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Sammanfattning av begaran om forhandsavgdrande enligt artikel 98.1 i
domstolens rattegangsregler

Dag for mottagande:
2 juli 2020
Hanskjutande domstol:
Lietuvos Auks¢iausiasis Teismas (HOgsta domstolenyLitauen)
Dag for beslut om hanskjutande:
2 juli 2020
Sokande:
Sanresa UAB
Svarande:

Aplinkos apsauges “departamentas prie Aplinkos ministerijos
(Miljoskyddsmyndigheten inom miljoministeriet)

Saken i det nationella malet

Det nationellaimalet, ror tolkningen och tillampningen av de materiella reglerna
for gklassificering “echybedomning av uppfyllelse av kraven for leverantorers
behorighet att utdva en verksamhet.

Foremalet oeh den réttsliga grunden for begaran om forhandsavgérande

Tolkning och tillampning av Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU
av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphédvande av direktiv
2004/18/EG (nedan kallat direktiv 2014/24), radets forordning (EG) nr 1013/2006
av den 14 juni 2006 om transport av avfall (nedan kallad forordning nr
1013/2006) och artikel 267 forsta stycket b och tredje stycket i fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF).
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Fragor som hanskjutits for forhandsavgérande

1.

Ska artikel 18.2, artikel 56.1 forsta stycket b och andra stycket, artikel 58.1
forsta stycket a och artikel 58.2 andra stycket i direktiv 2014/24 samt
artiklarna 3-6 och andra bestammelser i forordning nr 1013/2006
(tillsammans eller separat men utan begransning till dessa bestdmmelser)
tolkas pa det sattet att de betyder att godkannande som utfardas for en
ekonomisk aktor som kravs for att transportera avfall fran en medlemsstat i
Europeiska unionen till en annan ska klassificeras som ett krav for
fullgérande av ett tjanstekontrakt och inte ett krav rérande Joehorighet att
utdva en verksamhet?

Om det forutndmnda godkéannandet att transportera avfall'ska anses som ett
kriterium for urval av leverantorer (behdrighet att utova yrkesverksamheten)
ska i sa fall principerna om Oppenhet och fri konkurrens som faststalls i
artikel 18.1 forsta och andra stycket i direktiv 2014/24; artikel*88.1 forsta
stycket a och artikel 58.2 andra stycket i détta direktiw, den, friayrorligheten
for personer, varor och tjanster fastlagd 1“artikel,26:2 1“fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt «och artiklarna™/=9 v forordning nr
1013/2006 (tillsammans eller separatymen “utansbegrénsning till dessa
bestammelser) tolkas och tillampas pé ett sadant satt att villkor for offentlig
upphandling av tjanster formavfallshanteringy,sarskilt rérande frister for
ingivande av anbud, ska nar det gallersinhemska och utlandska leverantorer
som avser att transportera ‘avfall Ower“grénserna till medlemsstaterna i
Europeiska unionefi, mojliggéra obegransat deltagande i sadana
upphandlingsforfaranden, och ‘de ska<bland annat tillatas att lamna in det
forutndmnda godkénnandet,om det har beviljats vid ett senare datum &n den
dag da fristen for ingivande awanbud I6per ut?

Om det“forutnamnda godkannandet att transportera avfall, i enlighet med
artikel49 ochdpunkt 1%, del C i bilaga V till direktiv 2014/24 och artikel 70
i direktivet, ‘ska anses vara ett krav for fullgbrande av ett offentligt
upphandlingskontrakt, ska principerna for offentlig upphandling som anges i
artikel 18 1\ detta direktiv och det allmdnna forfarandet for
kontraktstilldelning i artikel 56 i direktivet tolkas pa det sattet att i
forfarander»for offentlig upphandling far ett anbud fran en deltagare som
inte*har lamnat in detta godkannande inte avvisas?

Ska artikel 18, artikel 56.1 forsta stycket b, artikel 58.1 forsta stycket a och
artikel 58.2 i direktiv 2014/24 tolkas pa det sattet att de utgor hinder for
nationell lagstiftning enligt vilken upphandlande myndigheter har rétt att i
offentliga upphandlingsdokument i forvdg ange ett forfarande for
utvardering av anbud enligt vilket leverantorernas behdrighet att utdva en
verksamhet (behOrighet att utdva yrkesverksamheten) kommer att
kontrolleras delvis eller inte alls kontrolleras, trots att denna behorighet &r en
forutsattning  for  lagenligt  fullgérande av  det  offentliga
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upphandlingskontraktet och upphandlande myndigheter kan vara medvetna
pa férhand om behovet av denna behorighet?

5. Ska artikel 18 och artikel 42.1 forsta stycket i direktiv 2014/24 och
artiklarna 2.35, 5 och 17 i férordning nr 1013/2006 och &ven andra
bestammelser i denna forordning tolkas pa det séttet att de betyder att vid
upphandling av tjanster avseende avfallshantering kan upphandlande
myndigheter lagenligt upphandla sadana tjanster endast om de tydligt och
noggrant i de offentliga upphandlingsdokumenten definierar mangden och
sammanséttningen av avfallet och andra viktiga villkor for fullgérande av
kontraktet (till exempel forpackningar)?

Anfdrda unionsrattsliga bestammelser

Artikel 18.1 och 18.2, artikel 42.1 forsta stycket, artikel 49artikely56.1 forsta
stycket b och andra stycket, artikel 58.1 forsta styeket a, artikel 58.2 andra stycket
och artikel 70 i direktiv 2014/24 samt punkt 17, del.Cyi bilagaiVv och bilaga XI till
detta direktiv.

Artikel 2.35, artiklarna 3-9 och artikel, 17 1.foroxdning ar 1013/2006.
Artikel 26.2 FEUF.

Anfdrda nationella bestammelser

Artikel 35 (“Upphandlingsdokumentens innehall”) i vieSyjy pirkimy jstatymas
(lag om offentlig upphandling)foreskriver foljande:

1. Den upphandlande “myndigheten ska i upphandlingsdokumenten ange all
informatiemom villkoren och forfarandet i upphandlingen.

2. Upphandlingsdekumenten ska:

(2)y ange skalen for uteslutning av leverantorer, kvalificeringskrav, och i
forekemmande fall normer for kvalitetsledningssystem och/eller normer for
miljoledningssystem inbegripet krav for enskilda medlemmar i en grupp av
leverantOrer som avger en gemensam begéaran om deltagande eller ett gemensamt
anbud.

(3) ldamna information att om leverantdrens kvalifikationer avseende behdrighet
att utéva verksamheten i fraga inte har kontrollerats eller inte har kontrollerats
till fullo forbinder sig leverantéren gentemot den upphandlande myndigheten att
upphandlingskontraktet kommer att fullgéras endast av personer som har sadan
behdrighet.
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(5) ange en forteckning 6ver de dokument som bekraftar franvaro av skal for
uteslutning av leverantorer, uppfyllelse av kvalificeringskrav och i forekommande
fall uppfyllelse av foreskrivna normer for kvalitetsledningssystem och/eller
normer for miljoledningssystem, lamna information om att leverantéren ska
lamna in ett Europeiskt enhetligt upphandlingsdokument i enlighet med de krav
som faststélls i artikel 50 i denna lag och, i fraga om ett 6ppet forfarande, ange
huruvida mojligheten som foreskrivs i artikel 59.4 i denna lag, att forst utvardera
det anbud som avgetts av leverantdren och sedan préva dennes kvalifikationer,
kommer att tillampas.

(8) ange beteckningen for och kvantiteten (volymen) aw, varor,stjanster, eller
entreprenadarbeten, arten av de tjanster som ska tillhnandahallas med varorna och
tidsfristerna for leverans av varorna eller tillhandahallande aw tjansterna eller
utforande av entreprenadarbetena.

4. Den upphandlande myndigheten ska uppratta upphandlingsdokument i enlighet
med bestdmmelserna i denna lag. Upphandlingsdokumenten ska vara korrekta,
tydliga och otvetydiga sa att ‘leverantéren, kan» inkomma med anbud och
upphandlingsmyndigheten kan‘dpphandla det,som den behdver.

Artikel 47 (Kontroll fav en “leverantors “kvalifikationer) i lagen om offentlig
upphandling féreskriverbland annat:

1. Den upphandlande myndigheten ska forvissa sig om huruvida en leverantor ar
behorig, palitlig och formar uppfylla villkoren for upphandlingen och den far
darfor i¢ett meddelande omyupphandling eller i andra upphandlingsdokument
ange.de nédvandigaskvalificeringskraven for anbudssokande eller anbudsgivare
och' de "dokument “eller_information som bekréaftar uppfyllelse av dessa krav.
Kvalificeringskraven for anbudssokande och anbudsgivare som faststalls av den
upphandlandesmyndigheten far inte pa ett konstlat satt begransa konkurrensen
och skayvara,proportionerliga och avse foremalet for kontraktet, och vara exakta
och tydligas, Vid kontroll av leverantorernas kvalifikationer ska foljande kunna
beaktas:

(1) behorighet att bedriva verksamheten i fraga,

2. Den upphandlande myndigheten ska vara beréttigad att i
upphandlingsdokumenten kréva att en leverantér ar behorig att bedriva den
verksamhet som kravs for fullgérande av kontraktet. | upphandlingsférfaranden
avseende tjanster far den kréava att leverantorer innehar ett sarskilt godkéannande
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eller & medlemmar i en viss organisation om detta kravs for dem som vill
tillhandahalla de berdrda tjansterna i deras ursprungsland.

Kortfattad redogdrelse for omstandigheterna och forfarandet i det nationella
malet

Den 7 oktober 2018 offentliggjorde Aplinkos apsaugos departamentas prie
Aplinkos ministerijos (miljoskyddsavdelning inom miljodepartementet, Litauen,
nedan kallad svaranden eller den upphandlande myndigheten) ett meddelande om
ett Oppet internationellt forfarande fér upphandling av tjanster avseende hantering
av farligt avfall (nedan kallat upphandlingsforfarandet).

Upphandlingsvillkoren foreskriver bland annat:

Foremal for upphandlingen: Tjanster avseende hantering ‘av/farligt,avfall som
lagras utomhus pd platsen “Urus” ir Ko BUAB ... (som utgor en ‘miljofara,
forvaras i sonderfallande containrar som travas.pa,varandra padmarken, som
utsatts for tryck, nederbdrd, lufttemperatursochy andra miljofaktorer och
innehaller farliga kemikalier som &ar atkemliga“for “persener utan tillstand).
Materialet som innebar en forhojd risk maste avlagsnas shabbt for att forhindra
en miljokatastrof ...

En leverantor som deltar ©.i upphandlingsforfarandet ska uppfylla
kvalifikationskraven som .@anges i, tabellen i, detta stycke. Leverantdrens
kvalifikation ska ha forvarvats fore,utgangen av fristen for ingivande av anbud.
Den upphandlande myndigheten ska“begdra dokument som anges i detta stycke
som bekraftar uppfyllelse,av kvalifikationskraven endast fran den leverantor vars
anbud kan anses Vara,framgangsrikti‘enlighet med resultatet av utvarderingen ...

Leveranttren ska uppfylla'samtliga angivna kvalifikationskrav:

Leverantoren ska ha behorighet att bedriva den verksamhet som kravs for
fullgdrande av kontraktet, det vill saga att ha ett omfattande utdrag fran registret
for juridiska personer vid V] Registry centras (centralregistret, ett statligt foretag)
eller ett-annatwfficiellt dokument utfardat av en behérig myndighet som bekraftar
behorigheten. att” bedriva den verksamhet som kravs for fullgbrandet av
upphandlingskontraktet, det vill sdga hantering av farligt avfall. ... (punkt 1 i
tabellen i punkt 23) (nedan kallat det omtvistade upphandlingsvillkoret).

Om leverantorens kvalifikation rérande behoérighet att bedriva den relevanta
verksamheten inte har kontrollerats eller inte har kontrollerats till fullo atar sig
leverantéren gentemot den upphandlande myndigheten att upphandlingskontraktet
kommer att fullgéras endast av personer som har en sadan behorighet (punkt
23.1.2).
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| upphandlingsforfarandet lamnade fyra leverantdrer in anbud: Sanresa UAB
(nedan kallad s6kanden) som agerade gemensamt med Ekometrija UAB och
Palemono keramikos gamykla AB och som anlitade tva underentreprenorer,
Fortum Waste Solution A/S (Danmark) och ALS Czech republik s.r.o. (Tjeckiska
republiken), Svykai’ UAB, en grupp leverantorer bestdende av Zalvaris UAB
tillsammans med Toksika UAB samt Eko Balt UAB.

Den 22 november 2018 bad den upphandlande myndigheten sdkanden att lamna
vissa uppgifter for att klarldgga dennes anbud, bland annat avseende férdelningen
av avfallshanteringen mellan dennes partner och underleverantorer och
information betraffande vilken underleverantér som beviljats godkannande for
internationell transport av avfall.

Den 7 december 2018 underréttade den upphandlande myndighetenmed. stod av
sOkandens uppgifter sokanden om att internationell transport av,avfall omfattades
av forordning nr 1013/2006 enligt vilken det kravdes innehaviav ett godkannande
for att genomfdra en transport och ingen ekonamisk aktor,.som, sokanden hade
anlitat hade ett sddant godkannande.

Den 21 maj 2019 fattade den upphandlande myndigheten» beslut att avvisa
sOkandens anbud, tillkdnnagav rangordningen mellan anbuden och den vinnande
anbudsgivaren (som var gruppen avsleverantorer som bestod av Zalvaris UAB och
Toksika UAB) och ingick ett| offentligt' tjénstekontrakt med den vinnande
anbudsgivaren.

Svaranden motiveradegsitt ‘beslut “att “avvisa sokandens anbud bland annat pa
grundval av den stdndigt oOkande faran for miljén som orsakades av det
obehandlade avfallet ochgunderldtenheten att uppfylla upphandlingsvillkoren
rorande skyldigheteny, for leverantorerna att ha behorighet att bedriva den
verksamhet som kréavdes, for fullgérande av upphandlingskontraktet (sokanden
maste _han, godkdnnande, utfardat av  Aplinkos apsaugos agentiira
(miljéskyddsmyndighet) att genomfora internationell avfallstransport i enlighet
meddbestammelserna ixforordning nr 1013/2006 och trots att denne fatt forslag att
anlitaynya underentreprendrer, som kunde ha godkannande eller som inte behdvde
ha det, underlatit att'gora det).

Den, 30 maj 2019 framstéllde sokanden ett krav mot svaranden rérande avvisning
av dennes anbud. Sokanden h&vdade att denne hade uppfyllt kvalificeringskravet
for leverantorerna enligt upphandlingsvillkoren da de inte inneholl kravet att
anbudet skulle innefatta godkannande for internationell transport. Enligt skanden
skulle detta godkannande anses vara ett krav for fullgérande av kontraktet och inte
ett kvalificeringskrav. Sokanden framférde ocksa att denne i vart fall inte kunde
erhalla godkannande att transportera avfall da upphandlingsvillkoren inte angav
den exakta kvantiteten och sammanséttningen dérav.

Svaranden tillbakavisade sokandens krav genom beslut den 10 juni 2019 i vilket
svaranden i huvudsak upprepade skalen for sitt tidigare beslut.
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Den 20 juni 2019 véackte sokanden talan vid Vilniaus apygardos teismas
(Regiondomstolen i Vilnius) som ogillades. Den 16 oktober 2019 gav s6kanden in
ett Overklagande som Lietuvos apeliacinis teismas (Appellationsdomstolen i
Litauen) ogillade genom dom av den 18 december 2019.

Domstolarna fann i huvudsak att den upphandlande myndigheten enligt artikel 47
I lagen om offentlig upphandling ska kontrollera leverantérernas kvalifikationer
vilket innebar att den kan infora kravet rdrande beho6righet att bedriva en
verksamhet i upphandlingsvillkoren, de betecknade det _omtvistade
upphandlingsvillkoret som ett klassificeringskrav for leverantorernaj de ansag att
svarandens argument att enligt férordning nr 1013/2006 var sokanden‘skyldig att
tillhandahalla den upphandlande myndigheten ett transportgodkannande, da denne
hade beslutat att transportera avfall till en annan medlemsstat i“Europeiska
unionen, var vélgrundat och de anférde att denna slutsats inte ‘&ndrades av det
forhallandet att ett sddant dokument inte specificeratsgi,upphandlingsvillkeren da
dokumentet omfattades av tvingande bestdmmelser i uniensratten ochyatt darfor
hanvisning till dokumentet inte innebar asidosattande av ‘principernadfor offentlig
upphandling.

Den 17 januari 2020 gav sokanden in ett'éverklagande i en rattsfraga till Lietuvos
AuksCiausiasis Teismas (Hogsta “‘domstolen, 1 “Litauen, nedan Kkallad
kassationsdomstolen).

Kort sammanfattning avgkalenforbegaran om forhandsavgérande

Det framgar av akten'i maletiatt vardet av det offentliga tjanstekontraktet som
ingatts den 7 oktobér 2019,.det vill.sdga 1 167 500 euro exklusive mervardesskatt,
Overstiger det internationella minimivardet for upphandling och tvisten mellan
parterna omfattas darfoe, tvekldst av unionsréttsliga upphandlingsbestdammelser
(direktiv 2014/24). ATillampning av forordning nr 1013/2006 &r inte knuten till
vardet av.avfallstransporten ‘utan beror av foremalet (avfallet i fraga) och den
territoriella®, aspekten, .och tvisten mellan parterna omfattas darfor av
tillampningsomradetfor-denna unionsrattsakt.

I'férevarande mal ror tvisten mellan parterna lagenligheten av utvarderingen av de
anbud sem getts in av sokanden och av den vinnande anbudsgivaren vad betréffar
uppfyllelse‘av de stéllda kraven.

Kravet att under det offentliga upphandlingsforfarandet visa godkannande for
genomforandet av internationell transport av avfall enligt férordning nr
1013/2006

Enligt avdelningen ror den grundlaggande rattsfragan, som bland annat avser
tolkning och tillampning av bestdmmelserna i direktiv 2014/24 och forordning nr
1013/2006, den ratta klassificeringen av upphandlingsvillkoren, det vill sdga
huruvida fraga ar om ett krav avseende behorighet for leverantrerna att bedriva
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en verksamhet eller ett krav for fullgorande av det offentliga
upphandlingskontraktet. Denna fraga ar inte ett mal i sig, den utgor i huvudsak
grunden for beddmning av lagenligheten av den upphandlande myndighetens
beslut att tillbakavisa sokandens anbud.

| detta sammanhang bor kassationsdomstolens fasta praxis ndmnas enligt vilken
vid avgorande av tvister mellan upphandlande myndigheter och leveranttrer det
avgorande ar villkorets innebérd och inte vad den upphandlande myndigheten
kallar det. Den korrekta klassificeringen av villkoren i upphandlingsdokumenten
sakerstaller korrekt tillampning av lagen om offentlig upphandling pa olika
upphandlingsforfaranden och féljaktligen en korrekt 16sning av twvisten.

A andra sidan bor det ndmnas att det omtvistade upphandlingsvillkoret,inte
uttryckligen anger att kravet att visa godkannande for internationelistransportiav
avfall géller tillsammans med anbudet. Parterna tvistargntedarom.

Svaranden betecknade det omtvistade upphandlingsvillkoret som omfattande ett
krav att ha  behorighet att genomfdra internationelly transport av avfall.
Domstolarna som prévade malet delade den uppfattningen:

Kassationsdomstolen har forklarat mer, an en gang attileverantorens kvalifikation
forstas som dennes kapacitet och beredskap att pa rétt satt fullgora de skyldigheter
som foljer av det offentliga upphandlingskontraktet. Detta ar en objektiv kategori
(ett rattsligt faktum) som utmérker forekemsten av vissa omstandigheter i det
forgangna (till exempel vérksamhetens lonsamhet) eller i nutid (till exempel
kompetens hos foretagets “personal). “Kvalifikationen ska ha foérvarvats fore
utgangen av fristen férlingivande av anbud som anges i upphandlingsdokumenten.
Samma standpunkt uttalassishuvudsak i EU-domstolens praxis (se dom av den 10
oktober 2013, Manovay, C-336/12,EU:C:2013:647, punkt 42).

Kassationsdomstolens praxis avseende Kklassificering av villkor for offentlig
upphandling i"form av krav paleverantorers kapacitet eller ett krav for fullgérande
av kontraktet anger bland annat att det ar viktigt for en sadan bedémning att
faststalla“huruwvida “det “relevanta kravet i upphandlingsvillkoren har faststéllts
direkt och otvetydigt och pa ett sadant satt att utvardering av uppfyllelse darav ar
knuten til, slutdagen for avgivande av anbud. Det &r ocksa nodvéandigt att
utvérdera,derelevanta rattsregler som medfor leverantorens skyldighet att inneha
ett visst tillstand for att bedriva en verksamhet.

Under hela forfarandet har sokanden konsekvent vidhallit att det godkannande
vars ingivande begarts av svaranden ska ses mer som att det avser fullgérandet av
ett specifikt kontrakt och inte som ett kvalificeringskrav for leverantoren i enlighet
med bestdmmelserna 1 forordning nr 1013/2006. Enligt den hénskjutande
domstolen forefaller a priori inte en sadan tolkning av forordning nr 1013/2006
med hénsyn till dess bestimmelser ogrundad.

Enligt bestdmmelserna i férordning nr 1013/2006 ar godkénnande att genomfora
internationell transport av avfall faktiskt till sin natur mer ad hoc an generellt da
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transport av avfall erkdnns som lagenlig bland annat nar de behoriga
myndigheterna har underréttats och dessa har beviljat godk&nnande och
transporten har utforts som angetts i underrattelsen eller transportdokumenten i
enlighet med bestdmmelserna i férordningen.

Enligt den hénskjutande domstolen skulle det faktum att ett visst dokument som
tillater en ekonomisk aktor att agera innehaller mycket specifik information, inte i
sig utesluta mojligheten att klassificera detta godkdnnande som bevis for
behdrighet att utdva en verksamhet.

Den hanskjutande domstolen anser anda att godkannandet att transportera avfall
fran en medlemsstat till en annan &r giltigt en ganska kort period, och &ven om
godkannandet att transportera avfallet i fraga har erhallits ar det,inte, mojligt att
nyttjia godkannandet vid ett annat tillfalle, i synnerhet pa grundiavatt syftet for
vilket godkannandet beviljades redan har uppnatts. o Dessutomy kan
sammansattningen av olika avfallsstransporter skiljaisig at_ och a&ven om den
forblir densamma kan transitstaten och mottagarstaten variera.\Utfardandet och
giltigheten av transportgodké&nnandet och mdojlighetennatt ‘nyttja det beror darfor
inte endast av om den som ansoker om det ar palitlig. och dennes insatser utan
ocksa pa andra specifika omstandigheter.

Vidare har de behdriga myndigheterna, i respektive stat (avséndarstaten,
mottagarstaten och transitstaten) enligt bestammelserna i férordning nr 1013/2006
ett ganska stort utrymme for fritt skon att vagraatt utfarda ett godkéannande varfor
det foreligger en betydandé risk att en, leverantor'som med framgang deltagit i ett
offentligt upphandlingsférfarande “avseende transport av avfall och ingatt
kontraktet, eller dennes partner,till slutiinte kommer att kunna fullgéra kontraktet.

Avdelningen hyser ‘tuivel betraffande huruvida risken att godk&nnande inte
beviljas ska @verforas pa de upphandlande myndigheterna som har valt ut den
vinnande.anbudsgivaren och,ingatt ett kontrakt med denne. A andra sidan, om det
omtvistade upphandlingsvillkoret tolkas som ett kvalificeringskrav skulle risk av
ett 4Visst ‘slag,"wavseende den administrativa bordan att soka erhalla
transportgodkannande och den ekonomiska bordan att soka erhalla en finansiell
garanti (artikel 6 "férordning nr 2006) oundvikligen drabba leverantdren.

| detta avseende anser kassationsdomstolen slutligen att ett beslut betréffande
klassificering av det omtvistade upphandlingsvillkoret, med beaktande av
transportgodkannandets ad hoc-natur, ska grundas pa bland annat bestammelserna
I direktiv 2014/24, sarskilt direktivets artikel 58 och bilaga XI. Varken denna
artikel eller ingressen till direktivet innehaller emellertid tydligare bestammelser
som gor det mojligt att faststilla det faktiska innehallet i det omtvistade
upphandlingsvillkoret exakt vid provning av huruvida godk&nnande att
transportera avfall &r ett moment som kénnetecknar leverantorernas
kvalifikationer. Med andra ord &r det oklart huruvida unionslagstiftaren nar den
utformade begreppet ’behorighet att utova en yrkesverksamhet” avsdg att beskriva
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situationer av varje slag som innefattade bland annat utfardande och nyttjande av
ett ad hoc-tillstand att utéva en verksambhet.

Provning av leverantdrens behdrighet att utdva en verksamhet (artikel 35.2.3 i
lagen om offentlig upphandling)

Om det skulle beslutas att det omtvistade upphandlingsvillkoret ska klassificeras
som ett krav for leverantorer att de ska ha behorighet att utdva en verksamhet och
detta krav uppkommer i upphandlingsforfarandet med tillampning av
bestdmmelserna i forordning nr 1013/2006 med den foljden attdeverantdrerna
maste uppfylla det, ger detta upphov till ytterligare fragor rérande utvardering av
leverantrernas kapacitet mot bakgrund av punkt 23.1.2 i upphandlingsvilikoren,
som héanvisar till artikel 35.2.3 i lagen om offentlig upphandling:

Sokanden grundar sin installning i fraga om olagligheten aw avwisningen av
dennes anbud bland annat pa den omstandigheten att dennes anbud paygrund av
innehdllet i det omtvistade upphandlingsvillkoretwoch tillampningén av punkt
23.1.2 i upphandlingsvillkoren inte kunde tillbakavisas ‘da svaranden sjéalv angav i
upphandlingsvillkoren att leverantdrens behérighetiatt utovasen verksamhet endast
delvis skulle kontrolleras.

Avdelningen konstaterar att underfang tid \(till béjan av 2017) tillampades en
delvis felaktig ordning i Litauen enligt vilkemupphandlingsdokument inte innehdll
nagra krav alls betraffande behorighet forileverantorer att utéva en verksamhet
eller var kraven alltfor abstrakt utfermade genom att faststélla ett generellt villkor
utan att ange vilken specifikybehorighétesom var i fraga eller vilken skriftlig
bevisning darom som skulle forebringas. Kassationsdomstolen hade vid denna tid
uppfattningen attd@ppenhetspringipen.ocksa foranledde kravet att iaktta tvingande
regler som faststallts iannan speciallagstiftning, vilket i huvudsak betydde att
leverantdren var ansvarigifor bedomning av samtliga nodvandiga intyg, tillstand,
attester ©chwandra liknande, dokument som styrkte innehav av en specifik
behdrighetii enlighet,med, definitionen av foremalet for upphandlingsforfarandet
ochiandrabestammelser@avseende tekniska specifikationer.

Denna kassationsdomstolens praxis tillampades till den 14 februari 2017 nér ett
avgorande ‘i, tvistemal andrade den tidigare gallande nationella praxisen. Detta
avgorandessom bland annat hanvisade till EU-domstolens dom av den 2 juni 2016
i malet Pizzo (C-27/15, EU:C:2016:404) forklarade foljande: a) foretrade for
tillampning av speciallagstiftning framfor klarheten i villkoren i offentlig
upphandling medfor att upphandlande myndigheter atnjuter ett alltfor stort
utrymme for egen bedémning och medf6ér risk att de missbrukar detta, b)
upphandlande myndigheter far inte avvisa leverantérernas anbud pa grundval av
krav som inte &r tydligt angivna i forvdg dven om kraven har sin grund i tvingande
rattsregler, ¢c) om upphandlingsvillkoren inte tydligt anger krav fér behdrighet att
utdva en verksamhet som faststalls i andra bindande réttsakter och leverantorerna
inte uppfyller dem maste leverantorerna tillatas avhjalpa brister i deras anbud, d)
sadan mekanism for avhjalpande innefattar tillatelse for leverantoren att anlita nya
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enheter — partner eller underleverantérer — for fullgérande av ett offentligt
upphandlingskontrakt om denne sjélv inte kan eller har ratt att utfora vissa arbeten
(tillhandahalla vissa tjanster).

Det bor ndmnas att nér den litauiske lagstiftaren inforlivade direktiv 2014/24
antog den en ny version av lagen om offentlig upphandling i vars artikel 35.2.3
upphandlande myndigheter uttryckligen berattigades att inte kontrollera (eller inte
kontrollera fullt ut) ifrdgavarande leveranttrers kapacitet i syfte att undvika
avvisning av anbud grundad pa kvalificeringskrav som inte tydligt definierats.

Vid tolkning av denna bestdmmelse har kassationsdomstolen konstaterat att lagen
om offentlig upphandling i huvudsak aterspeglar praxis i enskilda “rattsliga
forhallanden att sékerstalla innehav av den relevanta behgrigheten ‘att utova en
verksamhet i kontraktuella snarare an i forkontraktuellagfattsforhallanden (fastan
upphandlande myndigheter faktiskt inte ar forbjudna att, inta sadant “‘krav pa
kapacitet i offentliga upphandlingsdokument). Fére ingaendet av et offentligt
upphandlingskontrakt ska upphandlande myndigheter i warty, fally sakerstélla
huruvida de beroérda enheterna kommer att ‘vara“beréttigade, att“pata sig och
fullgora kontraktuella forpliktelser.

Med hénsyn dessutom till den upphandlande “‘myndighetens skyldigheter enligt
principen om Oppenhet omfattar, formuleringen_ ’kvalifikationer har inte
kontrollerats” inte endast en begaran “att uppwisa ett dokument som bekréftar
behdrigheten i fraga utan i_forsta hand“formuleringen (som faststaller) i de
offentliga upphandlingsvillkorentsjdlva kravet att leverantorer ska inneha sadan
kapacitet, det vill sdgaskvalifikationen anses vara kontrollerad nér relevanta krav
faststalls 1 upphandlingsvillkoren oeh den upphandlande myndigheten vid
granskning av ettanbud begamatt dokumenten i fraga ges in.

Av kassationsdomstolensypraxis.mellan 2017 och 2019 kan slutsatsen dras att om
en upphandiande,myndighet,inte skulle kontrollera fullt ut eller inte alls huruvida
leverantOrer har behorighet att utéva en verksamhet, skulle den leverantdr som
beddmts, attwara“den ‘vinhande anbudsgivaren vara skyldig att fore ingaendet av
det offentliga upphandlingskontraktet forse den upphandlande myndigheten med
skriftligyevisningfom en sadan behorighet oberoende av dagen for dess
utfardandenoch“am leverantoren inte skulle inneha en sadan behorighet kunde
denne .anlita“pya enheter, ndmligen partner i en gemensam verksamhet eller
underleverantorer.

Fragor uppkommer for avdelningen betraffande huruvida sadan nationell
lagstiftning enligt vilken upphandlande myndigheter innehar en obegrénsad ratt att
inte kontrollera huruvida leverantorer innehar behérighet att utéva en verksamhet
trots att det ar mojligt att dessa myndigheter kan (eller maste) vara medvetna om
behovet att inneha en sadan behorighet och kan (eller maste) forsta att det finns ett
hot mot det vederborliga fullgdrandet av det offentliga upphandlingskontraktet, ar
forenlig med principerna om 6ppenhet och beréttigade forvantningar och med
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praxis i fraga om rationellt genomférande av forfaranden for offentlig
upphandling.

Lagenligheten av villkor for offentlig upphandling som definierar foremalet for
upphandlingsforfarandet

Avdelningen har ocksa fragor avseende upphandlingsvillkoren som definierar
foremalet for anbudsforfarandet och avseende nagra bestammelser i de tekniska
specifikationerna. Upphandlingsvillkoren visar tydligt att den upphandlande
myndigheten inte till fullo kdnner till den exakta sammansattningen‘och mangden
av avfallet som ska bortforas.

| detta sammanhang har kassationsdomstolen och EU-domstolensmerén en‘gang
bland annat forklarat att tekniska specifikationer maste vara tillrackligt,precisa ‘sa
att de gor det mojligt for anbudsgivare att bestamma féremaletfor kentraktet och
gora det mojligt for de upphandlande myndigheterna “attytilldela kontraktet. De
maste vara tydligt utformade sa att alla anbudsgivare forstae, vad,de‘villkor som
faststallts av den upphandlande myndigheten ‘omfattara(EU-domstolens dom av
den 10 maj 2012, kommissionen/Nederlanderna, C<368/10, EU:C:2012:284).

A andra sidan, d&ven om motsatsen skuhe gélla, det villisiga om svaranden kunde
lagligen ge en ofullstandig definition,av féremaletufor upphandlingsforfarandet,
hyser avdelningen tvivel betraffande lagenlighéten av en sadan situation enligt
bestimmelserna i foérordning, nr, 1013/2006; sarskilt om det omtvistade
upphandlingsvillkoret klassificeras,som ett Krav rérande behorighet att utbva en
verksamhet. Artikel 2.35% forerdninginr 2043/2006 klarlagger att det foreligger en
olaglig transport bland, annat“nar transporten utférs pa ett satt som inte
uttryckligen specificerats i-anmalanteller i transportdokumenten. Lagenligheten av
avfallstransporter beromdarfor bland annat pa uppfyllelse av de initiala villkoren
pa grund varavagodkannande atttransportera avfall beviljas.

Artikel 17 forerdning nr 1013/2006 foreskriver att om vésentliga andringar gors i
fraga omydetaljer och/ellér villkor ska de behoriga myndigheterna och mottagaren
underrattas, ommojligt, innan transporten inleds. | sadana fall ska en ny anmalan
goras. Detta betyder att nar den faktiska sammansattningen och méangden av det
farligay, avfallet> blir kédnd under fullgdrandet av det offentliga
upphandlingskontraktet maste i huvudsak anmalningsforfarandet tas upp pa nytt.

Den upphandlande myndigheten har i upphandlingsvillkoren angett att om
sammanséttningen av avfall som den granskat skulle ater bestimmas pa grundval
av containrar som inte granskats tidigare ska leverantoren hantera detta avfall
enligt kod 19 12 11 (”Annat avfall (dven blandningar av material) fran mekanisk
behandling av avfall som innehaller farliga dmnen”) eller enligt kod 16 10 01
("Vattenhaltigt avfall som innehaller farliga &mnen”). Avdelningen hyser
tveksamhet avseende ett sadant ofullstandigt alternativ till definitionen av
foremalet for forfarandet savitt galler tillampningen av bestammelserna i
forordning 1013/2006.
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Exempelvis ska enligt artikel 5 i denna férordning avtal ingas mellan anmalaren
och mottagaren om atervinning eller bortskaffande av avfallet. Det ar inte klart
huruvida parterna far i ett sadant avtal komma Gverens om transport av avfall
enligt de forutndmnda koderna for farligt avfall ndr inte samtliga erforderliga
uppgifter om sammansattningen av avfallet &r tillgangliga.

Med hansyn till ovanstdende har avdelningen befogade tvivel betraffande
huruvida, enligt allmén lagstiftning om offentlig upphandling, (direktiv 2014/24),
och relevanta bestdmmelser i forordning nr 1013/2006, upphandlande
myndigheter vid upphandling av tjanster avseende avfallshantering inte ar
skyldiga att definiera méangden och sammanséttningen, ochgannan, relevant
information, av det avfall som ska bortforslas och behandlasymed%sa stor
noggrannhet och detaljerad information som mgjligt snarare dnyatt éverlata pa
leverantdrerna att utreda detta och anpassa sig nar “detw, offentliga
upphandlingskontraktet fullgors.
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