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YRKANDEN M.M.

Virmd6 kommun (kommunen) genomfér en upphandling av avfallshimt-
ning 1 Varmdsé kommun, dnr 2018 TEN/0108. Upphandlingen genomfors
som ett Sppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
LOU. Av tilldelningsbeslut daterat den 30 oktober 2018 framgér att kom-
munen i upphandlingen har for avsikt att teckna avtal med SUEZ Recycling

AB (SUEZ).

URBASER AB (URBASER) ansoker om 6verprévning av upphandlingen
och yrkar i forsta hand att férvaltningsritten férordnar att upphandlingen ska
rdttas pd sa sitt att en ny utvdrdering genomfors utan beaktande av SUEZ
anbud. I andra hand yrkar bolaget att f6rvaltningsritten férordnar att upp-
handlingen ska goéras om. Till stdd for sin talan anfor bolaget i huvudsak

foljande.

Relevanta krav i forfragningsunderlaget

Vad giller kvalificering av anbudsgivare har i punkten 4.2 i upphandlings-

dokumentet angetts bl.a. foljande.

For att bli kvalificerad giller att

¢ Anbudet ska innehalla begirda och kompletta uppgifter enligt punkt
2.4. och 3.1.-3.3.

[ punkten 2.4 i upphandlingsdokumentet har féljande angetts.

For att anbudsgivaren ska kunna kvalificeras och anbudet kunna utvérderas
ska anbudet innehélla de bevis och uppgifter som beskrivs i upphandlings-

dokumentet. Prisbilagan ska fyllas i och ldmnas tillsammans med anbudet.

Pris/erséttning ska anges i svenska kronor, SEK.

[ prisbilagan anges pa forsta sidan under rubriken ”Rérlig erséttning” ett

krav pd att den rorliga erséttningen ska vara minst 10 procent av grunder-
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sittningen. Till exempel ska, savitt avser 370 liters karl, den rorliga ersétt-

ningen vara minst 10 procent av grundersittningen for 370 liters kérl.
Suez anbud uppfyller inte stillda krav

Av den prisbilaga som SUEZ har inldmnat framgar att bolaget for 370 liters
kirl har offererat en grundersittning om 216 kronor per himtning och ett
rorligt pris om 21,56 kronor per himtning. Det rorliga priset understiger
ddrmed 10 procent av grundersittningen, eftersom 10 procent motsvarar ett
rorligt pris om 21,60 kronor per hdmtning. Genom att SUEZ inte har limnat
ett pris som motsvarar minst 10 procent av grunderséttningen uppfyller an-
budet inte stillda krav, med f6ljden att anbudet inte ska kvalificeras for ut-
virdering. Att anta ett anbud som inte uppfyller stillda krav utgér ett brott
mot LOU, vilket medfor skada for URBASER, som ritteligen skulle ha till-
delats kontraktet eftersom URBASER:s anbud uppfyller stillda kvalifikat-

ionskrav och har ldgst pris.
Kommunen har uppstdllt ett otilldatet krav pa ”golvpris”™

For det fall URBASER:s forstahandsyrkande inte bifalls ska upphandlingen
goras om pé den grunden att kommunen har uppstallt ett otilldtet krav pa ett
s.k. golvpris, genom att ange att den rorliga erséttningen ska motsvara minst
10 procent av grundersiittningen. Kravet pa att den rrliga ersittningen ska
motsvara minst 10 procent av grundersittningen &r ett obligatoriskt krav
som enligt upphandlingsdokumentet far till f5ljd att anbud som innehéller
ligre rorlig ersittning dn 10 procent av grundersittningen automatiskt ska
uteslutas fran utvirdering. Genom att uppstilla ett obligatoriskt krav avse-
ende prissittningen forhindras leverantdrer frén att konkurrera med priset,
eftersom anbud som inte uppfyller kravet ska uteslutas. Forfarandet innebér
att kommunen inte kan bedéma anbuden i verklig konkurrens. Att uppstilla

ett krav pa golvpris utgdr saledes ett brott mot LOU och de grundldggande
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principerna f6r offentlig upphandling. Dartill innebér den automatiska ute-
slutningen att det kontradiktoriska forfarandet som f6reskrivs i 12 kap. 3 §

LOU asidositts, vilket dven det utgor ett brott mot LOU.

Hégsta foérvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2018 ref. 50 klargjort att
golvpris och automatisk uteslutning pa grund av underskridande av golvpris
1 princip inte 4r forenligt med LOU. P4 grund av det otillatna kravet pa
golvpris, vilket URBASER har iakttagit, har bolaget inte kunnat limna ett
optimalt anbud. URBASER hade, om kravet inte uppstillts, kunnat limna
ett vasentligt lagre rorligt pris &n motsvarande minst 10 procent av grunder-
sattningen. Kommunens brott mot LOU har lett till skada for URBASER i
form av uteblivna intikter, eftersom kravet har hindrat bolaget fran att
ldmna ett konkurrenskraftigt anbud och didrigenom erhélla tilldelning av
kontraktet. Brotten mot LOU har skadat upphandlingens konkurrensuppsé-

kande skede varfor upphandlingen ska gtras om.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande.

Yrkandet om rdittelse

Vid genomgéng och prévning av SUEZ anbud har kommunen noterat att
bolaget pd en rad 1 prisbilagan angett 21,56. For att uppna 10 procent av
grunderséttningen, som SUEZ angett till 216 kr, borde siffran hirvid ha va-
rit 21,6 1 stillet for 21,56. Kommunen bedémde att det hir kunde rora sig
om en uppenbar felskrivning/felrakning — inte minst mot bakgrund av att
21,56 avrundat blir 21,6 — och gav SUEZ mgjlighet att komma in med ett
fortydligande. SUEZ svarade att det blivit ett dubbelslag av misstag, da 5
och 6 ligger bredvid varandra pa tangentbordet. SUEZ angav hirvid att den
korrekta, avsedda siffran var 21,6. Kommunen har saknat anledning att inte
godta denna forklaring och det har ddrmed vare sig funnits skil eller stéd for

att forkasta SUEZ anbud.
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Yrkandet om att upphandlingen ska goras om

Kommunen vitsordar att ett férkastande pa grund av orimligt 1dgt pris inte
far genomforas utan att anbudsgivaren haft mojlighet att lamna en forklaring
till sin prissdttning. I det nu aktuella fallet handlar det emellertid inte om
detta. Kommunen har i upphandlingsdokumenten stillt krav avseende anbu-
dets innehdll med innebsrden att prisbilagan med relevanta prisuppgifter ska
fyllas i och limnas in tillsammans med resterande anbudshandlingar. Kom-
munen har ddremot inte anvint sig av nagon form av golvpris. Anbudsgi-
varna har haft full frihet att ange ett hur lagt pris som helst pa den fasta er-
sittningen — vilken den rorliga ersittningen (om minst 10 procent) sedan till

fullo relaterar till och baseras pa.

Den faktiska prissdttning anbudsgivarna har valt att géra 1 prisbilagan, har
inte angetts kunna leda till ndgot automatiskt férkastande. For den hédndelse
nagot av dessa priser skulle ha framstétt som orimligt 1aga, skulle kommu-
nen ha gett den aktuella anbudsgivaren maojlighet att forklara detta, i enlig-
het med det obligatoriska kontradiktoriska forfarandet enligt 16 kap 7 §
LOU. Kravet avseende ifyllande och inlimnande av en prisbilaga &r ett sed-
vanligt och fullt rimligt krav pa anbuds form och innehéll. Det har vare sig
haft till syfte eller effekt att begrinsa anbudsgivarnas méojlighet att vélja sina
prisnivéer. Sammanfattningsvis har anbudsgivarna i den aktuella upphand-
lingen haft full frihet att vilja och sitta sina priser. Kommunen har inte upp-
stéllt nagot golvpris, vars underskridande skulle ha lett till automatiskt for-

kastande.

Kommunen vill i sammanhanget dven papeka att kommunen har anviint en
mall som ér himtad fran branschorgansationen Avfall Sverige och som

didrmed maste anses vara vedertagen. I denna mall star angivet att "bestilla-
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ren kan ange 1 vilken relation priset ska sta till varandra. Exempelvis att det

fasta priset inte far vara mer dn 40 % av angivet pris f6r témning”.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkédnnande och proportionalitet.

[ 16 kap. 17 § LOU anges féljande. Om ett anbud forefaller vara onormalt
lagt, ska den upphandlande myndigheten begira att leverantéren forklarar
det laga priset eller kostnaden. En sadan begéiran om forklaring kan gilla

1. om leverantoren kan utnyttja sérskilt kostnadseftektiva metoder for att
fullgéra kontraktet,

2. om leverantSren kan utnyttja tekniska l6sningar eller ovanligt gynn-
samma forhallanden for att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjdnster eller byggentreprenader som foreslas
av leverantoren,

4. hur leverantoren avser att fullgéra kontraktet med avseende pa tillamp-
liga milj6-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter,

5. om leverantoren kan fa statligt stod, eller

6. skyldigheterna som avses i 17 kap. 6 eller 7 §.
Myndigheten ska forkasta anbudet om leveranttren inte pé ett tillfredsstil-
lande sitt har forklarat det laga priset eller kostnaden.
En upphandlande myndighet ska ocksa forkasta en leverantdrs anbud om
den finner att det onormalt laga priset beror pd att anbudet inte stimmer

overens med tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter
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Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

URBASER har i forsta hand yrkat att forvaltningsrétten ska foérordna om
rittelse pé sa sitt att en ny utvirdering genomfors utan beaktande av SUEZ
anbud. URBASER har till stéd for sitt forstahandsyrkande anfort att den
vinnande anbudsgivaren inte uppfyller ett obligatoriskt krav om att den ror-
liga ersiittningen ska motsvara minst 10 procent av grunderséttningen. I
andra hand har URBASER yrkat att upphandlingen ska goras om.
URBASER har till stéd for detta yrkande gjort gillande att kommunen ge-

nom att stiilla upp ett krav pd golvpris har brutit mot de grundldggande prin

ciperna for offentlig upphandling.

Forvaltningsritten har for det fall det finns skél for ingripande enligt LOU
att vilja mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller att den ska
rittas, oavsett hur leverantorens yrkande har utformats (jfr RA 2005 ref. 47
samt HFD 2012 ref. 2). En forutséttning for att endast den mindre ingri-
pande atgirden rittelse ska kunna véljas dr att de fel som férekommit inte
paverkat upphandlingens konkurrenssékande skede (jfr Kammarritten i
Stockholms beslut den 13 september 2013 i mél nr 4385-13). Forvaltnings-
ritten provar dirfor inledningsvis de brister som aberopats som hinfor sig
till det konkurrensuppsékande skedet i upphandlingen, dvs. frigan om
kommunen har uppstillt ett krav pa golvpris i strid med de grundlidggande

principerna for offentlig upphandling.
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Fraga om brister i det konkurrensuppsokande skedet

Av rittsfallet HFD 2018 ref. 50 framgér att det i princip inte &r forenligt
med upphandlingslagstiftningen att ange att anbud med ett timarvode under
en viss niva anses oskiligt 1agt och darfor inte kommer att antas. Ett sddant
krav stér i strid med likabehandlingsprincipen. Ett anbud, som den upphand-
lande myndigheten uppfattar grundas pé ett onormalt lagt pris, ska i stillet
utvirderas efter ett sddant kontradiktoriskt forfarande som foreskrivs i

12 kap. 3 § i den numera upphivda lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling. Ett mgjligt undantag fréan att tillimpa det kontradiktoriska forfa-
randet kan vara om antalet anbud 4r s hogt att den upphandlande myndig-
heten maste genomfora ett kontradiktoriskt forfarande i ett s stort antal fall
att det 6vergar myndighetens kapacitet eller dventyrar projektets genomfo-
rande (jfr EU-domstolens avgéranden i mélen Lombardine och Mantovani,
C-285/99 och C-286/99, EU:C:2001:640, Fratelli Costanzo, C-103/88,
EU:C:1989:256 samt SECAP och Santorso, C 147/06 och C-148/06,
EU:C:2008:277).

Av punkterna 4.3 och 4.4 1 upphandlingsdokumentet framgér att kommunen
kommer att anta det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt utifran
grunden ldgsta pris. Av den prisbilaga som skulle inges i upphandlingen
framgar att anbudsgivare dels skulle ange ett pris avseende grundersittning,
dels ett pris avseende rorlig ersiittning for hdmtning av mat- och restavfall.
Vidare framgér av prisbilagan att den rérliga erséttningen skulle vara minst
10 procent av grundersdttningen. Skrivningen i prisbilagan kan inte uppfat--
tas pé annat sitt dn att kommunen inte kommer att godta anbud som inne-
haller rorliga priser som understiger 10 procent av angiven grunderséttning.
Forvaltningsritten anser inte att det i skrivningen gér att tolka in att kom-
munen — for det fall ett ldgre pris skulle ha offereras for den rorliga ersétt-
ningen — skulle ha begért en forklaring av det laga priset av leverantdren i

enlighet med det forfarande som beskrivs i 16 kap. 7 § LOU. Forvaltnings-
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rdtten anser vidare att den satta ramen for den rérliga erséttningen innebér
att anbudsgivarnas méjlighet att konkurrera om priset har begrénsats. Det
forhallandet att en anbudsgivare har haft frihet att ange ett hur lagt pris som
helst p4 den fasta ersittningen féranleder ingen annan bedémning. Kommu-
nen far dirmed anses ha stillt upp ett krav som &r att jamstilla med golvpri-

ser i upphandlingen.

I mélet har inte framkommit att det har forelegat ndgon sadan undantagssi-
tuation som gor att det kan ha varit tillatet att tillimpa krav pa golvpris. Med
hénsyn hartill anser forvaltningsritten att det krav pa golvpris som uppstéllts
i upphandlingen stér i strid med likabehandlingsprincipen. Vad kommunen
har anfort om att den vid framtagandet av det aktuella prisdokumentet har
anvint en mall som 4r himtad fran en branschorganisation féréndrar inte

denna bedémning.

Enligt férvaltningsréttens mening framstar det inte som orimligt att

URBASER hade utformat sitt anbud pa ett annat och mer konkurrenskraftigt
sitt om det inte hade funnits golvpriser for den rorliga ersittningen. Bolaget
har ddrmed visat att det i vart fall har riskerat att lida skada av det uppstillda

kravet.

Sammanfattningsvis kan saledes konstateras att kommunen har brutit mot
likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU genom att uppstélla krav pa
golvpriser. URBASER har i vart fall riskerat att lida skada av det uppstéllda
kravet. D4 bristen har paverkat det konkurrensuppsokande skedet ska upp-
handlingen goras om. Vid denna utgang saknas skil for forvaltningsritten

att prova huruvida det forlegat brister i anbudet frin SUEZ.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan Sverklagas. Information om hur man overklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Marcus Edelgérd

Radman

Carina Westin har varit foredragande.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens

beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

F6r myndigheten raknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att éverklagandet mdste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
méandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in
nasta vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Narmare regler finns i den lag som giller for
milet, se rutan lingst net pa nésta sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ett 6verklagande (las mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresset,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgiftet.

5. Skicka ellet limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvalmingsratten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om o6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten overklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.

Sidatav2
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pd detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstand 1 fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pé att forvaltnings-
ratten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gér att

bedéma om forvaltningsritten dome ratt

utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att

ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnerliga skal att ta upp malet av nidgon

annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstind galler det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pd férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.

overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att i

overklagandet ta med alle ni vill fora fram.
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