VAREC

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 25 oktober 2007 *

1. Belgiska Conseil d’Etat har stillt frigan
om ett organ som provar ett overklagande
av ett beslut rorande offentlig upphandling
skall upprétthalla sekretessen for affirshem-
ligheter samtidigt som den har ratt att beakta
bevisning vari dessa ingar.

2. Fragan belyser konflikten mellan rétten
for en part att begéra foreteende av och till-
gang till relevant bevisning och ritten for en
annan part att upprétthalla sekretessen for
viss bevisning i férhallande till en konkurrent.

Gemenskapsritten

3. I artikel 1.1 i direktiv 89/665/EEG > fore-
skrivs att medlemsstaterna skall garantera

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989
om samordning av lagar och andra forfattningar for
prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 395, s. 33; svensk specialutgava,
omrade 6, volym 3, s. 48), i dess lydelse enligt artikel 41
i radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
tjdnster (EGT L 209, s. 1; svensk specialutgava, omrade 6,
volym 3, 5. 139).

att en upphandlande myndighets beslut vid
forfaranden som omfattas av direktiven om
samordning av forfaranden vid offentlig
upphandlin% av byggentreprenader, varor
och tjénster ” kan provas effektivt och skynd-
samt pa de villkor som faststills i Ovriga
bestimmelser i direktivet, om det hévdas
att de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
om offentlig upphandling eller nationella
bestammelser varigenom de har inforlivats
har 6vertritts.

4. Direktivet innehaller sedan de krav som
skall iakttas i sddana provningsforfaranden

3 — Bestimmelsen avser radets direktiv 71/305/EEG av den
26 juli 1971 om samordning av férfarandena vid tilldelning
av  offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 185, s. 5), radets direktiv 77/62/
EEG av den 21 december 1976 om samordning av férfaranden
vid offentlig upphandling av varor (EGT L 13, 1977, s. 1)
och direktiv 92/50, omnamnt i fotnot 2. Direktiv 71/305
upphivdes emellertid och ersattes av rddets direktiv 93/37/
EEG av den 14 juni 1993 om samordning av férfarandena vid
tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt for bygg- och
anldggningsarbeten (EGT L 199, s. 54), och direktiv 77/62
upphévdes och ersattes av radets direktiv 93/36/EEG av den
14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid offentlig
upphandling av varor (EGT L 199, s. 1; svensk specialutgava,
omrade 6, volym 4, s. 126). Efter beslutet om tilldelning i det
nationella forfarandet har alla berérda direktiv upphavts och
ersatts av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/
EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (EUT L 134, s. 114).
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for att sdkerstélla ett skyndsamt och effektivt
resultat i enlighet med gemenskapsritten.
Det saknas emellertid bestimmelser om
behandlingen av konfidentiell information i
handlingar som getts in eller som dberopats
som bevis. Enligt artikel 2.8 skall provnings-
organet tillimpa ett "forfarande, ddr bada
parter hors”.

5. Fragor om sekretessen under tilldelnings-
fasen vid offentlig upphandling av varor
behandlades, vid tiden for tilldelning av det
kontrakt som é&r i fraga i malet vid den natio-
nella domstolen, i direktiv 93/36,* sirskilt
i artikel 15.2 som hade foljande lydelse: "De
upphandlande myndigheterna skall till fullo
respektera den konfidentiella naturen hos
all information frdn leverantérerna.” Harut-
over inneholl artiklarna 7.1 och 9.3 bestdm-
melser om att tilldelningen skulle tillkén-
nages genom meddelande, med ritt for den
upphandlande myndigheten att halla inne
med viss information, om utlimnande dérav
bland annat skulle "skada legitima kommer-
siella intressen, offentliga eller privata, eller
skulle hindra en sund konkurrens mellan
leverantorer”.

4 — Se ovan fotnot 3, sirskilt i dess lydelse enligt
Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den
13 oktober 1997 (EGT L 328, s. 1).
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6. Direktiv 93/36 har upphiavts och ersatts
med verkan fran den 31 januari 2006 av
direktiv 2004/18. ° L artikel 6 i direktiv 2004/18
foreskrivs foljande: "Utan att det paverkar
tillimpningen av bestimmelserna i detta
direktiv, sérskilt bestimmelserna om upplys-
nings- och informationsskyldigheter i fraga
om ingangna kontrakt och gentemot anbuds-
sokande och anbudsgivare ..., och i enlighet
med den nationella lagstiftning som galler for
den upphandlande myndigheten, far denna
inte offentliggora uppgifter som limnats in
och forklarats sekretessbelagda av de ekono-
miska aktorerna. Sddan information omfattar
i synnerhet tekniska hemligheter, afférs-
hemligheter och konfidentiella aspekter i
anbuden.”

Den belgiska lagstiftningen

Anbudshandlingars sekretess

7. 1 artikel 32 i den belgiska konstitutionen ®
garanteras som en allmén regel allménhetens

5 — Se ovan fotnot 3.
6 — Se http://www.senate.be/doc/const_fr.html.
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tillgdang  till myndigheters handlingar.
Som ett undantag frian den regeln fore-
skrivs, i artikel 6.1 i lag av den 11 april 1994
om offentlighet vid myndigheter,” att en
myndighet far neka tillgang till en handling,
om intresset av att skydda bland annat afférs-
uppgifter eller uppgifter om tillverkning av
konfidentiell natur vager tyngre dn intresset
av att lamna ut handlingen.

8. Skyldigheten for en upphandlande
myndighet att uppratthalla sekretessen for
affairshemligheter i handlingar som ingetts
till den aterfinns i olika bestimmelser i den
belgiska lagstiftningen roérande offentlig
upphandling, sédrskilt, vid tiden for det beslut
om tilldelning som dr i fraga i malet vid
den nationella domstolen, i artiklarna 25.4,
51.4 och 80.4 i kunglig kungorelse av den
8 januari 1996 om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster samt
koncessioner avseende byggentreprenader.

9. Sedan dess har lag av den 15 juni 2006 om
offentlig upphandling och vissa byggentre-
prenad-, varu- och tjinstekontrakt anta-
gits for att genomfora direktiv 2004/18. De

7 — Soksidan pa http://www.juridat.be/cgi_loi/legislation.pl kan
anvindas for att studera denna och all efterfoljande belgisk
lagstiftning vartill hinvisats. Sedan ar 2003 publiceras inte
lingre Moniteur Belge/Belgisch ~ Staatsblad/Belgisches
Staatsblatt i pappersform.

tva forsta styckena i artikel 11 har foljande
lydelse:

"Varken den upphandlande myndigheten
eller nagon person som pa grund av sin tjanst
eller uppgifter som anfortrotts honom har
kinnedom om konfidentiell information
rorande ett kontrakt eller tilldelningen eller
genomférandet av kontraktet, vilken har
lamnats av anbudssokande, anbudsgivare,
leverantorer eller tjénsteleverantorer, far
réja sadan information. Sadan information
innefattar i synnerhet tekniska hemligheter,
affarshemligheter och konfidentiella aspekter
i anbuden.

I ett provningsforfarande skall prévningsor-
ganet och den upphandlande myndigheten
vinnldgga sig om att skydda sekretessen for
den information som omnémns i det foregé-
ende stycket.”

10. I likhet med de flesta bestaimmelserna i
den lagen har dock artikel 11 dnnu inte trétt
i kraft.®

8 — Se artikel 80, jamférd med 4ndringslagen av den 12 januari
2007.
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Férfarandet i Conseil d’Etat

11. Overklagande av beslut i upphand-
lingsforfaranden far ske till Conseil d’Etat. I
mal om réttsprovning regleras forfarandet vid
den domstolen sérskilt av kunglig kungorelse
av den 23 augusti 1948 och av de samordnade
lagarna av den 12 januari 1973.

12. Enligt artikel 6 i den kungliga kungo-
relsen skall den myndighet som dr motpart
inge myndighetens akt till kansliet inom 60
dagar fran det att den delgetts ansbkan. Om
akten inte finns hos den myndigheten finns
det dven en foreskrift om att den kan begéras
fran den myndighet som har den.

13. T artikel 87 i den kungliga kungorelsen
foreskrivs att parter och deras ombud far ta
del av akten hos kansliet, en rittighet som
ocksa aterfinns i artikel 19 i de samordnade
lagarna.

14. Artikel 21 i de samordnade lagarna ger
klaganden ritt att begéra att den myndighet
som dr motpart inger myndighetens akt. Det
foreskrivs déri vidare att om akten inte inges
inom foreskriven tid skall de omsténdigheter
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som klaganden é&beropar anses vara styrkta
savida de inte dr uppenbart oriktiga. Conseil
d’Etat har uppgett att den senare bestim-
melsen &r tillimplig dven om det endast dr en
del av akten som inte har ingetts.

15. Det framgéir av begiran om forhands-
avgérande att Conseil d’Etat genomga-
ende har bedomt att varken lagen av den
11 april 1994 eller den kungliga kungorelsen
av den 8 januari 1996° kan aberopas for att
forhindra en domstol som provar giltig-
heten av ett forvaltningsbeslut fran att beakta
handlingar som é&r vésentliga for att kunna
bedéma om det finns fog for en grund for
upphivande. '°

16. Det framgéar ocksd att det inte finns
nagon bestimmelse om forfarandet infor
Conseil d’Etat som uttryckligen tillater att
nagot i de handlingar som ingetts behandlas
som konfidentiellt gentemot en part i
forfarandet.

Bakgrund och forfarandet

17. Malet vid den nationella domstolen har
sitt upphov i en anbudsinfordran fran det

9 — Se ovan i punkterna 7 respektive 8.

10 — Dom av den 14 december 1999 i mal 84.102, av den
23 december 1999 i mél 83.593, av den 21 mars 2000 i mal
86.150 och av den 6 maj 2003 i mal 119.018.
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belgiska forsvarsdepartementet for leverans
av lankar for larvband for stridsvagnar. Tva
anbud ingavs, ett fran Varec SA (nedan kallat
Varec) och det andra fran Diehl Remscheid
GmbH & Co. (nedan kallat Diehl). Diehl till-
delades kontraktet den 28 maj 2002. I till-
delningsbeslutet angavs ett antal tekniska,
administrativa och rittsliga skél for att inte
anta Varecs anbud, men det fastslogs att
Diehl uppfyllde samtliga urvalskriterier. Den
slutsatsen grundade sig pa bland annat vissa
ritningar och prover som bifogats Diehls
anbud. P4 Diehls begéran aterlimnades dessa
ritningar och prover efter utvérdering av
anbuden.

18. I sin talan infér Conseil d’Etat har Varec
gjort gillande att Diehls anbud inte uppfyllde
samtliga kriterier for tilldelningen. For att
kunna bedéma det pastiendet anser Varec
att ritningarna och proverna som ndmnts i
foregdende punkt skall provas som bevisning
bade av den domstol som gor prévningen
och av den part som ansokt om prévningen.

19. Den akt som ingetts av den upphand-
lande myndighet som &r motpart innehaller
emellertid inte ifrdgavarande ritningar och
prover, eftersom de aterlamnats till Diehl.
Diehl, som har intervenerat i forfarandet,
motsdtter sig att inge dem av den anled-
ningen att de innehaller konfidentiell infor-
mation och affirshemligheter som Diehl inte

vill att Varec skall f4 tillging till. Auditeur"'

anser att om den upphandlande myndig-
heten inte inger en komplett akt och déri-
genom brister i sin skyldighet att medverka
till en god rattskipning och rdttvis riatteging
finns inget annat alternativ dn att upphéva
det omtvistade tilldelningsbeslutet.

20. Under dessa forhdllanden har Conseil
d’Etat stillt foljande fraga till domstolen:

”Skall artikel 1.1 i [direktiv 89/665/EEG],
jamford med artikel 15.2 i [direktiv 93/36/
EEG] och med artikel 6 i [direktiv 2004/18/
EG], tolkas pa sa sdtt att det organ som éar
ansvarigt for provningsforfarandet enligt den
forstndmnda artikeln &r skyldigt att séker-
stilla att sekretessen uppritthalls for affirs-
hemligheter i de handlingar som parterna i
ett mél eller drende, inbegripet den upphand-
lande myndigheten, ger in till organet, nir
organet sjalvt kan ta del av och beakta dessa
uppgifter?”

21. Skriftliga yttranden har getts in av den
belgiska och den osterrikiska regeringen

11 — En oberoende ledamot av Conseil d’Etat vars uppgifter och
funktioner delvis svarar mot dem som en generaladvokat vid
EG-domstolen har.
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samt av kommissionen. Varec har inte ingett
ndgot yttrande, eftersom foretaget anser att
svaret pa den stillda fragan inte dr nodvén-
digt for att avgora tvisten vid Conseil d’Etat.

22. Ingen forhandling har begirts och ingen
har hallits.

23. Det skall tillaggas att i samma beslut har
Conseil d’Etat dven begirt att den belgiska
forfattningsdomstolen avger ett forhandsav-
gorande rorande foljande fraga:

“Innebir en tolkning av artiklarna 21 och 23
i de samordnade lagarna om Conseil d’Etat
av den 12 januari 1973, med innebdrden att
de sekretessbelagda handlingarna i ett drende
hos en myndighet méste foras in i den akt
fran myndigheten som ges in till ratten och
kommuniceras till parterna, ett asidosit-
tande av artikel 22 i konstitutionen, i sig eller
jamford med artikel 8 i Europeiska konven-
tionen om skydd for de ménskliga réttighe-
terna och de grundlaggande friheterna och
med artikel 17 i den internationella konven-
tionen om medborgerliga och politiska
rattigheter, i den utstrackning som artiklarna
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i fraga inte gor det majligt att sikerstilla
ritten till skydd for affirshemligheter ?” "

24. Forfattningsdomstolen meddelade sitt
avgorande den 19 september 2007.

25. Jag hade ursprungligen avsett att
foredra detta forslag till avgorande den
20 september 2007. Nir jag fick kdnnedom
om det datum som bestimts for forfatt-
ningsdomstolens avgorande foredrog jag
emellertid att, i syfte att pa bésta sétt bista
domstolen att nd ett avgorande, tillita mig
mojligheten att studera det avgorandet forst.
Dérfor har jag senarelagt foredragandet av
detta forslag till avgorande.

26. 1 sitt avgorande uttalade forfattnings-
domstolen att det skulle strida mot artikel 22
i konstitutionen, jamférd med artikel 8 i
Europeiska konventionen om skydd for de
maénskliga rattigheterna och artikel 17 i den
internationella konventionen om medbor-
gerliga och politiska rattigheter, att tolka ifré-
gavarande bestimmelser s, att de hindrar en
myndighet som dr motpart fran att aberopa
att delar av myndighetens akt omfattas av
sekretess i syfte att forhindra att de ldimnas ut

12 — Samtliga de tre sistndmnda bestimmelserna garanterar ritt
till skydd fér privat- och familjeliv, som med en vid tolkning
anses innefatta sekretesskydd och inte nodvindigtvis
utesluter yrkes- eller affirsverksamhet (se till exempel
Europadomstolens dom av den 16 december 1992 i mal
Niemitz mot Tyskland, serie A nr 251-B, s. 33, § 29).
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till parterna och att de hindrar Conseil d’Etat
fran att bedoma den pastidda sekretessen
for sadana delar. Emellertid skulle det vara
forenligt med dessa normer av hogre rang att
tolka bestimmelserna sa att de tillater att den
myndighet som dr motpart aberopar sekre-
tess for sddana syften och att Conseil d’Etat
bedomer huruvida dessa delar omfattas av
sekretess.

Bedomning

Upptagande till sakprovning

27. Varecs standpunkt att svaret pa den
stillda fragan inte dr nodvandigt for att
avgora tvisten vid Conseil d’Etat dr nigot
forvanande, om Varec ursprungligen ansokte
om foreteende av den omtvistade bevis-
ningen. Standpunkten kan underforstatt
tolkas som ett ifragasittande av huruvida
begédran om forhandsavgorande kan tas upp
till sakprévning.

28. Det foljer dock av domstolens fasta
rattspraxis att "det i princip uteslutande
ankommer pa de nationella domstolarna
att mot bakgrund av de sérskilda omstén-
digheterna i varje enskilt mal bedoma savél

om ett forhandsavgorande dr nodvandigt
som relevansen av de fragor som stillts till
domstolen”. "

29. Jag kan inte se ndgon omstidndighet i
detta mal som motiverar ett ifragasittande av
Conseil d'Ftats bedomning att ett svar pa den
stillda fragan dr nodvandigt for att den skall
kunna meddela dom. Om Varec har gjort
gillande att Diehls anbud inte motsvarade
alla krav for tilldelning av kontraktet och
om Varec inte har franfallit detta argument
vad giller innehallet i de omtvistade ritning-
arna och proverna samtidigt som Diehl dven
fortsdttningsvis motsitter sig att Varec skall
fa tillgang till dessa delar, forefaller ett svar
p& den hinskjutna fragan ha betydelse for
alla beslut rorande genomférandet av forfa-
randet vid Conseil d’Etat mot bakgrund av
de processuella bestimmelser som géller vid
ndmnda domstol.

Tillamplig lagstiftning

30. Mot bakgrund av domstolens réttspraxis,
med inneborden att handldggningsregler i
allménhet &r tillampliga pa alla tvister som
pagar vid tidpunkten da de trader i kraft, i
motsats till materiella bestimmelser som

13 — Setill exempel dom av den 1 december 2005 i mal C-213/04,
Burstcher (REG 2005, s. 1-10309), punkt 34 och dir
angiven réttspraxis; i friga om domstolar i sista instans,
sasom Conseil d’Etat, se till exempel dom av den 6 oktober
1982 i mal 283/81, CILFIT (REG 1982, s. 3415; svensk
specialutgva, volym 6, s. 513), punkterna 10 och 11.
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vanligtvis inte avser forhallanden som har
uppstatt innan bestimmelserna tridde i
kraft,'* 4r det nédvindigt att bedéma om
de bestimmelser som tolkningsfragan avser
utgér handlaggningsregler eller materiella
bestammelser.

31. I denna fraga haller jag med kommis-
sionen. En rdtt till skydd for konfidentiell
information dr i grund och botten en mate-
riell rattighet dven om den har processuella
foljder och dven om det sammanhang dér
den aktualiserats vid Conseil d’Etat till stor
del ar av processuell natur. Denna réttighet
uppstod for forsta gangen i det nationella
forfarandet ndr Diehl ingav sitt anbud i den
ursprungliga upphandlingen. Det som nu
skall provas ar det fortsatta skyddet for denna
pagaende materiella rattighet.

32. Séledes dr de gemenskapsrittsliga
bestimmelser som skall tolkas de som var i
kraft vid tiden for upphandlingen ar 2002,
nidmligen direktiv 89/665 och direktiv 93/36,
med uteslutande av direktiv 2004/18."
Det kan tilldggas att artikel 6 i det senare
direktivet under alla omstdndigheter har
vasentligen samma materiella innehall som

14 — Se till exempel dom av den 23 februari 2006 i mal C-201/04,
Molenbergnatie (REG 2006, s. 1-2049), punkt 31 och dir
angiven rattspraxis.

15 — Se ovan fotnot 3.
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artikel 15.2 i direktiv 93/36 dven om den har
en mer utforlig formulering. Liget efter dess
ikrafttradande ar darfor inte annorlunda.

Tolkningsfragan

Insyn och effektiv provning

33. Enligt artikel 1.1 i direktiv 89/665 ar
medlemsstaterna skyldiga att sdkerstilla
att tilldelningsbeslut kan provas effektivt.
Beslut kan inte provas effektivt savida inte
provningsorganet har tillgdng till all bevis-
ning som é&r relevant vid bedomningen av
om besluten fattats i enlighet med tillimp-
liga bestimmelser och villkor. Insyn, som
ar ett viktigt sirdrag i offentliga upphand-
lingsforfaranden, maste garanteras i syfte att
"sakerstilla att offentliga medel anvdnds pa
ett korrekt och effektivt sétt, pa grundval av
seribsa bedémningar och utan nagot slags
favorisering eller kompensation, vare sig

ekonomisk eller politisk”. '®

16 — Forslag till avgorande av generaladvokaten Jacobs i mal
C-19/00, SIAC Construction (REG 2001, s. [-7725),
punkt 33.
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34. Om det gors gillande infor ett prov-
ningsorgan som tillimpar direktiv 89/665
att ett kontrakt tilldelats i strid med reglerna
och att information som beaktats av den
upphandlande  myndigheten  innehaller
bevis om regelbrottet, kan foljaktligen prov-
ningsorganet till fullo fullgéra sin uppgift att
genomfora en effektiv provning endast om
den har tillgang till den informationen.

Ratten till en rdttvis rattegang

35. Som domstolen har slagit fast skulle det
innebéra ett dsidosittande av en grundlag-
gande rittsprincip att grunda ett réttsligt
avgorande pa omstdndigheter eller hand-
lingar som parterna, eller en av dem, inte har
kunnat ta del av och som de saledes inte har
haft méjlighet att ta stillning till. '’

36. Europadomstolen har ocksé slagit fast
att en grundldggande aspekt av ritten till
en réttvis rattegang i alla civilrdttsliga eller
straffrittsliga forfaranden ar att bdda parter
skall horas och att jamlikhet i medel skall
rada mellan parterna sd att varje part skall

17 — Dom av den 22 mars 1961 i de férenade malen 42/59 och
49/59, SNUPAT mot Hoga myndigheten (REG 1961, s.
53; svensk specialutgava, volym 1, s. 95), pa sidan 84; dom
av den 10 januari 2002 i mal C-480/99 P, Plant m.fl. mot
kommissionen (REG 2002, s. I-265), punkt 24.

kunna ta del av yttranden eller bevisning
som ingetts av den andra parten — eller
av en fristdende tjansteman inom réttsvi-
sendet, eller av en myndighet eller av den
domstol vars dom 6verklagats — och yttra sig
darover. '

37. Nar ett provningsorgan beaktar informa-
tion i sitt avgorande skall foljaktligen atmins-
tone huvudinnehéllet i den informationen,
savitt den har paverkat avgorandet, i princip
vara tillgangligt dven for alla parter i forfa-
18 . wor s
randet ~ for att tillgodose deras ritt till en
rattvis rittegang.

38. Det kan emellertid tdnkas att en parts
ratt till en rattvis rattegang inte dsidositts pa
nagot sitt om han nekas tillgdng till bevis-
ning som inte har beaktats till hans nackdel
och som inte kunde ha beaktats till hans
fordel. Sadan bevisning kan dérfér undan-
héllas honom i syfte att skydda exempelvis
affirshemligheter pa grundval av en rimlig
och vdl underbyggd ansékan om sekretess.

18 — Se Europadomstolens dom av den 31 oktober 2006 i mal
Aksoy (Eroglu) mot Turkiet, nr 59741/00, § 21 och dér
angiven rittspraxis. Nar det sarskilt géller underlatenhet att
ge den som ansoker om rittsprovning tillfille att ta del av
bevisningen i akten i malet, se Europadomstolens dom av
den 29 maj 1986 i mal Feldbrugge mot Nederldnderna, serie
Anr99,s. 16, § 44.

19 — Det dr befogat att situationen kan vara en annan fér
intervenienter och den stora allménheten. Eftersom begaran
om forhandsavgorande inte avser dessa aspekter, limnar jag
dessa dérhan.
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39. Enligt Europakonventionen och enligt
Europeiska unionens stadga om de grundldg-
gande rittigheterna® ar rétten till en rittvis
rattegdng en ovillkorlig réttighet. Detta
innebédr dock inte att ritten att fa tillgang
till relevant bevisning ocksd &r en absolut
rattighet. Enligt Europadomstolens fasta
rattspraxis far bevisning, dven nér det giller
straffrittsliga forfaranden, undanhallas, nar
det erfordras for att bevara en annan persons
grundldggande rattigheter eller for att skydda
ett viktigt allménintresse.

40. Atgirder som inskrinker ritten till
forsvar dr emellertid tillatna endast nir de
ar oundgingligen nodvindiga, och eventu-
ella hinder for forsvaret genom en inskrénk-
ning av dess rittigheter skall i erforderlig
utstrackning uppvégas av det forfarande som
tillimpas av de rittsliga myndigheterna. !

Ritten till skydd for affirshemligheter

41. T direktiv 93/96, som giller upphand-
lingsforfaranden, foreskrivs uttryckligen att
upphandlande myndigheter skall skydda

20 — Stadgan tillkdnnagavs hogtidligt i Nice i december 2000 av
parlamentet, radet och kommissionen (EGT C 364, s. 1).

21 — Se exempelvis Europadomstolens dom av den 24 april 2007
i mél V mot Finland, nr 40412/98, § 75 och dér angiven
réttspraxis.
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anbudsgivarnas affirshemligheter, sérskilt
i forhéllande till andra anbudsgivare.
Direktiv 89/665, som giller provmingsforfa-
randen, utstracker inte uttryckligen den fore-
skriften till att gélla prévningsorgan.

42. 1 samtliga ingivna yttranden® uttrycks
uppfattningen att det icke desto mindre finns
en implicit skyldighet for siddana organ att
skydda affirshemligheter, och jag instimmer.
En ritt till sddant skydd erkénns i princip i
gemenskapsritten.

43. Enligt artikel 41 i stadgan om de grund-
laggande rittigheterna omfattar rétten
till god forvaltning att “"var och en skall
ha tillgang till de akter som berér honom
eller henne, med forbehéll for beréttigade
intressen vad avser sekretess, tystnadsplikt
och affirshemlighet”. En allmén skyldighet
att respektera affirshemligheter har alagts
gemenskapsinstitutionerna i artikel 287 EG,
som bekréftats i ett antal bestimmelser i
rattsakter, sarskilt inom konkurrensritten.
Den skyldigheten éar darfor visserligen endast
bindande for gemenskapsinstitutionerna,
men i domen i malet SEP ** gjorde domstolen

22 — Det skall erinras om att Varec inte har ingett nagra
yttranden till domstolen.

23 — Dom av den 19 maj 1994 i mal C-36/92 P, SEP mot
kommissionen (REG 1994, s. I-1911; svensk specialutgéava,
volym 15, s. I-155), punkt 36; min kursivering.
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en sdrskild hénvisning till att det finns en
“allmdfn] princi[p] om fOretagens rétt till
skydd av sina affirshemligheter” som arti-
keln i fordraget och olika sekundérrittsliga
bestimmelser var ett uttryck for.

44. Nar sekretessen skyddas under tilldel-
ningsfasen av ett upphandlingsférfarande
skulle dessutom det skyddet forlora allt varde
om det inte sikerstéilldes pd samma sitt i den
efterféljande provningsfasen.

45. For att anvdnda domstolens uttalande
i malet AKZO Chemie** skulle en underli-
tenhet att skydda information som ingetts
som konfidentiell under tilldelningsfasen
av ett sadant forfarande fi den oacceptabla
foljden att en anbudsgivare vars anbud har
forkastats skulle kunna drivas till att angripa
ett tilldelningsbeslut — eller till och med att
inge ett anbud som uppenbart kommer att
forkastas, i syfte att kunna angripa tilldel-
ningsbeslutet — enbart for att fa tillgdng till
en konkurrents affarshemligheter.

46. Pa samma sétt som giller for ritten att
ta del av relevant bevisning &r inte heller
ratten till konfidentiell behandling absolut.
Exempelvis kan ratten enligt artikel 8.1 i

24 — Dom av den 24 juni 1986 i mal 53/85, AKZO Chemie mot
kommissionen (REG 1986, s. 1965; svensk specialutgéva,
volym 8, s. 649), punkt 28.

Europakonventionen, som omfattar sekretess
for privat korrespondens, och i vissa situa-
tioner affdrskorrespondens, % inskrinkas
enligt artikel 8.2 ndr det dr nodvandigt och
med stod av lag, for att bland annat skydda
andra personers réttigheter.

Sammanjamkning av de motstridiga intres-
sena

47. Det dr uppenbart att det kan uppstd
konflikter mellan rétten till konfidentiell
behandling av affiarshemligheter, behovet av
insyn ndr det galler offentlig upphandling,
provningsorganens skyldighet att sékerstilla
en effektiv provning och samtliga parters ratt
till en rattvis réittegang.

48. Dessa intressen bor sjalvklart samman-
jamkas sa langt det dr mojligt, dven om det
inte alltid ar mojligt att sammanjdmka dem
till fullo. I synnerhet &r det i vissa fall n6dvén-
digt att inskrdnka en parts ratt — att kriva
konfidentiell behandling av affirshemlig-
heter eller att fa tillgang till all bevisning i

25 — Se ovan fotnot 12.
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akten — for att sikerstdlla att sjélva kidrnan
i den andra partens ritt, eller domstolens
behorighet och uppgift att gora en effektiv
provning, inte 4dventyras. En inskrdnk-
ning far dock inte gd utéver vad som &ar
nodvandigt for det andamalet och en rimlig
balans maste uppnas mellan de motstridiga
rittigheterna.

49. Nér rittigheter inte &r absoluta® skall
de bedomas i forhallande till sin funktion.
Inskrankningar far goras forutsatt att de
fyller ett andamal av allménintresse och inte
innebér ett oproportionerligt och oaccep-
tabelt ingrepp som &ventyrar sjélva kirnan i
rittigheterna. >

50. I provningsforfaranden av det slag som
detta mal géller skulle prévningsorganet forst
sjalvt kunna undersoka omtvistad bevisning
och sedan fora endast sadan bevisning, som
den bedomer vara relevant for avgérandet
av madlet, till den akt som ér tillgénglig for
samtliga parter. Bevisning som inte fors
till akten skall inte beaktas. Viss bevisning

26 — Se till exempel, nir det giller en konflikt mellan olika
rittigheter, dom av den 12 januari 2003 i mal C-112/00,
Schmidberger (REG 2003, s. I-5659), punkterna 77—81.

27 — Se ovan punkterna 39 och 46.

28 — Se till exempel, dterigen nir det giller olika rittigheter,
dom av den 10 juli 2003 i de forenade malen C-20/00
och C-64/00, Booker Aquaculture och Hydro Seafood
(REG 2003, s. I-7411), punkt 68, och av den 12 juli 2005 i
de forenade mélen C-154/04 och C-155/04, Alliance for
Natural Health m.fl. (REG 2005, s. [-6451), punkt 126, och
i bada domarna angiven réttspraxis.
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kan dock foras till akten i maskerat, struket
eller pa annat sétt redigerat skick for att
skydda affarshemligheter, om domstolen i
fraga anser att full tillgang till ifrdgavarande
bevisning verkligen skulle skada beréttigade
intressen for en part som begirt sekretess for
saddan information.

51. En rimlig och pragmatisk 16sning skulle
kunna vara att prévningsorganet uppmanar
den part som innehar bevisningen att forete
en redigerad version som kunde tillhan-
dahallas den andra parten eller de andra
parterna — under proévningsorganets eget
overinseende, for att sidkerstdlla att endast
verkligt konfidentiella delar som inte fore-
faller vara avgorande for utgangen i tvisten
har strukits. Aven om prévningsorganet i
ett sadant fall har tagit del av bevisning som
dolts for vissa parter bor den efterstréiva att
inte beakta den bevisningen pa nagot sitt
som skulle kunna &sidosétta dessa parters
ratt till en réttvis rittegang och till jamlikhet
i medel.

Ett exempel

52. Ett exempel pa ett sadant tillvigagangs-
sitt kan ses i de sa kallade stalbalksmaélen vid
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forstainstansritten. *” I mars och april 1994
vickte elva foretag talan om ogiltigférklaring
av ett beslut av kommissionen enligt EKSG-
fordraget betriffande samordnade forfa-
randen av tillverkare av stalbalkar. Malen
handlades gemensamt och forenades under
en del av forfarandet.

53. 1 artikel 23 i EKSG-stadgan for
domstolen foreskrevs foljande: ”Nér ett
beslut 6verklagas som fattats av en av gemen-
skapens institutioner skall denna institution
oversinda alla handlingar som ror drendet
till domstolen.”

54. Kommissionen ingav emellertid inte
alla handlingar forrdn forstainstansritten
begirde det. I sitt foljebrev anforde den att
vissa handlingar kunde innehélla afférs-
hemligheter eller omfattades av tystnads-

29 — Domar av den 11 mars 1999 i mal T-134/94, T-136/94,
T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94,
T-148/94, T-151/94, T-156/94 och T-157/94, NMH
Stahlwerke m.fl. mot kommissionen (REG 1999, s. 11-239
och foljande).

plikt enligt artikel 47 EKSG,*® med foljden
att inte samtliga skulle vara tillgangliga i sin
helhet for alla parter. Vissa sokande begéirde
emellertid att fa tillgang till hela akten.

55. Vid denna tid fanns i forstainstansrét-
tens réttegangsregler sekretessbestimmelser
endast i artikel 116.2, vilken tilldt att konfi-
dentiella handlingar undantogs fran akten
som delgavs en intervenient. Enligt artikel 5.3
i Instruktion for justitiesekreteraren hade
emellertid parternas ombud och advokater,
eller personer bemyndigade av dem, ratt att
ta del av originalakten i malet, inbegripet
de administrativa akter som lagts fram for
ratten, och begira kopior av eller utdrag ur
inlagor.

56. Forstainstansratten stod déarfor infor
problem som &r mycket lika dem som Conseil
d’Etat nu star infor.

57. 1 det forsta av sina tre beslut som
behandlade dessa problem tillbakavisade
forstainstansriatten argumentet att artikel 23
i EKSG-stadgan for domstolen i kombination

30 — Andra stycket i denna artikel forbjod kommissionen att
limna ut "upplysningar som omfattas av tystnadsplikt; detta
giller sérskilt uppgifter som angar foretagen och ber6r deras
affirsforbindelser eller kostnadsforhéllanden”.
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med principen om domstolsforhandlingars
kontradiktoriska karaktdr innebar en ovill-
korlig och obegrénsad ritt for samtliga parter
att fa tillgng till den akt som Oversénts av
kommissionen. Den noterade att artikel 47
i EKSG-fordraget tillférsiakrade konfiden-
tiell behandling av yrkeshemligheter, sarskilt
affirshemligheter, i syfte att skydda foreta-
gens legitima intressen och beslutade att det
enda sittet att gora en avvigning mellan, a
ena sidan, kraven i artikel 23 i stadgan och
domstolsforhandlingars kontradiktoriska
karaktdr och, & andra sidan, kravet pa skydd
for de enskilda foretagens affarshemligheter
var att konkret bedéma de berorda foreta-
gens respektive situation. P4 den grunden
avligsnade den en handling fran akten,
begrinsade full tillgdng till vissa handlingar
till endast en av sokandena (de andra fick ratt
att ta del av en icke-konfidentiell version),
och skot upp beslutet om de handlingar som
kommissionen klassificerat som interna till
dess den hade fatt ytterligare uppgifter. 31

58. I sitt andra beslut, som meddelades efter
det att den erhallit de uppgifterna och efter
ytterligare horande av parterna, klarlade
forstainstansritten att syftet med artikel 23 i
stadgan var att "gora det mojligt for [gemen-
skapsdomstolen] att préva huruvida det
ifragasatta beslutet dr lagenligt [med
beaktande av]| ritten till forsvar” och inte

31 — Beslut av den 19 juni 1996 i malen T-134/94, T-136/94,
T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94,
T-148/94, T-151/94, T-156/94 och T-157/94, NMH
Stahlwerke m.fl. mot kommissionen (REG 1996, s. 11-537),
sirskilt punkterna 12—15 och i slutet.
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att “garantera samtliga [parter] ovillkorad
och obegrinsad insyn i den administrativa
akten” eller att "lata sokandena undersoka
den berorda institutionens akt [pa det sitt
de finner limpligt]”.** Den gjorde ocksé
atskillnad mellan handlingar som &versants
enligt artikel 23 i stadgan och den akt i malet
som upprittats enligt instruktionen for justi-
tiesekreteraren. Parterna hade tillgang endast
till den senare, som innehol de handlingar
som skulle beaktas vid avgorandet av malet.
Handlingar som 6versénts till forstainstans-
ratten men som inte forts till akten i malet
lag "helt utanfor forfarandet” och skulle inte
beaktas av forstainstansritten vid avgérandet
av mélet.* Med den utgangspunkten under-
sokte den handlingarna i fraga mot bakgrund
av yttrandena och fann att nagra var relevanta
och skulle foras till akten i malet och delges
parterna. I sitt tredje och sista beslut under-
sokte den tva ytterligare handlingar och fann
att en av dem skulle foras till akten.**

59. I en situation da det saledes forelag en
eventuell konflikt mellan behovet av att
beakta all relevant bevisning, behovet av att
lata samtliga parter ta del av den bevisningen,

32 — Beslut av den 10 december 1997 i malen T-134/94,
T-136/94, T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94,
T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 och T-157/94,
NMH Stahlwerke m.fl. mot kommissionen (REG 1997,
s. 11-2293 ), punkterna 32 och 37.

33 — Ibidem, punkt 33.

34 — Beslut av den 16 februari 1998 i malen T-134/94, T-136/94,
T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94,
T-148/94, T-151/94, T-156/94 och T-157/94, NMH
Stahlwerke m.fl. mot kommissionen (ej publicerat i
rittsfallssamlingen).
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och behovet av att skydda sekretessen for
en del av bevisningen, var det tillvigagéngs-
satt som forstainstansritten valde a) att sjélv
granska bevisningen i ett inledande skede,
b) att till akten endast fora den relevanta
bevisningen, c) att lata samtliga parter fa till-
gang till den bevisningen, i forekommande
fall med "maskning” av vissa detaljer i vissa
handlingar i forhallande till vissa parter, och
d) att beakta endast den bevisning i akten i
malet vartill parterna hade tillgang.

60. Losningen valdes pragmatiskt och med
vederborlig hénsyn till varje berort intresse
i ett réttsligt ssmmanhang liknande det som
Conseil d’Etat star infor i det nationella forfa-
randet. Den infordes senare i forstainstans-
réattens réittegangsregler. »

Slutsatser

61. Fastin varken denna pragmatiska
l6sning eller, a fortiori, bestimmelsen i
rattegangsreglerna ar bindande for en natio-
nell domstol, anser jag att de ger anvéndbar
och praktisk vigledning betréiffande vilket

35 — Artikel 67.3, tillagd den 19 december 2000 (EGT L 322, s. 4).

tillvagagangssatt som skall viljas, vilket
maste vara forenligt med de regler som giller
for den domstolen i den man de inte strider
mot nagon bestimmelse av hogre rang.

62. Vad giller prévningsorgan som verkar
i enlighet med direktiv 89/665 innefattar
sddana bestammelser av hogre rang dem
som har sin grund i det direktivet och i
direktiv 93/36 (eller nu direktiv 2004/18),
bada tolkade i ljuset av rétten till skydd for
affairshemligheter och rdtten till en réttvis
rattegang. De principer som skall tillampas
ar foljande: a) en part far inte végra att over-
limna bevisning till prévningsorganet pa
grund av affarssekretess, b) en part som 6ver-
lamnar bevisning till provningsorganet har
ratt att begéra att den skall behandlas konfi-
dentiellt, helt eller delvis, i forhallande till en
annan part, ¢) samtliga parter skall ha tillgdng
till all bevisning som é&r relevant for utgangen
i provningsforfarandet pa ett sitt som ar
lampligt for att gora det mojligt for dem att
beméta den, och d) provningsorganet skall
vinnldgga sig om att inte beakta bevisning
som undanhallits en eller flera parter pé ett
sitt som kan &sidosétta dessa parters ritt
till en rattvis rattegang eller till jamlikhet i
medel.

63. Bedomningen kan endast ske frén fall
till fall och skall ha som mal att sdkerstilla
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det storsta skydd for varje intresse — sekre-
tess for affirshemligheter och ritten till en
réattvis rittegdng — som kan uppnés utan att
skada kdrnan i det andra intresse som 4r i
fraga, samt att uppna en sa rimlig balans som
majligt mellan de tva.

Avslutande kommentarer

64. Vad giller den sirskilda situation som
Conseil d’Etat star infor har jag tre avslu-
tande kommentarer.

65. For det forsta tycks det vara klart att nar
artikel 11 i lagen av den 15 juni 2006 * triider
i kraft kommer skyldigheten att skydda sekre-
tessen for affirshemligheter i provningsforfa-
randen att bli explicit i Belgien.

66. For det andra noterar jag att Conseil
d’Etat, i ett mal som den belgiska reger-
ingen har hinvisat till i sina yttranden,®

36 — Se ovan punkt 9.

37 — Mal 137.993; rapport av auditeur Stevens av den 22 oktober
2004, punkt 3; dom av Conseil d’Etat (eller Raad van State,
eftersom rittegangsspraket i malet var nederlidndska) av den
3 december 2004, punkt 1.2.
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redan tycks ha valt ett tillvigagangssétt som
ar forenligt med det som jag beskrivit ovan.
Malet gillde ett foretags 6verklagande av ett
beslut om att registrera en konkurrents like-
medel. Forvaltningsmyndigheten ingav tva
versioner av sin akt till Conseil d’Etat — en
version innehéllande konfidentiella hand-
lingar rorande likemedlet och en icke-konfi-
dentiell version. Auditeur undersokte fragan
i sin rapport och fastslog att de konfidentiella
handlingarna inte skulle vara tillgéngliga for
klaganden. Conseil d’Etat fann att det inte var
nodvéndigt att avgora den fragan eftersom
ansokan kunde avslas pa en grund som inte
erfordrade nagon undersokning av dessa
handlingar.

67. Harutover ar det tillvigagangssitt som
forfattningsdomstolen valt i sitt avgorande
av den 19 september 2007 ocksa till stor del
forenligt med det ovan beskrivna tillviga-
gangssittet. Efter att ha beaktat de allménna
principerna om rétten till en réttvis rattegang
i kontradiktoriska forfaranden och ritten
till skydd for affirshemligheter fastslog den
domstolen att Conseil d’Etat skall kunna
beddma hur konfidentiell informationen ér,
for att gora en avvidgning mellan dessa tva
rattigheter.
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68. Slutligen framgéir det av begdran om
férhandsavgorande att Varec faktiskt redan
kan ha haft tillgang till atminstone nagra
av de omtvistade delarna av akten, tydligen
vid sidan om det egentliga tilldelnings- och

Forslag till avgorande

provningsforfarandet. Om sa ér fallet kan
det, beroende pa de faktiska omstandighe-
terna, vara ett forhallande som skall beaktas
vid beslutet om, och i vilken omfattning, kon-

fidentiell behandling skall beviljas.

69. Mot bakgrund av alla 6vervdganden ovan dr min uppfattning att domstolen skall
ge foljande svar pa den fraga som stillts av Conseil d’Etat:

Enligt artikel 1.1 i raddets direktiv 89/665, jamford med bestimmelserna i
radets direktiv 93/36 rorande skydd for konfidentiell information, krivs att ett

provningsorgan

a) tar del av hela myndighetens akt och annan bevisning pa vilken den upphand-
lande myndigheten har grundat sitt tilldelningsbeslut, och
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b) tillerkdnner konfidentiell information samma skydd som den tillerkdnts under
tilldelningsskedet.

Dessa krav skall uppfyllas med beaktande av ritten till en rittvis rittegang och
jamlikhet i medel, vilket sarskilt innebar att provningsorganet skall vinnldgga sig om
att inte beakta bevisning, som undanhéllits ndgon eller nagra av parterna, pa ett sitt
som kan asidosétta deras rittigheter.
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