes for det forste, at der retligt set ikkeykan
opsta en situation, hvor den ordregivende myndighed“lovligt “kan“epsige en
individuel kontrakt som fglge af veesentlig misligholdelse; mensdeverandgren som
folge af konkrete omstendigheder i den individuelle sag ‘ikkeioptageswpa listen
over updlidelige leverandgrer, og for det andet, at leverandaren ‘i alt"vaesentligt
alene har mulighed for at gere indsigelse ,mod“dentensidige opsigelse af den
offentlige indkgbskontrakt.

De omhandlede nationale retsforskrifter synes ikke'som sadan at veere uforenelige
med en effektiv beskyttelse af leverandgrernes ret, da den gkonomiske aktar, som
det er tilfeeldet i den foreliggende sag, faktisk har mulighed for at gere indsigelse
mod den ensidige opsigelsedaf den,offentlige,indkabskontrakt ved at fremsztte
argumenter om, at der ikkexforeliggeriweesentlig misligholdelse fra leverandgrens
side, at den ordregivende myndighed harimedansvar for den manglende opfyldelse
af formalet med kontraktenwosw. Det/bgr dog i denne forbindelse ligeledes
bemarkes, at deesubjektivesforholdivedrarende en misligholdende kontraktparts
handlinger som, udgangspunktier irrelevante for vurderingen i henhold til litauisk
ret, nar en kontrakt opsigesssom falge af vaesentlig misligholdelse.

Det kan'pa grundlag af Domstolens faste praksis konkluderes, at grundene til
misligheldelsen;amisligholdelsens karakter og andre omstendigheder er retligt
relevante,\narader treeffes afgerelse om begraensning af leverandgrers ret til at
deltageti‘andre udbudsprocedurer. Som fastslaet af Domstolen i dom af 19. juni
2019 Meea (C=41/18), folger det af artikel 57, stk.5, i direktiv 2014/24, at
ordregivendesymyndigheder skal have mulighed for at foretage deres egen
vurdering af’ en gkonomisk aktgrs handlinger eller undladelser begaet enten for
eller under proceduren for kontraktens indgaelse i et af de i dette direktivs artikel
57, stk. 4, omhandlede tilfeelde; i lyset heraf er ordregivende myndigheder ikke
bundet af en tidligere undersggelse af en overtreedelse, da det ikke ville veere i
overensstemmelse med proportionalitetsprincippet, hvorefter det bl.a. er en
forudseetning, at der foretages en vurdering af overtraedelsens karakter og dermed
af, om den er vaesentlig eller ikke vesentlig, og af, om der foreligger gentagen
forsgmmelse.
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Som bemarket ovenfor har retten i farste instans, appeldomstolen og sagsagte i
farste instans i det veesentlige lagt ovennavnte fortolkningsregel til grund for, at
det pa dette stadium af tvisten er umuligt og ungdvendigt at vurdere karakteren af
de handlinger, der er udfgrt af sagsegerne i forste instans, da sagsegerne kan
genvinde deres palidelighed gennem »selvrensning«, nar de deltager i andre
udbudsprocedurer. Denne ordning, der hviler pa nationale bestemmelser, er i
overensstemmelse med ratio decidendi i Meca-dommen (C-41/18), hvoraf det
seerligt fremgar, at den pagaldende ordregivende myndighed ikke i forbindelse
med en efterfalgende udbudsprocedure er bundet af en vurdering, der.er udfert af
en anden ordregivende myndighed, mens det modsatte er tilfeldet,sar der er tale
om en retslig afgarelse. Hvis en domstol har vurderet, at den gkonomiske aktar
med rette er optaget pa listen over upalidelige leverandgrer, vil,en relevant
ordregivende myndighed nappe na kunne na frem til et andet restiltat gennem, en
udenretslig vurdering.

Ifalge den foreleeggende ret farer den betragtning,.som domstolene og Sagsagte i
farste instans har anlagt, dog reelt til en paradoksal Situation.

For det forste er det ikke muligt at vurdere“karakteren“af deshandlinger, der er
udfart af den pageeldende gkonomiske aktar, fandenne,aktar er optaget pa listen
over upalidelige leverandgrer; omstendighederne i forbindelse med opfyldelsen af
kontrakten er dermed ikke relevante, namder treeffes afgerelse om optagelsen pa
listen, men derimod, nar der konkret treffes afgarélse om at fjerne akteren fra
listen. | denne sammenhang'er vurderingen af eksempelvis tidligere handlinger
udgvet af den skonomiske akter, der “er_optaget pa listen over upalidelige
leverandgrer i en tredrig periode ivoverensstemmelse med geeldende ret, muligvis
en anden. Det forhold, at,en‘@konomisk akters misligholdelse af én ordregivende
myndighed ikkeqanses vasentlig, \medfarer ikke ngdvendigvis, at en anden
ordregivende myndighed,vil nasamme konklusion.

For det andet vil en afgerelse vedrerende karakteren af den gkonomiske aktars
handlinger under.en sadan ordning ikke blive truffet af den ordregivende
myndighed), «déry, har_storst kendskab til misligholdelsen, men af andre
ordregivende myndigheder, der reelt vil stette sig pa de oplysninger, der gives af
den pagealdende leverandagr. Muligheden for alene at vurdere omstandighederne i
forbindelse, medwmisligholdelse af en kontrakt i relation til gkonomiske aktarer,
dertallerede ‘er optaget pa listen over upalidelige leverandgrer, kan under alle
omstandigheder ikke begrundes i et legitimt formal eller god skik.

Den foreleeggende ret er ikke af samme opfattelse som sagsggte i farste instans,
hvorefter en anden fortolkning af artikel 91 i loven om offentlige indkgb, dvs. en
individuel vurdering af de handlinger, der er udgvet af sagsggerne i farste instans
under opfyldelsen af bygge- og anlaegskontrakten, vil vere uforenelig med den
solidariske heftelse for partnere 1 en feelles aktivitet. Den foreleggende ret har
allerede rejst spgrgsmalet om betydningen af solidarisk haftelse i forbindelse med
en vurdering af partneres ansvar under en felles aktivitet i medfar af artikel 57 i
direktiv 2014/24 i sagen Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras, der er anfort
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ovenfor; som Domstolen har tilkendegivet, er en ordregivende myndighed dog
forpligtet til at foretage en individuel vurdering af samtlige gkonomiske aktarers
(partneres) handlinger. Som »Mitnijax UAB med rette har anfgrt, fremgar det
udtrykkeligt af artikel 91, stk.1, i loven om offentlige indkeb, at andre
gkonomiske aktarer, hvis formaen leverandgren har baseret sig pa, som i medfaer
af lovens artikel 49, stk. 5, hefter solidarisk med leverandgren i relation til
opfyldelsen af kontrakten, tillige skal optages pa listen over upalidelige
leverandgrer, hvis misligholdelsen vedrerer den del af kontrakten, de udfgrer som
underleverandgrer. Det er ubestridt, at en partner i en felles aktivitet og en
leverandgr af gkonomiske eller finansielle ydelser, der i det vasentlige yder
finansiel sikkerhed, ikke er identiske enheder; den omstendighed,“at de er
solidarisk ansvarlige (ferstnaevnte i medfar af den civile lovbeg og'sidstneayvnte i
henhold til loven om offentlige indkab), begrunder ikke . €n anden,vurdering, af
deres handlinger.

Den solidariske heftelse for partnere i en feelles aktivitet,inmedfor af artikel 91 i
loven om offentlige indkab (artikel 57, stk. 4, litra'g)yi ditektiv 2014/24) er dog
som udgangspunkt en sekundaer omstendighed, hvis det feegges til grund, at listen
over upalidelige leverandgrer alene skal omfatte de skonomiske,aktarer, der ud fra
en individuel vurdering af deres handlinger masanses‘for ‘upalidelige (uerlige).
Under sadanne omstaendighederwvilles,'en opsigelse af den offentlige
indkgbskontrakt som fglge af wveesentlig “misligholdelse ikke negdvendigvis
medfare, at disse aktarer ville blive optaget pa listen over upalidelige leverandarer
(f.eks. insolvens, culpa hos andre enheder, force majeure m.v.); dermed skulle (og
burde) det ikke have betydning, om denentreprengr, der misligholdt den
offentlige indkgbskontrakt, handlede alene eller som en del af en gruppe
uafhaengige gkonomiskevaktarers(i henhold til en aftale om falles aktivitet). |
modsat fald villedleverandgrer i et feellesskab med flere leverandarer uretmaessigt
have ringere vilkar.

Den foreleeggendedret neererf ogsa tvivl for sd vidt angar karakteren af den
ordregivende ‘myndigheds.beslutning om at optage en gkonomisk akter pa listen
ovel upalidelige™leverandarer. Ifglge Domstolens praksis skal udtrykket »de
ordregivende myndigheders afgarelser« fortolkes bredt, hvorved det omfatter stort
set, alle“afgerelserfuden sondring mellem disse beslutninger efter deres indhold
eller det tidspunkt, hvor de er truffet; artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665 indeholder
ikkeynogen, begraensninger vedrgrende de heri omhandlede beslutningers art og
indhold (dom af 11.1.2005, Stadt Halle og RLP Lochau, C-26/03, preemis 28 og
30).

Den foreleggende ret har tillige henvist til ordlyden af artikel 1, stk. 1, fjerde
afsnit, i direktiv 89/665, der ikke er identisk i1 forskellige sprogversioner. Den
litauiske version henviser til »su sutartimis [...] susije¢ [...] sprendimai«
[»afgarelser relateret til kontrakter«] og den engelske til »contracts [...]
decisions«, mens den franske sprogversion henviser til »les procédures de
passation des marchés«. Den franske ordlyd synes ikke at favne lige sa bredt, da
den direkte henviser til proceduren for indgaelse (tildeling) af kontrakter og ikke
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til handlinger ved opsigelse af de pageldende kontrakter. Udtrykket
»fremgangsmaderne med hensyn til indgaelse af kontrakter« anvendes i gvrigt i
artikel 1, stk. 2, i direktiv 89/665. Artikel 1, stk. 3, i direktiv 89/665 foreskriver
tillige bl.a., at en person, der gnsker at gare brug af klageadgangen, i det mindste
skal have interesse i at opna en specifik kontrakt og skal have lidt skade som fglge
af den ordregivende myndigheds handling.

Det fremgar klart, at tvisten i den foreliggende sag ikke er opstaet som falge af
den ordregivende myndigheds afgarelse om tildeling af eller begraensning af retten
til at opna tildeling af (indgaelse af) en specifik offentlig indkebskontrakt, idet
bygge- og anlaegskontrakten blev indgaet med sagsggerne iy farste instans;
derudover medferte sagsggernes handlinger en lovlig afgerelse fra sagsggte i
farste instans om opsigelse af denne kontrakt. Samtidig begreenser, optagelsen af
de relevante gkonomiske aktarer pa listen over upalidelige leverandgrerdisses ret
til at indga andre offentlige indkgbskontrakter i h\overensstemmelse® med
udelukkelsesgrunden i henhold til artikel 57, stk..4, litra'g), Idirektiva2014/24.
Som falge heraf er der i medfer af den almindelige, betragtning,i¢Domstolens
praksis, hvorefter udtrykket »de ordregivende ‘myndigheders “afgarelser« skal
fortolkes bredt, principielt grundlag for at karakterisere dem omtvistede beslutning,
der i den foreliggende sag blev truffet af sagsggte Wi farste instans, som en
afgarelse ifglge artikel 1, stk. 1, i direktiv 89/665.

Hvis den ordregivende myndigheds afgarelse, ‘der ergenstand for den nationale
sag, er omfattet af anvendelseésomradetifor artikel 2, stk. 1, fjerde afsnit, i direktiv
89/665, er det af afggrende betydning, ‘at der fastleegges et udgangspunkt for
vurderingen af lovligheden af en‘sadan ‘afgarelse. Sagsggerne i farste instans har
lagt starst veegt pafolgendevomstendigheder som grundlag for en vurdering af
deres palidelighed, “uagtet“at bygge- “0og anlegskontrakten er blevet opsagt:
entreprengrernes andelezaf dejkontraktretlige forpligtelser (bidrag) i relation til
opfyldelsen ‘@f den offentlige indkebskontrakt, det faktum, at samtlige ydelser
forud formepsigelsen af ‘bygge- og anlegskontrakten alene blev udfert af den
ledende ‘partner, dvs. at sagsegerne i forste instans endnu ikke havde pabegyndt
udfgrelsen w@af “ydelser i henhold til kontrakten, indledningen af
insolvensbehandlingen 'mod den ledende partner, visse handlinger udgvet af
sagsegte’ I farsteninstans, der kan have medvirket til mangelfuld opfyldelse af
bygge=,0g anlegskontrakten og gvrige omstaendigheder.

Det er. den foreleggende rets vurdering, at de ovennavnte omstendigheder i
forbindelse med optagelsen pa listen kan vere relevante for vurderingen af, om de
gkonomiske aktarer, der udfarte bygge- og anlegskontrakten, er palidelige. Hvis
det kan udledes af Meca-dommen (C-41/18), at ordregivende myndigheder, der
har offentliggjort en meddelelse om en ny udbudsprocedure, skal vurdere
palidelighed, vil det ikke veere urimeligt at krave, at den ordregivende
myndighed, der tildelte den opsagte offentlige indkgbskontrakt, dvs. sagsggte i
farste instans, ogsa skal foretage en sadan vurdering.
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