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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Grofle Kammer)
7. September 2021(*)

Inhaltsverzeichnis

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliche Auftrige — Richtlinie 2014/24/EU — Art. 58 Abs. 3 und
4 — Art. 60 Abs. 3 und 4 — Anhang XII — Durchfiihrung der Vergabeverfahren — Auswahl der
Teilnehmer — Eignungskriterien — Beweismittel — Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
der Wirtschaftsteilnehmer — Moglichkeit fiir das federfiihrende Unternehmen eines voriibergehenden
Zusammenschlusses von Unternehmen, sich auf Einkiinfte aus einem fritheren 6ffentlichen Auftrag zu
berufen, der zu demselben Bereich wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehende 6ffentliche
Auftrag gehort, und zwar auch dann, wenn es die Tétigkeit, die zu dem von dem im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Auftrag betroffenen Bereich gehdrt, nicht selbst ausiibte —
Technische und berufliche Leistungsfahigkeit der Wirtschaftsteilnehmer — Erschopfender Charakter der
nach der Richtlinie zuldssigen Nachweise — Art. 57 Abs. 4 Buchst. h, Abs. 6 und 7 — Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftriage — Fakultative Griinde fiir den Ausschluss von der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren — Aufnahme in eine Liste von Wirtschaftsteilnehmern, die von den
Vergabeverfahren ausgeschlossen sind — Solidaritit zwischen den Mitgliedern eines voriibergehenden
Zusammenschlusses von Unternehmen — Hochstpersonliche Natur der Sanktion — Art. 21 — Schutz der
Vertraulichkeit der einem 6ffentlichen Auftraggeber von einem Wirtschaftsteilnehmer tibermittelten
Informationen — Richtlinie (EU) 2016/943 — Art. 9 — Vertraulichkeit — Schutz von
Geschéftsgeheimnissen — Anwendbarkeit auf die Vergabeverfahren — Richtlinie 89/665/EWG —
Art. 1 — Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf*

In der Rechtssache C-927/19

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens) mit Entscheidung vom 17. Dezember 2019,
beim Gerichtshof eingegangen am 18. Dezember 2019, in dem Verfahren

»Klaipédos regiono atlieky tvarkymo centras“ UAB,

Beteiligte:

wEcoservice Klaipéda*“ UAB,

»Klaipédos autobusu parkas*“ UAB,

,Parsekas“ UAB,

»Klaipédos transportas“ UAB,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Grof3e Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten K. Lenaerts, der Vizeprdsidentin R. Silva de Lapuerta, der
Kammerprésidenten J.-C. Bonichot und A. Arabadjiev, der Kammerpriasidentin A. Prechal, der
Kammerprésidenten N. Pigcarra und A. Kumin, der Richterin C. Toader, der Richter M. Safjan,
D. Svaby (Berichterstatter), S. Rodin und F. Biltgen, der Richterin L. S. Rossi sowie der Richter
I. Jarukaitis und N. Jadskinen,
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Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,

Kanzler: M. Longar, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,

unter Beriicksichtigung der Erkldarungen

— der ,,Ecoservice Klaipéda“ UAB, vertreten durch J. Elzbergas und V. Mitrauskas, advokatai,
— der ,,Klaipédos autobusy parkas* UAB, vertreten durch D. Soloveicik, advokatas,

— der litauischen Regierung, vertreten durch K. Dieninis und R. Butvydyt¢ als Bevollméchtigte,
— der osterreichischen Regierung, vertreten durch A. Posch und J. Schmoll als Bevollméchtigte,

— der Europidischen Kommission, vertreten durch L. Haasbeek, S. L. Kaléda und P. Ondrtsek als
Bevollméchtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 15. April 2021

folgendes
Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 21 und 42, von Art. 57 Abs. 4
Buchst. h, von Art. 58 Abs. 3 und 4 sowie von Art. 70 der Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABI. 2014, L 94, S. 65), der Art. 1 und 2 der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der Vergabe
offentlicher Liefer- und Bauauftrige (ABL. 1989, L 395, S. 33) in der durch die Richtlinie 2014/23/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 (ABI. 2014, L 94, S. 1) geénderten
Fassung (im Folgenden: Richtlinie 89/665) und von Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie (EU) 2016/943 des
Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-hows
und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie
rechtswidriger Nutzung und Offenlegung (ABI. 2016, L 157, S. 1).

2 Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der ,,Klaipédos regiono atlieky
tvarkymo centras® UAB (Regionales Abfallbewirtschaftungszentrum der Region Klaipéda, Litauen)
(im Folgenden: offentliche Auftraggeberin) und der ,,Ecoservice Klaipéda®“ UAB (im Folgenden:
Ecoservice) iiber die Vergabe eines offentlichen Auftrags fiir die Sammlung und Beférderung von
Siedlungsabfillen an ein Konsortium von Wirtschaftsteilnehmern, bestehend aus der ,,Klaipédos
autobusy parkas® UAB, der ,,Parsekas UAB und der ,,Klaipédos transportas UAB (im Folgenden:
Konsortium).

Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Richtlinie 2014/24

3 Der 51. Erwiagungsgrund der Richtlinie 2014/24 lautet:

,,Es sollte klargestellt werden, dass die Bestimmungen zum Schutz vertraulicher Informationen in
keiner Weise der Offenlegung der nicht vertraulichen Teile von abgeschlossenen Vertrdgen,
einschlieBlich spiterer Anderungen, entgegenstehen.
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4

Art. 18 (,,Grundsétze der Auftragsvergabe®) Abs. 1 dieser Richtlinie bestimmt:

,2Die Offentlichen Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer in gleicher und
nichtdiskriminierender Weise und handeln transparent und verhéltnisméaBig.

13

Art. 21 (,,Vertraulichkeit) der Richtlinie sieht vor:

»(1) Sofern in dieser Richtlinie oder im nationalen Recht, dem der offentliche Auftraggeber
unterliegt, insbesondere in den Rechtsvorschriften betreffend den Zugang zu Informationen, nichts
anderes vorgesehen ist, und unbeschadet der Verpflichtungen zur Bekanntmachung vergebener
Auftrige und der Unterrichtung der Bewerber und Bieter geméll den Artikeln 50 und 55 gibt ein
offentlicher Auftraggeber keine ihm von den Wirtschaftsteilnehmern {ibermittelten und von diesen als
vertraulich eingestuften Informationen weiter, wozu insbesondere technische und handelsbezogene
Geschéftsgeheimnisse sowie die vertraulichen Aspekte der Angebote selbst gehoren.

(2) Offentliche Auftraggeber konnen Wirtschaftsteilnehmern Anforderungen vorschreiben, die den
Schutz der Vertraulichkeit von Informationen bezwecken, die diese Auftraggeber im Rahmen des
Vergabeverfahrens zur Verfiigung stellen.*

In Art. 42 (,,Technische Spezifikationen®) der Richtlinie heil3t es:

»(1) Die technischen Spezifikationen im Sinne von Anhang VII Nummer 1 werden in den
Auftragsunterlagen dargelegt. In den technischen Spezifikationen werden die fiir die Bauleistungen,
Dienstleistungen oder Lieferungen geforderten Merkmale beschrieben.

Diese Merkmale konnen sich auch auf den spezifischen Prozess oder die spezifische Methode zur
Produktion beziehungsweise Erbringung der angeforderten Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen oder auf einen spezifischen Prozess eines anderen Lebenszyklus-Stadiums davon
beziehen, auch wenn derartige Faktoren nicht materielle Bestandteile von ihnen sind, sofern sie in
Verbindung mit dem Auftragsgegenstand stehen und zu dessen Wert und Zielen verhiltnismaBig sind.

In den technischen Spezifikationen kann ferner angegeben werden, ob Rechte des geistigen Eigentums
iibertragen werden miissen.

3) Unbeschadet zwingender nationaler Vorschriften — soweit sie mit dem Unionsrecht vereinbar
sind — sind die technischen Spezifikationen auf eine der nachfolgend genannten Arten zu formulieren:

a)  in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen, einschlieBlich Umweltmerkmalen, sofern
die Parameter hinreichend genau sind, um den Bietern ein klares Bild vom Auftragsgegenstand
zu vermitteln und den 6ffentlichen Auftraggebern die Erteilung des Zuschlags zu ermdglichen;

b)  unter Bezugnahme auf technische Spezifikationen und — in dieser Rangfolge — nationale Normen,
mit denen europdische Normen umgesetzt werden, europdische technische Bewertungen,
gemeinsame technische Spezifikationen, internationale Normen und andere technische
Bezugssysteme, die von den europdischen Normungsgremien erarbeitet wurden oder — falls
solche Normen und Spezifikationen fehlen — unter Bezugnahme auf nationale Normen, nationale
technische Zulassungen oder nationale technische Spezifikationen fiir die Planung, Berechnung
und Ausfithrung von Bauleistungen und den Einsatz von Lieferungen, wobei jede Bezugnahme
mit dem Zusatz ,oder gleichwertig‘ zu versehen ist;

c) in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen geméf Buchstabe a unter Bezugnahme auf
die technischen Spezifikationen gemif3 Buchstabe b als Mittel zur Vermutung der Konformitat
mit diesen Leistungs- und Funktionsanforderungen;
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d) unter Bezugnahme auf die technischen Spezifikationen gemill Buchstabe b hinsichtlich
bestimmter Merkmale und unter Bezugnahme auf die Leistungs- oder Funktionsanforderungen
gemal Buchstabe a hinsichtlich anderer Merkmale.

7 Anhang VII der Richtlinie 2014/24 betrifft ,, Technische Spezifikationen — Begriffsbestimmungen®.
8 Art. 50 (,,Vergabebekanntmachung®) Abs. 4 dieser Richtlinie sieht vor:

,Bestimmte Angaben iiber die Auftragsvergabe oder den Abschluss der Rahmenvereinbarungen
miissen jedoch nicht veroffentlicht werden, wenn die Offenlegung dieser Angaben den Gesetzesvollzug
behindern, dem offentlichen Interesse zuwiderlaufen, die berechtigten geschéftlichen Interessen eines
besonderen 6ffentlichen oder privaten Wirtschaftsteilnehmers schiadigen oder den lauteren Wettbewerb
zwischen Wirtschaftsteilnehmern beeintrachtigen wiirde.*

9 Art. 55 (,,Unterrichtung der Bewerber und Bieter) der Richtlinie lautet:

»(1) Die offentlichen Auftraggeber teilen jedem Bewerber und jedem Bieter schnellstmdglich ihre
Entscheidungen iiber den Abschluss einer Rahmenvereinbarung, die Zuschlagserteilung oder die
Zulassung zur Teilnahme an einem dynamischen Beschaffungssystem mit, einschlielich der Griinde,
aus denen beschlossen wurde, auf den Abschluss einer Rahmenvereinbarung oder die Vergabe eines
Auftrags, fiir den ein Aufruf zum Wettbewerb stattgefunden hat, zu verzichten und das Verfahren
erneut einzuleiten beziehungsweise kein dynamisches Beschaffungssystem einzurichten.

(2) Auf Verlangen des Bewerbers oder Bieters unterrichtet der 6ffentliche Auftraggeber so schnell
wie moglich, in jedem Fall aber binnen 15 Tagen nach Eingang der schriftlichen Anfrage,

a) jeden nicht erfolgreichen Bewerber iiber die Griinde fiir die Ablehnung seines Teilnahmeantrags;

b)  jeden nicht erfolgreichen Bieter tiber die Griinde fiir die Ablehnung seines Angebots; dazu gehort
in den Fallen nach Artikel 42 Absétze 5 und 6 auch eine Unterrichtung iiber die Griinde fiir seine
Entscheidung, dass keine Gleichwertigkeit vorliegt oder dass die Bauleistungen, Lieferungen
oder Dienstleistungen nicht den Leistungs- oder Funktionsanforderungen entsprechen;

c) jeden Bieter, der ein ordnungsgemifies Angebot eingereicht hat, iiber die Merkmale und relativen
Vorteile des ausgewéhlten Angebots sowie liber den Namen des erfolgreichen Bieters oder der
Parteien der Rahmenvereinbarung;

d) jeden Bieter, der ein ordnungsgeméfles Angebot eingereicht hat, iiber den Verlauf und die
Fortschritte der Verhandlungen und des Dialogs mit den Bietern.

(3) Die offentlichen Auftraggeber konnen beschlieen, bestimmte in den Absédtzen 1 und 2 genannte
Angaben tiiber die Zuschlagserteilung, den Abschluss von Rahmenvereinbarungen oder die Zulassung
zu einem dynamischen Beschaffungssystem nicht mitzuteilen, wenn die Offenlegung dieser Angaben
den Gesetzesvollzug behindern oder sonst dem 6ffentlichen Interesse zuwiderlaufen, die berechtigten
geschiftlichen Interessen eines bestimmten Offentlichen oder privaten Wirtschaftsteilnehmers
schiadigen oder den lauteren Wettbewerb zwischen Wirtschaftsteilnehmern beeintrachtigen wiirde.*

10 Art. 56 (,,Allgemeine Grundsétze*) Abs. 3 der Richtlinie lautet:

,»Sind von Wirtschaftsteilnehmern zu {ibermittelnde Informationen oder Unterlagen unvollstindig oder
fehlerhaft oder scheinen diese unvollstindig oder fehlerhaft zu sein oder sind spezifische Unterlagen
nicht vorhanden, so kénnen die 6ffentlichen Auftraggeber, sofern in den nationalen Rechtsvorschriften
zur Umsetzung dieser Richtlinie nichts anderes vorgesehen ist, die betreffenden Wirtschaftsteilnehmer
auffordern, die jeweiligen Informationen oder Unterlagen innerhalb einer angemessenen Frist zu
iibermitteln, zu ergidnzen, zu erldutern oder zu vervollstindigen, sofern diese Aufforderungen unter
voller Einhaltung der Grundsétze der Transparenz und der Gleichbehandlung erfolgen.*
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11 Art. 57 (,,Ausschlussgriinde) Abs. 4 und 6 der Richtlinie 2014/24 bestimmt:

»(4) Offentliche Auftraggeber kénnen in einer der folgenden Situationen einen
Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlieen oder dazu von den
Mitgliedstaaten verpflichtet werden:

h) der Wirtschaftsteilnehmer hat sich bei seinen Auskiinften zur Uberpriifung des Fehlens von
Ausschlussgriinden und der Einhaltung der Eignungskriterien einer schwerwiegenden Téuschung
schuldig gemacht, derartige Auskiinfte zuriickgehalten oder ist nicht in der Lage, die gemal
Artikel 59 erforderlichen zusitzlichen Unterlagen einzureichen, oder

(6)  Jeder Wirtschaftsteilnehmer, der sich in einer der in den Absétzen 1 und 4 genannten Situationen
befindet, kann Nachweise dafiir erbringen, dass die MaBnahmen des Wirtschaftsteilnehmers
ausreichen, um trotz des Vorliegens eines einschldgigen Ausschlussgrundes seine Zuverlédssigkeit
nachzuweisen. Werden solche Nachweise fiir ausreichend befunden, so wird der betreffende
Wirtschaftsteilnehmer nicht von dem Vergabeverfahren ausgeschlossen.

Zu diesem Zweck weist der Wirtschaftsteilnehmer nach, dass er einen Ausgleich fiir jeglichen durch
eine Straftat oder Fehlverhalten verursachten Schaden gezahlt oder sich zur Zahlung eines Ausgleichs
verpflichtet hat, die Tatsachen und Umstinde umfassend durch eine aktive Zusammenarbeit mit den
Ermittlungsbehorden geklart und konkrete technische, organisatorische und personelle MaBnahmen
ergriffen hat, die geeignet sind, weitere Straftaten oder Verfehlungen zu vermeiden.

Die von den Wirtschaftsteilnehmern ergriffenen Mafnahmen werden unter Beriicksichtigung der
Schwere und besonderen Umstinde der Straftat oder des Fehlverhaltens bewertet. Werden die
MaBnahmen als unzureichend befunden, so erhilt der Wirtschaftsteilnehmer eine Begriindung dieser
Entscheidung.

Ein Wirtschaftsteilnehmer, der durch eine rechtskriftige gerichtliche Entscheidung von der Teilnahme
an Verfahren zur Auftrags- oder Konzessionsvergabe ausgeschlossen wurde, ist wihrend des
Ausschlusszeitraumes, der in dieser Entscheidung festgelegt wurde, nicht berechtigt, in den
Mitgliedstaaten, in denen die Entscheidung wirksam ist, von der in diesem Absatz gewéhrten
Moglichkeit Gebrauch zu machen.*

12 In Art. 58 (,,Eignungskriterien*) dieser Richtlinie heif3t es:
»(1)  Die Eignungskriterien konnen Folgendes betreffen:
a)  Befdhigung zur Berufsausiibung;
b)  wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit;
c) technische und berufliche Leistungsfahigkeit.

Die offentlichen Auftraggeber konnen Wirtschaftsteilnehmern nur die in den Absdtzen 2, 3 und 4
genannten Anforderungen an die Teilnahme auferlegen. Sie beschrinken die Anforderungen auf jene,
die zweckméBig sind, um sicherzustellen, dass ein Bewerber oder Bieter iiber die rechtlichen und
finanziellen Kapazititen sowie die technischen und beruflichen Fihigkeiten zur Ausfithrung des zu
vergebenden Auftrags verfiigt. Alle Anforderungen miissen mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung und mit diesem in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

(2) Im Hinblick auf die Befdhigung zur Berufsausiibung konnen die 6ffentlichen Auftraggeber den
Wirtschaftsteilnehmern ~ vorschreiben, in  einem  Berufs- oder Handelsregister ihres
Niederlassungsmitgliedstaats gemd3 Anhang XI verzeichnet zu sein oder jedwede andere in dem
Anhang genannte Anforderungen zu erfiillen.
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Miissen Wirtschaftsteilnehmer eine bestimmte Berechtigung besitzen oder Mitglieder einer bestimmten
Organisation sein, um die betreffende Dienstleistung in ihrem Herkunftsmitgliedstaat erbringen zu
konnen, so kann der 6ffentliche Auftraggeber bei der Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrige den
Nachweis ihrer Berechtigung oder Mitgliedschaft verlangen.

3) Im Hinblick auf die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit konnen die 6ffentlichen
Auftraggeber Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer tiiber die
erforderlichen wirtschaftlichen und finanziellen Kapazititen fiir die Ausfithrung des Auftrags verfiigen.
Zu diesem Zweck konnen die 6ffentlichen Auftraggeber von den Wirtschaftsteilnehmern insbesondere
verlangen, einen bestimmten Mindestjahresumsatz, einschlieBlich eines bestimmten Mindestumsatzes
in dem vom Auftrag abgedeckten Bereich, nachzuweisen. Zusitzlich konnen die o6ffentlichen
Auftraggeber verlangen, dass die Wirtschaftsteilnehmer Informationen iiber ihre Jahresabschliisse mit
Angabe des Verhiltnisses z. B. zwischen Vermdgen und Verbindlichkeiten bereitstellen. Sie kdnnen
auch eine Berufshaftpflichtversicherung in geeigneter Hohe verlangen.

(4) Im Hinblick auf die technische und berufliche Leistungsfihigkeit konnen die 6ffentlichen
Auftraggeber Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer tiiber die
erforderlichen personellen und technischen Ressourcen sowie Erfahrungen verfiigen, um den Auftrag
in angemessener Qualitdt ausfithren zu konnen.

Die offentlichen Auftraggeber konnen von den Wirtschaftsteilnehmern insbesondere verlangen,
ausreichende Erfahrung durch geeignete Referenzen aus frither ausgefiihrten Auftragen nachzuweisen.
Ein offentlicher Auftraggeber kann davon ausgehen, dass ein Wirtschaftsteilnehmer nicht tiber die
erforderliche berufliche Leistungsfahigkeit verfiigt, wenn der 6ffentliche Auftraggeber festgestellt hat,
dass der Wirtschaftsteilnehmer kollidierende Interessen hat, die die Auftragsausfilhrung negativ
beeinflussen konnen.

Bei Vergabeverfahren, die Lieferungen, fiir die Verlege- oder Installationsarbeiten erforderlich sind,
oder die Erbringung von Dienstleistungen oder Bauleistungen zum Gegenstand haben, kann die
berufliche Leistungsfidhigkeit der Wirtschaftsteilnehmer zur Erbringung dieser Leistungen oder zur
Ausfithrung der Verlege- und Installationsarbeiten anhand ihrer Fachkunde, Leistungsfahigkeit,
Erfahrung und Zuverldssigkeit beurteilt werden.

(13

13 Art. 60 (,,Nachweise®) Abs. 3 und 4 der Richtlinie lautet:

»(3) Die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers kann in der
Regel durch einen oder mehrere der in Anhang XII Teil I aufgelisteten Nachweise belegt werden.

Kann ein Wirtschaftsteilnehmer aus einem berechtigten Grund die vom offentlichen Auftraggeber
geforderten Nachweise nicht beibringen, so kann er den Nachweis seiner finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit durch Vorlage jedes anderen vom offentlichen Auftraggeber fiir
geeignet erachteten Belegs erbringen.

(4)  Der Nachweis der technischen Leistungsféhigkeit des Wirtschaftsteilnehmers kann je nach Art,
Menge oder Umfang oder Verwendungszweck der Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen
auf eine oder mehrere der in Anhang XII Teil II aufgelisteten Weisen erbracht werden.*

14 Anhang XII (,,Nachweise iiber die Erflillung der Eignungskriterien) der Richtlinie bestimmt:
»leil I:  Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

Die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfdhigkeit des Wirtschaftsteilnehmers kann in der Regel
durch einen oder mehrere der nachstehenden Nachweise belegt werden:
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a) entsprechende Bankerkldrungen oder gegebenenfalls Nachweis einer entsprechenden
Berufshaftpflichtversicherung;

b) Vorlage von Jahresabschliissen oder Ausziigen aus Jahresabschliissen, falls deren
Veroffentlichung in dem Land, in dem der Wirtschaftsteilnehmer ansdssig ist, gesetzlich
vorgeschrieben ist;

c) eine Erklirung iiber den Gesamtumsatz und gegebenenfalls {iber den Umsatz fiir den
Tatigkeitsbereich, der Gegenstand der Ausschreibung ist, hochstens in den letzten drei
Geschiéftsjahren, entsprechend dem Griindungsdatum oder dem Datum der Tétigkeitsaufnahme
des Wirtschaftsteilnehmers, sofern entsprechende Angaben verfiigbar sind.

Teil II: ~ Technische Leistungsfihigkeit

Der Nachweis der technischen Leistungstiahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers gemal3 Artikel 58 kann
wie folgt erbracht werden:

a)  durch die folgenden Verzeichnisse:

1)  Verzeichnis der in den letzten (bis zu fiinf) Jahren erbrachten Bauleistungen, wobei fiir die
wichtigsten Bauleistungen Bescheinigungen tiber die ordnungsgeméfe Ausfiihrung und das
Ergebnis beizufiigen sind; soweit erforderlich, um einen ausreichenden Wettbewerb
sicherzustellen, konnen die oOffentlichen Auftraggeber darauf hinweisen, dass sie auch
einschldgige Bauleistungen beriicksichtigen werden, die mehr als fiinf Jahre zuriickliegen;

i1) Verzeichnis der in den letzten (bis zu drei) Jahren bereitgestellten beziehungsweise
erbrachten wesentlichen Lieferungen oder Dienstleistungen mit Angabe des Werts, des
Liefer- beziehungsweise Erbringungszeitpunkts sowie des offentlichen oder privaten
Empféingers; soweit erforderlich, um einen ausreichenden Wettbewerb sicherzustellen,
konnen die oOffentlichen Auftraggeber darauf hinweisen, dass sie auch einschldgige
Lieferungen oder Dienstleistungen beriicksichtigen werden, die mehr als drei Jahre
zuriickliegen;

b)  durch Angabe der technischen Fachkrifte oder der technischen Stellen, unabhingig davon, ob sie
dem Unternehmen des Wirtschaftsteilnehmers angehdren oder nicht, und zwar insbesondere
derjenigen, die mit der Qualititskontrolle beauftragt sind, und bei 6ffentlichen Bauauftrigen
derjenigen, iiber die der Unternehmer fiir die Errichtung des Bauwerks verfiigt;

c)  durch Beschreibung der technischen Ausriistung und Maflnahmen des Wirtschaftsteilnehmers zur
Qualitdtssicherung und seiner Untersuchungs- und Forschungsmoglichkeiten;

d) eine Angabe des Lieferkettenmanagement- und -liberwachungssystems, das dem
Wirtschaftsteilnehmer zur Vertragserfiillung zur Verfligung steht;

e) sind die zu liefernden Waren oder die zu erbringenden Dienstleistungen komplexer Art oder
sollen sie ausnahmsweise einem besonderen Zweck dienen, durch eine Kontrolle, die vom
offentlichen Auftraggeber oder in dessen Namen von einer zustindigen amtlichen Stelle
durchgefiihrt wird, die sich dazu bereit erklirt und sich in dem Land befindet, in dem der
Lieferant oder Dienstleister anséssig ist; diese Kontrolle betrifft die Produktionskapazitit des
Lieferanten beziehungsweise die technische Leistungsfahigkeit des Dienstleisters und
erforderlichenfalls seine Untersuchungs- und Forschungsmoglichkeiten sowie die von ihm fiir
die Qualitdtskontrolle getroffenen Vorkehrungen;

f)  durch Studiennachweise und Bescheinigungen iiber die berufliche Befahigung des Dienstleisters
oder Unternehmers und/oder der Fiihrungskrifte des Unternehmens, sofern sie nicht als
Zuschlagskriterium bewertet werden;

g) durch Angabe der UmweltmanagementmalBnahmen, die der Wirtschaftsteilnehmer wéhrend der
Auftragsausfiihrung anwenden kann;
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h)  durch eine Erklarung, aus der die durchschnittliche jahrliche Beschiftigtenzahl des Dienstleisters
oder des Unternehmers und die Zahl seiner Fiihrungskréfte in den letzten drei Jahren ersichtlich

1st;

1) durch eine Erklarung, aus der hervorgeht, iiber welche Ausstattung, welche Gerdte und welche
technische Ausriistung der Dienstleistungserbringer oder Unternehmer fiir die Ausfithrung des
Auftrags verfiigt;

1) durch Angabe, welche Teile des Auftrags der Wirtschaftsteilnehmer unter Umsténden als

Unterauftridge zu vergeben beabsichtigt;
k)  hinsichtlich der zu liefernden Waren:

1) durch Muster, Beschreibungen oder Fotografien, wobei die Echtheit auf Verlangen des
offentlichen Auftraggebers nachweisbar sein muss;

i) durch Bescheinigungen, die von als zustindig anerkannten Instituten oder amtlichen
Stellen fiir Qualitdtskontrolle ausgestellt wurden und in denen bestétigt wird, dass die
durch entsprechende Bezugnahmen genau bezeichneten Waren bestimmten technischen
Spezifikationen oder Normen entsprechen.

15 Art. 63 (,,Inanspruchnahme der Kapazititen anderer Unternehmen‘) Abs. 1 der Richtlinie 2014/24
bestimmt:

,In Bezug auf die Kriterien fiir die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit gemal3 Artikel 58
Absatz 3 und die Kriterien fiir die technische und berufliche Leistungsfahigkeit gemi3 Artikel 58
Absatz 4 kann ein Wirtschaftsteilnehmer gegebenenfalls fiir einen bestimmten Auftrag die Kapazititen
anderer Unternechmen — ungeachtet des rechtlichen Charakters der zwischen ihm und diesen
Unternehmen bestehenden Verbindungen — in Anspruch nehmen. In Bezug auf die Kriterien fiir
Ausbildungsnachweise und Bescheinigungen iiber die berufliche Befdhigung gemidfl Anhang XII
Teil IT Buchstabe f oder fiir die einschldgige berufliche Erfahrung konnen die Wirtschaftsteilnehmer
jedoch nur die Kapazititen anderer Unternehmen in Anspruch nehmen, wenn diese die Arbeiten
ausfithren beziehungsweise die Dienstleistungen erbringen, fiir die diese Kapazitdten benétigt werden.
Beabsichtigt ein Wirtschaftsteilnehmer, die Kapazititen anderer Unternehmen in Anspruch zu nehmen,
so weist er dem oOffentlichen Auftraggeber gegeniiber nach, dass ihm die erforderlichen Mittel zur
Verfiigung stehen werden, indem er beispielsweise die diesbeziiglichen verpflichtenden Zusagen dieser
Unternehmen vorlegt.

Der 6ffentliche Auftraggeber liberpriift geméf den Artikeln 59, 60 und 61, ob die Unternehmen, deren
Kapazititen der Wirtschaftsteilnehmer in Anspruch nehmen mochte, die entsprechenden
Eignungskriterien erfiillen und ob Ausschlussgriinde geméll Artikel 57 vorliegen. Der offentliche
Auftraggeber schreibt vor, dass der Wirtschaftsteilnehmer ein Unternehmen, das ein einschligiges
Eignungskriterium nicht erfiillt oder bei dem zwingende Ausschlussgriinde vorliegen, ersetzt. Der
offentliche Auftraggeber kann vorschreiben, oder ihm kann durch den Mitgliedstaat vorgeschrieben
werden, vorzuschreiben, dass der Wirtschaftsteilnehmer ein Unternehmen, bei dem nicht-zwingende
Ausschlussgriinde vorliegen, ersetzt.

Nimmt ein Wirtschaftsteilnehmer im Hinblick auf Kriterien fiir die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit die Kapazititen anderer Unternehmen in Anspruch, so kann der oOffentliche
Auftraggeber vorschreiben, dass der Wirtschaftsteilnehmer und diese Unternehmen gemeinsam fiir die
Auftragsausfiihrung haften.

Unter denselben Voraussetzungen konnen Gruppen von Wirtschaftsteilnehmern nach Artikel 19
Absatz 2 die Kapazititen von Mitgliedern der Gruppe oder von anderen Unternehmen in Anspruch
nehmen.*

16  Art. 70 (,,Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung®) dieser Richtlinie lautet:
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,Offentliche Auftraggeber konnen besondere Bedingungen fiir die Ausfilhrung eines Auftrags
festlegen, sofern diese gemdB3 Artikel 67 Absatz 3 mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehen
und im Aufruf zum Wettbewerb oder in den Auftragsunterlagen angegeben werden. Diese
Bedingungen konnen wirtschaftliche, innovationsbezogene, umweltbezogene, soziale oder
beschiftigungspolitische Belange umfassen.

Richtlinie 89/665

17 Art. 1 (,,Anwendungsbereich und Zugang zu Nachpriifungsverfahren) der Richtlinie 89/665
bestimmt:

»(1) Diese Richtlinie gilt fiir Auftrdge im Sinne der Richtlinie 2014/24..., sofern diese Auftrige
nicht gemal den Artikeln 7, 8, 9, 10, 11, 12, 15, 16, 17 und 37 jener Richtlinie ausgeschlossen sind.

Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Maflnahmen, um sicherzustellen, dass hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24/EU beziehungsweise der Richtlinie 2014/23/EU
fallenden Auftrige oder Konzessionen die Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber wirksam und
vor allem moglichst rasch nach Mal3gabe der Artikel 2 bis 2f dieser Richtlinie auf Verstof3e gegen das
Unionsrecht im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens oder gegen die nationalen Vorschriften, die
dieses Recht umsetzen, liberpriift werden konnen.

3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Nachpriifungsverfahren entsprechend den
gegebenenfalls von den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur
Verfiigung stehen, die ein Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen
behaupteten Verstof3 ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.

(5) Die Mitgliedstaaten konnen auch verlangen, dass die betreffende Person zunichst bei dem
offentlichen Auftraggeber eine Nachpriifung beantragt. In diesem Fall tragen die Mitgliedstaaten dafiir
Sorge, dass die Einreichung eines solchen Antrags einen unmittelbaren Suspensiveffekt auf den
Vertragsschluss auslost.

Der Suspensiveffekt nach Unterabsatz 1 endet nicht vor Ablauf einer Frist von mindestens zehn
Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der 6ffentliche Auftraggeber eine
Antwort abgesendet hat, falls sie per Fax oder auf elektronischem Weg abgesendet wird, oder, falls
andere Kommunikationsmittel verwendet werden, nicht vor Ablauf einer Frist von entweder
mindestens 15 Kalendertagen, gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Gffentliche
Auftraggeber eine Antwort abgesendet hat, oder mindestens zehn Kalendertagen, gerechnet ab dem
Tag nach dem Eingang einer Antwort.*

18  Art. 2 (,,Anforderungen an die Nachpriifungsverfahren) Abs. 1 der Richtlinie sieht vor:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass fiir die in Artikel 1 genannten Nachpriifungsverfahren die
erforderlichen Befugnisse vorgesehen werden, damit

a) so schnell wie moglich im Wege der einstweiligen Verfligung vorldaufige Maflnahmen ergriffen
werden konnen, um den behaupteten Verstol zu beseitigen oder weitere Schadigungen der
betroffenen Interessen zu verhindern; dazu gehdren auch MaBnahmen, um das Verfahren zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags oder die Durchfiihrung jeder sonstigen Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers auszusetzen oder die Aussetzung zu veranlassen;
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b) die Aufhebung rechtswidriger Entscheidungen, einschlielich der Streichung diskriminierender
technischer, wirtschaftlicher oder finanzieller Spezifikationen in den
Ausschreibungsdokumenten, den Verdingungsunterlagen oder in jedem sonstigen sich auf das
betreffende Vergabeverfahren beziehenden Dokument vorgenommen oder veranlasst werden
kann;

c) denjenigen, die durch den VerstoB3 geschiddigt worden sind, Schadensersatz zuerkannt werden
kann.*

19 Die Richtlinie 89/665 war in ihrer urspriinglichen Fassung, vor den Anderungen durch die Richtlinie
2014/23, Gegenstand von Anderungen durch die Richtlinie 2007/66/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 11. Dezember 2007 (ABL 2007, L 335, S. 31), um die Wirksamkeit der
Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe offentlicher Auftrige zu verbessern. Nach ihrem
36. Erwidgungsgrund steht die letztgenannte Richtlinie im Einklang mit den Grundrechten und
Grundsitzen, die insbesondere mit der Charta der Grundrechte der Européischen Union (im Folgenden:
Charta) anerkannt wurden, und soll namentlich die uneingeschrinkte Achtung des Rechts auf einen
wirksamen Rechtsbehelf und ein faires Verfahren nach Art. 47 Abs. 1 und 2 der Charta sicherstellen.

Richtlinie 2016/943
20 Inden Erwigungsgriinden 4 und 18 der Richtlinie 2016/943 heil3t es:

»(4) Innovative Unternehmen sind zunehmend unlauteren Praktiken ausgesetzt, die auf eine
rechtswidrige Aneignung von Geschéftsgeheimnissen abzielen, wie Diebstahl, unbefugtes
Kopieren, Wirtschaftsspionage oder Verletzung von Geheimhaltungspflichten, und ihren
Ursprung innerhalb oder auflerhalb der Union haben kdnnen. Neuere Entwicklungen, wie die
Globalisierung, das zunehmende Outsourcing, ldngere Lieferketten und der verstidrkte Einsatz
von Informations- und Kommunikationstechnologien, tragen zu einer Erhdhung des von
derartigen Praktiken ausgehenden Risikos bei. Der rechtswidrige Erwerb und die rechtswidrige
Nutzung oder Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses beeintrdachtigen die Fahigkeit der
rechtmédfBigen  Inhaber von  Geschéftsgeheimnissen,  Vorreiterrenditen aus  ihren
Innovationsanstrengungen zu erzielen. Ohne wirksame und vergleichbare rechtliche Mittel zum
unionsweiten Schutz von Geschiftsgeheimnissen werden Anreize zur Aufnahme
grenziiberschreitender Innovationstitigkeiten im Binnenmarkt zunichtegemacht und kann das
Potenzial von Geschiftsgeheimnissen als Triebkrifte fiir Wirtschaftswachstum und
Beschiftigung nicht ausgeschopft werden. Auf diese Weise werden Innovation und Kreativitét
behindert und gehen die Investitionen zuriick, wobei der Binnenmarkt nicht mehr reibungslos
funktioniert und sein wachstumsférderndes Potenzial ausgehohlt wird.

(18) Ferner sollten Erwerb, Nutzung oder Offenlegung von Geschéftsgeheimnissen immer dann,
wenn sie rechtlich vorgeschrieben oder zuldssig sind, als rechtméBig im Sinne dieser Richtlinie
gelten. Das betrifft insbesondere den Erwerb und die Offenlegung von Geschiftsgeheimnissen im
Rahmen der Inanspruchnahme des Rechts der Arbeitnehmervertreter auf Information, Anhérung
und Mitwirkung gemdf dem Unionsrecht und dem Recht oder den Gepflogenheiten der
Mitgliedstaaten sowie im Rahmen der kollektiven Vertretung der Interessen der Arbeitnehmer
und der Arbeitgeber einschlieBlich der Mitbestimmung und den Erwerb oder die Offenlegung
von Geschiftsgeheimnissen im Rahmen von Pflichtpriifungen, die gemi3 dem Unionsrecht oder
dem nationalen Recht durchgefiihrt werden. Allerdings sollte diese Einstufung des Erwerbs eines
Geschéftsgeheimnisses als rechtméfig die Geheimhaltungspflicht in Bezug auf das
Geschiftsgeheimnis oder jegliche Beschriankung der Nutzung des Geschiftsgeheimnisses, die
Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten dem Empfinger der Information
auferlegen, unberiihrt lassen. Insbesondere sollte diese Richtlinie die Behorden nicht von ihrer
Pflicht zur Geheimhaltung von Informationen, die ihnen von Inhabern von
Geschiftsgeheimnissen iibermittelt werden, entbinden, und zwar unabhingig davon, ob diese
Pflichten in Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten festgelegt sind. Diese
Geheimhaltungspflicht umfasst unter anderem die Pflichten im Zusammenhang mit
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Informationen, die offentlichen Auftraggebern im Rahmen der Vergabe offentlicher Auftrage
tibermittelt werden, wie sie beispielsweise in ... der Richtlinie 2014/24... festgelegt sind.*

21 In Art. 1 (,,Gegenstand und Anwendungsbereich®) dieser Richtlinie heif3t es:

»(1) Diese Richtlinie legt Vorschriften fiir den Schutz von Geschéftsgeheimnissen vor
rechtswidrigem Erwerb, rechtswidriger Nutzung und rechtswidriger Offenlegung fest.

(2)  Diese Richtlinie beriihrt nicht

b) die Anwendung von Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, nach denen die Inhaber
von Geschiftsgeheimnissen verpflichtet sind, aus Griinden des oOffentlichen Interesses
Informationen, auch Geschiftsgeheimnisse, gegeniiber der Offentlichkeit oder den
Verwaltungsbehdrden oder den Gerichten offenzulegen, damit diese ihre Aufgaben wahrnehmen
konnen,

c) die Anwendung von Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, nach denen es den Organen
und Einrichtungen der Union oder den nationalen Behorden vorgeschrieben oder gestattet ist,
von Unternehmen vorgelegte Informationen offenzulegen, die diese Organe, Einrichtungen oder
Behorden in Einhaltung der Pflichten und gemiB den Rechten, die im Unionsrecht oder im
nationalen Recht niedergelegt sind, besitzen.

22 Art. 3 (,,RechtmiBiger Erwerb, rechtméBige Nutzung und rechtmiBige Offenlegung von
Geschéftsgeheimnissen®) Abs. 2 der Richtlinie bestimmt:

,Der Erwerb, die Nutzung oder die Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses gilt insofern als
rechtméBig, als der Erwerb, die Nutzung oder die Offenlegung durch Unionsrecht oder nationales
Recht vorgeschrieben oder erlaubt ist.*

23 Art. 4 (,,Rechtswidriger Erwerb, rechtswidrige Nutzung und rechtswidrige Offenlegung von
Geschéftsgeheimnissen®) Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie sieht vor:

,Der Erwerb eines Geschiftsgeheimnisses ohne Zustimmung des Inhabers des Geschiftsgeheimnisses
gilt als rechtswidrig, wenn er erfolgt durch

a) unbefugten Zugang zu, unbefugte Aneignung oder unbefugtes Kopieren von Dokumenten,
Gegenstinden, Materialien, Stoffen oder elektronischen Dateien, die der rechtmiBigen Kontrolle
durch den Inhaber des Geschiftsgeheimnisses unterliegen und die das Geschéiftsgeheimnis
enthalten oder aus denen sich das Geschéftsgeheimnis ableiten ldsst.

24 Art. 9 (,, Wahrung der Vertraulichkeit von Geschéftsgeheimnissen im Verlauf von Gerichtsverfahren®)
Abs. 2 der Richtlinie 2016/943 bestimmt:

,Die Mitgliedstaaten stellen des Weiteren sicher, dass die zustdndigen Gerichte auf ordnungsgemal
begriindeten Antrag einer Partei spezifische Maflnahmen treffen konnen, die erforderlich sind, um die
Vertraulichkeit eines Geschéftsgeheimnisses oder eines angeblichen Geschéftsgeheimnisses zu wahren,
das im Laufe eines Gerichtsverfahrens im Zusammenhang mit dem rechtswidrigen Erwerb oder der
rechtswidrigen Nutzung oder Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses genutzt oder auf das in diesem
Rahmen Bezug genommen wird. Die Mitgliedstaaten konnen ferner die zustindigen Gerichte
erméchtigen, solche Maflnahmen von Amts wegen zu ergreifen.

Die in Unterabsatz 1 genannten MaBnahmen sehen mindestens die Mdglichkeit vor,
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a) den Zugang zu von den Parteien oder Dritten vorgelegten Dokumenten, die
Geschéftsgeheimnisse oder angebliche Geschéftsgeheimnisse enthalten, ganz oder teilweise auf
eine begrenzte Anzahl von Personen zu beschréinken;

b) den Zugang zu Anhorungen, bei denen unter Umstdnden Geschiftsgeheimnisse oder angebliche
Geschéftsgeheimnisse offengelegt werden, und zu der entsprechenden Aufzeichnung oder
Mitschrift dieser Anhorungen auf eine begrenzte Anzahl von Personen zu beschrinken;

c) Personen, die nicht der begrenzten Anzahl von Personen nach den Buchstaben a und b
angehoren, eine nicht vertrauliche Fassung einer gerichtlichen Entscheidung bereitzustellen, in
der die Geschiftsgeheimnisse enthaltenden Passagen geloscht oder geschwérzt wurden.

Die Anzahl der Personen nach Unterabsatz 2 Buchstaben a und b darf nicht groer sein, als zur
Wahrung des Rechts der Verfahrensparteien auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein faires
Verfahren erforderlich ist, und muss mindestens eine natiirliche Person jeder Partei und ihre jeweiligen
Rechtsanwilte oder sonstigen Vertreter dieser Gerichtsverfahrensparteien umfassen.*

Litauisches Recht
Vergabegesetz

25 Das Lietuvos Respublikos vieSyjy pirkimy jstatymas (Gesetz der Republik Litauen iiber das
offentliche Auftragswesen) in seiner auf das Ausgangsverfahren anwendbaren Fassung (im Folgenden:
Vergabegesetz) bestimmt in Art. 20 (,,Vertraulichkeit™):

»(1) Es ist dem offentlichen Auftraggeber, dem Vergabeausschuss, dessen Mitgliedern und
Sachverstindigen sowie allen sonstigen Personen untersagt, Informationen, die von den
Leistungserbringern als vertraulich eingereicht wurden, an Dritte weiterzugeben.

(2) Das Angebot des Leistungserbringers bzw. sein Antrag auf Teilnahme darf nicht in seiner
Gesamtheit als vertraulich eingestuft werden; der Leistungserbringer kann jedoch angeben, dass
bestimmte in seinem Angebot enthaltene Informationen vertraulich sind. Zu den vertraulichen
Informationen kénnen u. a. Geschiftsgeheimnisse (betreffend die Herstellung) und vertrauliche Teile
des Angebots gehoren. Informationen diirfen nicht als vertraulich eingestuft werden,

1. wenn dies gegen gesetzliche Vorschriften, die eine Pflicht zur Offenlegung oder ein Recht auf
Auskunft enthalten, oder gegen Durchfiihrungsverordnungen zu diesen gesetzlichen Vorschriften
verstoflen wiirde;

2. wenn dies einen Verstol gegen die in Art. 33 und 58 dieses Gesetzes festgelegten
Verpflichtungen im Zusammenhang mit der Veroffentlichung der abgeschlossenen Vertrage, der
Unterrichtung der Bewerber und Bieter, einschlieSlich der Unterrichtung iiber den Preis der in
der Ausschreibung angegebenen Lieferungen, Dienst- oder Werkleistungen — jedoch ohne die
wesentlichen Preisbildungselemente —, darstellen wiirde;

3. wenn diese Informationen in Dokumenten vorgelegt worden sind, die bescheinigen, dass beim
Leistungserbringer keine Ausschlussgriinde vorliegen, dass er die Anforderungen an die
Leistungsfahigkeit und die Vorschriften iiber das Qualitditsmanagement und den Umweltschutz
erfiillt; ausgenommen sind Informationen, deren Offenlegung die Bestimmungen des Gesetzes
der Republik Litauen iiber den Schutz personenbezogener Daten oder die Verpflichtungen des
Leistungserbringers aus mit Dritten geschlossenen Vertrdgen verletzen wiirde;

4. wenn diese Informationen Wirtschaftsteilnehmer und Unterauftragnehmer betreffen, auf deren
Kapazititen der Leistungserbringer zuriickgreift; dies gilt nicht fiir Informationen, deren
Offenlegung gegen die Bestimmungen des Gesetzes iiber den Schutz personenbezogener Daten
verstoflen wiirde.

3) Hat der offentliche Auftraggeber Zweifel an der Vertraulichkeit der im Angebot des
Leistungserbringers enthaltenen Informationen, muss er diesen auffordern, nachzuweisen, aus welchem
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Grund die fraglichen Informationen vertraulich sind. ...

(4) Spétestens sechs Monate nach Abschluss des Vertrags konnen interessierte Bieter beim
offentlichen Auftraggeber beantragen, dass dieser ihnen Zugang zum Angebot oder zur Bewerbung des
erfolgreichen Bieters gewédhrt (Bewerber zu den Antrdgen der anderen Leistungserbringer, die zur
Angebotsabgabe oder zur Teilnahme an einem Gesprich aufgefordert worden sind). Informationen, die
von den Bewerbern oder Bietern ohne Verstol gegen Abs. 2 dieses Artikels als vertraulich
gekennzeichnet worden sind, diirfen jedoch nicht weitergegeben werden.

13

26 Art. 45 (,,Allgemeine Grundsitze fiir die Bewertung des Leistungserbringers und von dessen
Teilnahmeantrag oder Angebot*) Abs. 3 dieses Gesetzes sieht vor:

,Hat ein Bewerber oder Bieter unrichtige, unvollstindige oder falsche Unterlagen oder Angaben
beziiglich der Ubereinstimmung mit den Vorgaben der Auftragsunterlagen vorgelegt oder hat er solche
Unterlagen oder Angaben nicht vorgelegt, so hat der 6ffentliche Auftraggeber den Bewerber oder
Bieter, ohne dabei gegen die Grundsitze der Gleichbehandlung und der Transparenz zu versto3en,
aufzufordern, diese Unterlagen oder Angaben innerhalb einer von ihm festgelegten angemessenen Frist
zu berichtigen, zu vervollstindigen oder zu prézisieren. Berichtigt, vervollstindigt, prizisiert oder
nachgereicht werden konnen nur Unterlagen oder Angaben, die sich auf das Nichtvorliegen von
Griinden fiir den Ausschluss des Leistungserbringers, auf die Erfiillung der Vorgaben beziiglich seiner
Leistungsfahigkeit oder auf die Kriterien des Qualitditsmanagements und des Umweltschutzes
beziehen, eine vom Leistungserbringer fiir die Unterzeichnung des Teilnahmeantrags oder des
Angebots erteilte Vollmacht, ein Vertrag iiber eine gemeinsame Tatigkeit oder ein Dokument, das die
Giiltigkeit des Angebots und der Unterlagen ohne Bezug zum Gegenstand des Auftrags, seinen
technischen Merkmalen, den Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung oder den Preis des Angebots
bescheinigt. Die sonstigen Unterlagen des Angebots des Leistungserbringers kdnnen nach Art. 55
Abs. 9 dieses Gesetzes berichtigt, vervollstindigt oder préizisiert werden.*

27  In Art. 46 (,,Griinde flir den Ausschluss eines Leistungserbringers®) Abs. 4 des Gesetzes heil3t es:

,Der offentliche Auftraggeber schliefit den Leistungserbringer vom Vergabeverfahren aus, wenn

4. der Leistungserbringer in einem Vergabeverfahren Informationen verheimlicht oder falsche
Informationen beziiglich der Erfiillung der Vorgaben nach Art. 47 dieses Gesetzes vorgelegt hat
und der Offentliche Auftraggeber dies auf rechtlichem Wege nachweisen kann oder der
Leistungserbringer nicht in der Lage ist, die nach Art. 50 dieses Gesetzes erforderlichen Belege
beizubringen, weil er falsche Informationen vorgebracht hat. ...*

28 Art. 52 (,,Verheimlichen von Informationen, Vorlage falscher Informationen oder Nichtvorlage von
Unterlagen®) des Vergabegesetzes sieht vor:

»(1) Der offentliche Auftraggeber verdffentlicht innerhalb von zehn Tagen im Centriné viesyjy
pirkimy informaciné sistema [(Zentrales Portal fiir Gffentliche Auftrige, Litauen)] gemdfl den
Vorschriften der VieSyjy pirkimy tarnyba [(Behorde fiir das offentliche Auftragswesen, Litauen)] die
Informationen iiber den Leistungserbringer, der im Rahmen des Vergabeverfahrens Informationen
beziiglich der Erfiillung der in den Art. 46 und 47 dieses Gesetzes genannten Vorgaben verheimlicht
oder insoweit falsche Informationen vorgebracht hat, oder der, weil er falsche Informationen
vorgebracht hat, die geméB Art. 50 dieses Gesetzes erforderlichen Belege nicht vorgelegt hat, wenn

1. dieser Leistungserbringer vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden ist;

2.  eine gerichtliche Entscheidung ergangen ist.
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29  Art. 55 (,,Bewertung und Vergleich der Angebote*) Abs. 9 des Vergabegesetzes bestimmt:

,Gemidfl Art. 45 Abs. 3 dieses Gesetzes kann der Offentliche Auftraggeber die Bieter auffordern, ihre
Angebote zu berichtigen, zu vervollstindigen oder zu prézisieren, er darf sie jedoch weder auffordern
noch ihnen vorschlagen oder gestatten, wesentliche Elemente des in einem offenen oder nichtoffenen
Verfahren eingereichten Angebots oder des endgiiltigen Angebots, das im Rahmen eines
wettbewerblichen Dialogs, eines Verhandlungsverfahrens mit oder ohne Bekanntmachung oder einer
Innovationspartnerschaft eingereicht wurde, zu dndern, d. h. den Preis zu dndern oder sonstige
Anderungen vorzunehmen, die dazu filhren wiirden, dass ein Angebot, das nicht den
Auftragsunterlagen entsprach, diesen entsprache. Stellt der offentliche Auftraggeber bei der Priifung
der Angebote Fehler bei der Berechnung des Preises oder der Kosten im Angebot fest, so muss er den
Bieter auffordern, die von ihm festgestellten Berechnungsfehler innerhalb einer von ihm
festzusetzenden Frist zu berichtigen, ohne die Preise oder Kosten zu &ndern, die in dem Angebot zu
dem Zeitpunkt enthalten waren, zu dem er von ihm Kenntnis erlangt hat. Bei der Berichtigung der
Berechnungsfehler, die in seinem Angebot festgestellt worden sind, kann der Bieter wesentliche Preis-
oder Kostenelemente berichtigen, darf aber weder Preis- oder Kostenelemente weglassen noch neue
Elemente zum Preis oder zu den Kosten hinzufiigen.*

30 In Art. 58 (,,Mitteilung der Ergebnisse der Vergabeverfahren*) Abs. 3 heift es:

»In den in den Abs. 1 und 2 dieses Artikels genannten Fillen darf der 6ffentliche Auftraggeber keine
Informationen zur Verfiigung stellen, deren Offenlegung gegen die Vorschriften iiber den Schutz von
Informationen und Daten verstoBen oder dem Allgemeininteresse zuwiderlaufen wiirde, fiir die
berechtigten Geschiftsinteressen eines bestimmten Leistungserbringers nachteilig wire oder den
Wettbewerb zwischen Leistungserbringern beeintrachtigen wiirde.*

Zivilprozessordnung der Republik Litauen

31 Der Lietuvos Respublikos civilinio proceso kodeksas (Zivilprozessordnung der Republik Litauen)
bestimmt in Art. 101 (,,Besondere Bestimmungen iiber den Schutz von Geschiftsgeheimnissen®):

»(1) Dieser Artikel enthdlt besondere Bestimmungen iiber den Schutz von Geschiftsgeheimnissen
in Rechtssachen, in denen es um die rechtswidrige Erlangung, Verwendung und Offenlegung von
Geschéftsgeheimnissen geht, sowie in anderen Zivilsachen.

(2) Bestehen Griinde fiir die Annahme, dass ein Geschéftsgeheimnis offengelegt werden konnte,
bestimmt der Richter auf ordnungsgemill begriindeten Antrag der Parteien oder von Amts wegen
durch mit Griinden versehenen Beschluss die Personen, die

1. Zugang zu den Teilen des Vorgangs erhalten, in denen Informationen enthalten sind, die
Geschéftsgeheimnisse darstellen oder darstellen konnen, und die Ausziige, Duplikate und Kopien
(digitale Kopien) anfertigen und erhalten diirfen;

2. an nicht offentlichen Anhoérungen teilnehmen diirfen, in denen Informationen, die
Geschéftsgeheimnisse darstellen oder darstellen konnen, offengelegt werden konnten, und
Zugang zu den Protokollen solcher Anhérungen erhalten diirfen;

3. eine beglaubigte Kopie (digitale Kopie) eines Urteils oder Beschlusses erhalten diirfen, in dem
Informationen enthalten sind, die Geschiftsgeheimnisse darstellen oder darstellen konnen.

(3)  Die Zahl der in Abs. 2 dieses Artikels genannten Personen darf nicht iiber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um das Recht auf gerichtlichen Rechtsschutz und das Recht auf ein faires Verfahren zu
gewdhrleisten. Dies sind mindestens die folgenden Personen:

1.  wenn es sich bei der Partei um eine natiirliche Person handelt: sie selbst und ihr Vertreter;

2. wenn es sich bei der Partei um eine juristische Person handelt: zumindest eine natiirliche Person,
die in der Rechtssache im Namen der juristischen Person handelt, und deren Vertreter.
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(4) Bei der Anwendung der in Abs. 2 dieses Artikels festgelegten Beschrankungen beriicksichtigt
das Gericht die Erfordernisse der Gewdhrleistung des Rechts auf gerichtlichen Rechtsschutz und auf
ein faires Verfahren, die berechtigten Interessen der Parteien und sonstigen Verfahrensbeteiligten sowie
den Schaden, der aus der Anwendung oder Nichtanwendung dieser Beschrinkungen entstehen kann.

13

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

32 Mit einer Bekanntmachung einer oOffentlichen Ausschreibung, die am 27. September 2018
veroffentlicht wurde, leitete die Offentliche Auftraggeberin ein internationales offenes Verfahren zur
Vergabe eines Auftrags flir Dienstleistungen im Bereich der Sammlung von Siedlungsabfillen der
Gemeinde Neringa (Litauen) und der Beforderung dieser Abfille zu den Entsorgungsanlagen der
Deponie der Region Klaipéda (Litauen) ein.

33 Die offentliche Auftraggeberin legte in dieser Bekanntmachung technische Spezifikationen fest. Sie
sah u. a. vor, dass der Dienstleistungsanbieter Fahrzeuge zur Sammlung von Siedlungsabfillen
verwenden miisse, die mindestens der Euro-5-Norm entsprechen und mit einem eingebauten Sender
des globalen Positionsbestimmungssystems (GPS) im Dauerbetrieb ausgestattet sind, so dass die
offentliche Auftraggeberin die genaue Position und Route des Fahrzeugs bestimmen kann.

34 Die Bekanntmachung enthielt auch eine Beschreibung der fiir die Ausfithrung des Auftrags
erforderlichen beruflichen und technischen Leistungsfahigkeit der Bieter sowie eine Beschreibung von
deren finanzieller und wirtschaftlicher Leistungsfdhigkeit. In der Bekanntmachung wurde insoweit
klargestellt, dass jeder Bieter eine formlose Erklirung vorlegen miisse, die bescheinige, dass der
durchschnittliche Jahresumsatz, den er in Auslibung der Tétigkeit der Sammlung und Beforderung
gemischter Siedlungsabfille in den drei vorangegangenen Wirtschaftsjahren oder, wenn er diese
Tétigkeit seit weniger als drei Jahren ausiibe, seit seiner Registrierung erzielt habe, nicht weniger als
200 000 Euro ohne Mehrwertsteuer betragen habe.

35 Die 6ffentliche Auftraggeberin erhielt drei Angebote, darunter die Angebote von Ecoservice und des
Konsortiums.

36  Am 29. November 2018 teilte die 6ffentliche Auftraggeberin den Bietern die Bewertung der Angebote
und deren endgiiltigen Rang mit. Der Auftrag wurde wegen des niedrigeren Preises seines Angebots an
das Konsortium vergeben, wihrend Ecoservice an die zweite Rangstelle gesetzt wurde.

37 Am 4. Dezember 2018 beantragte Ecoservice bei der 6ffentlichen Auftraggeberin auf der Grundlage
von Art. 20 Abs. 4 des Vergabegesetzes Zugang zu den Daten, die diese flir die Festlegung dieser
Rangfolge herangezogen hatte, insbesondere zum Angebot des Konsortiums.

38  Am 6. Dezember 2018 konnte Ecoservice von den nicht vertraulichen Informationen dieses Angebots
Kenntnis nehmen.

39 Da Ecoservice der Ansicht war, dass das Konsortium nicht iiber die erforderlichen Qualifikationen
verfiige, legte sie am 10. Dezember 2018 bei der 6ffentlichen Auftraggeberin Beschwerde ein, um die
Ergebnisse des Ausschreibungsverfahrens anzufechten. Sie machte erstens geltend, dass keines der
Mitglieder des Konsortiums in den vorangegangenen drei Jahren Auftrige zur Sammlung und
Beforderung gemischter Siedlungsabfille in Hohe eines Betrags von 200 000 Euro habe ausfiihren
konnen. Insoweit fiihrte sie aus, dass die Offentliche Auftraggeberin Parsekas, da diese keine
Dienstleistungen der Bewirtschaftung gemischter Siedlungsabfille erbringe, hitte auffordern miissen,
die vorgelegte Erkldarung, wonach Parsekas Auftrige der Bewirtschaftung gemischter Abfille in Hohe
eines Betrags von 235 510,79 Euro ausgefiihrt habe, zu prizisieren. Zweitens machte Ecoservice
geltend, das Konsortium habe nicht iiber die erforderliche technische Leistungsfdhigkeit verfiigt.

40 Am 17. Dezember 2018 wies die offentliche Auftraggeberin diese Beschwerde mit dem knappen
Hinweis zuriick, dass das Konsortium die beiden von Ecoservice in Frage gestellten
Qualifikationsanforderungen erfiillt habe.
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41 Am 27. Dezember 2018 erhob Ecoservice gegen diese Entscheidung beim Klaipédos apygardos
teismas (Regionalgericht Klaipéda, Litauen) eine Klage, mit der sie u. a. beantragte, der 6ffentlichen
Auftraggeberin aufzugeben, das Angebot des Konsortiums und den zwischen diesem und der
offentlichen Auftraggeberin gefiihrten Schriftwechsel vorzulegen. Ecoservice machte geltend, dass
dem Gericht sdmtliche Beweismittel unabhédngig von deren Vertraulichkeit vorzulegen seien, und war
der Ansicht, dass ihr diese Unterlagen, von denen einige nicht vertraulich seien, zur Verfiigung stehen
miissten, damit sie ihre eigenen Antrage prazisieren konne.

42 Mit Entscheidung vom 3. Januar 2019 gab dieses Gericht der 6ffentlichen Auftraggeberin auf,
Ecoservice simtliche angeforderten Unterlagen zur Verfiigung zu stellen.

43 In ihrem im Anschluss an diese Anordnung eingereichten Schriftsatz vom 11. Januar 2019 machte die
offentliche Auftraggeberin erstens geltend, dass sie das Konsortium bei der Priifung der Beschwerde
um Erlduterungen zu den von diesem geschlossenen Vertrdgen iiber Abfallbewirtschaftungsdienste
gebeten habe. Das Konsortium habe die verlangten Informationen libermittelt und dabei klargestellt,
dass ein grofer Teil der tibermittelten Informationen vertraulich sei und daher vor einer Offenlegung
gegeniiber Dritten geschiitzt werden miisse. Da die offentliche Auftraggeberin auBBerdem der Ansicht
war, dass diese Informationen fiir das Konsortium einen wirtschaftlichen Wert hitten und dass dem
Konsortium durch die Offenlegung dieser Informationen gegeniiber Wettbewerbern ein Schaden
entstehen konnte, tibermittelte sie sie dem Gericht nicht, um nicht gegen Art. 20 des Vergabegesetzes
zu verstoflen. Sie hat somit nur die nicht vertraulichen Informationen des Angebots des Konsortiums
vorgelegt, dabei aber darauf hingewiesen, dass sie die vertraulichen Informationen dem Gericht
vorlegen werde, wenn dieses die Informationen erneut anfordern sollte.

44 Zweitens beantragte die 6ffentliche Auftraggeberin die Abweisung der Klage mit der Begriindung,
dass die ergdnzenden Erlduterungen, die sie vom Konsortium erhalten habe, und der Besuch in dessen
Geschiftsrdumen es ermoglicht hitten, zu bestitigen, dass das in Rede stehende Angebot korrekt
bewertet worden sei.

45 Mit Beschluss vom 15. Januar 2019 beschrinkte das Klaipédos apygardos teismas (Regionalgericht
Klaipeda) die Verpflichtung zur Vorlage der Unterlagen auf das Angebot des Konsortiums und auf die
diesem Angebot beigefiigten Unterlagen und ordnete die Vorlage dieser Unterlagen bis zum 25. Januar
2019 an.

46 Am 25. Januar 2019 legte die offentliche Auftraggeberin die bei diesem Gericht angeforderten
Unterlagen vor, wobei sie eine Unterscheidung danach vornahm, ob die Unterlagen vertrauliche
Informationen enthielten oder nicht. Die Informationen, von denen das Konsortium — von der
offentlichen Auftraggeberin unwidersprochen — behauptete, sie seien vertraulich, waren ausschlielich
an dieses Gericht gerichtet. Die offentliche Auftraggeberin beantragte bei dem Gericht offenbar
aullerdem, es Ecoservice nicht zu ermoglichen, von den vertraulichen Informationen des Angebots des
Konsortiums Kenntnis zu nehmen und diese als nicht 6ffentliche Teile der Akte einzustufen.

47 Mit Beschluss vom 30. Januar 2019 gab das erstinstanzliche Gericht den Antrdgen der 6ffentlichen
Auftraggeberin statt, die ihm vorgelegten Informationen iiber das Angebot des Konsortiums zum einen
als vertraulich einzustufen und zum anderen nicht offenzulegen.

48 Am 14. Februar 2019 wies dieses Gericht den Antrag von Ecoservice vom 11. Februar 2019 auf
Zugang zu sdmtlichen Teilen der Akte mit nicht anfechtbarem Beschluss zuriick.

49 Am 21. Februar 2019 wies dasselbe Gericht den Antrag von Ecoservice vom 12. Februar 2019,
Parsekas aufzugeben, Daten iiber von dieser geschlossene Abfallbewirtschaftungsvertrage vorzulegen,
mit nicht anfechtbarem Beschluss zuriick.

50  Mit Urteil vom 15. Mérz 2019 wies das Klaipédos apygardos teismas (Regionalgericht Klaipéda) die
Klage von Ecoservice mit der Begriindung ab, dass das Konsortium die erforderlichen Qualifikationen
aufweise.

51 Auf die Berufung von Ecoservice hin hob das Lietuvos apeliacinis teismas (Berufungsgericht
Litauens) mit Urteil vom 30. Mai 2019 sowohl das Urteil des erstinstanzlichen Gerichts als auch die
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Entscheidung der offentlichen Auftraggeberin iiber die Festlegung der Rangfolge der Angebote auf.
Auflerdem gab das Berufungsgericht der offentlichen Auftraggeberin auf, die Angebote neu zu
bewerten.

52 Gegen diese Entscheidung legte die 6ffentliche Auftraggeberin beim Lietuvos Auksciausiasis Teismas
(Oberster Gerichtshof Litauens) Revision ein.

53 Am 26. Juli 2019 beantragte Ecoservice, vor Einreichung ihrer Revisionserwiderung, beim Lietuvos
Auksciausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens) Zugang zu den vertraulichen Unterlagen, die
die offentliche Auftraggeberin im ersten Rechtszug vorgelegt hatte, wobei geschéftlich sensible
Informationen zu schwérzen wéren.

54 Das vorlegende Gericht weist erstens darauf hin, dass bestimmte in der Ausschreibung enthaltene
Anforderungen an die Qualifikation der Bieter sowohl als Bedingungen beziiglich der finanziellen und
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Wirtschaftsteilnehmers als auch als Bedingungen beziiglich
dessen technischer und beruflicher Leistungsfihigkeit verstanden werden konnten, aber auch als
technische Spezifikationen oder als Bedingungen fiir die Ausfiihrung des 6ffentlichen Auftrags.

55 Die Natur dieser Anforderungen miisse aber bestimmt werden, da nach Art. 45 Abs. 3 und Art. 55
Abs. 9 des Vergabegesetzes die Pflicht oder die Mdglichkeit, die Erkldrung eines Bieters zu
berichtigen, unterschiedlich sei, je nachdem, ob die streitige Information die Qualifikation des Bieters
oder das von ihm abgegebene Angebot betreffe.

56 Zweitens stellt sich nach Ansicht des vorlegenden Gerichts die Frage der Abwagung zwischen dem
Schutz der von einem Bieter erbrachten vertraulichen Informationen und der Wirksamkeit der
Verteidigungsrechte der anderen Bieter.

57  Im vorliegenden Fall habe Ecoservice vergeblich versucht, Zugang zum Angebot des Konsortiums zu
erhalten. Die offentliche Auftraggeberin selbst habe dem Recht des Konsortiums auf Schutz seiner
vertraulichen Informationen sehr aktiv Vorrang eingerdumt. Diese in Litauen vorherrschende Praxis
fiihre dazu, dass die Rechte der Bieter nur teilweise geschiitzt wiirden. In Rechtsstreitigkeiten tliber die
Vergabe oOffentlicher Auftrige verfiigten die abgelehnten Bieter ndmlich iiber weniger Informationen
als die anderen Parteien dieser Rechtsstreitigkeiten. Aullerdem hénge der effektive Schutz ihrer Rechte
von der Entscheidung des Gerichts ab, die Informationen, deren Vorlage sie begehrten, als vertraulich
einzustufen. Eine Entscheidung, mit der das Gericht einem Antrag auf Ubermittlung solcher
Informationen nicht stattgebe, konne aber die Moglichkeiten fiir einen abgelehnten Bieter
einschrinken, dass der Klage stattgegeben werde, die er gegen die Zuschlagsentscheidung erhoben
habe.

58 Das vorlegende Gericht flihrt erstens aus, es habe im Bereich des offentlichen Auftragswesens u. a.
entschieden, dass das in Art. 20 des Vergabegesetzes verankerte Recht der Bieter auf Schutz
vertraulicher Informationen, die sie im Angebot aufgefiihrt hitten, nur die Informationen betreffe, die
nach Art. 1.116 Abs. 1 des Lietuvos Respublikos civilinio kodekso (Zivilgesetzbuch der Republik
Litauen), der im Wesentlichen den Bestimmungen der Richtlinie 2016/943 entspreche, als
Geschiftsgeheimnisse oder als Betriebsgeheimnisse einzustufen seien. Zweitens sei das Recht eines
Bieters auf Zugang zum Angebot eines anderen Bieters als integraler Bestandteil des Schutzes der
potenziell verletzten Rechte anzusehen.

59 Das vorlegende Gericht fragt sich jedoch nach dem genauen Inhalt der Verpflichtungen der
offentlichen Auftraggeber, die Vertraulichkeit der ihnen von den Bietern iibermittelten Informationen
zu schiitzen, und nach dem Verhéltnis zwischen diesen Verpflichtungen und der Verpflichtung, den
Wirtschaftsteilnehmern, die Klage erhoben haben, einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz zu
gewdhrleisten. Zwar habe der Gerichtshof im Urteil vom 14. Februar 2008, Varec (C-450/06,
EU:C:2008:91), betont, dass die Verfahren zur Vergabe Offentlicher Auftrige auf einem
Vertrauensverhiltnis zwischen den Wirtschaftsteilnehmern und den oOffentlichen Auftraggebern
beruhten, jedoch sehe Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 3 der Richtlinie 2016/943, der nach diesem Urteil
erlassen worden sei, vor, dass die Parteien eines Prozesses jedenfalls nicht iiber unterschiedliche
Informationen verfiigen diirften, da andernfalls das Recht auf einen effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz und das Recht auf ein faires Verfahren verletzt wiirden. Da diese Bestimmung das
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Gericht verpflichte, das Recht der Wirtschaftsteilnehmer zu gewihrleisten, von den
Geschéftsgeheimnissen einer Partei des Rechtsstreits Kenntnis zu nehmen, kénne es auch angebracht
sein, ithnen zu gestatten, dieses Recht vor einem etwaigen Gerichtsverfahren auszuiiben, insbesondere
damit sie in voller Kenntnis der Umsténde entscheiden kdnnen, ob sie Klage erheben sollen.

60 Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass jedoch die Gefahr bestehe, dass bestimmte
Wirtschaftsteilnehmer dieses Recht dadurch missbrauchten, dass sie den offentlichen Auftraggeber
nicht zur Gewdhrleistung der Verteidigung ihrer Rechte, sondern nur zu dem Zweck anriefen,
Informationen iiber ihre Wettbewerber zu erhalten. Die Anrufung eines Gerichts wiirde es diesen
Wirtschaftsteilnehmern aber in jedem Fall ermdglichen, die gewlinschten Informationen zu erhalten.

61 Das vorlegende Gericht stellt fest, dass die Richtlinie 2016/943 mit Ausnahme ihres
18. Erwégungsgrundes keine spezielle Bestimmung {iiber die Verfahren zur Vergabe offentlicher
Auftrdge enthalte. Es betont, dass auch wenn die 6ffentlichen Auftraggeber keine Nachpriifungsstellen
seien, ihnen das im innerstaatlichen Recht vorgesehene obligatorische System der vorgerichtlichen
Streitbeilegung eine weitreichende Befugnis zur Zusammenarbeit mit den Wirtschaftsteilnehmern
verleihe, unabhédngig davon, ob diese Antragsteller oder Antragsgegner seien. Die o6ffentlichen
Auftraggeber hitten infolge des Ziels, diesen Wirtschaftsteilnehmern einen wirksamen Schutz ihrer
Rechte zu gewéhrleisten, auBerdem die Verpflichtung, im Rahmen ihrer Zustédndigkeit und der ihnen
zur Verfligung stehenden Mittel die erforderlichen Maflnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen, dass
diese Wirtschaftsteilnehmer die Mdglichkeit haben, Interessen, die beeintrachtigt worden sein kdnnten,
tatsdchlich zu verteidigen. Somit konnten Art. 21 der Richtlinie 2014/24 und die entsprechenden
Bestimmungen der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen sein, dass die Bieter nicht nur im Rahmen eines
gerichtlichen ~ Verfahrens, sondern auch  wihrend der Phase des vorangehenden
Verwaltungsrechtsbehelfs Zugang zu Informationen hétten, die Geschéftsgeheimnisse anderer Bieter
darstellten.

62 Drittens mochte das vorlegende Gericht von Amts wegen die Frage der Beurteilung der Handlungen
des Konsortiums im Hinblick auf Art. 57 Abs. 4 Buchst. h der Richtlinie 2014/24 priifen, d. h. die
Frage, ob das Konsortium oder zumindest einige seiner Mitglieder der 6ffentlichen Auftraggeberin
nicht etwa falsche Angaben iiber die Ubereinstimmung ihrer Leistungsfihigkeit mit den Vorgaben der
Ausschreibung gemacht haben.

63 Das vorlegende Gericht leitet aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ab, dass die von Parsekas
gemachten Angaben einen Fall von Fahrldssigkeit bei der Vorlage von Informationen darstellen
konnten, der sich auf die Ergebnisse des Vergabeverfahrens ausgewirkt habe. Es geht insoweit davon
aus, dass Parsekas weder die Einkiinfte hitte angeben diirfen, die sie aus den Vertridgen erzielt habe, die
sie mit anderen Wirtschaftsteilnehmern, die den die Bewirtschaftung gemischter Abfille betreffenden
Teil erbracht hédtten, geschlossen und durchgefiihrt habe, noch die Einkiinfte, die sie aus den Vertridgen
erzielt habe, die sie selbst durchgefiihrt habe, bei denen die Bewirtschaftung gemischter Abfille aber
nur einen sehr geringen Teil der betreffenden Abfille ausgemacht habe.

64 AuBerdem fragt sich das vorlegende Gericht — das darauf hinweist, dass die Rechtsprechung des
Gerichtshofs zu Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 auf das besondere Vertrauensverhiltnis zwischen
dem o6ffentlichen Auftraggeber und dem betreffenden Leistungserbringer gestiitzt sei — insoweit, ob ein
nationales Gericht von der Beurteilung des offentlichen Auftraggebers, dass die Informationen, die ihm
im Vergabeverfahren iibermittelt wurden, nicht falsch oder irrefithrend sind, abweichen darf.

65 SchlieBlich méchte das vorlegende Gericht wissen, ob, wenn ein Wirtschaftsteilnehmer, der Partei
einer Vereinbarung iiber eine gemeinsame Tétigkeit ist, moglicherweise falsche Angaben gemacht hat,
auch dessen Partner, mit denen er das gemeinsame Angebot eingereicht hat, gemél Art. 46 Abs. 4 Nr. 4
und Art. 52 des Vergabegesetzes in die ,,Liste der Leistungserbringer, die falsche Angaben gemacht
haben* aufgenommen werden miissen mit der Folge, dass sie flir ein Jahr von der Teilnahme an
Ausschreibungen anderer 6ffentlicher Auftraggeber ausgeschlossen werden.

66 Diese Losung, die sich auf die Solidaritdt sowie die Interessen- und Haftungsgemeinschaft aller
Partnerunternehmen  stiitzen konnte, scheine jedoch dem Grundsatz der personlichen
Verantwortlichkeit  dieser ~ Wirtschaftsteilnehmer zu  widersprechen, wonach nur ein
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Wirtschaftsteilnehmer mit einer Sanktion belegt werden konne, der falsche Informationen iibermittelt
habe.

67 Unter diesen Umsténden hat der Lietuvos Auksciausiasis Teismas (Oberster Gerichtshof Litauens)
beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof die folgenden Fragen zur
Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Fillt eine Ausschreibungsbedingung, wonach Unternehmen durchschnittliche betriebliche
Jahresertrage in bestimmter Hohe nachweisen miissen, die sie ausschlieBlich aus der
Durchfithrung bestimmte Dienstleistungen (Bewirtschaftung gemischter Siedlungsabfille)
betreffender Tatigkeiten erzielt haben, in den Anwendungsbereich von Art. 58 Abs. 3 oder Abs. 4
der Richtlinie 2014/24?

2. Kommt es fiir die vom Gerichtshof in seinem Urteil vom 4. Mai 2017, Esaprojekt (C-387/14,
EU:C:2017:338), dargelegte Methode zur Bewertung der Leistungsfahigkeit des Unternehmens
auf die Antwort auf die erste Frage an?

3.  Fiéllt eine Ausschreibungsbedingung, wonach die Unternehmen nachweisen miissen, dass die fiir
die Erbringung der Abfallbewirtschaftungsdienstleistungen erforderlichen Fahrzeuge den
spezifischen technischen Vorgaben, einschlieBlich solche betreffend Schadstoffemissionen
(EURO 5), den Einbau eines GPS-Senders, eine angemessene Kapazitit usw., entsprechen, in
den Anwendungsbereich von Art. 58 Abs. 4, von Art. 42 in Verbindung mit den Bestimmungen
des Anhangs VII oder von Art. 70 der Richtlinie 2014/247?

4, Sind Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie 89/665, der den Grundsatz der Wirksamkeit von
Nachpriifungsverfahren festlegt, Art. 1 Abs. 3 und 5 dieser Richtlinie, Art. 21 der Richtlinie
2014/24 und die Richtlinie 2016/943, insbesondere ihr 18. Erwadgungsgrund und ihr Art. 9 Abs. 2
Unterabs. 3 (in Verbindung miteinander oder einzeln, aber ohne die Frage insoweit zu
beschrinken), dahin auszulegen, dass dann, wenn im nationalen Vergaberecht ein verbindliches
vorprozessuales Streitbeilegungsverfahren vorgesehen ist,

a)  der offentliche Auftraggeber dem Unternehmen, das das Nachpriifungsverfahren eingeleitet
hat, alle Einzelheiten des Angebots eines anderen Unternehmens zur Verfiigung zu stellen
hat (unabhdngig von ihrer Vertraulichkeit), wenn Gegenstand dieses Verfahrens gerade die
RechtméBigkeit der Bewertung des Angebots des anderen Unternehmens ist und das
Unternehmen, das das Nachpriifungsverfahren eingeleitet hat, den oOffentlichen
Auftraggeber vorher ausdriicklich zu ihrer Vorlage aufgefordert hat;

b) ungeachtet der Antwort auf die vorstehende Frage der 6ffentliche Auftraggeber, wenn er
den Rechtsbehelf des Unternehmens, mit dem die RechtmiBigkeit der Bewertung des
Angebots seines Wettbewerbers angefochten wird, zuriickweist, unabhéngig davon, ob die
Gefahr besteht, dass vertrauliche Informationen {iiber die ihm vorgelegten Angebote
verbreitet werden, jedenfalls eine eindeutige, vollstdndige und konkrete Antwort geben
muss?

5. Sind Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4, Art. 1 Abs. 3 und 5 und Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
89/665, Art. 21 der Richtlinie 2014/24 und die Richtlinie 2016/943, insbesondere ihr
18. Erwdgungsgrund (in Verbindung miteinander oder einzeln, aber ohne die Frage insoweit zu
beschrinken), dahin auszulegen, dass die Entscheidung des offentlichen Auftraggebers, einem
Unternehmen keinen Zugang zu vertraulichen Einzelheiten des Angebots eines anderen
Teilnehmers zu gewdhren, gesondert gerichtlich angefochten werden kann?

6.  Falls die vorstehende Frage bejaht wird: Ist Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen,
dass das Unternehmen gegen eine solche Entscheidung einen Rechtsbehelf beim 6ffentlichen
Auftraggeber einlegen und erforderlichenfalls eine gerichtliche Klage erheben muss?

7. Falls die vorstehende Frage bejaht wird: Sind Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 2 Abs. 1
Buchst. b der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen, dass das Unternehmen je nach dem Umfang
der verfligbaren Informationen iiber den Inhalt des Angebots des anderen Unternehmens eine
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gerichtliche Klage ausschlielich gegen die Weigerung erheben kann, ihm die Informationen zu
libermitteln, ohne die RechtmiBigkeit anderer Entscheidungen des 6ffentlichen Auftraggebers
gesondert in Frage zu stellen?

8. Ist unabhingig von den Antworten auf die vorstehenden Fragen Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 3 der
Richtlinie 2016/943 dahin auszulegen, dass das Gericht dem Antrag des Kldgers, der anderen
Partei des Rechtsstreits aufzugeben, Beweise vorzulegen, und diese dem Klédger zur Verfiigung
zu stellen, unabhidngig vom Verhalten des oOffentlichen Auftraggebers im Vergabe- oder
Nachpriifungsverfahren stattzugeben hat?

9. Ist Art. 9 Abs. 2 Unterabs. 3 der Richtlinie 2016/943 dahin auszulegen, dass das Gericht, sofern
es den Antrag des Klidgers auf Offenlegung vertraulicher Informationen der anderen Partei des
Rechtsstreits zuriickgewiesen hat, von Amts wegen die Bedeutung der Angaben, fiir die die
Authebung der Vertraulichkeit beantragt wird, und deren Auswirkungen auf die RechtmiBigkeit
des Vergabeverfahrens zu priifen hat?

10.  Kann der Ausschlussgrund fiir den Ausschluss von Unternehmen nach Art. 57 Abs. 4 Buchst. h
der Richtlinie 2014/24 unter Berlicksichtigung des Urteils des Gerichtshofs vom 3. Oktober
2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826), in dem Sinne
angewendet werden, dass das Gericht im Rahmen seiner Priifung eines Rechtsstreits zwischen
einem Unternehmen und dem o6ffentlichen Auftraggeber von Amts wegen unabhédngig von der
Beurteilung durch den 6ffentlichen Auftraggeber entscheiden kann, ob der betreffende Bieter
dem o6ffentlichen Auftraggeber vorsitzlich oder fahrlédssig irrefiihrende, in tatsédchlicher Hinsicht
unrichtige Angaben gemacht hat und daher vom Vergabeverfahren auszuschlieBen war?

11. Ist Art. 57 Abs. 4 Buchst. h der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit dem Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit nach Art. 18 Abs. 1 dieser Richtlinie dahin auszulegen und anzuwenden,
dass dann, wenn das nationale Recht fiir die Erteilung falscher Auskiinfte zusitzliche Sanktionen
(neben dem Ausschluss von Vergabeverfahren) vorsieht, diese Sanktionen nur aufgrund
personlicher Verantwortlichkeit verhdngt werden diirfen, insbesondere wenn die in tatséchlicher
Hinsicht unrichtigen Angaben nur von einem Teil des Kooperationsverbunds von Teilnehmern
am Vergabeverfahren (beispielsweise von einem von mehreren Partnern) gemacht werden?

Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

68 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 58 der Richtlinie 2014/24
dahin auszulegen ist, dass die Verpflichtung der Wirtschaftsteilnehmer, nachzuweisen, dass sie einen
bestimmten durchschnittlichen Jahresumsatz in dem vom betreffenden Offentlichen Auftrag
abgedeckten Titigkeitsbereich erzielen, ein Eignungskriterium darstellt, das sich auf ihre
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfihigkeit im Sinne von Abs. 3 dieser Vorschrift oder auf ihre
technische und berufliche Leistungsfahigkeit im Sinne von Abs. 4 dieser Vorschrift bezieht.

69 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass in Art. 58 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 die drei Arten von
Eignungskriterien dargelegt sind, die die offentlichen Auftraggeber den Wirtschaftsteilnehmern als
Anforderungen an die Teilnahme auferlegen konnen. Diese Kriterien, die sich auf die Befdhigung zur
Ausiibung des betreffenden Berufs, die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit sowie die
technische und berufliche Leistungsfidhigkeit der Wirtschaftsteilnehmer beziehen, sind jeweils in den
Abs. 2 bis 4 des genannten Art. 58 konkretisiert.

70 Auflerdem ergibt sich aus Art. 58 Abs. 3 der Richtlinie, dass die offentlichen Auftraggeber, um
sicherzustellen, dass die Wirtschaftsteilnehmer tUber die erforderlichen wirtschaftlichen und
finanziellen Kapazitdten fiir die Ausfithrung des Auftrags verfiigen, von diesen insbesondere verlangen
konnen, einen bestimmten Mindestjahresumsatz, einschlielich eines bestimmten Mindestumsatzes in
dem vom Auftrag abgedeckten Bereich, nachzuweisen.
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71  Daraus folgt, dass das Erfordernis, dass die Wirtschaftsteilnehmer nachweisen miissen, dass sie in dem
vom Auftrag abgedeckten Titigkeitsbereich einen bestimmten durchschnittlichen Jahresumsatz
erzielen, genau der Definition des auf ihre wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit gestiitzten
Eignungskriteriums im Sinne von Art. 58 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 entspricht und daher unter
diese Bestimmung féllt. Des Weiteren geht aus Anhang XII (,,Nachweise iiber die Erfiillung der
Eignungskriterien®) dieser Richtlinie, konkret aus dessen Teil I, auf den Art. 60 Abs. 3 der Richtlinie
verweist, hervor, dass in der nicht erschopfenden Liste der Nachweise, die die wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers belegen konnen, ,,de[r] Umsatz fiir den
Tatigkeitsbereich, der Gegenstand der Ausschreibung ist™, aufgefiihrt ist, was diese Auslegung
bestétigt.

72 Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 58 der Richtlinie 2014/24 dahin
auszulegen ist, dass die Verpflichtung der Wirtschaftsteilnehmer, nachzuweisen, dass sie einen
bestimmten durchschnittlichen Jahresumsatz in dem vom betreffenden Offentlichen Auftrag
abgedeckten Tatigkeitsbereich erzielen, ein Eignungskriterium darstellt, das sich auf die wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfahigkeit dieser Wirtschaftsteilnehmer im Sinne von Abs. 3 dieser Vorschrift
bezieht.

Zur zweiten Frage

73 Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 58 Abs. 3 in Verbindung mit
Art. 60 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen ist, dass ein Wirtschaftsteilnehmer in dem Fall,
dass der oOffentliche Auftraggeber von den Wirtschaftsteilnehmern verlangt hat, dass sie einen
bestimmten Mindestumsatz in dem vom betreffenden 6ffentlichen Auftrag abgedeckten Bereich erzielt
haben, sich zum Nachweis seiner wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit nur dann auf die
Einkiinfte berufen darf, die von einem voriibergehenden Unternehmenszusammenschluss, dem er
angehorte, erzielt wurden, wenn er im Rahmen eines bestimmten offentlichen Auftrags tatsidchlich zur
Ausiibung einer Tétigkeit dieses Konsortiums beigetragen hat, die derjenigen entspricht, die
Gegenstand des offentlichen Auftrags ist, fiir den dieser Wirtschaftsteilnehmer seine wirtschaftliche
und finanzielle Leistungsfdhigkeit nachweisen will.

74 Zum Nachweis seiner wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfiahigkeit im Sinne von Art. 58
Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 kann ein Wirtschaftsteilnehmer dem offentlichen Auftraggeber in der
Regel gemill Art. 60 Abs. 3 Unterabs. 1 dieser Richtlinie einen oder mehrere der in Anhang XII Teil I
der Richtlinie aufgelisteten Nachweise vorlegen. Art. 60 Abs. 3 Unterabs. 2 der Richtlinie sieht vor,
dass, wenn ein Wirtschaftsteilnehmer aus einem berechtigten Grund die vom 6ffentlichen Auftraggeber
geforderten Nachweise nicht beibringen kann, er den Nachweis seiner finanziellen und wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit durch Vorlage jedes anderen vom offentlichen Auftraggeber fiir geeignet erachteten
Belegs erbringen kann.

75 Wie aus Art. 58 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 hervorgeht, konnen die 6ffentlichen Auftraggeber von
den Wirtschaftsteilnehmern insbesondere verlangen, einen bestimmten Mindestjahresumsatz,
einschlieBlich eines bestimmten Mindestumsatzes in dem vom Auftrag abgedeckten Bereich,
nachzuweisen.

76 Aus dieser Bestimmung ergibt sich somit, dass die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Festlegung der
Voraussetzungen, die gewdhrleisten konnen, dass die Wirtschaftsteilnehmer iiber die fiir die
Ausfithrung des Auftrags erforderliche wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit verfiigen,
beschlieBen konnen, zu verlangen, dass Wirtschaftsteilnehmer einen Mindestjahresgesamtumsatz oder
einen bestimmten Mindestumsatz in dem vom betreffenden 6ffentlichen Auftrag abgedeckten Bereich
erzielt haben, oder diese beiden Anforderungen kombinieren.

77  Hat der 6ffentliche Auftraggeber aber ausschlieBlich eine Voraussetzung beziiglich eines bestimmten
Mindestjahresumsatzes aufgestellt, ohne zu verlangen, dass dieser bestimmte Mindestumsatz in dem
vom Auftrag abgedeckten Bereich erzielt wurde, steht dem nichts entgegen, dass sich ein
Wirtschaftsteilnehmer auf die FEinkiinfte berufen kann, die von einem voriibergehenden
Unternehmenszusammenschluss erzielt wurden, dem er angehorte, auch wenn er im Rahmen eines
bestimmten 6ffentlichen Auftrags nicht tatsdchlich zur Ausfiihrung einer Tatigkeit dieses Konsortiums
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beigetragen hat, die derjenigen entspricht, die Gegenstand des 6ffentlichen Auftrags ist, fiir den dieser
Wirtschaftsteilnehmer seine wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit nachweisen will.

78  Hat der 6ffentliche Auftraggeber hingegen verlangt, dass dieser bestimmte Mindestumsatz in dem von
dem Auftrag abgedeckten Bereich erzielt wurde, so wird mit dieser Anforderung ein doppelter Zweck
verfolgt. Sie dient ndmlich dazu, die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfdhigkeit der
Wirtschaftsteilnehmer festzustellen, und trdgt dazu bei, deren technische und berufliche
Leistungsfahigkeit festzustellen. In einem solchen Fall sind die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfahigkeit eines Wirtschaftsteilnehmers ebenso wie seine technische und berufliche
Leistungsfahigkeit diesem Wirtschaftsteilnehmer als natiirliche oder juristische Person eigen und
ausschlieBlich.

79 Daraus folgt, dass sich ein Wirtschaftsteilnehmer im letztgenannten Fall zum Nachweis seiner
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfdhigkeit im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines
Offentlichen Auftrags nur dann auf die Einkiinfte berufen kann, die von einem voriibergehenden
Unternehmenszusammenschluss, dem er angehorte, erzielt wurden, wenn er im Rahmen eines
bestimmten Offentlichen Auftrags tatsichlich zur Ausiibung einer Tétigkeit dieses Konsortiums
beigetragen hat, die derjenigen entspricht, die Gegenstand des offentlichen Auftrags ist, fiir den dieser
Wirtschaftsteilnehmer seine wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit nachweisen will.

80 Wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer auf die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfdhigkeit eines
Konsortiums beruft, an dem er beteiligt war, muss diese ndmlich im Verhéltnis zu der konkreten
Beteiligung dieses Wirtschaftsteilnehmers und damit seinem tatsdchlichen Beitrag zur Ausfiihrung
einer von diesem Konsortium im Rahmen eines bestimmten 6ffentlichen Auftrags verlangten Tatigkeit
beurteilt werden (vgl. entsprechend Urteil vom 4. Mai 2017, Esaprojekt, C-387/14, EU:C:2017:338,
Rn. 62).

81 Daher ist im Kontext von Art. 58 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 der Umsatz, der nach dieser
Bestimmung geltend gemacht werden kann, im Rahmen des in Rn. 78 des vorliegenden Urteils
genannten Falls auf den Umsatz zu beschrinken, der sich auf den tatsdchlichen Beitrag des
betreffenden Wirtschaftsteilnehmers zu einer von einem Konsortium im Rahmen eines fritheren
offentlichen Auftrags verlangten Tétigkeit bezieht.

82  Somit ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 58 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 60 Abs. 3 der
Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen ist, dass ein Wirtschaftsteilnehmer in dem Fall, dass der
offentliche Auftraggeber verlangt hat, dass die Wirtschaftsteilnehmer einen bestimmten Mindestumsatz
in dem vom betreffenden Offentlichen Auftrag abgedeckten Bereich erzielt haben, sich zum Nachweis
seiner wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit nur dann auf die Einkiinfte berufen darf, die
von einem voriibergehenden Unternehmenszusammenschluss, dem er angehorte, erzielt wurden, wenn
er im Rahmen eines bestimmten offentlichen Auftrags tatsédchlich zur Ausiibung einer Tétigkeit dieses
Konsortiums beigetragen hat, die derjenigen entspricht, die Gegenstand des offentlichen Auftrags ist,
fir den dieser Wirtschaftsteilnehmer seine wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
nachweisen will.

Zur dritten Frage

83 Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 58 Abs. 4 sowie die Art. 42
und 70 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen sind, dass sie gleichzeitig mit einer in einer
Ausschreibung enthaltenen technischen Vorgabe angewandt werden konnen.

84 Insoweit ist davon auszugehen, dass die Richtlinie 2014/24 nicht ausschliefit, dass technische
Vorgaben zugleich als Eignungskriterien, die sich auf die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
beziehen, als technische Spezifikationen und/oder als Bedingungen fiir die Auftragsausfiihrung im
Sinne von Art. 58 Abs. 4, Art. 42 bzw. Art. 70 dieser Richtlinie angesehen werden koénnen.

85 Was die sich auf die ,technische und berufliche Leistungsfdahigkeit* der Wirtschaftsteilnehmer
beziehenden Eignungskriterien im Sinne von Art. 58 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 anbelangt, ist
festzustellen, dass zu den in Anhang XII Teil II dieser Richtlinie aufgezéhlten Nachweisen fiir diese
Leistungsfahigkeit nach Buchst. g dieses Teils II die ,,Angabe der Umweltmanagementmafinahmen, die
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der Wirtschaftsteilnehmer wéhrend der Auftragsausfiihrung anwenden kann®, und nach Buchst. i dieses
Teils II ,,eine Erkldrung, aus der hervorgeht, liber welche Ausstattung, welche Gerdte und welche
technische Ausrlistung der Dienstleistungserbringer oder Unternehmer fiir die Ausfiihrung des
Auftrags verfiigt”, zdhlen.

86 Wenn solche Nachweise geeignet sind, die ,technische und berufliche Leistungsfahigkeit der
Wirtschaftsteilnehmer zu belegen, konnen sich technische Vorgaben wie die im vorliegenden Fall in
Rede stehenden betreffend die Schadstoffemissionen von Fahrzeugen (Euro-5-Norm) und die
Verpflichtung, diese Fahrzeuge mit einem GPS-Sender auszuriisten, auf die ,,technischen Ressourcen*
der Wirtschaftsteilnehmer beziehen und damit als Eignungskriterien eingestuft werden, die sich auf
deren ,,technische und berufliche Leistungsfahigkeit im Sinne von Art. 58 Abs. 4 beziehen, sofern die
Ausschreibungsunterlagen vorsehen, dass sie speziell als eine Leistungsfahigkeit vorgeschrieben
werden, beziiglich deren die Bieter nachweisen miissen, dass sie dariiber verfiigen oder rechtzeitig
verfiigen werden, um den Auftrag auszufiihren, was zu priifen Sache des vorlegenden Gerichts ist.

87 Was die ,,technischen Spezifikationen® im Sinne von Art. 42 der Richtlinie 2014/24 anbelangt, geht
aus dessen Abs. 3 hervor, dass solche Spezifikationen die fiir die Leistungen eines Auftrags
,geforderten Merkmale® beschreiben und in Form von Leistungs- oder Funktionsanforderungen,
insbesondere in Bezug auf die Umwelt, oder unter Bezugnahme auf technische Normen formuliert
sind. Des Weiteren verweist Abs. 1 des genannten Art. 42 auf Anhang VII der Richtlinie, dessen Nr. 1
Buchst. b in Bezug auf 6ffentliche Liefer- oder Dienstleistungsauftrage klarstellt, dass eine technische
Spezifikation ,,in einem Schriftstiick enthalten ist, das Merkmale fiir ein Produkt oder eine
Dienstleistung vorschreibt, wie ... Umwelt- und Klimaleistungsstufen ...*“. Somit kdnnen auch die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden technischen Vorgaben, die tatsdchlich in Form von Leistungs-
oder Funktionsanforderungen formuliert sind und insbesondere auf die Euro-5-Norm betreffend
Schadstoffemissionen von Fahrzeugen Bezug nehmen, unter den Begriff ,,technische Spezifikationen*
fallen.

88  Soweit die genannten Vorgaben, die Innovations- und Umwelterwégungen beriicksichtigen, besondere
Bedingungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags vorsehen, mit dem Auftragsgegenstand verbunden zu
sein scheinen und im Aufruf zum Wettbewerb oder in den Auftragsunterlagen angegeben sind, konnen
sie schlieBlich auch unter den Begriff der ,,Bedingungen fiir die Auftragsausfithrung® im Sinne von
Art. 70 der Richtlinie 2014/24 fallen, sofern aus den Ausschreibungsunterlagen hervorgeht, dass sie als
Bedingungen vorgeschrieben werden, die der erfolgreiche Bieter in der Phase der Ausfiihrung des
Auftrags einzuhalten hat, was zu priifen Sache des vorlegenden Gerichts ist.

89 Insoweit ist klarzustellen, dass die Einhaltung der Bedingungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags
nicht bei der Vergabe des Auftrags zu beurteilen ist. Daraus folgt, dass, wenn die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Vorgabe als Ausfiihrungsbedingung eingestuft wiirde und wenn
der erfolgreiche Bieter sie nicht erfiillt hétte, als ihm der offentliche Auftrag erteilt wurde, die
Nichterfiillung dieser Bedingung keine Auswirkungen auf die Vereinbarkeit der Auftragsvergabe an
das Konsortium mit den Bestimmungen der Richtlinie 2014/24 hitte.

90 Somit kann zum einen eine in einer Ausschreibung enthaltene Anforderung wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Vorgabe als Eignungskriterium, das sich auf die technische und
berufliche Leistungsfihigkeit bezieht, oder als technische Spezifikation oder sogar als Bedingung fiir
die Ausfiihrung des Auftrags eingestuft werden. Zum anderen ist, da das vorlegende Gericht u. a.
wissen mochte, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vorgaben mit dem Unionsrecht
vereinbar sind, hinzuzufiigen, dass die Art. 42 und 70 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen sind,
dass sie es nicht grundsitzlich verbieten, dass Vorgaben, die bestimmte technische Merkmale der
Fahrzeuge, die fiir die Erbringung der von einem Auftrag erfassten Dienstleistungen zu verwenden
sind, prazisieren, im Rahmen der Ausschreibung dieses Auftrags vorgeschrieben werden, sofern die in
Art. 18 Abs. 1 der genannten Richtlinie angefiihrten fundamentalen Grundsitze der Vergabe
Offentlicher Auftrage beachtet werden.

91  Das vorlegende Gericht mochte im Rahmen der dritten Frage auch wissen, ob sich die Einstufung der
in Rede stehenden Vorgaben auf die Mdglichkeiten einer Berichtigung und Korrektur der eingereichten
Angebote auswirken kann.
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92 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass nach dem Wortlaut von Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24
dann, wenn von Wirtschaftsteilnehmern zu {ibermittelnde Informationen oder Unterlagen unvollstindig
oder fehlerhaft sind oder wenn diese unvollstindig oder fehlerhaft zu sein scheinen oder wenn
spezifische Unterlagen nicht vorhanden sind, die 6ffentlichen Auftraggeber, sofern in den nationalen
Rechtsvorschriften zur Umsetzung dieser Richtlinie nichts anderes vorgesehen ist, die betreffenden
Wirtschaftsteilnehmer auffordern konnen, die jeweiligen Informationen oder Unterlagen innerhalb
einer angemessenen Frist zu libermitteln, zu ergdnzen, zu erldutern oder zu vervollstindigen, sofern
diese Aufforderungen unter voller Einhaltung der Grundsdtze der Transparenz und der
Gleichbehandlung erfolgen.

93 Nach stédndiger Rechtsprechung zur Auslegung der Bestimmungen der Richtlinie 2004/18/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe oOffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (ABIL. 2004, L 134,
S. 114), die insbesondere auf dem Grundsatz der Gleichbehandlung beruht und im Kontext des
genannten Art. 56 Abs. 3 entsprechend anzuwenden ist, kann eine an einen Wirtschaftsteilnehmer nach
dieser Bestimmung gerichtete Aufforderung zur Erlduterung das Fehlen eines Dokuments oder einer
Information, deren Ubermittlung durch die Auftragsunterlagen gefordert war, jedoch nicht beheben, da
der offentliche Auftraggeber die von ihm selbst festgelegten Kriterien strikt einzuhalten hat. Eine
solche Aufforderung darf auBerdem nicht darauf hinauslaufen, dass einer der betroffenen Bieter in
Wirklichkeit ein neues Angebot einreicht (vgl. entsprechend Urteile vom 29. Mirz 2012, SAG ELV
Slovensko u. a., C-599/10, EU:C:2012:191, Rn. 40, vom 10. Oktober 2013, Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, Rn. 36 und 40, sowie vom 28. Februar 2018, MA.T.I. SUD und Duemme SGR,
C-523/16 und C-536/16, EU:C:2018:122, Rn. 51 und 52).

94 Aus den vorstehenden Erwigungen ergibt sich, dass der Umfang des Rechts des offentlichen
Auftraggebers, es dem erfolgreichen Bieter zu ermoglichen, sein urspriingliches Angebot spéter zu
ergdnzen oder zu erldutern, von der Einhaltung der Bestimmungen des Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie
2014/24, insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen des Grundsatzes der Gleichbehandlung und
als solcher nicht von der Einstufung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vorgaben als
Eignungskriterien, die sich auf die ,technische und berufliche Leistungsfihigkeit® der
Wirtschaftsteilnehmer im Sinne von Art. 58 Abs. 4 dieser Richtlinie beziehen, als ,technische
Spezifikationen® im Sinne von Art. 42 der Richtlinie oder als ,,Ausfithrungsbedingungen im Sinne
von Art. 70 der Richtlinie abhingt.

95  Somit ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 58 Abs. 4 sowie die Art. 42 und 70 der Richtlinie
2014/24 dahin auszulegen sind, dass sie gleichzeitig mit einer in einer Ausschreibung enthaltenen
technischen Vorgabe angewandt werden koénnen.

Zu den Fragen 4 bis 9
Vorbemerkungen

96 Da die Fragen 4, 5, 8 und 9 die Auslegung von Bestimmungen der Richtlinie 2016/943 betreften, ist
zu priifen, ob diese Richtlinie zum einen auf eine Situation anwendbar ist, in der ein Offentlicher
Auftraggeber mit einem Antrag eines Bieters auf Ubermittlung von als vertraulich eingestuften
Informationen, die im Angebot eines Wettbewerbers enthalten sind, und gegebenenfalls mit einer
Beschwerde gegen die Entscheidung, mit der dieser Antrag im Rahmen eines obligatorischen
vorgerichtlichen Verfahrens abgelehnt wird, befasst ist, und zum anderen dann, wenn bei einem
Gericht eine Klage gegen die Entscheidung des offentlichen Auftraggebers, mit der diese Beschwerde
zuriickgewiesen wird, anhingig ist.

97 In Anbetracht ihres Gegenstands, wie er in ihrem Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit ihrem vierten
Erwigungsgrund dargelegt ist, bezieht sich die Richtlinie 2016/943 nur auf den rechtswidrigen Erwerb
und die rechtswidrige Nutzung oder Offenlegung eines Geschiftsgeheimnisses und sieht keine
MaBnahmen zum Schutz der Vertraulichkeit von Geschéftsgeheimnissen in anderen Arten gerichtlicher
Verfahren, wie z. B. in Verfahren betreffend die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, vor.

98 AuBerdem sieht Art. 4 Abs. 2 Buchst. a dieser Richtlinie vor, dass der Erwerb eines
Geschéftsgeheimnisses ohne Zustimmung des Inhabers des Geschéftsgeheimnisses als rechtswidrig
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gilt, wenn er erfolgt durch unbefugten Zugang zu, unbefugte Aneignung oder unbefugtes Kopieren von
Dokumenten, Gegenstinden, Materialien, Stoffen oder elektronischen Dateien, die der rechtméfBigen
Kontrolle durch den Inhaber des Geschiftsgeheimnisses unterliegen und die das Geschiftsgeheimnis
enthalten oder aus denen sich das Geschéftsgeheimnis ableiten ldsst.

99 Des Weiteren beriihrt diese Richtlinie, wie sich aus ihrem Art. 1 Abs. 2 Buchst. ¢ ergibt, nicht die
Anwendung von Vorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten, nach denen es den Organen und
Einrichtungen der Union oder den nationalen Behdrden vorgeschrieben oder gestattet ist, von
Unternehmen vorgelegte Informationen offenzulegen, die diese Organe, Einrichtungen oder Behorden
in Einhaltung der Pflichten und gemdfl den Rechten, die im Unionsrecht oder im nationalen Recht
niedergelegt sind, besitzen. Der 18. Erwégungsgrund dieser Richtlinie, in dessen Licht diese
Bestimmung auszulegen ist, stellt klar, dass die Richtlinie 2016/943 die Behdrden nicht von ihrer
Pflicht zur Geheimhaltung von Informationen, die ihnen von Inhabern von Geschiftsgeheimnissen
iibermittelt werden, entbinden sollte, und zwar unabhingig davon, ob diese Pflichten in
Rechtsvorschriften der Union oder der Mitgliedstaaten festgelegt sind. Daher ist davon auszugehen,
dass die Richtlinie 2016/943 die Behorden nicht von den Geheimhaltungspflichten befreit, die sich aus
der Richtlinie 2014/24 ergeben konnen.

100  Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 2016/943 schlieflich bestimmt, dass der Erwerb, die Nutzung oder die
Offenlegung eines Geschéftsgeheimnisses insofern als rechtméBig gilt, als der Erwerb, die Nutzung
oder die Offenlegung durch Unionsrecht oder nationales Recht vorgeschrieben oder erlaubt ist.

101 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Art. 21 in Verbindung mit dem
51. Erwégungsgrund der Richtlinie 2014/24 vorsieht, dass der 6ffentliche Auftraggeber grundsétzlich
keine thm von den Wirtschaftsteilnehmern {ibermittelten und von diesen als vertraulich eingestuften
Informationen weitergibt und dass er Wirtschaftsteilnehmern Anforderungen vorschreiben kann, die
den Schutz der Vertraulichkeit von Informationen bezwecken, die diese Auftraggeber im Rahmen des
Vergabeverfahrens zur Verfiigung stellen.

102  Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben, wird der Gerichtshof daher die
einschlidgigen Bestimmungen der Richtlinien 2014/24 und 89/665 auslegen, die u. a. die besonderen
Vorschriften enthalten, die fiir die 6ffentlichen Auftraggeber und die nationalen Gerichte in Bezug auf
den Schutz der Vertraulichkeit der ihnen im Rahmen von Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige
vorgelegten Dokumente gelten.

Zu den Fragen 5 bis 7

103 Mit seinen Fragen 5 bis 7 mdchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4, Art. 1
Abs. 3 und 5 sowie Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen sind, dass eine
Entscheidung eines oOffentlichen  Auftraggebers, mit der es abgelehnt wird, einem
Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende Informationen, die in den Bewerbungsunterlagen oder
im Angebot eines anderen Wirtschaftsteilnehmers enthalten sind, mitzuteilen, eine Handlung darstellt,
die Gegenstand einer Nachpriifung sein kann, und dass dann, wenn der Mitgliedstaat, in dessen
Hoheitsgebiet das Verfahren zur Vergabe des betreffenden offentlichen Auftrags durchgefiihrt wird,
beziiglich der Entscheidungen der offentlichen Auftraggeber ein obligatorisches vorgerichtliches
Verfahren vorgesehen hat, einer Klage gegen diese Entscheidung ein solcher vorheriger
Verwaltungsrechtsbehelf vorausgehen muss.

104 Insoweit ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie 89/665, dass die Mitgliedstaaten die
erforderlichen Maflnahmen ergreifen miissen, um sicherzustellen, dass u. a. hinsichtlich der in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2014/24 fallenden Auftrige die Entscheidungen der offentlichen
Auftraggeber wirksam und vor allem moglichst rasch nach MaB3gabe der Art. 2 bis 2f der Richtlinie
89/665 auf VerstoBe gegen das Unionsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens oder gegen
die nationalen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, iiberpriift werden konnen. Gemal3 Art. 1 Abs. 3
dieser Richtlinie miissen diese Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls von den
Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jeder Person zur Verfiigung stehen, die ein
Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch einen behaupteten Verstof3 ein
Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht.
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105 AuBerdem ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs, dass der Begriff ,,Entscheidungen der
offentlichen Auftraggeber” weit auszulegen ist. Der Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der
Richtlinie 89/665 impliziert ndmlich mit der Wendung ,hinsichtlich der ... Auftrige oder
Konzessionen®, dass jede Entscheidung eines Offentlichen Auftraggebers, die unter die
unionsrechtlichen Vorschriften tiber das 6ffentliche Auftragswesen fallt und gegen sie verstoBen kann,
der in den Art. 2 bis 2f dieser Richtlinie vorgesehenen gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Dieser
Wortlaut bezieht sich also allgemein auf die Entscheidungen eines 6ffentlichen Auftraggebers, ohne sie
nach ihrem Inhalt oder dem Zeitpunkt ihres Erlasses zu unterscheiden und sieht keine Beschrankung in
Bezug auf Art und Inhalt der betreffenden Entscheidungen vor (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
5. April 2017, Marina del Mediterraneo u. a., C-391/15, EU:C:2017:268, Rn. 26 und 27 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

106 Diese weite Auslegung des Begriffs der ,,iiberpriifbaren Entscheidungen®, die den Gerichtshof u. a. zu
der Auffassung veranlasst hat, dass die Entscheidung eines offentlichen Auftraggebers, mit der ein
Wirtschaftsteilnehmer zur Teilnahme an einem Verfahren zur Vergabe eines offentlichen Auftrags
zugelassen wird, eine Entscheidung im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 der Richtlinie 89/665
darstellt (Urteil vom 5. April 2017, Marina del Mediterraneo u. a., C-391/15, EU:C:2017:268, Rn. 28;
vgl. in diesem Sinne zu Abs. 3 dieser Vorschrift Beschluss vom 14. Februar 2019, Cooperativa
Animazione Valdocco, C-54/18, EU:C:2019:118, Rn. 36), muss auch fiir die Entscheidung gelten, mit
der ein Offentlicher Auftraggeber es ablehnt, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende
Informationen mitzuteilen, die von einem Bewerber oder einem Bieter iibermittelt wurden.

107  Da das vorlegende Gericht mit seiner siebten Frage wissen mdchte, ob ein abgelehnter Bieter eine
Klage nur gegen die Weigerung, ithm die als vertraulich geltenden Informationen zu iibermitteln,
erheben kann, ohne auch die RechtmiBigkeit der {ibrigen Entscheidungen des offentlichen
Auftraggebers in Frage zu stellen, geniigt zunichst die Feststellung, dass die Richtlinie 89/665 keine
Bestimmung enthélt, die dem entgegenstiinde, dass ein solcher Bieter eine Klage gegen die
Entscheidung des offentlichen Auftraggebers erhebt, mit der es abgelehnt wird, ihm diese
Informationen mitzuteilen, und zwar unabhingig vom Inhalt und von der Tragweite dieser
Entscheidung.

108  Sodann wird diese Feststellung, wie der Generalanwalt in den Nrn. 77 und 78 seiner Schlussantriage
im Kern ausgefiihrt hat, durch die in Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 dieser Richtlinie genannten Ziele der
Wirksamkeit und Schnelligkeit bestétigt.

109  SchlieBlich ist, was die Frage betrifft, ob einer Klage gegen eine Entscheidung, mit der der 6ffentliche
Auftraggeber es ablehnt, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende Informationen, die von
einem Bewerber oder Bieter iibermittelt wurden, mitzuteilen, ein vorheriger Verwaltungsrechtsbehelf
vorausgehen muss, wenn der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet das Verfahren zur Vergabe des
betreffenden offentlichen Auftrags durchgefiihrt wird, ein obligatorisches vorgerichtliches Verfahren
vorgesehen hat, darauf hinzuweisen, dass Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 89/665 zwar vorsieht, dass ein
Mitgliedstaat verlangen kann, dass die betreffende Person, bevor sie Klage erhebt, zundchst beim
offentlichen Auftraggeber eine Nachpriifung beantragt, diese Bestimmung jedoch weder dieses
Nachpriifungsverfahren noch die Modalitdten seiner Durchfiihrung regelt.

110  Hat also der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet das betreffende Vergabeverfahren durchgefiihrt
wird, nach Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 89/665 vorgesehen, dass derjenige, der eine Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers anfechten mochte, verpflichtet ist, vor der Anrufung des Gerichts einen
Verwaltungsrechtsbehelf einzulegen, so kann dieser Mltghedstaat unter Beachtung der Grundsétze der
Aquivalenz und der Effektivitit auch vorsehen, dass einer Klage gegen eine Entscheidung eines
offentlichen Auftraggebers, mit der es abgelehnt wird, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich
geltende Informationen, die in den Bewerbungsunterlagen oder im Angebot eines anderen
Wirtschaftsteilnehmers enthalten sind, mitzuteilen, ein beim 6ffentlichen Auftraggeber einzulegender
Verwaltungsrechtsbehelf vorausgehen muss.

111 Nach alledem ist auf die Fragen 5 bis 7 zu antworten, dass Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4, Art. 1 Abs. 3 und
5 sowie Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 89/665 dahin auszulegen sind, dass eine Entscheidung
eines Offentlichen Auftraggebers, mit der es abgelehnt wird, einem Wirtschaftsteilnehmer als
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vertraulich geltende Informationen, die in den Bewerbungsunterlagen oder im Angebot eines anderen
Wirtschaftsteilnehmers enthalten sind, mitzuteilen, eine Handlung darstellt, die Gegenstand einer
Nachpriifung sein kann, und dass dann, wenn der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet das Verfahren
zur Vergabe des betreffenden offentlichen Auftrags durchgefiihrt wird, vorgesehen hat, dass derjenige,
der eine Entscheidung des offentlichen Auftraggebers anfechten mochte, verpflichtet ist, vor der
Anrufung des Gerichts einen Verwaltungsrechtsbehelf einzulegen, dieser Mitgliedstaat auch vorsehen
kann, dass einer Klage gegen diese den Zugang verweigernde Entscheidung ein solcher vorheriger
Verwaltungsrechtsbehelf vorausgehen muss.

Zu den Fragen 4, 8 und 9

112 Mit seinen Fragen 4, 8 und 9 mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und
Art. 1 Abs. 3 und 5 der Richtlinie 89/665 sowie Art. 21 der Richtlinie 2014/24 dahin auszulegen sind,
dass sowohl der offentliche Auftraggeber als auch gegebenenfalls das zustindige nationale Gericht
verpflichtet sind, einem Wirtschaftsteilnehmer, der dies beantragt hat, alle in den von einem
Wettbewerber vorgelegten Unterlagen enthaltenen Informationen einschlieBlich der darin enthaltenen
vertraulichen Informationen mitzuteilen. Das vorlegende Gericht mdchte auflerdem wissen, ob der
offentliche Auftraggeber, wenn er die Mitteilung von Informationen wegen deren Vertraulichkeit
ablehnt, seinen Standpunkt zu dieser Vertraulichkeit begriinden muss.

— Zum Umfang der Pflicht des offentlichen Auftraggebers, vertrauliche Informationen zu schiitzen,
und zur Begriindungspflicht

113 GemiB Art. 21 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 gibt ein Offentlicher Auftraggeber, sofern in dieser
Richtlinie oder im nationalen Recht, dem der offentliche Auftraggeber unterliegt, insbesondere in den
Rechtsvorschriften betreffend den Zugang zu Informationen, nichts anderes vorgesehen ist, und
unbeschadet der Verpflichtungen zur Bekanntmachung vergebener Auftrage und der Unterrichtung der
Bewerber und Bieter gemdl den Art. 50 und 55 dieser Richtlinie keine ihm von den
Wirtschaftsteilnehmern {ibermittelten und von diesen als vertraulich eingestuften Informationen weiter,
wozu insbesondere technische und handelsbezogene Geschiftsgeheimnisse sowie die vertraulichen
Aspekte der Angebote selbst gehoren. Art. 21 Abs. 2 der genannten Richtlinie bestimmt, dass
offentliche Auftraggeber Wirtschaftsteilnehmern Anforderungen vorschreiben kénnen, die den Schutz
der Vertraulichkeit von Informationen bezwecken, die diese Auftraggeber im Rahmen des
Vergabeverfahrens zur Verfligung stellen.

114  AuBerdem berechtigt Art. 55 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie 2014/24 zwar ausdriicklich jeden Bieter,
der ein ordnungsgemifies Angebot eingereicht hat, vom offentlichen Auftraggeber zu verlangen, ihn so
schnell wie mdglich, in jedem Fall aber binnen 15 Tagen nach Eingang der schriftlichen Anfrage, iiber
die Merkmale und relativen Vorteile des ausgewéhlten Angebots sowie iliber den Namen des
erfolgreichen Bieters zu unterrichten. Art. 50 Abs. 4 und Art. 55 Abs. 3 dieser Richtlinie sehen jedoch
vor, dass die Offentlichen Auftraggeber beschlieBen konnen, bestimmte Angaben iiber die
Zuschlagserteilung u. a. dann nicht mitzuteilen, wenn die Offenlegung dieser Angaben dem
Offentlichen Interesse zuwiderlaufen, die berechtigten geschéftlichen Interessen eines bestimmten
offentlichen oder privaten Wirtschaftsteilnehmers schidigen oder den lauteren Wettbewerb zwischen
Wirtschaftsteilnehmern beeintrachtigen wiirde.

115 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass Hauptziel der Unionsvorschriften iiber das offentliche
Auftragswesen der freie Dienstleistungsverkehr und die Offnung fiir einen unverfilschten Wettbewerb
in allen Mitgliedstaaten ist und dass, um dieses Ziel zu erreichen, die 6ffentlichen Auftraggeber keine
das Vergabeverfahren betreffenden Informationen preisgeben diirfen, deren Inhalt dazu verwendet
werden konnte, den Wettbewerb entweder in einem laufenden Vergabeverfahren oder in spéteren
Vergabeverfahren zu verfilschen. Des Weiteren bedeutet die Pflicht zur Begriindung einer
Entscheidung, mit der das Angebot eines Bieters im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe eines
offentlichen Auftrags abgelehnt wird, nicht, dass dieser Bieter iiber vollstindige Informationen iiber
die Merkmale des vom offentlichen Auftraggeber ausgewéhlten Angebots verfiigen miisste. Da die
Vergabeverfahren auf einem Vertrauensverhéltnis zwischen den offentlichen Auftraggebern und den
Wirtschaftsteilnehmern beruhen, miissen Letztere ndmlich den oOffentlichen Auftraggebern alle im
Rahmen des Vergabeverfahrens zweckdienlichen Informationen mitteilen konnen, ohne befiirchten zu
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missen, dass die Offentlichen  Auftraggeber Informationen, deren Preisgabe den
Wirtschaftsteilnehmern schaden konnte, an Dritte weitergeben (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
14. Februar 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 34 bis 36, und vom 15. Juli 2021,
Kommission/Landesbank Baden-Wiirttemberg und SRB, C-584/20 P und C-621/20 P, EU:C:2021:601,
Rn. 112 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

116  Aus den in den Rn. 113 und 114 des vorliegenden Urteils angefiihrten Bestimmungen der Richtlinie
2014/24 sowie aus der in Rn. 115 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung ergibt sich,
dass ein oOffentlicher Auftraggeber, der mit einem Antrag eines Wirtschaftsteilnehmers auf Mitteilung
der als vertraulich geltenden Informationen, die im Angebot des Wettbewerbers, an den der Auftrag
vergeben wurde, enthalten sind, befasst ist, diese Informationen grundsétzlich nicht mitteilen muss.

117  Wie der Generalanwalt in den Nrn. 40 und 41 seiner Schlussantrige im Kern ausfiihrt, kann der
offentliche Auftraggeber jedoch nicht an die bloBe Behauptung eines Wirtschaftsteilnehmers gebunden
sein, dass die iibermittelten Informationen vertraulich seien. Dieser Wirtschaftsteilnehmer muss
ndmlich dartun, dass die Informationen, deren Offenlegung er sich widersetzt, wirklich vertraulich
sind, indem er z. B. nachweist, dass diese Informationen technische und handelsbezogene
Geschiftsgeheimnisse enthalten, dass ihr Inhalt dazu verwendet werden konnte, den Wettbewerb zu
verfalschen, oder dass ihre Offenlegung ihm schaden konnte.

118 Folglich muss der offentliche Auftraggeber, wenn er Zweifel hat, ob die von diesem
Wirtschaftsteilnehmer iibermittelten Informationen vertraulich sind, noch bevor er eine Entscheidung
erldsst, mit der dem Antragsteller der Zugang zu diesen Informationen gestattet wird, den betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer in die Lage versetzen, zusitzliche Beweise vorzubringen, um die Wahrung von
dessen Verteidigungsrechten zu gewéhrleisten. Angesichts des Schadens, der entstehen kann, wenn
bestimmte Informationen zu Unrecht an einen Wettbewerber weitergeleitet werden, muss der
offentliche Auftraggeber dem betroffenen Wirtschaftsteilnehmer ndmlich die Moglichkeit geben, sich
auf die Vertraulichkeit oder das Geschiftsgeheimnis zu berufen, bevor er diese Informationen an einen
am Rechtsstreit Beteiligten weitergibt (vgl. entsprechend Urteil vom 14. Februar 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 54).

119 AuBerdem hat sich der 6ffentliche Auftraggeber zu vergewissern, dass die Entscheidung, die er auf den
Antrag eines Wirtschaftsteilnehmers auf Mitteilung der Informationen, die in den von einem
Wettbewerber iibermittelten Unterlagen enthaltenen sind, zu erlassen beabsichtigt, mit den in der
Richtlinie 2014/24 enthaltenen Vorschriften {iber die Vergabe o6ffentlicher Auftrige, insbesondere den
in den Rn. 113 und 114 des vorliegenden Urteils genannten Vorschriften {iber den Schutz vertraulicher
Informationen, im Einklang steht. Dieselbe Verpflichtung besteht fiir diesen offentlichen Auftraggeber,
wenn der Mitgliedstaat, dem er angehdrt, nach Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie 89/665 von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, das Recht, eine Klage gegen Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber zu
erheben, von der Verpflichtung abhidngig zu machen, bei diesen offentlichen Auftraggebern einen
vorherigen Verwaltungsrechtsbehelf einzulegen.

120 AuBerdem ist klarzustellen, dass der Offentliche Auftraggeber, wenn er es ablehnt, einem der
Wettbewerber eines Wirtschaftsteilnehmers vertrauliche Informationen dieses Wirtschaftsteilnehmers
mitzuteilen, oder wenn er im Rahmen eines obligatorischen vorgerichtlichen Verfahrens mit einem
gegen seine Weigerung, diese Informationen offenzulegen, gerichteten Verwaltungsrechtsbehelf befasst
wird, auch dem allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatz einer guten Verwaltung nachkommen muss,
der Anforderungen mit sich bringt, die die Mitgliedstaaten beachten miissen, wenn sie Unionsrecht
ausfiihren (Urteil vom 9. November 2017, LS Customs Services, C-46/16, EU:C:2017:839, Rn. 39 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung). Von diesen Anforderungen kommt der Pflicht zur Begriindung
der von den nationalen Behorden erlassenen Entscheidungen ganz besondere Bedeutung zu, da sie es
den Adressaten dieser Entscheidungen ermdoglicht, ihre Rechte geltend zu machen und in Kenntnis
aller Umstidnde zu entscheiden, ob mit einer Klage gegen die Entscheidungen vorzugehen ist. Diese
Pflicht ist auflerdem notwendig, um den Gerichten die Kontrolle der RechtmédBigkeit dieser
Entscheidungen zu ermoglichen und stellt somit eine der Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der
durch Art. 47 der Charta gewéhrleisteten gerichtlichen Kontrolle dar (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
15. Oktober 1987, Heylens u. a., 222/86, EU:C:1987:442, Rn. 15, vom 9. November 2017, LS Customs
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Services, C-46/16, EU:C:2017:839, Rn. 40, und vom 15. Juli 2021, Kommission/Landesbank Baden-
Wiirttemberg und SRB, C-584/20 P und C-621/20 P, EU:C:2021:601, Rn. 103).

121  Ferner muss der Grundsatz des Schutzes von vertraulichen Informationen und Geschéftsgeheimnissen
so ausgestaltet sein, dass er mit den Erfordernissen eines effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes und
der Wahrung der Verteidigungsrechte der am Rechtsstreit Beteiligten im Einklang steht (Urteil vom
14. Februar 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 51 und 52 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

122 Um das in Art. 21 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 aufgestellte Verbot, von Wirtschaftsteilnehmern
iibermittelte vertrauliche Informationen weiterzugeben, gegen den allgemeinen unionsrechtlichen
Grundsatz einer guten Verwaltung, aus dem sich die Begriindungspflicht ergibt, abzuwigen, muss ein
offentlicher Auftraggeber klar die Griinde zum Ausdruck bringen, aus denen er der Ansicht ist, dass die
Informationen, zu denen Zugang beantragt wird, oder zumindest einige davon, vertraulich sind.

123 AuBerdem muss bei dieser Abwégung beriicksichtigt werden, dass es einem abgelehnten Bieter in
Ermangelung ausreichender Informationen, die es ihm erméglichen wiirden, zu {iberpriifen, ob die
Entscheidung des offentlichen Auftraggebers iiber die Vergabe des betreffenden Auftrags an einen
anderen Wirtschaftsteilnehmer mit etwaigen Fehlern oder Rechtswidrigkeiten behaftet ist, in der Praxis
nicht moglich sein wird, sein Recht auf eine wirksame Nachpriifung gema3 Art. 1 Abs. 1 und 3 der
Richtlinie 89/665 gegeniiber einer solchen Entscheidung geltend zu machen, sei es im Rahmen eines
Antrags auf Nachpriifung beim o6ffentlichen Auftraggeber gemill Abs. 5 dieses Art. 1, sei es im
Rahmen einer Klage. Daher muss der 6ffentliche Auftraggeber, um dieses Recht nicht zu verletzen,
nicht nur seine Entscheidung, bestimmte Daten als vertraulich zu behandeln, begriinden, sondern muss
dem Bieter, der um diese Daten ersucht, auch den wesentlichen Inhalt dieser Daten, insbesondere den
Inhalt der Daten betreffend die bestimmenden Gesichtspunkte seiner Entscheidung und des
ausgewdhlten Angebots, in neutraler Form mitteilen, und zwar so weit wie irgend mdglich und soweit
die Mitteilung geeignet ist, die Vertraulichkeit der spezifischen Elemente dieser Daten, fiir die insoweit
ein Schutz gerechtfertigt ist, zu wahren.

124 Die Verpflichtung des offentlichen Auftraggebers, als vertraulich geltende Informationen des
Wirtschaftsteilnehmers, an den der offentliche Auftrag vergeben wurde, zu schiitzen, darf nidmlich
nicht so extensiv ausgelegt werden, dass dadurch die Begriindungspflicht ihres Inhalts beraubt wird
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. Juli 2021, Kommission/Landesbank Baden-Wiirttemberg und
SRB, C-584/20 P und C-621/20 P, EU:C:2021:601, Rn. 120) und Art. 1 Abs. 1 und 3 der Richtlinie
89/665, der insbesondere die Verpflichtung der Mitgliedstaaten aufstellt, wirksame
Nachpriifungsverfahren vorzusehen, die praktische Wirksamkeit genommen wird. Zu diesem Zweck
kann der oOffentliche Auftraggeber u. a., soweit das nationale Recht, dem er unterliegt, dem nicht
entgegensteht, bestimmte Aspekte einer Bewerbung oder eines Angebots sowie deren technische
Merkmale in zusammengefasster Form mitteilen, so dass keine Riickschliisse auf die vertraulichen
Informationen méglich sind.

125  Ferner ist darauf hinzuweisen, dass Offentliche Auftraggeber nach Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie
2014/24 Wirtschaftsteilnehmern Anforderungen vorschreiben konnen, die den Schutz der
Vertraulichkeit von Informationen bezwecken, die diese Auftraggeber im Rahmen des
Vergabeverfahrens zur Verfiigung stellen. Somit kann ein offentlicher Auftraggeber, wenn die nicht
vertraulichen Informationen zu diesem Zweck geeignet sind, auch von dieser Mdglichkeit Gebrauch
machen, um die Beachtung des Rechts des abgelehnten Bieters auf eine wirksame Nachpriifung
sicherzustellen, indem er den Wirtschaftsteilnehmer, dessen Angebot ausgewéhlt wurde, auffordert,
ithm eine nicht vertrauliche Fassung der Dokumente zu iibermitteln, die vertrauliche Informationen
enthalten.

126 SchlieBlich ist klarzustellen, dass der offentliche Auftraggeber jedenfalls verpflichtet ist, den
betroffenen Wirtschaftsteilnehmer rechtzeitig vor der Durchfiihrung dieser Entscheidung von seiner
Entscheidung zu unterrichten, einem seiner Wettbewerber Informationen zu {ibermitteln, deren
Vertraulichkeit dieser Wirtschaftsteilnehmer geltend macht, um es diesem zu ermdglichen, beim
offentlichen Auftraggeber oder beim zustdndigen nationalen Gericht vorldufige Malnahmen wie die in
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130

Art. 2 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 89/665 genannten zu beantragen und so zu verhindern, dass ihm
ein nicht wieder gutzumachender Schaden entsteht.

— Zum Umfang der Verpflichtung des zustindigen nationalen Gerichts, vertrauliche Informationen
zu schiitzen

Beziiglich der Verpflichtungen des zustdndigen nationalen Gerichts im Rahmen einer Klage gegen
eine Entscheidung des offentlichen Auftraggebers, mit der ein Antrag auf Zugang zu den
Informationen, die der Wirtschaftsteilnehmer, dessen Angebot den Zuschlag erhalten hat, ibermittelt
hat, ganz oder teilweise abgelehnt wird, ist auBerdem darauf hinzuweisen, dass Art. 1 Abs. 1 und 3 der
Richtlinie 89/665, der die Wirtschaftsteilnehmer vor der Willkiir des offentlichen Auftraggebers
schiitzen soll, darauf abzielt, sicherzustellen, dass in allen Mitgliedstaaten Moglichkeiten einer
wirksamen Nachpriifung bestehen, um die effektive Anwendung der Unionsvorschriften im Bereich
des offentlichen Auftragswesens zu gewihrleisten, vor allem dann, wenn VerstoBe noch beseitigt
werden konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. September 2016, Star Storage u. a., C-439/14 und
C-488/14, EU:C:2016:688, Rn. 41 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Daher haben die Mitgliedstaaten die Modalitdten gerichtlicher Verfahren zum Schutz der Rechte, die
das Unionsrecht den durch Entscheidungen offentlicher Auftraggeber geschiddigten Bewerbern und
Bietern einrdumt, so festzulegen, dass weder die Wirksamkeit der Richtlinie 89/665 noch die dem
Einzelnen durch das Unionsrecht eingerdumten Rechte beeintrichtigt werden. AuBlerdem sollen die
Richtlinie 2007/66, wie sich aus ihrem 36. Erwédgungsgrund ergibt, und damit die Richtlinie 89/665,
die durch sie gedndert und vervollstdndigt wurde, die uneingeschrankte Achtung des in Art. 47 Abs. 1
und 2 der Charta verankerten Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches Gericht
sicherstellen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 15. September 2016, Star Storage u. a., C-439/14 und
C-488/14, EU:C:2016:688, Rn. 42 bis 46 und die dort angefiihrte Rechtsprechung). Folglich miissen
die Mitgliedstaaten bei der Festlegung der Modalitidten gerichtlicher Verfahren die Achtung dieses
Rechts gewdhrleisten. Somit ist, trotz des Fehlens von Vorschriften des Unionsrechts iiber die
Modalititen von Klagen vor nationalen Gerichten, zur Bestimmung der Intensitdt der gerichtlichen
Uberpriifung nationaler Entscheidungen, die aufgrund eines Unionsrechtsakts erlassen wurden, auf
dessen Zweck abzustellen und darauf zu achten, dass seine Wirksamkeit nicht beeintrachtigt wird
(Urteil vom 26. Juni 2019, Craeynest u. a., C-723/17, EU:C:2019:533, Rn. 46 sowie die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

Allerdings verleiht der Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens den Parteien im Rahmen einer
Nachpriifung betreffend ein Verfahren zur Vergabe eines Offentlichen Auftrags keinen Anspruch auf
unbegrenzten und uneingeschriankten Zugang zu allen bei der Nachpriifungsinstanz eingereichten und
dieses Vergabeverfahren betreffenden Informationen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Februar
2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 51). Vielmehr ist, wic im Wesentlichen in Rn. 121 des
vorliegenden Urteils im Zusammenhang mit den entsprechenden Verpflichtungen der offentlichen
Auftraggeber ausgefiihrt worden ist, die Verpflichtung, dem abgelehnten Bieter ausreichende
Informationen zur Verfiigung zu stellen, um sein Recht auf eine wirksame Nachpriifung zu wahren,
gegen das Recht anderer Wirtschaftsteilnehmer auf Schutz ihrer vertraulichen Angaben und ihrer
Geschéftsgeheimnisse abzuwigen.

Das zustindige nationale Gericht hat daher unter vollumfianglicher Beriicksichtigung sowohl des
Erfordernisses, das offentliche Interesse an der Wahrung eines lauteren Wettbewerbs im Rahmen der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige zu schiitzen, als auch des Erfordernisses, die wirklich
vertraulichen Informationen, insbesondere die Geschiftsgeheimnisse, der Teilnehmer des
Ausschreibungsverfahrens zu schiitzen, zu priifen, ob der 6ffentliche Auftraggeber zu Recht annahm,
dass die Informationen, deren Ubermittlung an den Antragsteller er ablehnte, vertraulich waren. Zu
diesem Zweck muss das zustidndige nationale Gericht alle relevanten tatsdchlichen und rechtlichen
Aspekte vollstindig priifen. Daher muss es zwingend tiiber die erforderlichen Informationen,
einschlieBlich vertraulicher Informationen und Geschiftsgeheimnisse, verfiigen koénnen, um in der
Lage zu sein, in voller Kenntnis der Umstdnde zu entscheiden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
14. Februar 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 53).
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131  Fiir den Fall, dass das vorlegende Gericht ebenfalls davon ausgehen sollte, dass die betreffenden
Informationen vertraulich sind, was ihrer Offenlegung gegeniiber den Wettbewerbern des betreffenden
Wirtschaftsteilnehmers entgegenstiinde, ist darauf hinzuweisen, dass, wie der Gerichtshof entschieden
hat, der Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens im Allgemeinen zwar das Recht der
Verfahrensbeteiligten umfasst, Kenntnis von den Beweismitteln und den beim Gericht eingereichten
Erkldrungen zu nehmen und diese zu erdrtern, es in bestimmten Fillen jedoch zur Wahrung der
Grundrechte eines Dritten oder zum Schutz wichtiger Interessen der Allgemeinheit erforderlich sein
kann, den Parteien bestimmte Informationen vorzuenthalten (Urteil vom 14. Februar 2008, Varec,
C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 47).

132 Zu den Grundrechten, die so geschiitzt sein kdnnen, gehoren das in Art. 7 der Charta verankerte Recht
auf Achtung des Privatlebens und der Kommunikation sowie das vom Gerichtshof als allgemeiner
Grundsatz des Unionsrechts anerkannte Recht auf Schutz von Geschiftsgeheimnissen (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 14. Februar 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 48 und 49).

133 Angesichts der Bedeutung des Schutzes vertraulicher Informationen, auf die u. a. in den Rn. 131 und
132 des vorliegenden Urteils hingewiesen worden ist, muss die fiir ein Nachpriifungsverfahren im
Bereich der Vergabe eines offentlichen Auftrags zustéindige Stelle daher erforderlichenfalls entscheiden
konnen, dass bestimmte Informationen, die in den in ihrem Besitz befindlichen Akten enthalten sind,
nicht an die Parteien und deren Anwilte weitergegeben werden diirfen (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 14. Februar 2008, Varec, C-450/06, EU:C:2008:91, Rn. 43).

134 AuBlerdem ist klarzustellen, dass, wenn das zustdndige nationale Gericht der Auffassung ist, dass der
offentliche Auftraggeber zu Recht und mit hinreichender Begriindung entschieden hat, dass die
verlangten Informationen wegen ihres vertraulichen Charakters nicht {ibermittelt werden diirfen, in
Anbetracht der diesem offentlichen Auftraggeber nach dem Grundsatz des effektiven gerichtlichen
Rechtsschutzes zukommenden Verpflichtungen, wie sie in den Rn. 121 bis 123 des vorliegenden
Urteils dargestellt worden sind, das Verhalten dieses 6ffentlichen Auftraggebers insoweit nicht mit der
Begriindung beanstandet werden kann, dass er die Interessen des Wirtschaftsteilnehmers, dessen
vertrauliche Informationen verlangt wurden, iibermifBig geschiitzt habe.

135 Das zustindige nationale Gericht muss auch priifen, ob die Begriindung der Entscheidung, mit der der
offentliche Auftraggeber die Offenlegung der vertraulichen Informationen abgelehnt hat, oder die
Entscheidung, mit der er den Verwaltungsrechtsbehelf gegen die vorherige ablehnende Entscheidung
zurlickgewiesen hat, hinreichend ist, um es geméf der in Rn. 120 des vorliegenden Urteils angefiihrten
Rechtsprechung zum einen dem Antragsteller zu ermdoglichen, seine Rechte zu verteidigen und in
Kenntnis aller Umstdnde zu entscheiden, ob mit einer Klage gegen diese Entscheidung vorzugehen ist,
und zum anderen den Gerichten die Kontrolle der RechtmiBigkeit dieser Entscheidung zu
ermOglichen. Angesichts des Schadens, der einem Wirtschaftsteilnehmer entstehen kann, wenn
bestimmte Informationen zu Unrecht an einen Wettbewerber weitergeleitet werden, ist es aullerdem
Aufgabe des zustindigen nationalen Gerichts, das Recht des Klédgers auf einen wirksamen
Rechtsbehelf im Sinne von Art. 47 der Charta mit dem Recht auf Schutz der vertraulichen
Informationen dieses Wirtschaftsteilnehmers in Einklang zu bringen.

136  SchlieBlich muss es dem zustdndigen nationalen Gericht moglich sein, die Ablehnungsentscheidung
oder die Entscheidung iiber die Zuriickweisung des Verwaltungsrechtsbehelfs fiir nichtig zu erkléren,
wenn sie rechtswidrig sind, und die Sache gegebenenfalls an den Offentlichen Auftraggeber
zuriickzuverweisen oder, wenn das nationale Recht es dazu ermichtigt, sogar selbst eine neue
Entscheidung zu treffen. Soweit das vorlegende Gericht im Rahmen seiner neunten Frage wissen
mochte, ob das mit einem Antrag auf Offenlegung vertraulicher Informationen befasste Gericht selbst
nicht nur die Erheblichkeit dieser Informationen, sondern auch deren Auswirkungen auf die
RechtméBigkeit des Vergabeverfahrens priifen muss, geniigt der Hinweis, dass es nach Art. 1 Abs. 3
der Richtlinie 89//665 Sache der Mitgliedstaaten ist, die Modalitdten fiir die Nachpriifungsverfahren
festzulegen, die es ermoglichen, Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber anzufechten.

137 Nach alledem sind die Fragen 4, 8 und 9 wie folgt zu beantworten:
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— Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 1 Abs. 3 und 5 der Richtlinie 89/665 sowie Art. 21 der
Richtlinie 2014/24 sind im Licht des allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzes einer guten
Verwaltung dahin auszulegen, dass ein Offentlicher Auftraggeber, der mit einem Antrag eines
Wirtschaftsteilnehmers auf Mitteilung der als vertraulich geltenden Informationen, die im
Angebot eines Wettbewerbers, an den der Auftrag vergeben wurde, enthalten sind, befasst ist,
nicht verpflichtet ist, diese Informationen mitzuteilen, wenn deren Ubermittlung zu einem
Versto3 gegen die Vorschriften des Unionsrechts iiber den Schutz vertraulicher Informationen
fiihren wiirde, und zwar auch dann nicht, wenn der Antrag des Wirtschaftsteilnehmers im
Rahmen eines Nachpriifungsantrags dieses Wirtschaftsteilnehmers betreffend die RechtméBigkeit
der Bewertung des Angebots des Wettbewerbers durch den o6ffentlichen Auftraggeber gestellt
wird. Lehnt der 6ffentliche Auftraggeber die Ubermittlung solcher Informationen ab oder weist
er den Verwaltungsrechtsbehelf eines Wirtschaftsteilnehmers beziiglich der RechtmaBigkeit der
Beurteilung des Angebots des betreffenden Wettbewerbers zuriick und lehnt dabei die
Ubermittlung ab, so muss er das Recht des Antragstellers auf eine gute Verwaltung gegen das
Recht des Wettbewerbers auf Schutz seiner vertraulichen Informationen abwégen, damit seine
Ablehnungsentscheidung oder seine Zuriickweisungsentscheidung begriindet ist und dem Recht
eines abgelehnten Bieters auf eine wirksame Nachpriifung nicht seine praktische Wirksamkeit
genommen wird.

— Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 1 Abs. 3 und 5 der Richtlinie 89/665 sowie Art. 21 der
Richtlinie 2014/24 sind im Licht des Art. 47 der Charta dahin auszulegen, dass das zustindige
nationale Gericht, das mit einer Klage gegen eine Entscheidung eines offentlichen Auftraggebers
befasst ist, mit der es abgelehnt wird, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende
Informationen mitzuteilen, die in den Unterlagen enthalten sind, die der Wettbewerber, an den
der Auftrag vergeben wurde, iibermittelt hat, oder mit einer Klage gegen eine Entscheidung eines
offentlichen Auftraggebers, mit der der gegen eine solche Ablehnungsentscheidung eingelegte
Verwaltungsrechtsbehelf zuriickgewiesen wird, verpflichtet ist, das Recht des Klédgers auf einen
wirksamen Rechtsbehelf gegen das Recht von dessen Wettbewerber auf Schutz seiner
vertraulichen Informationen und seiner Geschiftsgeheimnisse abzuwédgen. Zu diesem Zweck
muss dieses Gericht, das notwendigerweise iiber die erforderlichen Informationen, einschlieflich
vertraulicher Informationen und Geschéftsgeheimnisse, verfiigen muss, um in voller Kenntnis
der Umstinde entscheiden zu konnen, ob diese Informationen iibermittelt werden diirfen, alle
relevanten tatsdchlichen und rechtlichen Aspekte priifen. AuBerdem muss es diesem Gericht
moglich sein, die Ablehnungsentscheidung oder die Entscheidung iiber die Zuriickweisung des
Verwaltungsrechtsbehelfs fiir nichtig zu erkldren, wenn sie rechtswidrig sind, und die Sache
gegebenenfalls an den offentlichen Auftraggeber zurlickzuverweisen oder, wenn das nationale
Recht es dazu erméchtigt, sogar selbst eine neue Entscheidung zu treffen.

Zur zehnten Frage

138  Mit seiner zehnten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie
2014/24 dahin auszulegen ist, dass ein nationales Gericht, das mit einem Rechtsstreit zwischen einem
von der Vergabe eines Auftrags ausgeschlossenen Wirtschaftsteilnehmer und einem Offentlichen
Auftraggeber befasst ist, zum einen von der von Letzterem vorgenommenen Beurteilung der
RechtmiBigkeit des Verhaltens des Wirtschaftsteilnehmers, an den der Auftrag vergeben wurde,
abweichen und folglich in seiner Entscheidung alle notwendigen Konsequenzen daraus ziehen kann
und zum anderen den Gesichtspunkt eines vom Offentlichen Auftraggeber begangenen
Beurteilungsfehler von Amts wegen beriicksichtigen kann.

139  Nach Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 konnen o6ffentliche Auftraggeber in einer der in dieser
Vorschrift genannten Situationen einen Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausschlielen oder dazu von den Mitgliedstaaten verpflichtet werden.

140  Zunéchst ist, da das vorlegende Gericht in seiner zehnten Frage ausdriicklich auf das Urteil vom
3. Oktober 2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93 (C-267/18, EU:C:2019:826) verweist,
darauf hinzuweisen, dass sich dieses Urteil auf die Befugnisse des éffentlichen Auftraggebers selbst,
eine eigene Beurteilung anhand eines der in Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 genannten
fakultativen Ausschlussgriinde vorzunehmen, bezieht, so dass es fiir die Beantwortung der genannten
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Frage nicht unmittelbar relevant ist, da diese Frage die Befugnisse des mit einem Rechtsstreit zwischen
einem abgelehnten Bieter und einem 6ffentlichen Auftraggeber befassten Gerichts betrifft.

141 Insoweit hat der Gerichtshof zwar in den Rn. 28 und 34 des Urteils vom 19. Juni 2019, Meca
(C-41/18, EU:C:2019:507), festgestellt, dass nach dem Wortlaut der genannten Bestimmung allein dem
offentlichen Auftraggeber und folglich nicht einem nationalen Gericht die Aufgabe {ibertragen wurde,
in der Phase der Auswahl der Bieter zu beurteilen, ob ein Wirtschaftsteilnehmer von einem
Vergabeverfahren auszuschlieBen ist.

142 Diese Auslegung erfolgte jedoch in Anbetracht des Kontexts der Rechtssache, in der dieses Urteil
ergangen ist und in der der Gerichtshof iiber eine nationale Regelung zu befinden hatte, wonach die
gerichtliche Anfechtung der von einem offentlichen Auftraggeber wegen erheblicher Méngel bei der
Ausfiihrung eines 6ffentlichen Auftrags getroffenen Entscheidung, diesen zu kiindigen, die Beurteilung
der Zuverldssigkeit des von dieser Kiindigung betroffenen Teilnehmers durch den offentlichen
Auftraggeber, der eine neue Ausschreibung durchfiihrte, in der Phase der Auswahl der Bieter
ausschloss (Urteil vom 19. Juni 2019, Meca, C-41/18, EU:C:2019:507, Rn. 42).

143  Eine Entscheidung, mit der ein o6ffentlicher Auftraggeber es ablehnt, einen Wirtschaftsteilnehmer, sei
es auch stillschweigend, aus einem der in Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 vorgesehenen
fakultativen Ausschlussgriinde von einem Vergabeverfahren auszuschlieBen, muss aber zwingend von
jeder Person angefochten werden konnen, die ein Interesse daran hat oder hatte, einen bestimmten
Auftrag zu erhalten, und der durch einen Verstol3 gegen diese Bestimmung ein Schaden entstanden ist
bzw. zu entstehen droht, da andernfalls gegen das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf, wie es im
Bereich der Vergabe offentlicher Auftrige durch Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 1 Abs. 3 der
Richtlinie 89/665 sowie durch Art. 47 der Charta gewihrleistet ist, verstolen wiirde.

144  Daraus folgt, dass ein nationales Gericht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen einem von der
Auftragsvergabe ausgeschlossenen Bewerber oder Bieter und einem 6ffentlichen Auftraggeber die von
diesem vorgenommene Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen fiir die Anwendung eines der in
Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 genannten fakultativen Ausschlussgriinde in Bezug auf den
Wirtschaftsteilnehmer, dem der Auftrag erteilt wurde, erfiillt waren, iiberpriifen und folglich davon
abweichen kann. Somit kann dieses Gericht je nach Fall in diesem Sinne in der Sache selbst
entscheiden oder die Sache zur Entscheidung an den 6ffentlichen Auftraggeber oder an das zustdndige
nationale Gericht verweisen.

145  Allerdings gebietet es das Unionsrecht den nationalen Gerichten nicht, von Amts wegen die Frage
eines Verstofles gegen Unionsvorschriften aufzuwerfen, wenn sie durch die Priifung dieser Frage die
ithnen auferlegten Grenzen, insbesondere die Grenzen des von den Parteien festgelegten
Streitgegenstands, liberschreiten miissten, indem sie sich auf andere Tatsachen und Umstédnde stiitzen,
als sie die Partei, die ein Interesse an der Anwendung der betreffenden Unionsvorschriften hat, ihrem
Begehren zugrunde gelegt hat (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. Dezember 1995, van Schijndel
und van Veen, C-430/93 und C-431/93, EU:C:1995:441, Rn. 21 und 22, sowie vom 19. Dezember
2018, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato — Antitrust und Coopservice, C-216/17,
EU:C:2018:1034, Rn. 40).

146  Nach stindiger Rechtsprechung ist es ndmlich mangels einer einschldgigen Unionsregelung gemal
dem Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, die
Modalititen flir das Verwaltungsverfahren und das Gerichtsverfahren zu regeln, die den Schutz der
dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewdhrleisten sollen. Diese
Verfahrensmodalititen diirfen jedoch u. a., gemiB dem Grundsatz der Aquivalenz, nicht weniger
giinstig ausgestaltet sein als die fiir entsprechende innerstaatliche Rechtsbehelfe (Urteil vom 6. Oktober
2015, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, Rn. 46 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

147  Daher kann ein nationales Gericht die Frage eines Verstofles eines Wirtschaftsteilnehmers gegen
Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 nur dann von Amts wegen priifen, wenn es nach seinem
nationalen Recht dazu erméchtigt ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Dezember 1995, van
Schijndel und van Veen, C-430/93 und C-431/93, EU:C:1995:441, Rn. 13 und 14).
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148 Nach alledem ist auf die zehnte Frage zu antworten, dass Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 dahin
auszulegen ist, dass ein nationales Gericht, das mit einem Rechtsstreit zwischen einem von der Vergabe
eines Auftrags ausgeschlossenen Wirtschaftsteilnehmer und einem offentlichen Auftraggeber befasst
ist, von der von Letzterem vorgenommenen Beurteilung der RechtméBigkeit des Verhaltens des
Wirtschaftsteilnehmers, an den der Auftrag vergeben wurde, abweichen und folglich in seiner
Entscheidung alle notwendigen Konsequenzen daraus ziehen kann. Hingegen kann ein solches Gericht
nach dem Aquivalenzgrundsatz den Gesichtspunkt eines vom offentlichen Auftraggeber begangenen
Beurteilungsfehlers nur dann von Amts wegen beriicksichtigen, wenn das nationale Recht dies zulésst.

Zur elften Frage

149  Mit seiner elften Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 2 der
Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit Art. 57 Abs. 4 und 6 dieser Richtlinie dahin auszulegen ist, dass
er einer nationalen Regelung entgegensteht, nach der, wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer, der
Mitglied eines Konsortiums von Wirtschaftsteilnehmern ist, bei seinen Auskiinften zur Uberpriifung
des Fehlens von Griinden fiir einen Ausschluss des Konsortiums oder zur Uberpriifung, ob dieses die
Eignungskriterien erfiillt, einer schwerwiegenden Tduschung schuldig gemacht hat, ohne dass seine
Partner von dieser Téuschung Kenntnis hatten, gegen alle Mitglieder dieses Konsortiums eine
MalBnahme zum Ausschluss von jedem o6ffentlichen Vergabeverfahren verhidngt werden kann.

150 Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2014/24 fiir einen
Wirtschaftsteilnehmer das Recht vorsieht, flir einen bestimmten Auftrag die Kapazititen anderer
Unternehmen — ungeachtet des Charakters der zwischen ihm und diesen Unternehmen bestehenden
rechtlichen Beziehungen — in Anspruch zu nehmen, um sowohl die in Art. 58 Abs. 3 der Richtlinie
genannten Kriterien zur wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfahigkeit als auch die in Art. 58
Abs. 4 der Richtlinie genannten Kriterien zur technischen und beruflichen Leistungsfdhigkeit zu
erfiillen (Urteil vom 3. Juni 2021, Rad Service u. a., C-210/20, EU:C:2021:445, Rn. 30 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).

151 Ein Wirtschaftsteilnehmer, der von diesem Recht Gebrauch machen mochte, muss dem o6ffentlichen
Auftraggeber gemif3 Art. 59 Abs. 1 Unterabs. 2 und 3 der Richtlinie 2014/24 bei Einreichung seines
Teilnahmeantrags oder seines Angebots eine Einheitliche Europdische Eigenerkldrung (EEE)
iibermitteln, mit der er bestitigt, dass sich er selbst und die Unternehmen, deren Kapazititen er in
Anspruch nehmen méchte, in keiner der in Art. 57 der Richtlinie genannten Situationen befinden, in
der Wirtschaftsteilnehmer ausgeschlossen werden oder ausgeschlossen werden kdnnen, und/oder, dass
das betreffende Eignungskriterium erfiillt ist.

152 Es obliegt dann nach Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2014/24 dem offentlichen
Auftraggeber, u. a. zu Uberpriifen, ob beziiglich dieses Wirtschaftsteilnehmers oder eines seiner
Unternehmen Ausschlussgriinde nach Art. 57 der Richtlinie vorliegen. Bejahendenfalls kann er
vorschreiben, oder sogar durch den Mitgliedstaat, zu dem er gehort, verpflichtet werden,
vorzuschreiben, dass der betreffende Wirtschaftsteilnehmer ein Unternehmen, dessen Kapazititen er in
Anspruch nehmen mochte, bei dem aber nicht zwingende Ausschlussgriinde vorliegen, ersetzt.

153  Allerdings ist klarzustellen, dass Art. 63 der Richtlinie 2014/24 voraussetzt, dass der offentliche
Auftraggeber — bevor er von einem Bieter mit der Begriindung, dass sich ein Unternechmen, dessen
Kapazititen dieser Bieter in Anspruch nehmen mdchte, in einer der in Art. 57 Abs. 1 und 4 der
Richtlinie genannten Situationen befindet, die Ersetzung dieses Unternehmens verlangt — dem Bieter
und/oder dem Unternehmen die Mdoglichkeit gibt, ihm Abhilfemainahmen zu prisentieren, die das
Unternehmen gegebenenfalls ergriffen hat, um die festgestellte UnregelmifBigkeit zu beheben, und
folglich nachzuweisen, dass es von Neuem als ein zuverldssiges Unternehmen angesehen werden kann
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 3. Oktober 2019, Delta Antrepriza de Constructii si Montaj 93,
C-267/18, EU:C:2019:826, Rn. 37, und vom 3. Juni 2021, Rad Service u. a., C-210/20,
EU:C:2021:445, Rn. 36).

154 Diese Auslegung von Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie ist geeignet, die praktische
Wirksamkeit von Art. 57 Abs. 6 Unterabs. 1 der Richtlinie sicherzustellen, der grundsétzlich jedem
Wirtschaftsteilnehmer, der sich in einer der in Art. 57 Abs. 1 und 4 genannten Situationen befindet, das
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Recht gewihrleistet, nachzuweisen, dass die von ihm getroffenen Mallnahmen ausreichen, trotz des
Vorliegens eines einschldgigen Ausschlussgrundes seine Zuverldssigkeit zu belegen (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 3. Juni 2021, Rad Service u. a., C-210/20, EU:C:2021:445, Rn. 35).

155 Diese Auslegung tragt auBerdem im Einklang mit Art. 18 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie dazu bei,
die Beachtung des VerhdltnismiBigkeitsgrundsatzes durch die Offentlichen Auftraggeber
sicherzustellen. Aus diesem Grundsatz, der einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts darstellt,
ergibt sich ndmlich, dass die von den Mitgliedstaaten oder den 6ffentlichen Auftraggebern im Rahmen
der Umsetzung dieser Richtlinie aufgestellten Regeln nicht iiber das hinausgehen diirfen, was zur
Erreichung der mit dieser Richtlinie verfolgten Ziele erforderlich ist (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
16. Dezember 2008, Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731, Rn. 48, und vom 30. Januar 2020, Tim,
C-395/18, EU:C:2020:58, Rn. 45).

156  Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die 6ffentlichen Auftraggeber bei der Anwendung fakultativer
Ausschlussgriinde diesem Grundsatz ganz besonders Rechnung tragen sollen. Dies gilt erst recht, wenn
der in der nationalen Regelung vorgesehene Ausschluss den Bieter nicht wegen eines Verstofes triftt,
der ihm zuzurechnen ist, sondern wegen eines Verstofles, der von einem Unternehmen begangen
wurde, dessen Kapazititen er in Anspruch nehmen mochte und iiber das er keinerlei Kontrollbefugnis
hat (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 30. Januar 2020, Tim, C-395/18, EU:C:2020:58, Rn. 48, und
vom 3. Juni 2021, Rad Service u. a., C-210/20, EU:C:2021:445, Rn. 39).

157  Der VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz verpflichtet den o6ffentlichen Auftraggeber namlich dazu, eine
konkrete und auf den FEinzelfall bezogene Beurteilung der Verhaltensweise des betreffenden
Wirtschaftsteilnehmers vorzunehmen. Hierzu muss der Offentliche Auftraggeber die Mittel
beriicksichtigen, die dem Bieter zur Verfiigung standen, um das Vorliegen eines Verstof3es in Bezug auf
das Unternehmen zu priifen, dessen Kapazititen der Bieter in Anspruch zu nehmen beabsichtigte
(Urteil vom 3. Juni 2021, Rad Service u. a., C-210/20, EU:C:2021:445, Rn. 40).

158 Auf die elfte Frage ist daher zu antworten, dass Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2014/24 in
Verbindung mit Art. 57 Abs. 4 und 6 dieser Richtlinie dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen
Regelung entgegensteht, nach der, wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer, der Mitglied eines
Konsortiums von Wirtschaftsteilnehmern ist, bei seinen Auskiinften zur Uberpriifung des Fehlens von
Griinden fiir einen Ausschluss des Konsortiums oder zur Uberpriifung, ob dieses die Eignungskriterien
erfiillt, einer schwerwiegenden Tduschung schuldig gemacht hat, ohne dass seine Partner von dieser
Téduschung Kenntnis hatten, gegen alle Mitglieder dieses Konsortiums eine MaBnahme zum
Ausschluss von jedem offentlichen Vergabeverfahren verhdngt werden kann.

Kosten

159 Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim
vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Gro3e Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Art. 58 der Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG ist dahin auszulegen, dass die Verpflichtung der Wirtschaftsteilnehmer,
nachzuweisen, dass sie einen bestimmten durchschnittlichen Jahresumsatz in dem vom
betreffenden offentlichen Auftrag abgedeckten Titigkeitsbereich erzielen, ein
Eignungskriterium darstellt, das sich auf die wirtschaftliche und finanzielle
Leistungsfihigkeit dieser Wirtschaftsteilnehmer im Sinne von Abs. 3 dieser Vorschrift
bezieht.

2.  Art. 58 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 60 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24 ist dahin auszulegen,
dass ein Wirtschaftsteilnehmer in dem Fall, dass der o6ffentliche Auftraggeber verlangt hat,
dass die Wirtschaftsteilnehmer einen bestimmten Mindestumsatz in dem vom betreffenden
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offentlichen Auftrag abgedeckten Bereich erzielt haben, sich zum Nachweis seiner
wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfihigkeit nur dann auf die Einkiinfte berufen
darf, die von einem voriibergehenden Unternehmenszusammenschluss, dem er angehorte,
erzielt wurden, wenn er im Rahmen eines bestimmten offentlichen Auftrags tatsachlich zur
Ausiibung einer Titigkeit dieses Konsortiums beigetragen hat, die derjenigen entspricht,
die Gegenstand des offentlichen Auftrags ist, fiir den dieser Wirtschaftsteilnehmer seine
wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfihigkeit nachweisen will.

3. Art. 58 Abs. 4 sowie die Art. 42 und 70 der Richtlinie 2014/24 sind dahin auszulegen, dass
sie gleichzeitig mit einer in einer Ausschreibung enthaltenen technischen Vorgabe
angewandt werden konnen.

4. Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4, Art. 1 Abs. 3 und 5 sowie Art. 2 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftrige in der durch die Richtlinie 2014/23/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 geinderten Fassung sind
dahin auszulegen, dass eine Entscheidung eines offentlichen Auftraggebers, mit der es
abgelehnt wird, einem Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende Informationen, die in
den Bewerbungsunterlagen oder im Angebot eines anderen Wirtschaftsteilnehmers
enthalten sind, mitzuteilen, eine Handlung darstellt, die Gegenstand einer Nachpriifung
sein kann, und dass dann, wenn der Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet das Verfahren
zur Vergabe des betreffenden offentlichen Auftrags durchgefiihrt wird, vorgesehen hat,
dass derjenige, der eine Entscheidung des offentlichen Auftraggebers anfechten mochte,
verpflichtet ist, vor der Anrufung des Gerichts einen Verwaltungsrechtsbehelf einzulegen,
dieser Mitgliedstaat auch vorsehen kann, dass einer Klage gegen diese den Zugang
verweigernden Entscheidung ein solcher vorheriger Verwaltungsrechtsbehelf vorausgehen
muss.

S. Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 1 Abs. 3 und 5 der Richtlinie 89/665 in der durch die
Richtlinie 2014/23 gednderten Fassung sowie Art. 21 der Richtlinie 2014/24 sind im Licht
des allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzes einer guten Verwaltung dahin auszulegen,
dass ein offentlicher Auftraggeber, der mit einem Antrag eines Wirtschaftsteilnehmers auf
Mitteilung der als vertraulich geltenden Informationen, die im Angebot eines
Wetthbewerbers, an den der Auftrag vergeben wurde, enthalten sind, befasst ist, nicht
verpflichtet ist, diese Informationen mitzuteilen, wenn deren Ubermittlung zu einem
Versto3 gegen die Vorschriften des Unionsrechts iiber den Schutz vertraulicher
Informationen fiihren wiirde, und zwar auch dann nicht, wenn der Antrag des
Wirtschaftsteilnehmers im Rahmen eines Nachpriifungsantrags dieses
Wirtschaftsteilnehmers betreffend die Rechtmiifligkeit der Bewertung des Angebots des
Wettbewerbers durch den offentlichen Auftraggeber gestellt wird. Lehnt der offentliche
Auftraggeber die Ubermittlung solcher Informationen ab oder weist er den
Verwaltungsrechtsbehelf eines Wirtschaftsteilnehmers beziiglich der RechtmiiBBigkeit der
Beurteilung des Angebots des betreffenden Wettbewerbers zuriick und lehnt dabei die
Ubermittlung ab, so muss er das Recht des Antragstellers auf eine gute Verwaltung gegen
das Recht des Wettbewerbers auf Schutz seiner vertraulichen Informationen abwiégen,
damit seine Ablehnungsentscheidung oder seine Zuriickweisungsentscheidung begriindet
ist und dem Recht eines abgelehnten Bieters auf eine wirksame Nachpriifung nicht seine
praktische Wirksamkeit genommen wird.

6. Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 4 und Art. 1 Abs. 3 und 5 der Richtlinie 89/665 in der durch die
Richtlinie 2014/23 geinderten Fassung sowie Art. 21 der Richtlinie 2014/24 sind im Lichte
des Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union dahin auszulegen, dass
das zustindige nationale Gericht, das mit einer Klage gegen eine Entscheidung eines
offentlichen  Auftraggebers befasst ist, mit der es abgelehnt wird, einem
Wirtschaftsteilnehmer als vertraulich geltende Informationen mitzuteilen, die in den
Unterlagen enthalten sind, die der Wettbewerber, an den der Auftrag vergeben wurde,
iibermittelt hat, oder mit einer Klage gegen eine Entscheidung eines offentlichen
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Auftraggebers, mit der der gegen eine solche Ablehnungsentscheidung eingelegte
Verwaltungsrechtsbehelf zuriickgewiesen wird, verpflichtet ist, das Recht des Kligers auf
einen wirksamen Rechtsbehelf gegen das Recht von dessen Wettbewerber auf Schutz seiner
vertraulichen Informationen und seiner Geschiiftsgeheimnisse abzuwigen. Zu diesem
Zweck muss dieses Gericht, das notwendigerweise iiber die erforderlichen Informationen,
einschlieBBlich vertraulicher Informationen und Geschiiftsgeheimnisse, verfiigen muss, um
in voller Kenntnis der Umstinde entscheiden zu konnen, ob diese Informationen
iibermittelt werden diirfen, alle relevanten tatsichlichen und rechtlichen Aspekte priifen.
Aullerdem muss es diesem Gericht moglich sein, die Ablehnungsentscheidung oder die
Entscheidung iiber die Zuriickweisung des Verwaltungsrechtsbehelfs fiir nichtig zu
erkliren, wenn sie rechtswidrig sind, und die Sache gegebenenfalls an den offentlichen
Auftraggeber zuriickzuverweisen oder, wenn das nationale Recht es dazu ermichtigt, sogar
selbst eine neue Entscheidung zu treffen.

7. Art. 57 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24 ist dahin auszulegen, dass ein nationales Gericht, das
mit einem Rechtsstreit zwischen einem von der Vergabe eines Auftrags ausgeschlossenen
Wirtschaftsteilnehmer und einem offentlichen Auftraggeber befasst ist, von der von
Letzterem vorgenommenen Beurteilung der RechtmiBligkeit des Verhaltens des
Wirtschaftsteilnehmers, an den der Auftrag vergeben wurde, abweichen und folglich in
seiner Entscheidung alle notwendigen Konsequenzen daraus ziehen kann. Hingegen kann
ein solches Gericht nach dem Aquivalenzgrundsatz den Gesichtspunkt eines vom
offentlichen Auftraggeber begangenen Beurteilungsfehlers nur dann von Amts wegen
beriicksichtigen, wenn das nationale Recht dies zuliisst.

8. Art. 63 Abs. 1 Unterabs. 2 der Richtlinie 2014/24 in Verbindung mit Art. 57 Abs. 4 und 6
dieser Richtlinie ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht,
nach der, wenn sich ein Wirtschaftsteilnehmer, der Mitglied eines Konsortiums von
Wirtschaftsteilnehmern ist, bei seinen Auskiinften zur Uberpriifung des Fehlens von
Griinden fiir einen Ausschluss des Konsortiums oder zur Uberpriifung, ob dieses die
Eignungskriterien erfiillt, einer schwerwiegenden Téduschung schuldig gemacht hat, ohne
dass seine Partner von dieser TAuschung Kenntnis hatten, gegen alle Mitglieder dieses
Konsortiums eine Mallnahme zum Ausschluss von jedem offentlichen Vergabeverfahren
verhingt werden kann.

Unterschriften

*  Verfahrenssprache: Litauisch.

https://curia.europa.eul/juris/document/document_print.jsf?docid=245661&text=&dir=&doclang=DE&part=1&occ=first&mode=DOC&pagelndex=... 37/37



