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SAKEN
Offentlig upphandling

" HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen forklarar, med 4ndring av underinstansernas domar,

att den klandrade upphandlingen ska géras om.

'BAKGRUND

Vatten & Avfall i Malung-Séilen AB (VAMAS) har genomfort en upphandling av

avfallshdmtning i Malung-Salens kommun i form av ett dppet forfarande enligt
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lagen (2007:1091) om offentlig upphandlmg, LOU. SITA Sverige AB (SITA)

tllldelades kontraktet.

RenoNorden AB (RenoNorden) ansékte om éverprévning hos fdrvalthingsréitten
och anfdrde att SITA inte uppfyllde ett krav i forfragningsunderlaget att till
anbudet bifoga en forteckning med uppgift om ungefirlig é.rsomséittnjng for
bolagets viktigare uppdrag av liknande slag under de senaste tre &ren. Enligt
bolaget skulle anbudet dérfor inte ha upptagits till utvérdering, varfor grund for

ingripande forelag.

F éwaltnihgsréitten avslog ansdkningen och konstaterade att det av den av SITA
ingivna forteckningen framgick att bolaget utfort ett flertal liknande och relativt
omfattande uppdrag for andra kommuner, varfor det fick anses sti klart att SITA
hade den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som eﬁerfrégades i upphandlingen.
Vid sadana forhallanden, och med beaktande av att avvikelsen frédn kravet inte var
av sadan art att konkurrensen snedvridits, ansag frvaltningsritten att det skulle

strida mot proportionalitetsprincipen att forkasta anbudet pa grund av avvikelsen.

I det nu 6verklagade avgorandet avslog kammarrstten RenoNordens Sverklagande

pa visentligen samma skél som férvaltningsrétten.

YRKANDEN M.M.

RenoNorden yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar om rittelse pé sa sitt

att en ny anbudsutvirdering ska genomfbras utan att SITA:s anbud beaktas.
Bolaget anfor bl.a. foljande.

I forfragningsunderlaget har uppstillts ett obligatoriskt krav pé att anbudsgivaren
ska bifoga en forteckning &ver referensuppdrag. Forteckningen ska innehalla
uppgift om ungefirlig drsomséttning och invénarantal for de &beropade

referensuppdragen. En anbudsgivare kan sdledes inte uppfylla deti
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forfragmngsunderlaget uppstallda kravet pa styrkande av teknisk och yrkesméssig
kapa01tet genom att endast ange en av dessa uppgifter. SITA har i sitt anbud mte
redovisat ungefarlig arsomsattnmg Detta krav #r stillt i syfte att méjliggéra en
" bedémning av om anbudsgivaren har férméga att utfora det aktuella uppdraget
och &r varken ovisentligt eller oproportlonerhgt. Genom att upphandlade
myndighet har antagit ett anbud som inte uppfyiler ett obligatoriskt krav i
upphandlingen har konkurrensen snedvridits och likabehandlingsprincipen
gsidosatts. SITA:s anbud skulle ritteligen inte ha upptagits ﬁll utvé'.rderinQ

VAMAS motsétter sig bifall till 6verklagandet och anfor bl.a. foljande.

De uppglﬁer som SITA lamnat i den aktuella forteckningen &ver utférda uppdrag
- utgér tillrickligt underlag for att bedoma att SITA har den tekniska och
yrkesmissiga kapacitet som ska styrkas med forteckningen. Av forteckningen
framgér bl.a. att SITA har utfort ett flertal liknande och omfattande uppdrag for
andra kommuner. I frteckningen aterfinns ocksa uppgifter om invénarantal for
varje angivet uppdrag. Konkurrensen har inte snedvridits i upphandlingen och det
skulle strida mot proportionalitetsprincipen att forkasta SITA:s anbud enbart pa
den grunden att anbudef inte uppfyller kravet p4 att ange &rsomséttning. VAMAS
dr vl fdrtrogen med SITA och dess tekniska och yrkesméssiga kapacitet bl.a.

* genom medlemskap i Dala Avfall och har dérigenom goda kontakter med flera

kommuner i vilka SITA har uppdrag.

RenoNorden bestrider att uppgift om invanarantal ger tillréicklig information pa
det sitt som VAMAS gor gillande. Detta antal &r endast en av flera parametrar
som paverkar omsittningen i ett uppdrag. Antalet ger i och for sig viss indikation
pa uppdragets omfattning, men ytterligare faktorer méste beaktas om
invanarantalet ska kunna léiggas till grund for en mer serits bedémning.
Pastaendet att uppgift om invénarantal kan likstillas med uppgift om
rsomsittning &r felaktigt. Bristen i SITA:s anbud &r varken irrelevant éller

ovisentlig pé det sitt VAMAS péstar.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Det bor 1nledn1ngsv1s noteras att RenoNorden invint att VAMAS framfrt nya
omstandlgheter i hoogsta instans pé ett sitt som stér i strid med 37 § forvaltmngs-
processlagen (1971:291). Invéindningen géller att VAMAS forst i Hogsta
forvaltmngsdomstolen anfort att man varit vil fortrogen med SITA och bolagets
tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Detta 4r emellertid att se som del av en

sadan utveckling av talan som inte forutsétter sérskilda skl for att kunna beaktas.

Vad malet giller

- Fragan i mélet &r om det &r forenligt med de allménna principerna for offentlig
upphandling att en upphandlande myndighet godtar en leverantors anbud trots at

anbudsgivaren inte limnat en i forfragningsunderlaget efterfrédgad obligatorisk

uppgift.
Riittslig reglering m.m.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa
ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket LOU fér en upphandlande myndighet tillata att en
anbudssokande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller felrékning
eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansékan eller anbudet. Enligt andra stycket
forsta meningen far myndigheten begéra att en anbudsanstkan eller ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller
konkurrensbegréansning. Enligt styckets andra mening fir myndigheten ocksé
begira att.en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar som getts in och

som avses i 10 och 11 kap.
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I 10 kap. LOU finns bestdmmelser om krav som kan stéllas pa leverantorer och
som, om de inte uppfylls, kan eller ska leda till uteshutning. I 11 kap. anges

bestimmelser om hur en upphandlande myndighet ska kontrollera limpligheten

) hos de leverantérer som inte uteslutits.

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlidggande prinCiperha i

1 kap. 9 § LOU eller nigon _ahnan bestdmmelse i lagen och detta har medfort att
leverantdren har lidit eller kommer att lida skada ska riitten enligt 16 kap. 6 §
forsta stycket besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse har gjorts.

Bestimmelserna i 1 kap. 9 § LOU ger uttryck for vad som foreskrivs i artikel 2 i
direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster och fér vad som foljer av principerna i EU-
fordraget (jfr skl 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop. 2006/07:128).

Bestimmelsen i 9 kap. 8 § andra stycket, andra meningen, motsvarar artikel 51 1

direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. att krav som stalls 1 forfragnings-
underlaget ska sté i proportion till det behov som ska téckas av upphandlingen och

till de mal som efterstrévas (se prop. 2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s. 91).

EU-domstolen har konstaterat att respekten for priﬁcipeﬁ om likabehandling
av anbudégivama kriver att samtliga anbud r forenliga med bestimmelserna i
kontraktshandlingamé for att garantera en objektiv jimforelse mellan de anbud
som ldmnats av de olika aﬁbudsgivama (se Kommissionen mot Danmark,

C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37).

En proportionalitetsprovning skef vanligen i tre steg. Det forsta innefattar frigan
om atgirden #r gnad att tillgodose det avsedda &ndamélet. Det andra steget
utgdrs av en provning av om den &r nédvindig for att uppna det avsedda

" sndamalet. Till sist bedsms om den fordel som det allménna vinner star i rimlig
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proportion till den skada som &tgérden fororsakar berdrda enskilda intressen

(se RA 1999 ref,.‘76; jfr Contse, C-234/03, EU:C:2005:644).

Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

I'1 kap. 9 § LOU anges de allménna principerna for en offentlig upphandling. Till
dessa hér principerna om likabehandling och proportionalitet. De ska iakittas vid
varje beslut som fattas och infor varje .étgiird som vidtas i alla faser av en

upphandling.

I en upphandling utgér forfragningsunderlaget en central del av forfarandet. En
forutsatining for att underlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppstkande
funktion 4r att potentiella leverantdrer kan vara séikra pa att de obligatoriska krav

som stills i underlaget uppritthalls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet méaste dérfor redan vid framstéllandet av
fdrfré’lgnjngsunderlaget se till att de krav som stills &r proportionerliga i
forhallande till foremalet med upphandlingen pa s4 siit att kraven &r adekvata och
relevanta och inte gar utdver vad som rimligen bor krivas av den som vill limna

ett anbud.

Nir en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift eller ett
visst bevis maste finnas i anbudet och dérfor stillt ett obligatoriskt krav ska
potentiella leverantorer kunna utga ifran att kravet &r s& viktigt att den som anser

sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstar frén att lamna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingené gang Overviger att
avvika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att bedéma om en avvikelse &r
' moijlig i forhallande till de allménna principerna, frimst principen om

likabehandling.

Fore anbudstidens slut kan situationen vara den att myndigheten overvéger att

avvika fran ett obligatoriskt krav genom att franfalla eller justera detta, utan att det
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for den skull blir friga om en ny eller annan upphandling. I detta skede medftr
likabehandlingsprincipen att avvikelsen maste kommuniceras med alla
leverantdrer, dven potentiella sddana. Om s& inte kan ske, aligger det myndigheten
att antingen uppritthalla kravet sddant det angetts i forfrigningsunderlaget eller
avbryta upphandlingen och géra fornyade overviiganden i en eventuell ny .

upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dér anmérkta rittsfall om forutsittningarna
for ett avbrytande).

Nir tiden for att limna anbud har 16pt ut kan det i stéllet vara s, att myndigheten
6vervéigef att avvika fran ett obligatoriskt krav genom att godta ett anbud som inte
uppfyller kravet. Myndigheten har enligt 9 kap. 8 § LOU &ven i detta skede vissa
mojligheter att tillata eller beg#ra en komplettering eller ett fortydligande av
limnade anbud, om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrens-
begriansning. Om myndigheten bedémer att dessa bestimmelser inte ger utrymme

for en komplettering, 4r det i princip inte mojligt att godta ett sddant anbud.

I det aktuella fallet anges i forfrigningsunderlaget att ett anbud ska innehélla de
bevis och uppgifter som beskrivs i avsnitt 3.1-3.3. I punkt 3.3 anges att
anbudsgivaren som bevis pa att kraven pa leverant6ren uppfylls ska inge en
forteckning 6ver de viktigaste liknande uppdragen under de tre senaste &ren och
att denna forteckning ska innehélla bl.a. uppgift om ungeférlig drsomséttning. I
punkt 4.2 anges att anbudet, fOr att leverantoren ska bli kvalificerad, ska innehalla

begﬁrda och kompletta uppgifter enligt punkt 3.3.

Kravet har alltsi utformats som ett obligatoriskt krav. Syftet har varit att
upphandlande myndighet skulle kunna beddma leverantorernas tekniska och

yrkesmissiga kapacitet.

SITA har infér anbudslimnandet inte invént mot kravet. I stéllet har bolaget valt
att inte limna uppgiften om ungefirlig omséttning utan angett att uppgiften kan
redovisas om sé 6nskas. VAMAS har accepteraf SITA:s anbud och anfdrt att
uppgiften inte fyller ndgon funktion med hénsyn till hur kraven pé teknisk och
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yrkesméssig kapacitet &r formulerade. VAMAS har ahgett att uppdragens
omfattning framgar redan av uppgiften om invanarantal. Att si skulle vara fallet

bestrids av RenoNorden.

Det aktuella kravet har angetts 1 forfridgningsunderlaget och har dérfor gett
potentiella leverantrer anledning att forutsitta att kravet varit viktigt for
VAMAS. Kravet har en adekvat koppling till &ndamalet med upphandlingen och

kan inte i sig anses oproportionerligt.

Mot bakgrund av det anférda finner Hogsta forvaltningsdomstolen att VAMAS
atgird att godta SITA:s anbud inte #r forenlig med likabehandlingsprincipen.
Vid sadant forhéllande och dé &tgérden kan anses ha skadat upphandlingens

konkurrensuppstkande skede ska upphandlingen géras om. -

Overklagandet ska bifallas i enlighet med det anforda.

l'avgbrandet har deltagit justitierdden Mats Melin, Eskil Nord,
Christer Silfverberg, Thomas Bull och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Mattias Hikansson.

Forvaltningsritten i Faluns dom den 16 mars 2015 i mél nr 6047-14.



