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Harndsand
SOKANDE
Avloppsservice Godén & Bystrom AB, 556799-1723
Svartisen 343

835 91 Krokom

Ombud: advokaten Mico Carlemar
Heilborns Advokatbyrd HB
Kyrkgatan 49

831 34 Ostersund

MOTPARTER

1. Bricke kommun
Box 190

840 60 Bricke

2. Ragunda Kommun

Box 150

840 70 Hammarstrand

Ombud 6r 1 och 2: Linda Stenman

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar anstkan om dverprévning.

Dok.Id 108288

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrand 9 0611-46 06 00 0611-51 1820 mandag — fredag
871 27 Harnosand E-post: 08:00-16:00

forvaltningsratteniharnosand@dom.se
www.forvaltningsratteniharnosand.domstol.se
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BAKGRUND

Bricke kommun och Ragunda kommun (kommunerna) genomf6ér upphand-
ling av ledningsspolning VA-nit, (dnr 16/6). Upphandlingen avser entrepre-
nad omfattande bdda kommunerna och genomfors med oppet forfarande.

Tilldelningsgrunden — som den anges i forfrigningsunderlaget — 4r det eko-

nomiskt mest fordelaktiga.

Av tilldelningsbeslut den 15 april 2016 framgér att det innan anbudstidens
utgéng kom in tre anbud vilka samtliga ansdgs uppfylla kvalificeringskraven
och 6vriga stillda krav enligt forfragningsunderlaget inklusive bilagor. Vi-
dare anges i tilldelningsbeslutet att tilldelningsgrunden &r l&gst pris, och att
upphandlingen tilldelades Corvara Industri- och skadeservice AB (Corvara).
Anbud fran Reaxcer Miljoé AB (Reaxcer) placerades pa andra plats och an-
bud frin Avloppsservice Godén & Bystrom AB (Avloppsservice) placera-
des pé tredje plats.

YRKANDEN M.M.

Avloppsservice begir 6verprdvning och yrkar att upphandlingen inte far
avslutas innan den rittats pé sa sitt att anbuden fran Corvara och Reaxcer
forkastas och anbudet frin Avloppsservice ddrmed antas som vinnare av

upphandlingen. Avloppsservice anfor bl.a. foljande till stéd for sin talan.

Kommunerna har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § och
11 kap. 12 § LOU genom att kvalificera anbuden fran Corvara och Reaxcer
for utvirdering trots att dessa inte uppfyller kvalificeringskraven enligt for-

frigningsunderlaget. Avloppsservice kan ddrmed komma att lida skada.

Betriffande Corvaras anbud kan i forfragningsunderlagets punkt 4.9.1 utld-
sas att anbudsgivare ska halla fordon och personal i beredskap f6r akuta
uppdrag dygnet runt alla dagar i veckan under hela avtalsperioden. Fordon

ska vara placerat s att den ldngsta instéllelsetiden ska vara 90 minuter frén
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uppstéllningsplats. Darvid anges sdrskilt att anbudsgivaren ska tillhanda-
hélla féljande tjinst — akut spolning ska utforas med en instéllelsetid pa 90
.minuter fran ordinarie uppstillningsplats. Corvara har i sitt anbud uppgett

att man uppfyller kravet. Av Corvaras bilaga bendmnd “Bilaga organisation
och tekniska resurser” framgér dock att Corvaras instéllelsetid fo6r akuta
arbeten vardagar mellan 07.00 — 16.00 dr max fyra timmar fran att bestill-
ning kommit in. Corvara har siledes uppenbart reserverat sig i forhallande

till krav avseende beredskap och instéllelsetid och uppfyller séledes inte
forfragningsunderlagets ska-krav. Kommunerna har dérmed brutit mot den

grundlidggande likabehandlingsprincipen.

Betriffande Reaxcer kan i forfragningsunderlagets punkt 4.6 sammanfatt-
ningsvis utldsas att om anbudsgivaren avser anlita underentreprendrer ska
detta anges i anbudet med uppgift om hur stor del av uppdraget som eventu-
ellt kommer att utféras av underentreprendr. Samma krav som stills pa ent-
reprendr ska gilla underentreprendr. Vidare anges att anbudsgivaren ska
skriftligt avtala med underentreprendr om att bestillarens krav ska uppfyl-
las, liksom att avtalet ska delges bestillaren for kdnnedom. Reaxcer har i sitt
anbud uppgett att man avser att driva detta uppdrag med underentreprendr,
och dirtill bifogat en organisationsplan for Reaxcer. Det foreligger inget
skriftligt avtal mellan anbudsgivare och avsedda underentreprendrer, dn
mindre har sidana avtal, i enlighet med kravet i forfragningsunderlaget del-
getts bestéllaren. Av rittspraxis pd omradet framgér att en anbudsgivare som
aberopar underentreprendr har att bevisa att anbudsgivare forfogar dver
nodvindiga resurser. S&vil praxis som ska-krav i forevarande forfrignings-
underlag foreskriver att anbudsgivare som anlitar underentreprenér ska bi-
foga ett dtagande eller avtal som styrker férfogandet avseende efterfragade
resurser. Detta har inte gjorts i forevarande fall. Syftet med att ett sddant
tagande eller avtal ska bifogas anbudet &r att den upphandlande myndig-
heten ska ha méjlighet att kontrollera att underentreprendren uppfyller de

krav som stills di samma krav vad avser anbudsgivaren ocksa géller un-
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derentreprensr. Genom att 1ata Reaxcer kvalificera sig for utvardering har

kommunerna brutit mot den grundliggande likabehandlingsprincipen.

Kommunerna bestrider bifall till sverklagandet och anfor bl.a. féljande.
Avloppsservice anfor att Corvaras anbud inte uppfyller kravet gillande in-
stillelsetid d& det i anbudet bifogats en bilaga i vilken det anges att instéllel-
setiden #r max fyra timmar. I anbudet har Corvara markerat punkten JA i
punkten 4.9.1. dér leverantdren garanterar att instéllelsetiden &r max 90 mi-
nutér. Kommunerna har begirt ett fortydligande varvid Corvara uppgett att
det #r deras aktiva JA-svar i anbudsformuldret som &r det géllande for kravet
om instillelsetid, och att texten frén organisationsbeskrivningen &r en mall.

Kommunerna anser ddrmed att Corara uppfyller kravet.

Reaxcer har valt att i denna upphandling aberopa andra leverantorers kapa-
citet. Det finns dock inte, vilket Avloppsservice pastér, nagot krav att ett
bevis for att dberopa andra leverantdrers kapacitet ska visas f6r den upp-
handlande myndigheten. Det #r tillrickligt att de ekonomiska eller tekniska
resurserna finns tillgingliga nir avtalet ska fullgoras. Anbudsgivaren behé-
ver darfor inte bevisa att denne forfogar dver resurserna vid tiden for ingi-

vandet av anbudet, (se. Kammarritten i Stockholm mal nr 8202-09).

Sammanfattningsvis anser kommunerna att Corvara uppfyller kravet om
installelsetid. Vidare foreligger inget krav varken i gillande lagstiftning eller
i rttspraxis att bevisning om att beropa andra foretags kapacitet ska uppvi-

sas vid anbudsingivandet. Kommunerna har ddrmed inte brutit mot LOU.

Avloppsservice har hirefter anfort bl.a. féljande. Méjligheten f6r en upp-
handlande myndighet att begéra fortydligande eller kompletteringar in-
skriinker sig till att omfatta klargtranden av tidigare l&imnade uppgifter eller
komplettering i form av intyg eller bevis avseende redan l&émnade uppgifter.

Det fér inte vara friga om att tillféra anbudet nya sakuppgifter. Domstolarna
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har i flera fall funnit att motstridiga anbudsuppgifter som innebér bristande
ska-kravuppfyllelse varken kan likas genom fortydligande eller komplette-
ring (se t.ex. Kammarritten i Sundsvall mél nr 2147-11, 2272-05, 1608-10,
Kammarritten i Stockholm mél nr 6530-12, 8441-08 och Kammarritten i
Jonkoping mél nr 834-12). I forevarade fall utgdr Corvaras fortydligande
nya sakuppgifter och det dr forst genom fortydligande som anbudet skulle
kunna anses uppfylla det obligatoriska kravet. Det av kommunerna nu aktu-
aliserade fortydligandet utgér siledes dven det ett &sidoséttande av likabe-

handlingsprincipen.

Det 4r vidare kommunernas utformning av f6rfragningsunderlaget som
medfor att skriftligt avtal, liksom delgivning av detsamma, samt angivande
av andelen av uppdraget som eventuellt kommer att utforas av underentre-
prenér, ska anges i samband med ingivandet av anbudet. Utan att anbudsgi-
varen i samband med ingivandet av anbudet tillhandahaller det efterfragade
skriftliga avtalet mellan entreprentr och underentreprendr kan den upphand-
lande myndigheten inte avgora huruvida anbudsgivaren uppfyller kvalifice-
ringskraven. T.ex. kan den upphandlande myndigheten inte utan ett siddant
avtal avgora huruvida underentreprendren i fraga uppfyller ska-kravet att

samma krav som stélls pé entreprendren ska gélla underentreprendr.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestdmmelser

Upphandlande myndighet ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
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efter ansdkan av en leverantor besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 4 och 6 §§ LOU).

Utredningen i mdlet

Forfragningsunderlaget, punkt 4.6 Underentreprendrer anger att:
” Avser Anbudsgivare att anlita underentreprendr ska detta anges i anbudet och upp-
gift om hur stor del av uppdraget om eventuellt kommer att utforas av underentre-
prendr. Underentreprendr fir endast anlitas om bestéllaren skriftligt godkénner detta.
Underentreprentr godkdnns i maximalt ett led.
Med underentreprendr jﬁmstﬁllé foretag i en foretagsgrupp t.ex. lastbilscentral, be-
manningsforetag eller liknande. Samma krav som stlls pa entreprendren ska gélla
underentreprendr.
Anbudsgivaren ska skriftligt avtala med underentreprendr om att bestéllarens krav
ska uppfyllas. Avtalet ska delges bestillaren for kinnedom.

Anbudsgivare svarar for underentreprenor som for sig sjilv.”

Hirefter ges utrymme for anbudsgivaren att i fritextsvar fylla i foretagets
namn, postadress, postnummer, ort, organisationsnummer telefonnummer,
hemsida och e-postadress till den eller de underentreprendrer som avses

anvindas.

Forfragningsunderlaget, punkt 4.9.1 Beredskap anger vidare:
”Utéver ovan ndmnda tjénster ska Anbudsgivaren hélla fordon och personal i bered-
skap for akuta uppdrag dygnet runf, alla dagar i veckan under hela avtalsperioden.
Fordon ska vara placerat s8 att den langsta instillelsetiden ska vara 90 min fran upp-
stidllningsplats.
Anbudsgivaren ska tillhandahalla foljande tjanster:
- Akut spolning ska utforas med en inst#llelsetid p& 90 min frdn ordinarie upp-

stédllningsplats.

bl

Under kravet anges fragan “Uppfylls ovanstiende krav? (Ja/Nej svar)”.

Corvara har svarat Ja p4 denna fréga.
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Forvaltningsrdttens bedomning

En forutséttning for att forvaltningsrétten ska besluta om atgérder enligt
LOU #r att den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon bestdm-
melse i lagstiftningen eller nigon av de gemenskapsrittsliga bestimmelser-
na som bér upp denna lagstifining samt att den som begir verprovning lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada av den upphandlande myndighetens
brott mot LOU. Férvaltningsrittens prévning dr begrénsad till vad Avlopps-
service som sokande har anfdrt till stod for sin talan (jfr. RA 2009 ref. 69).

Av rittsfallet RA 2002 ref. 50 foljer vidare att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade fér godtas under
forutséttning att de principer som bér upp LOU och unionsritten inte tréds

for nér.

En upphandlande myndighet har en langtgaende frihet att utforma forfrag-
ningsunderlaget och stilla de krav som den anser behovs for att sdkerstélla
syftet med upphandlingen, forutsatt att kraven inte strider mot LOU eller

unionsréttsliga principer.

Avloppsservice har i mélet gjort géllande att Corvaras anbud, som placera-
des pa forsta plats och tilldelades upphandlingen, inte uppfyller ska-kravet
avseende beredskap. Kravet innebér att fordons placering och instillelsetid
for akut spolning ska vara langst 90 minuter. Corvara har genom ett kryss i
en ruta i anslutning till kravet bekriftat att kravet uppfylls. Emellertid har
Corvara till sitt anbud limnat en bilaga angdende organisation och tekniska
resurser och i denna uppgett att instéllelsetid for akuta arbeten vardagar mel-
lan 07.00 — 16.00 &r maximalt fyra timmar. Avloppsservice anser att denna
uppgift i bilagan utgdr en otilliten reservation. Kommunerna har med an-
ledning av uppgiften i bilagan bett Corvara komma in med ett fortydligande

och har dérefter funnit att Corvara uppfyller kravet pa beredskap.
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Forvaltningsritten konstaterar att frigan i denna del &r om Corvaras anbud
uppfyller ska-kravet avseende beredskap och instéllelsetid, samt om kom-
munerna pa ett otillatet sitt berett Corvara majlighet att justera sitt anbud
efter anbudstidens utging. Den information som ldmnats &r saledes dels ett
uttryckligt ”ja” pa frigan om kravet avseende beredskap och instéllelsetid
uppfylls, dels en redogérelse i en bilaga for Corvaras organisation och tek-
niska resurser, i vilken det anges att Corvara for akuta arbeten vardagar har
en langre instillelsetid #n den lingsta tillatna enligt ska-kravet i upphand-
lingen. Férvaltningsritten finner att ett kryss 1 en ruta i direkt anslutning till
det krav som stlls fir anses ha foretrdde framfor en allmént héllen uppgift i
en beskrivning 6ver anbudsgivarens organisation. Att det i anbudet som
helhet ocksa limnats en uppgift som inte direkt Gverensstémmer med det
jakande svar som limnats avseende visst krav, medfor dock att den upp-
handlande myndigheten behéver sikerstilla att anbudsgivaren verkligen
avser att f6lja det krav som den upphandlande myndigheten stéllt upp i just
denna upphandling. Enligt 15 kap. 12 § andra stycket LOU far myndigheten
begiira att en ansdkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det
kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning. For att det
ska vara friga om ett fortydligande eller en komplettering krévs det att det
redan lamnats vissa uppgifter.. Det ska saledes inte vara friga om helt nya
uppgifter, eller utbyte av redan befintliga uppgifter, utan snarare en konkre-
tisering av existerande information. Mot bakgrund av vad som sagts ovan
om Corvaras svar i form av ett kryss i rutan f6r »ja” i direkt anslutning till
det ifrdgavarande kravet, anser forvaltningsritten att det &r fraga om ett s-
dant fortydligande av en redan limnad uppgift, som den upphandlande
myndigheten kan inhimta utan att konkurrensen snedvrids. Vad Avlopps-
service anfort medfor darfor inte att det kommit fram att kommunerna i
denna del brutit mot likabehandlingsprincipen eller ndgon annan grundldg-

gande princip for offentlig upphandling.
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Redan i och med att det inte forelegat grund for kommunerna att utesluta
anbudet frin Corvara kan konstateras att Avloppsservice, som placerats pa
tredje plats vid utvdrderingen, inte riskerat att lida skada med anledning av
hur kommunerna genomfért upphandlingen. Det foreligger d4 inte grund for
ingripande mot upphandlingen. Forvaltningsrétten konstaterar emellertid
ocksa att inte heller Avloppsservice invindning mot anbudet frin Reaxcer
avseende hur anlitandet av underentreprenérer redogjorts for i anbudet,
medfor att det kommit fram att kommunerna brutit mot likabehandlings-
principen. Det framgar inte annat 4n att kravet att anbudsgivaren genom
avtal med eventuell underentreprentr ska sikerstilla att bestillarens krav
uppfylls &r ett sddant krav som ska vara uppfyllt senast vid avtalsstart, for
det fall att anbudsgivaren tilldelas kontraktet. Sammantaget har Avloppsser-
vice mot vad kommunerna anfért i denna del avseende Reaxcer inte visat att
kommunerna brutit mot LOU. I enlighet med vad som angetts ovan forelig-
ger inte grund for ingripande mot upphandlingen och ansékan ska dérfor

avslas.

Forvaltningsrétten erinrar om innehallet i 16 kap. 10 § LOU, enligt vilken
den upphandlande myndigheten nér forlingd avtalsspérr rader inte far ingd
avtal forréin tio dagar har gétt fran det att férvaltningsritten har avgjort mé-

let.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1c LOU).

Ingela Berggren
rddman

Malen har f6redragits av foredragande juristen Gunilla Lavas.



