HFD 2016 ref. 37

Vid en provning mot de allménna principerna for offent-
lig upphandling har, framférallt med hansyn till likabe-
handlingsprincipen, en upphandlande myndighet ansetts
ha handlat ratt nar den forkastat ett anbud som inte upp-
fyllt ett obligatoriskt krav (I) och felaktigt nar myndig-
heten godtagit ett anbud med bortseende fran ett sadant
krav (I1).

1 kap. 9 8, 9 kap. 8 § och 15 kap. 12 § lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 20 maj 2016 fol-
jande domar (mal nr 555-15 och 2691-15).

I
Bakgrund

Nacka kommun har genomfort en upphandling avseende drift av
skolkok i form av ett forenklat forfarande enligt 15 kap. lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. 1 tilldelningsbeslut
angavs att Sodexo AB inte uppfyllt ett obligatoriskt krav i forfrag-
ningsunderlaget att en viss uppgift om fettmangd ska ldmnas i den
naringsberékning som ska redovisas for en fyraveckorsmatsedel.

Sodexo ansokte om éverprovning av upphandlingen och anfor-
de att det var riktigt att bolaget inte hade specificerat det enkelo-
mattade fettet under en egen rubrik i naringsberédkningen, men att
andelen sadant fett likval framgick av naringsberakningarna ef-
tersom det enkelomattade fettet var det som aterstod nar fleromat-
tat och mattat fett dragits bort fran den totala mangden fett. Att
tillampa kravet pa sa satt att enkelomattat fett i onédan maste spe-
cificeras skulle enligt Sodexo vara oproportionerligt med hénsyn
till syftet med kravet och konsekvenserna av att forkasta det bésta
anbudet.

Nacka kommun bestred bifall till ansokningen. Kommunen
anforde bl.a. att Sodexo i sin ansdkan vidgatt att kravet inte var
uppfyllt och att det inte & kommunen som ska rdkna om anbudet
for att uppfylla kravet.

Forvaltningsratten avslog Sodexos ansdkan om éverprévning.

Sedan Sodexo Overklagat forvaltningsrattens dom konstaterade
kammarratten att det ifragasatta kravet inte var uppfyllt &ven om
det skulle kunna ga att rakna ut mangden enkelomattat fett pa det
satt Sodexo pastatt. Om Nacka kommun skulle ha beaktat Sodexos
anbud skulle det darfor ha inneburit ett avsteg fran likabehand-



lingsprincipen. Enligt kammarrattens mening kunde det darfor inte
anses oproportionerligt att Nacka kommun uppratthéll det upp-
stéllda kravet. Overklagandet avslogs darfor.

Yrkanden m.m.

Sodexo yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar att upp-
handlingen ska rattas pa sa satt att en ny utvéardering ska genomfo-
ras varvid Sodexos anbud ska beaktas. Sodexo anfor bl.a. féljande.

Det reella syftet med kravet pa naringsberakningar ar att saker-
stdlla att de menyer som ska erbjudas i skolan fran naringssyn-
punkt uppfyller Livsmedelsverkets krav. Livsmedelsverket har
dock inte angett nagot rekommenderat vérde for enkelomattat fett
varfor en exakt gramangivelse inte &r nddvéandig for att sakerstélla
att Livsmedelsverkets rad uppfylls. Det forhallandet att det en-
kelomattade fettet inte specificerades i anbudet beror pa ett rent
forbiseende pa grund av att sadant fett normalt inte tillmats nagon
betydelse vid néringsberékningen for skolbarn.

Den ungefarliga mangden enkelomattat fett framgar av an-
budet. Avsaknaden av en uttrycklig specificering av méangden
enkelométtat fett kan betraktas som en ovéasentlig brist i samman-
hanget. Det ar darfor oproportionerligt att forkasta anbudet pa
grund av att den exakta mangden enkelomattat fett inte specifice-
rats. Det saknas vidare anledning att anta att nagon leverantor
avhallit sig fran att lamna anbud pa grund av kravet. Avvikelse
fran kravet har inte heller medfort nagon lattnad eller konkurrens-
fordel. Det ar foljaktligen forenligt med likabehandlingsprincipen
och pabjudet av proportionalitetsprincipen att godta anbudet.

Nacka kommun bestrider bifall till 6verklagandet, anhaller om
att Hogsta forvaltningsdomstolen inhdmtar férhandsavgorande
fran EU-domstolen och anfor bl.a. foljande.

Kraven i upphandlingen har stéllts utifran vad kommunen anser
skolmaltiderna behdver innehalla for att tillforséakra en naringsrik
kost. Naringsberakningar kan goras pa flera olika satt. Det satt
kommunen valt, att begéra redovisning av de tre olika fetterna, ar
ett vedertaget satt att naringsberakna pa. Naringsberakning innebar
att man bryter ner recept och beraknar energi- och naringsinnehall
i varje enskilt livsmedel. Sedan sammanstélls uppgifterna och man
ser da vilket energi- och naringsvarde som maltiden har. Kommu-
nen har stéllt krav pa redovisning av samtliga fettmangder och
fettkvaliteter for att fa information om huruvida fetterna har analy-
serats, vilket bl.a. visar foretagens kunskaper om naringsherak-
ning. Det ifragasatta kravet utgor vidare en forutsattning for att
Livsmedelsverkets krav pa tillagning fran naringssynpunkt ska
kunna uppfyllas. Kravet ar vidare Klart, tydligt och lattforstaeligt.

Obligatoriska krav som stalls i en upphandling maste uppratt-
héllas och kontrolleras av de upphandlande myndigheterna for att



sékerstélla att likabehandlingsprincipen inte trads for nar. Ett an-
bud som inte tillgodoser sadana krav maste laggas at sidan. Om ett
krav ar proportionerligt maste upphandlande myndighet uppratt-
halla kravet genom hela upphandlingen, vilket innebér att anbud
som inte uppfyller obligatoriska krav maste forkastas. Det &r sale-
des den upphandlande myndighetens ansvar att garantera en ob-
jektiv jamforelse mellan inkomna anbud och att inte missgynna
eller gynna en viss leverantor. Det ar inte kommunens uppgift att
rakna fram mangderna fett i bolagets anbud sa att anbudet uppfyll-
ler stéllda obligatoriska krav. Det &ar inte heller mojligt for kom-
munen att fa fram ratt resultat med ledning av 6vriga uppgifter i
bolagets anbud.

Sodexo vidhaller sin installning och tillagger att argumentet att
syftet med kravet &r att garantera att anbudsgivarna har kompetens
att naringsberakna introducerades sent i processen i Hogsta for-
valtningsdomstolen och ar nagot som kommunen kommit pa i
efterhand. Sodexo anfor vidare att kommunens bestridande av att
det &r mojligt for kommunen att sjalv rdkna ut méngden enkelo-
mattat fett ar en ny invandning och omstandighet. Det saknas sar-
skilda skal for Hogsta forvaltningsdomstolen att beakta detta vid
prévningen.

Nacka kommun anfor att den inte aberopat nagon ny omstan-
dighet utan utvecklat sin talan i férhallande till vad Sodexo pastatt
i sitt dverklagande.

Skélen for avgérandet

Det bor inledningsvis noteras att Sodexo invant att kommunen
framfort nya omstandigheter i hogsta instans pa ett satt som star i
strid med 37 § forvaltningsprocesslagen (1971:291). Invandningen
géller att kommunen forst i Hogsta forvaltningsdomstolen anfort
att det inte &r mojligt att rdkna ut mangden enkelomaéttat fett med
ledning av andra uppgifter i bolagets anbud. Detta ar emellertid att
se som del av en sadan utveckling av talan som inte forutsatter
sérskilda skal for att kunna beaktas.

Inhamtande av féorhandsavgorande fran EU-domstolen

Den overgripande innebérden av de EU-réttsliga principer som
aktualiseras i malet har uttolkats av EU-domstolen. Enligt fast
praxis Overlats fragor om principernas tillampning i det enskilda
fallet till de nationella domstolarna att besvara (jfr RA 2005 not.
159). Yrkandet om inh&mtande av forhandsavgorande ska darfor
avslas.



Vad malet galler

Fragan i malet ar om det ar forenligt med de allmanna principerna
for offentlig upphandling att en upphandlande myndighet férkastar
en leverantdrs anbud till foljd av en avvikelse fran ett obligatoriskt
krav som stallts i forfragningsunderlaget.

Rattslig reglering m.m.

I 1 kap. 9 8 LOU anges att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt
samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandling-
ar ska vidare principerna om omsesidigt erk&nnande och propor-
tionalitet iakttas.

Enligt 15 kap. 12 § forsta stycket LOU far en upphandlande
myndighet tillata att en anbudssokande eller anbudsgivare rattar en
uppenbar felskrivning eller felrdkning eller ndgot annat uppenbart
fel i anbudsansdkan eller anbudet. Enligt andra stycket far myn-
digheten begéra att en ansokan eller ett anbud fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller kon-
kurrensbegréansning.

Bestdmmelserna i 1 kap. 9 § LOU ger uttryck for vad som fore-
skrivs i artikel 2 i direktiv 2004/18/EG om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster och for vad som foljer av principerna i EU-fordraget
(jfr skal 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop. 2006/07:128). Be-
stdammelsen i 15 kap. 12 § motsvarar vad som galler for upphand-
ling som omfattas av direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebdr bl.a. att krav som stélls i
forfragningsunderlaget ska sta i proportion till det behov som ska
tackas av upphandlingen och till de mal som efterstravas (se prop.
2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s. 91).

EU-domstolen har konstaterat att respekten for principen om
likabehandling av anbudsgivarna kraver att samtliga anbud &r
forenliga med bestdmmelserna i kontraktshandlingarna for att
garantera en objektiv jamforelse mellan de anbud som lamnats av
de olika anbudsgivarna (se Kommissionen mot Danmark,
C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37).

En proportionalitetsprévning sker vanligen i tre steg. Det forsta
innefattar fragan om atgarden &r &gnad att tillgodose det avsedda
andamalet. Det andra steget utgors av en prévning av om den ar
nodvandig for att uppna det avsedda andamalet. Till sist bedéms
om den fordel som det allménna vinner star i rimlig proportion till
den skada som atgarden fororsakar berérda enskilda intressen (se
RA 1999 ref. 76; jfr Contse, C-234/03, EU: C:2005:644).



Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

I 1 kap. 9 8 LOU anges de allménna principerna for en offentlig
upphandling. Till dessa hor principerna om likabehandling och
proportionalitet. De ska iakttas vid varje beslut som fattas och
infor varje atgard som vidtas i alla faser av en upphandling.

| en upphandling utgér forfragningsunderlaget en central del av
forfarandet. En forutséttning for att underlaget ska kunna fylla sin
konkurrensuppstkande funktion ar att potentiella leverantérer kan
vara sdkra pa att de obligatoriska krav som stélls i underlaget upp-
ratthalls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet maste darfor redan vid framstal-
landet av forfragningsunderlaget se till att de krav som stalls &r
proportionerliga i forhallande till foremalet med upphandlingen pa
sa satt att kraven ar adekvata och relevanta och inte gar utéver vad
som rimligen bor krévas av den som vill lamna ett anbud.

Né&r en upphandlande myndighet har kommit fram till att en
viss uppgift eller ett visst bevis maste finnas i anbudet och darfor
stallt ett obligatoriskt krav ska potentiella leverantorer kunna utga
ifran att kravet ar sa viktigt att den som anser sig inte kunna, eller
inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att Iamna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens
gang Overvager att avvika fran ett obligatoriskt krav har myndig-
heten att beddma om en avvikelse ar magjlig i forhallande till de
allmanna principerna, framst principen om likabehandling.

Fére anbudstidens slut kan situationen vara den att myndighe-
ten Gvervager att avvika fran ett obligatoriskt krav genom att fran-
falla eller justera detta, utan att det for den skull blir fraga om en
ny eller annan upphandling. | detta skede medfor likabehandlings-
principen att avvikelsen maste kommuniceras med alla leveranto-
rer, dven potentiella sddana. Om sa inte kan ske, aligger det myn-
digheten att antingen uppratthalla kravet sadant det angetts i for-
fragningsunderlaget eller avbryta upphandlingen och goéra forny-
ade 6vervaganden i en eventuell ny upphandling (jfr RA 2008 ref.
35 och dar anmérkta rattsfall om forutséttningarna for ett avbry-
tande).

Nér tiden for att 1amna anbud har 16pt ut kan det i stéllet vara
sd, att myndigheten Gvervéger att avvika fran ett obligatoriskt krav
genom att godta ett anbud som inte uppfyller kravet. Myndigheten
har enligt 15 kap. 12 8§ LOU &ven i detta skede vissa mojligheter
att tillata eller begara en komplettering eller ett fortydligande av
lamnade anbud, om det kan ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegransning. Om myndigheten beddmer att dessa be-
stdmmelser inte ger utrymme for en komplettering, &r det i princip
inte mojligt att godta ett sddant anbud.



I malet ar ostridigt att Sodexo inte specificerat mangden enkelo-
mattat fett i den naringsberakning som enligt forfragningsunderla-
get ska redovisas i anbudet.

Syftet med detta krav har bl.a. uppgetts vara att géra det moj-
ligt for den upphandlande myndigheten att bedéma hur vél den
offererade kosten uppfyller vissa naringskrav. Kravet har saledes
en tydlig och adekvat koppling till upphandlingsféremalet. Det
kan inte anses innefatta en tekniskt sett alltfér betungande uppgift
for en potentiell leverantor att ange uppgiften i sitt anbud. For
denna slutsats talar att 6vriga anbudsgivare uppfyllt kravet och att
ocksa Sodexo uppgett sig ha kunnat iaktta detta, men pa grund av
forbiseende inte gjort det.

Det har inte framkommit eller annars gjorts troligt att den brist
som Sodexos anbud innehéll var sadan att kommunen hade kunnat
godta anbudet utan att handla i strid med likabehandlingsprinci-
pen.

Kommunen gjorde alltsa ratt som forkastade anbudet fran
Sodexo. Overklagandet ska darfor avslas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att forhandsav-
gorande ska inhamtas fran EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar éverklagandet.
| avgorandet deltog justitieraden Melin, Nord, Silfverberg, Bull

och Andersson. Foredragande var justitiesekreteraren Mattias Ha-
kansson.

Forvaltningsratten i Stockholm (2014-10-03, Benndorf):

Forvaltningsratten finner att ska-kravet i forfragningsunderlagets punkt
18.9 &r klart och latt forstaeligt. Aven forfragningsunderlag som inte &r
optimalt utformade far godtas under forutsattning att de principer som
bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsratten inte trads
for nar (se Hogsta férvaltningsdomstolens avgorande RA 2002 ref. 50). |
detta fall har Sodexo inte visat att Nacka har brutit mot ndgon sadan
princip. Detta sdrskilt mot bakgrund av att alla rimligt informerade och
normalt omsorgsfulla anbudsgivare bdr kunna tolka innebdrden av for-
fragningsunderlaget i nu aktuell del pad samma satt. Vid dessa forhallan-
den ska Sodexos ansokan om Gverprévning avslas. — Forvaltningsratten
avslar ansokan.



Kammarratten i Stockholm (2015-01-22, Eng, Schémer och Flank):

Fragan i malet & om Nacka kommun har brutit mot ndgon av de grund-
laggande principerna i | kap. 9 § LOU och om detta i sidant fall medfcrt
att Sodexo lidit eller kunnat komma att lida skada.

Det ar ostridigt att Sodexo har redovisat den totala méngden fett och
mangderna flerométtat samt mattat fett. Det ska-krav som Sodexo inte
har uppfyllt ar att ange mangden enkelomattat fett, vilket framgar av ska-
kravet i 18.9, néringsberakning.

I likhet med forvaltningsratten anser kammarrétten att ska-kravet i
forfragningsunderlagets punkt 18.9 &r klart och lattforstaeligt. Aven om
det gar att rdkna ut mangden enkelomittat fett utifran de évriga angivna
fetternas mangd i forhallande till den totala mangden fett ar ska-kravet i
18.9 inte uppfylit.

Om Nacka kommun skulle ha beaktat Sodexos anbud skulle det ha
inneburit ett avsteg fran likabehandlingsprincipen. Det kan inte anses
oproportionerligt att Nacka kommun uppratthallit det i forfragnings-
underlaget uppstéllda ska-kravet. Mot bakgrund hérav anser kammarrat-
ten att kommunen har gjort ratt nér den inte utvarderade Sodexos anbud
pa grund av att ska-kravet inte var uppfyllt. Sodexos Gverklagande ska
saledes avslas. — Kammarratten avslar éverklagandet.



1.
Bakgrund

Vatten & Avfall i Malung-Salen AB (VAMAS) har genomfort en
upphandling av avfallshamtning i Malung-Salens kommun i form
av ett Oppet forfarande enligt LOU. SITA Sverige AB (SITA)
tilldelades kontraktet.

RenoNorden AB (RenoNorden) ansokte om Gverprévning hos
forvaltningsratten och anforde att SITA inte uppfyllde ett krav i
forfragningsunderlaget att till anbudet bifoga en forteckning med
uppgift om ungefarlig arsomsattning for bolagets viktigare upp-
drag av liknande slag under de senaste tre aren. Enligt bolaget
skulle anbudet darfor inte ha upptagits till utvéardering, varfor
grund for ingripande forelag.

Forvaltningsratten 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 sta klart att SITA hade den tek-
niska och yrkesmassiga kapacitet som efterfragades i upphand-
lingen. Vid sadana forhallanden, och med beaktande av att avvi-
kelsen fran kravet inte var av sadan art att konkurrensen snedvri-
dits, ansag forvaltningsratten att det skulle strida mot proportio-
nalitetsprincipen att forkasta anbudet pa grund av avvikelsen.

I det nu Overklagade avgorandet avslog kammarratten
RenoNordens overklagande pa vasentligen samma skél som for-
valtningsrétten.

Yrkanden m.m.

RenoNorden yrkar att Hogsta férvaltningsdomstolen beslutar om
rattelse pa sa satt att en ny anbudsutvérdering ska genomforas utan
att SITA:s anbud beaktas. Bolaget anfor bl.a. féljande.

| forfragningsunderlaget har uppstallts ett obligatoriskt krav pa
att anbudsgivaren ska bifoga en forteckning éver referensuppdrag.
Forteckningen ska innehalla uppgift om ungefarlig arsomsattning
och invanarantal for de aberopade referensuppdragen. En anbuds-
givare kan saledes inte uppfylla det i forfragningsunderlaget upp-
stallda kravet pa styrkande av teknisk och yrkesmassig kapacitet
genom att endast ange en av dessa uppgifter. SITA har i sitt anbud
inte redovisat ungeférlig arsomsattning. Detta krav &r stallt i syfte
att mojliggora en bedémning av om anbudsgivaren har formaga att
utfora det aktuella uppdraget och &r varken ovésentligt eller opro-
portionerligt. Genom att upphandlande myndighet har antagit ett
anbud som inte uppfyller ett obligatoriskt krav i upphandlingen
har konkurrensen snedvridits och likabehandlingsprincipen asido-



satts. SITA:s anbud skulle ratteligen inte ha upptagits till utvarde-
ring.

VAMAS motsétter sig bifall till dverklagandet och anfor bl.a.
féljande.

De uppgifter som SITA ldmnat i den aktuella férteckningen

Over utforda uppdrag utgor tillrackligt underlag for att bedéma att
SITA har den tekniska och yrkesmassiga kapacitet som ska styrkas
med forteckningen. Av forteckningen framgar bl.a. att SITA har
utfort ett flertal liknande och omfattande uppdrag for andra kom-
muner. | forteckningen aterfinns ocksa uppgifter om invanarantal
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 anbudet inte
uppfyller kravet pa att ange arsomséttning. VAMAS éar val fortro-
gen med SITA och dess tekniska och yrkesméssiga kapacitet bl.a.
genom medlemskap i Dala Avfall och har dérigenom goda kontak-
ter med flera kommuner i vilka SITA har uppdrag.
RenoNorden bestrider att uppgift om invanarantal ger tillracklig
information pa det satt som VAMAS gor gallande. Detta antal &r
endast en av flera parametrar som paverkar omsattningen i ett
uppdrag. Antalet ger i och for sig viss indikation pa uppdragets
omfattning, men ytterligare faktorer maste beaktas om invanaran-
talet ska kunna laggas till grund for en mer seriés beddémning.
Pastaendet att uppgift om invanarantal kan likstallas med uppgift
om arsomsittning ar felaktigt. Bristen i SITA:s anbud ar varken
irrelevant eller ovasentlig pa det satt VAMAS pastar.

Skélen for avgérandet

Det bor inledningsvis noteras att RenoNorden invant att VAMAS
framfort nya omstandigheter i hogsta instans pa ett satt som star i
strid med 37 § forvaltningsprocesslagen. Invandningen galler att
VAMAS forst i Hogsta forvaltningsdomstolen anfort att man varit
val fortrogen med SITA och bolagets tekniska och yrkesmassiga
kapacitet. Detta ar emellertid att se som del av en sadan utveckling
av talan som inte forutsétter sérskilda skal for att kunna beaktas.

Vad malet galler

Fragan i malet ar om det ar forenligt med de allmanna principerna
for offentlig upphandling att en upphandlande myndighet godtar
en leverantérs anbud trots att anbudsgivaren inte ldmnat en i for-
fragningsunderlaget efterfragad obligatorisk uppgift.



Rattslig reglering m.m.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt
samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandling-
ar ska vidare principerna om 6msesidigt erkannande och propor-
tionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket LOU far en upphandlande myn-
dighet tillata att en anbudssokande eller anbudsgivare rattar en
uppenbar felskrivning eller felrakning eller ngot annat uppenbart
fel i anbudsansokan eller anbudet. Enligt andra stycket forsta me-
ningen far myndigheten begéara att en anbudsansokan eller ett an-
bud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for
sérbehandling eller konkurrensbegransning. Enligt styckets andra
mening far myndigheten ocksa begara att en leverantor fortydligar
eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i 10 och
11 kap.

| 10 kap. LOU finns bestammelser om krav som kan stéllas pa
leverantorer och som, om de inte uppfylls, kan eller ska leda till
uteslutning. | 11 kap. anges bestammelser om hur en upphand-
lande myndighet ska kontrollera lampligheten hos de leverantdrer
som inte uteslutits.

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlag-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nadgon annan bestam-
melse i lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller
kommer att lida skada ska réatten enligt 16 kap. 6 § forsta stycket
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse har gjorts.

Bestdmmelserna i 1 kap. 9 § LOU ger uttryck for vad som fore-
skrivs i artikel 2 i direktiv 2004/18/EG om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och tjanster och for vad som féljer av principerna i EU-fordraget
(jfr skal 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop. 2006/07:128). Be-
stdammelsen i 9 kap. 8 § andra stycket, andra meningen, motsvarar
artikel 51 i direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebar bl.a. att krav som stélls i
forfragningsunderlaget ska sta i proportion till det behov som ska
tackas av upphandlingen och till de mal som efterstravas (se prop.
2006/07:128 s. 132 och 2009/10:180 s. 91).

EU-domstolen har konstaterat att respekten for principen om
likabehandling av anbudsgivarna krdver att samtliga anbud &r
forenliga med bestdimmelserna i kontraktshandlingarna for att
garantera en objektiv jamforelse mellan de anbud som lamnats av
de olika anbudsgivarna (se Kommissionen mot Danmark,
C-243/89, EU:C:1993:257, punkt 37).
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En proportionalitetsprovning sker vanligen i tre steg. Det forsta
innefattar fragan om atgarden ar agnad att tillgodose det avsedda
andamalet. Det andra steget utgors av en prévning av om den ar
nodvandig for att uppna det avsedda andamalet. Till sist bedéms
om den fordel som det allmanna vinner star i rimlig proportion till
den skada som atgarden fororsakar berdrda enskilda intressen (se
RA 1999 ref. 76; jfr Contse, C-234/03, EU:C:2005:644).

Hdgsta forvaltningsdomstolens bedémning

I 1 kap. 9 8 LOU anges de allménna principerna for en offentlig
upphandling. Till dessa hér principerna om likabehandling och
proportionalitet. De ska iakttas vid varje beslut som fattas och
infor varje atgard som vidtas i alla faser av en upphandling.

I en upphandling utgor forfragningsunderlaget en central del av
forfarandet. En forutséttning for att underlaget ska kunna fylla sin
konkurrensuppsokande funktion &r att potentiella leverantorer kan
vara sakra pa att de obligatoriska krav som stélls i underlaget upp-
ratthalls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet maste darfor redan vid framstal-
landet av forfragningsunderlaget se till att de krav som stélls &r
proportionerliga i forhallande till féremalet med upphandlingen pa
sa satt att kraven ar adekvata och relevanta och inte gar utéver vad
som rimligen bor krévas av den som vill [&mna ett anbud.

Nér en upphandlande myndighet har kommit fram till att en
viss uppgift eller ett visst bevis maste finnas i anbudet och darfor
stallt ett obligatoriskt krav ska potentiella leverantérer kunna utga
ifran att kravet ar sa viktigt att den som anser sig inte kunna, eller
inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att lamna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens
gang Overvager att avvika fran ett obligatoriskt krav har myndig-
heten att beddma om en avvikelse ar mojlig i forhallande till de
allmanna principerna, framst principen om likabehandling.

Fére anbudstidens slut kan situationen vara den att myndighet-
en Overvager att avvika fran ett obligatoriskt krav genom att fran-
falla eller justera detta, utan att det for den skull blir fraga om en
ny eller annan upphandling. | detta skede medfor likabehandlings-
principen att avvikelsen maste kommuniceras med alla leveranto-
rer, dven potentiella sddana. Om sa inte kan ske, aligger det myn-
digheten att antingen uppratthalla kravet sadant det angetts i for-
fragningsunderlaget eller avbryta upphandlingen och géra forny-
ade 6vervaganden i en eventuell ny upphandling (jfr RA 2008
ref. 35 och déar anmarkta rattsfall om férutsattningarna for ett av-
brytande).

Nér tiden for att 1amna anbud har [6pt ut kan det i stéllet vara
sd, att myndigheten Gvervager att avvika fran ett obligatoriskt krav
genom att godta ett anbud som inte uppfyller kravet. Myndigheten
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har enligt 9 kap. 8 8 LOU é&ven i detta skede vissa mojligheter att
tillata eller begéara en komplettering eller ett fortydligande av lam-
nade anbud, om det kan ske utan risk for sarbehandling eller kon-
kurrensbegrénsning. Om myndigheten bedémer att dessa bestam-
melser inte ger utrymme for en komplettering, ar det i princip inte
majligt att godta ett sddant anbud.

| det aktuella fallet anges i forfragningsunderlaget att ett anbud
ska innehalla de bevis och uppgifter som beskrivs i avsnitt 3.1-3.3.
| punkt 3.3 anges att anbudsgivaren som bevis pa att kraven pa
leverantoren uppfylls ska inge en forteckning Gver de viktigaste
liknande uppdragen under de tre senaste aren och att denna for-
teckning ska innehalla bl.a. uppgift om ungefarlig arsomsattning. |
punkt 4.2 anges att anbudet, for att leverantoren ska bli kvalifice-
rad, ska innehdlla begarda och kompletta uppgifter enligt
punkt 3.3.

Kravet har alltsa utformats som ett obligatoriskt krav. Syftet har
varit att upphandlande myndighet skulle kunna beddma leveranto-
rernas tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet.

SITA har infor anbudsld&mnandet inte invant mot kravet. | stal-
let har bolaget valt att inte ldmna uppgiften om ungeférlig omsétt-
ning utan angett att uppgiften kan redovisas om sa @nskas.
VAMAS har accepterat SITA:s anbud och anfért att uppgiften inte
fyller nagon funktion med hansyn till hur kraven pa teknisk och
yrkesmassig kapacitet r formulerade. VAMAS har angett att upp-
dragens omfattning framgar redan av uppgiften om invanarantal.
Att sa skulle vara fallet bestrids av RenoNorden.

Det aktuella kravet har angetts i forfragningsunderlaget och har
darfor gett potentiella leverantdrer anledning att forutsatta att kra-
vet varit viktigt for VAMAS. Kravet har en adekvat koppling till
andamalet med upphandlingen och kan inte i sig anses oproport-
ionerligt.

Mot bakgrund av det anférda finner Hogsta foérvaltningsdom-
stolen att VAMAS atgard att godta SITA:s anbud inte ar forenlig
med likabehandlingsprincipen. Vid sadant férhallande och da at-
garden kan anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppso-
kande skede ska upphandlingen goras om.

Overklagandet ska bifallas i enlighet med det anforda.

Hdgsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen forklarar, med &ndring av underin-
stansernas domar, att den klandrade upphandlingen ska goras om.

| avgorandet deltog justitieraden Melin, Nord, Silfverberg, Bull
och Andersson. Foredragande var justitiesekreteraren Mattias Ha-
kansson.

12



Forvaltningsratten i Falun (2015-03-16, Andersson):

Det ar ostridigt att SITA:s anbud inte uppfyller det obligatoriska kravet
pa att bifoga en forteckning 6ver de viktigaste uppdragen innehallande
uppgift om ungefarlig arsomséttning. En av huvudprinciperna enligt
LOU &r att anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i for-
fragningsunderlaget inte ska beaktas vid utvarderingen.

VAMAS gor géllande att SITA:s anbud inte ska forkastas eftersom
avvikelsen fran kravet ar ovasentlig i upphandlingen och att det darmed
skulle vara oproportionerligt att forkasta anbudet pa grund av avvikelsen.
Det uppstalls inget krav i forfragningsunderlaget pa att tidigare uppdrag
ska ha haft en viss minsta ungefarlig rsomséttning. Det finns alltsa ett
utrymme for den upphandlande myndigheten att gora en sjalvstandig
bedémning av om kravet pa teknisk och yrkesmissig kapacitet ar upp-
fyllt utifran de uppgifter som lamnas. Kravet pa att ange ungefarlig ars-
omséttning tycks mot bakgrund harav syfta till att fa in uppgift angaende
leverantorens tidigare uppdrag for att kunna bedéma om leverantéren har
den tekniska och yrkesméssiga kapacitet som kravs for att kunna utféra
uppdraget som upphandlas.

Av den forteckning éver utforda uppdrag som SITA lamnat framgar
att bolaget utfort ett flertal liknande och relativt omfattande uppdrag for
andra kommuner. Uppdragen i de storsta kommunerna maste antas vara
betydligt mer omfattande an uppdraget i Malung-Séalens kommun som nu
upphandlas. Mot denna bakgrund far det anses sta klart att SITA har den
tekniska och yrkesmissiga kapacitet som efterfrdgas i upphandlingen.
Vid sadant férhallande, och med beaktande av att avvikelsen fran kravet
inte 4r av sadan art att konkurrensen snedvrids, anser forvaltningsratten
att forfragningsunderlaget innehdller ett krav som i den aktuella situa-
tionen blir orimligt att framhérda. Det skulle ddrmed strida mot propor-
tionalitetsprincipen att forkasta SITA:s anbud pa grund av avvikelsen
fran kravet. Forvaltningsratten anser darfor att RenoNorden inte fort fram
sddana omstandigheter som visar att VAMAS brutit mot nagon av de
grundldggande principerna eller ndgon annan bestammelse i LOU pa ett
sadant satt att det finns skal for ingripande. RenoNordens ans6kan om
overprovning ska darfor avslas. — Forvaltningsratten avslar RenoNordens
anstkan om dverprévning.

Kammarratten i Sundsvall (2015-04-20, Sandstrém, Nihlén och Ruth-
strém):

Om en upphandlande myndighet inte forkastar ett anbud som inte upp-
fyller ett eller flera obligatoriska krav kan forfarandet strida mot likabe-
handlingsprincipen. For att myndigheten i en sadan situation ska ha fog
for att forkasta anbudet bor det eller de krav som inte uppfylits ha rele-
vans i upphandlingen och vara av inte ovasentlig betydelse. | annat fall
kan forfarandet i stillet komma att strida mot proportionalitetsprincipen.
For att kvalificera sig ska anbudsgivaren enligt forfragningsunderlaget
ha teknisk och yrkesmadssig kapacitet att genomfora uppdraget. | syfte att
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f& underlag for att géra denna bedémning har VAMAS i forfrgningsun-
derlaget stallt upp vissa obligatoriska krav pé vilka bevis anbudsgivaren
ska foga till anbudet. Ett av dessa bevis ar en forteckning éver de viktig-
aste liknande uppdrag som utforts av anbudsgivaren under de tre senaste
aren. Forteckningen ska innehalla uppgifter om uppdragsgivaren, unge-
farlig arsomsittning, tidpunkt och invanarantal i kommunen/kommun-
delen. Nagon nedre grans for arsomsattningen har inte angivits. Som
kravet utformats ar det alltsd uppfyllt oavsett vilken ungefarlig arsom-
séttning anbudsgivaren angivit i forteckningen. Det behdver dock inte
betyda att teknisk och yrkesméssig kapacitet styrkts.

Den forteckning SITA fogat till sitt anbud innehaller uppgifter om
uppdragsgivaren, tidpunkt och invanarantal i kommunen/kommundelen,
men inte om ungefarlig &rsomsattning. | forteckningen har anbudsgivaren
angivit att den redovisar omséttning om s& 6nskas, men att den inte vill
ha med det i anbudet. De uppgifter SITA lamnat i forteckningen far
emellertid anses utgéra tillrackligt underlag for att anbudsgivaren har den
tekniska och yrkesméssiga kapacitet som ska styrkas med forteckningen.
Det har inte heller ifrdgasatts att SITA har sddan kapacitet. P& grund av
det anforda och pa i Gvrigt av forvaltningsratten anforda skal finner
kammarratten att det obligatoriska kravet under radande omstandigheter
&r orimligt att framhérda och att det skulle strida mot proportionalitets-
principen att forkasta SITA:s anbud pd den grunden att anbudet inte
uppfyller kravet. Det forhallandet att VAMAS inte &beropat att SITA:s
referensuppdrag haft viss omfattning, ndgot som kan utldsas av de hand-
lingar bolaget sjélvt aberopat, foranleder inte ndgon annan bedémning.
Overklagandet ska darfor avslas. — Kammarratten avslar éverklagandet.
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