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SAKEN
Offentlig upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen férklarar, med andring av underinstansernas domar,

att den klandrade upphandlingen ska géras om.

BAKGRUND

Vatten & Avfall i Malung-Sélen AB (VAMAS) har genomfort en upphandling av
avfallshdmtning i Malung-Sélens kommun i form av ett Oppet forfarande enligt
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lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. SITA Sverige AB (SITA)
tilldelades kontraktet.

RenoNorden AB (RenoNorden) ansokte om dverprovning 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 uppdrag av liknande slag under de senaste tre dren. Enligt
bolaget skulle anbudet darfor inte ha upptagits till utvardering, varfor grund for

ingripande forelag.

Forvaltningsratten avslog ansokningen 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 tekniska och yrkesmassiga kapacitet som efterfragades i upphandlingen.
Vid sadana forhallanden, och med beaktande av att avvikelsen fran kravet inte var
av sadan art att konkurrensen snedvridits, ansag forvaltningsratten att det skulle

strida mot proportionalitetsprincipen att forkasta anbudet pa grund av avvikelsen.

| det nu 6verklagade avgorandet avslog kammarratten RenoNordens 6verklagande

pa vasentligen samma skal som forvaltningsratten.
YRKANDEN M.M.

RenoNorden yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen beslutar om réttelse pa sa satt
att en ny anbudsutvardering ska genomféras utan att SITA:s anbud beaktas.

Bolaget anfor bl.a. féljande.

| forfragningsunderlaget har uppstallts ett obligatoriskt krav pa att anbudsgivaren
ska bifoga en forteckning 6ver referensuppdrag. Forteckningen ska innehalla
uppgift om ungefarlig arsomséattning och invanarantal for de aberopade
referensuppdragen. En anbudsgivare kan saledes inte uppfylla det i
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forfragningsunderlaget uppstallda kravet pa styrkande av teknisk och yrkesméssig
kapacitet genom att endast ange en av dessa uppgifter. SITA har i sitt anbud inte
redovisat ungefarlig arsomsattning. Detta krav ar stallt i syfte att mojliggora en
bedémning av om anbudsgivaren har formaga att utféra det aktuella uppdraget
och ar varken ovasentligt eller oproportionerligt. Genom att upphandlade
myndighet har antagit ett anbud som inte uppfyller ett obligatoriskt krav i
upphandlingen har konkurrensen snedvridits och likabehandlingsprincipen
asidosatts. SITA:s anbud skulle rétteligen inte ha upptagits till utvérdering.

VAMAS motsatter sig bifall till verklagandet och anfor bl.a. féljande.

De uppgifter som SITA lamnat i den aktuella forteckningen éver utférda uppdrag
utgor tillrackligt underlag for att bedéma att SITA har den tekniska och
yrkesmassiga kapacitet som ska styrkas med forteckningen. Av férteckningen
framgar bl.a. att SITA har utfort ett flertal liknande och omfattande uppdrag for
andra kommuner. | 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 arsomsattning. VAMAS
ar vél fortrogen med SITA och dess tekniska och yrkesmaéssiga kapacitet bl.a.
genom medlemskap i Dala Avfall och har darigenom goda kontakter med flera

kommuner i vilka SITA har uppdrag.

RenoNorden bestrider att uppgift om invanarantal ger tillracklig information pa
det satt som VAMAS gor géllande. Detta antal ar 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
invanarantalet ska kunna laggas till grund for en mer serios bedémning.
Pastaendet att uppgift om invanarantal kan likstallas med uppgift om
arsomsattning ar felaktigt. Bristen i SITA:s anbud ar varken irrelevant eller
ovasentlig pa det satt VAMAS pastar.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Det bor inledningsvis noteras att RenoNorden invént att VAMAS framfort nya
omstandigheter i hogsta instans pa ett satt som star i strid med 37 § forvaltnings-
processlagen (1971:291). Invéndningen galler att VAMAS forst i Hogsta
forvaltningsdomstolen anfort att man varit val fortrogen med SITA och bolagets
tekniska och yrkesmassiga kapacitet. Detta &r emellertid att se som del av en
sadan utveckling av talan som inte forutsatter sarskilda skal for att kunna beaktas.

Vad malet galler

Fragan i malet & om det ar férenligt med de allménna principerna for offentlig
upphandling att en upphandlande myndighet godtar en leverantérs anbud trots att

anbudsgivaren inte lamnat en i forfragningsunderlaget efterfragad obligatorisk

uppgift.
Rattslig reglering m.m.

I 1 kap. 9 8§ LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphandlingar pa
ett 6ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt

erk&nnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket LOU far en upphandlande myndighet tillata att en
anbudssokande eller anbudsgivare rattar en uppenbar felskrivning eller felrékning
eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet. Enligt andra stycket
forsta meningen far myndigheten begéra att en anbudsansokan eller ett anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller
konkurrensbegransning. Enligt styckets andra mening far myndigheten ocksa
begéra att en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar som getts in och
som avses i 10 och 11 kap.
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| 10 kap. LOU finns bestammelser om krav som kan stallas pa leverantorer och
som, om de inte uppfylls, kan eller ska leda till uteslutning. I 11 kap. anges
bestammelser om hur en upphandlande myndighet ska kontrollera lampligheten

hos de leverantdrer som inte uteslutits.

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestammelse i lagen och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kommer att lida skada ska ratten enligt 16 kap. 6 8
forsta stycket besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rattelse har gjorts.

Bestdammelserna 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 for vad som féljer av principerna i EU-
fordraget (jfr skal 2 till direktivet och avsnitt 7.2 i prop. 2006/07:128).
Bestammelsen i 9 kap. 8 § andra stycket, andra meningen, motsvarar artikel 51 i

direktivet.

Proportionalitetsprincipen innebar bl.a. att krav som stélls i forfragnings-
underlaget 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 kréver att samtliga anbud ar férenliga med bestdammelserna 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 ar dgnad 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 bedoms om den fordel som det allmanna vinner star i rimlig
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proportion till den skada som atgarden fororsakar berérda enskilda intressen
(se RA 1999 ref. 76; jfr Contse, C-234/03, EU:C:2005:644).

Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

I 1 kap. 9 § LOU anges de allmanna 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 utgor forfragningsunderlaget en central del av forfarandet. En
forutsattning for att underlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppstkande
funktion ar att potentiella leverantorer kan vara sékra pa att de obligatoriska krav

som stélls i underlaget uppratthalls under hela forfarandet.

En upphandlande myndighet maste darfor redan vid framstallandet av
forfragningsunderlaget se till att de krav som stélls ar proportionerliga i
forhallande till foremalet med upphandlingen pa sa sétt att kraven ar adekvata och
relevanta och inte gar utver vad som rimligen bor kravas av den som vill lamna
ett anbud.

Nar 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 utgd ifran att kravet ar sa viktigt att den som anser

sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att [amna ett anbud.

Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens gang 6vervager att
avvika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att bedéma om en avvikelse &r
mojlig i forhallande till de allmanna principerna, framst principen om

likabehandling.

Fore anbudstidens slut kan situationen vara den att myndigheten évervager att

avvika fran ett obligatoriskt krav genom att franfalla eller justera detta, utan att det
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for den skull blir fraga om en ny eller annan upphandling. | detta skede medfor
likabehandlingsprincipen att avvikelsen maste kommuniceras med alla
leverantorer, dven potentiella sddana. Om sa inte kan ske, aligger det myndigheten
att antingen uppratthalla kravet sadant det angetts i forfragningsunderlaget eller
avbryta upphandlingen och goéra férnyade évervaganden i en eventuell ny
upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dédr anmérkta rattsfall om férutsattningarna
for ett avbrytande).

Nar tiden for att lamna anbud har I6pt ut kan det i stéllet vara sa, att myndigheten
overvager att avvika fran ett obligatoriskt krav genom att godta ett anbud som inte
uppfyller kravet. Myndigheten har enligt 9 kap. 8 8§ LOU dven i detta skede vissa
mojligheter att tillata eller begéara en komplettering eller ett fortydligande av
lamnade anbud, om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrens-
begransning. Om myndigheten beddémer att dessa bestammelser inte ger utrymme

for en komplettering, ar det i princip inte mojligt 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 6ver de viktigaste liknande uppdragen under de tre senaste aren och
att denna forteckning ska innehalla bl.a. uppgift om ungefarlig arsomséttning. |
punkt 4.2 anges att anbudet, for att leverantdren ska bli kvalificerad, ska innehalla

begdrda och kompletta uppgifter enligt punkt 3.3.

Kravet har alltsa utformats som ett obligatoriskt krav. Syftet har varit att
upphandlande myndighet skulle kunna bedoéma leverantdrernas tekniska och

yrkesmassiga kapacitet.

SITA har infér anbudsldmnandet inte invant mot kravet. | stéllet har bolaget valt
att inte lamna uppgiften om ungeférlig omsattning utan angett att uppgiften kan
redovisas om sa 6nskas. VAMAS har accepterat SITA:s anbud och anfort att

uppgiften inte fyller nagon funktion med hansyn till hur kraven pa teknisk och
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yrkesmassig kapacitet ar formulerade. VAMAS har angett att uppdragens
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 leverantrer anledning att forutsatta 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 anforda finner Hogsta forvaltningsdomstolen att VAMAS
atgard att godta SITA:s anbud inte ar forenlig med likabehandlingsprincipen.
Vid sadant forhallande och da atgarden kan anses ha skadat upphandlingens

konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen géras om.

Overklagandet ska bifallas i enlighet med det anforda.

| avgdrandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Eskil Nord,
Christer Silfverberg, Thomas Bull och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Mattias Hakansson.

Forvaltningsratten i Faluns dom den 16 mars 2015 i mal nr 6047-14.



