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BAKGRUND

Swedavia AB genomfor en upphandling av avfallshantering. Den 18 mars
2011 meddelade Swedavia vilka anbudsgivare som gick vidare frén den
forsta kvalificeringen och som senare kommer att fi limna anbud i upp-

handlingen.

YRKANDEN
IL Recycling Service AB (bolaget) begir 6verprévning av upphandlingen
N och yfka;iupphandlingen rdttas pé s& sitt att bolaget ges mojlighet att 1am-

"~ naanbud iupphandlingen. I andra hand yrkas att upphandlingen gérs om.
Swedavia bestrider bolagets yrkanden.

GRUNDER

Bolaget

Bolaget anfor bl.a. foljande till stdd for sin ansokan. Den 28 december
2010 utfirdade Swedavia anbudsinbjudan avseende upphandlingen. Upp-
handlingen genomfors, som det fir forstds, som ett selektivt forfarande.
Bolaget limnade in anbud till anbudsinbjudan den 16 februari 2011. Bola-
get uppfyller samtliga skall-krav i anbudsinbjudan och tillh6r de fem an-

budssékande som har bist forméga att klara uppdraget.

Det framgdr vidare av anbudsinbjudan, punkten 6.1 p. 2, att Swedavia
kommer att vilja de anbudssékande som bedéms ha bast forméga att klara
uppdraget mot bakgrund av de, utan rangordning, skriftligt redovisade
uppgifter som lamnats (skriftligt redovisade referenser, serviceorganisation
samt kompetensresurser, teknisk kapacitet och utrustning, kreditupplysning
frin UC samt senaste resultatet efter finansnetto och total antal anstéllda).
Det framgér inte p& ndgot sitt hur vérderingen av dessa kriterier ska goras,
utan Swedavia dr oforhindrad att efter eget godtycke rangordna kriteriernas

inbordes forhallande och relevans for uppdragets utforande.
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I meddelande daterat den 18 mars 2011 férklarade Swedavia, utan nirmare
precisering av grunderna dirfor, att bolaget inte blivit valt som anbudsgi-
vare. P4 sirskild forfrigan uppgav Swedavia foljande motivering till varfor
bolaget inte blivit valt: ”Ert foretag innehar Riskklass 2 from 2011-02-05
enligt vart utdrag frin UC. Dirutover kan de foretag vi valt visa pd en stor-
re kapacitet och forméga att klara uppdraget”. I det underlag bolaget till-
handahdll inom ramen for upphandlingen ingick ett utdrag frdn UC med
utskriftsdatum den 15 februari 2011 som visade riskklass 3. Denna risk-
klass kom sedan, utan bolagets vetskap, att justeras ned till riskklass 2.
Utdver utdrag frdn UC tillhandaholls drsredovisning frdn bolaget och dess
moderbolag samt utdrag frén UC avseende moderbolaget som visade pd
riskklass 5. Vid en samlad bedémning av denna dokumentation framstar
det som uppenbart att bolaget med god marginal uppfyller kraven pé eko-
nomisk och finansiell stillning. Givet omsténdigheterna &r det dven hogst
anmirkningsvirt att Swedavia inte erbjod bolaget att komplettera ansdkan
med en forklaring av riskklasséndringen. Detta i synnerhet som Swedavia
maste varit medveten om att bolaget var i god tro om att kravet uppfylldes.
Anbudsinbjudan ir formulerad pa ett sidant sétt att den ger s6kanden en
befogad anledning att férvinta sig en begéran om komplettering f6r det fall
att en lagre riskklass 4n 3 framkommer vid en granskning. Bolaget har
muntligen forsokt klargora anledningen till omklassificeringen hos UC for
Swedavia samt tillstéllt dem ett brev angdende detta. Att bolaget inte fatt
tillfille att forklara den riskklassbeddmning som gjorts av UC strider mot

principen om berittigade férvéntningar.

Bolaget dr 6vertygat om att det tillhdr de fem anbudsstkande som har
storst férmaga och kapacitet att klara uppdraget. Det dr forbryllande att
Swedavia anvint sig av andra kriterier vid sitt val av anbudsgivare &n de
som angetts i anbudsinbjudan (”storre kapacitet och férméga att klara upp-
draget” jamfort med “bist forméga att klara uppdraget mot bakgrund

av...”). Inkonsekvensen av tillimpningen understryker Swedavias diskri-
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minerande, icke transparanta och subjektiva hantering av leverantorskvali-
ficeringen. Vidare 4r den mycket oprecisa, generellt héllna och godtyckligt
formulerade kvalifikationsgrunden i direkt strid med de grundléggande
principerna inom offentlig upphandling. Bolaget har inte kunnat fa del av
ytterligare information om 6vriga anbud varfor det dr svart att ndrmare
analysera skillnader och/eller likheter mellan dessa. Bolaget vet heller inte

hur ménga sékande som inbjudits att inkomma med anbud.

Swedavia har genom att &sidosétta huvudregeln om affdrsméssighet i of-
fentlig upphandling och LUF orsakat att bolaget lidit skada. Swedavia har
genom att inte ange och tillimpa objektiva provningskriterier i samband
med leverantorskvalificeringen brutit mot kraven pa objektivitet, transpa-
rens och icke-diskriminering samt agerat i direkt strid med den grundlég-
gande principen om férbudet mot fri provningsratt. Swedavia har brustit i
sin informations- och motiveringsplikt och inte kunnat motivera varfor
tillsynes lika anbud virderats olika. Swedavia har genom att inte erbjuda
bolaget mojlighet att komplettera sitt anbud med en forklaring till risk-
klassbeddmningen &sidosatt kraven pa objektivitet och icke-

diskriminering.

Swedavia

Swedavia anfor bl.a. foljande till stod for sin instdllning. Swedavia har
genomfort upphandlingen som en forhandlad upphandling i enlighet med
de grundliggande principerna i LUF. Bolagets anbudsansdkan uppfyller
inte stillda kvalificeringskrav och bolaget kan dérmed inte anses lida né-

gon skada.

I punkt 10.0 i forfrdgningsunderlaget anges foljande. ”Anbudsstkande
skall ha en stabil ekonomisk bas och finansiell styrka. Anbudssékanden
skall vid Swedavias inhamtande av kreditupplysning frdn kreditupplys-

ningsforetag, ligst erhdlla omddme 3 frén Upplysningscentralen (nedan
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kallad UC) [...] I det fall omdomet fran UC inte utgor 3 eller higre, en
forklaring frén anbudsstkandes revisor eller revisorsintyg som styrker f6-
retagets ekonomiska och finansiella formaga Swedavia AB kommer att
gora en bedémning om forklaringen &r godtagbar eller inte.” Av forfrag-
ningsunderlaget framgér med andra ord att anbudssékanden ska erhélla
lagst omddme 3 vid Swedavias inhdmtande av kreditupplysning frén UC.
Anledningen till att tidpunkten for kontrollen &r kopplad till ndr Swedavia
kontrollerar uppgiften ar att foretagens kreditvérdighet varierar 6ver tiden.
For det fall det skulle visa sig att anbudss6kanden erhéller lagre omdome
4n 3 vid inhéimtandet ska anbudssokanden till ansékan bifoga en forklaring
frn revisor eller revisorsintyg som styrker foretagets ekonomiska och fi-
nansiella forméga. Vid Swedavias kontroll av bolagets riskklass framgick
att bolaget sedan den 5 februari 2011 innehar riskklass 2. Omsténdigheter-
na som foranledde férandringen av riskklass hade sdledes redan intréffat
nir bolaget gav in sitt anbud den 16 februari 2011. Det &r virt att notera att

bolaget enligt utdraget hade riskklass 2 &ven den 21 december 2010.

Anbudssdkandens ansokan ska vara komplett nir den ges in. Fortydligan-
den eller kompletteringar av anbudet fér endast ske inom ramen for vad
som anges i 9 kap. 8 § LUF. Av denna bestdmmelse framgér att en upp-
handlande myndighet fir begira att en anbudsansdkan fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrens-
begrinsning. Bolaget har uppfattat forfrigningsunderlaget pd sd sitt att
Swedavia skulle inhémta fortydliganden frén anbudssdkandena for det fall
de hade riskklass 1-2 nir Swedavia gjorde kontrollen hos UC. Enligt Swe-
davia ir det inte mojligt f6r en upphandlande myndighet att fringé de
tvingande bestimmelserna i LUF som reglerar férutséittningarna for att
inhdmta kompletteringar eller fortydliganden. Swedavia menar att det ur ett
upphandlingsrattsligt perspektiv 4r mycket frimmande att i forfrAgnings-
underlaget reglera en ovillkorlig skyldighet f6r den upphandlande myndig-

heten att inhdmta fortydliganden efter det att en komplett anstkan ska ha
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getts in. Ett sidant villkor skulle std i direkt strid med bestimmelsen i 9
kap. 8 § LUF. Det framgér dven av forfragningsunderlaget punkt 6.0 "Kva-
lificering” att samtliga skall-krav ska vara besvarade och uppfyllda av an-
budssékande. Eftersom bolagets ansokan inte inneholl en forklaring frén
revisor eller revisorsintyg som styrker bolagets ekonomiska och finansiella
forméga uppfyller bolagets ansdkan inte kvalificeringskraven. Det finns
enligt LUF ingen skyldighet for Swedavia att begira kompletteringar och
det framgdr av forarbetena att den upphandlande myndigheten ska vara
restriktiv vid beddmningen av om den ska begira in sddana. De aktuella
omstindigheterna som foranlett bolagets sénkning av riskklassen hade re-
dan intriffat d& ansdkan gavs in. En komplettering i detta avseende bade
inneburit att en leverantdr hade fatt mojlighet att “rétta” ett skall-krav som
inte var uppfyllt. Swedavia bedémde sammantaget att bolaget inte hade
majlighet att begira in komplettering frén bolaget utan att detta hade inne-
burit att bolaget sirbehandlats. Bolaget bér ha varit medvetet om att det
senast i december 2010 hade riskklass 2 och att det dérmed inte kan anses
ha goda marginaler vid denna bedémning. Vidare bor bolaget ha varit
medvetet om att den ansokan om betalningsforeldggande som gavs in mot
bolaget den 25 januari 2011 och den styrelseforéndring som genomforts
péverkar riskklassificeringen negativt. Det dr ytterst bolaget som ansvarar
for att innehallet i anbudsansokan dr komplett. Detta ansvar kan under nu

aktuella omstindigheter inte 6verfras pd Swedavia.

Av 10 kap. 11 § LUF framg8r att den upphandlande myndigheten vid ett
forhandlat forfarande fir anvinda kriterier som grundas pa ett objektivt
behov av att minska antalet anbudssékande till en nivd som kan anses rim-
lig med hinsyn till sérskilda forhéllanden i samband med upphandlingen
och pé de resurser som beh6vs for dess genomforande. De utvalda anbuds-
sékandena ska dock vara si ménga att effektiv konkurrens kan uppnds. De
kriterier som ska tillimpas enligt 11 kap. 10 § LUF behdver inte uppfylla
de krav som uppstills vid en utvérdering av anbud enligt 12 kap. 2 § LUF.
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Kraveﬁ pé utvirderingskriterierna ska ses mot bakgrund av att de ska mdj-
liggdra for den upphandlande myndigheten att erhélla det mest konkur-
renskraftiga anbudet. I det nu aktuella skedet pdgar en kvalificering och
syftet med kriterierna i detta avseende &r att erhdlla ett visst antal kvalifice-
rade leverantdrer. Swedavia har i inbjudan till anbudsansokan nirmare
redogjort for de faktorer som kommer att beaktas nir en beddomning sker
av vilka anbudssékanden som ska bjudas in att Iimna anbud i upphand-
lingen. I inbjudan till anbudsanstkan punk 6.1 p. 2 anges foljande. “Déref-
ter gors en bedémning av anbudsskandes tekniska, ekonomiska och yr-
kesmiissiga kapacitet. De anbudss6kande kommer att viljas som bedoms
ha bast forméga att klara uppdraget mot bakgrund av de, utan rangordning,
skriftligt redovisade uppgifter som ldmnats enligt nedan: Skriftligt redovi-
sade referenser. Serviceorganisation samt kompetensresurser. Teknisk ka-
pacitet och utrustning. Kreditupplysning frin UC samt senaste reslutat efter
finansnetto. Totalt antal anstillda.” Swedavia bestrider vad bolaget anfort
om att skrivningen ovan innebdr att Swedavia ar oforhindrad att efter eget
godtycke rangordna kriteriernas inbordes forhallande och relevans for upp-
dragets utforande. Kriterierna dr vid bedomningen lika mycket vérda, vil-
ket dven framgér av skrivningen. Swedavia har bedémt vilka av anbudssd-
kandena som utifrn kriterierna har bedomts ha bést forméga att klara av

uppdraget.

Med hinsyn till anbudssekretessen dr Swedavia forhindrad att utveckla sin
beddmning av 6vriga anbudsansokningar ytterligare. Genom forfarandet
har Swedavia erhallit vil kvalificerade potentiella anbudsgivare. Med hén-
syn till att det dr flera leverantorer som tillfrégats kommer konkurrensen att

uppritthallas.

Bolaget
Bolaget anfor i yttrande bl.a. f6ljande. Vad géller frigan om bolagets eko-

nomiska stéllning har det i praxis klargjorts att den upphandlande myndig-
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heten #r forpliktigad att gora en individuell bedomning av anbudssokan-
dens ekonomiska forhallanden och vid tveksamhet bereda anbudssdkande
mdjlighet att beméta de upplysningar som inhémtats, jfr. RA 2005 ref. 47.
Det var siledes Swedavias skyldighet att bereda bolaget mdjlighet att be-
méta den av Swedavia inhdmtade upplysningen. Detta galler i synnerhet
som Swedavia varit fullt medvetna om att bolaget varit i god tro kring
omstindigheten rorande vilken riskklass bolaget tillhorde. Det torde fram-
sttt som uppenbart for Swedavia att bolagets ekonomiska forhéllanden var
stabila, bl.a. i beaktande av att dess moderbolag erhallit riskklass 5 samt
bolagets historiska riskklassificering, och i vart fall tillrackligt stabila for
att foranleda Swedavia att inhamta en forklaring pé sa sitt som de foreskri-

vit i férfrigningsunderlaget.

Det siitt som kvalificeringen genomforts pa tillser inte att effektiv konkur-
rens uppnas i upphandlingen. Vidare dr kriterierna for kvalificering inte
forenliga med de grundldggande principerna om transparens och objektivi-
tet. Det framstar som uppenbart av de kriterier som Swedavia angett for
kvalificeringen att de efter eget gottfinnande beslutar och har beslutat vem
som har ”bist formaga”. Hela syftet med effektiv konkurrens och en trans-
parent och objektiv upphandlingsprocess gér férlorad om rdttsordningen
godtar den typen av allmént héllna kriterier for kvalificering da den upp-
handlande myndigheten utan att ens redovisa grunderna kan vélja bort le-
verantdrer som den upphandlande myndigheten rent subjektivt inte vill ha
med i processen. Bristen pé insyn i Swedavias urval synes dven std i strid
med likabehandlingsprincipen. Bolaget ifrégasitter starkt om tillrdckligt

mAinga leverantorer bjudits in for att tillse att effektiv konkurrens uppnas.

DOMSKAL
Tillimpliga bestiimmelser

I1kap. 24 § LUF stadgas foljande. Upphandlande enheter skall behandla
leverantdrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
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upphandlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna
om Omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap 1 § forsta stycket LUF stadgas foljande. En leverant6r som anser
sig ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol ansdka om dtgérder enligt den paragrafen.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LUF stadgas foljande. Om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § eller
nigon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranto-
ren lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att upphand-
lingen skall goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Ritten far vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsdtta upp-
handlingen utan att avhjilpa bristerna.

Handlingarna i malet
Av utdrag frén UC den 3 mars 2011 framg8r bl.a. att bolaget tilthort risk-
klass 2 sedan den 5 februari 2011.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsratten har att ta stéllning till huruvida Swedavia, i de avseen-
den som bolaget pastitt, brutit mot de grundlaggande principerna i

1 kap. 24 § LUF eller ndgon annan tillamplig bestammelse, och i sddant

fall om detta har medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande myndigheter behandla leverant0-
rer pé ett likvirdigt och icke diskriminerande satt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett dppet sitt. Vidare géller de EU-réttsliga principerna om

proportionalitet och 6msesidigt erkénnande.

Bolaget har anfort att det ska kvalificera sig till fasen dar anbud i upphand-
lingen lamnas d& det uppfyller alla i upphandlingen stillda skall-krav enligt
skiil som anges ovan. Bolaget har vidare anfort att forfragningsunderlaget

ir bristfalligt och strider mot ett flertal upphandlingsrittsliga principer.
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Swedavia har anfort att bolaget inte uppfyller samtliga skall-krav och att
bolaget dérigenom inte lidit skada. Swedavia har vidare anfort att det inte

foreligger nigra brister i forfrdgningsunderlaget.

Vad giller frigan huruvida bolaget uppfyller samtliga skall-krav gor for-
valtningsritten foljande beddmning. Det &r i mélet ostridigt att bolaget vid
tidpunkten for inhimtande av uppgift frdn UC var bed6mt att tillhora risk-
klass 2. I forfrigningsunderlaget anges att ett bolag som inte har omddmet
3 fran UC ska limna en forklaring frin anbudssékandes revisor eller revi-
sorsintyg som styrker foretagets ekonomiska och finansiella formaga. Av
handlingarna i mélet framg8r att ndgon sddan forklaring inte ldmnats av
bolaget. Bolaget uppfyller sledes inte skall-kravet i punkt 10.0 1 forfrag-
ningsunderlaget. Bolaget har invint mot att det inte gavs tillfélle att lamna
en forklaring till sin riskklassificering efter att denna inhémtats av Sweda-
via. Som framgar av ovan nimnda punkt i forfrigningsunderlaget framgér
att anbudssokande, i samband med inlimnandet, ska limna en forklaring
till en eventuell ligre riskklass 4n riskklass 3. Mot bakgrund av detta anser
forvaltningsritten att bolaget getts tillfille att ge en forklaring till sin lagre
riskklass. Vad bolaget anfért gillande att det varit i god tro angdende risk-
klassificeringen #ndrar inte denna bedémning, sarskilt mot bakgrund av att
bolaget tillhdrt den légre riskklassen sedan den 5 februari 2011. Det aligger
anbudssdkanden att kontrollera att anbudet 4r komplett vid inlimnandet.
Forvaltningsritten finner sdledes att Swedavias handlande att inte hdmta in
en ytterligare forklaring angdende bolagets riskklassificering inte strider
mot ndgon bestimmelse i LUF eller de gemenskapsrittsliga principerna.

Bolagets talan kan déirmed inte vinna bifall p4 denna grund.

Forvaltningsritten har d8 att ta stillning till om férfrigningsunderlaget
varit behéftat med brister. Forvaltningsritten gor harvid foljande beddm-
ning. I forfrigningsunderlaget punkt 6.1 p. 2 anges att de anbudssokande

kommer att viljas som beddms ha bist forméga att klara uppdraget mot
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bakgrund av de, utan rangordning, skriftligt redovisade uppgifter som lam-
nats. Av denna skrivning framgar tydligt att de kriterier som anges nedan-
for ska beddmas utan rangordning. Vilka kriterier som ska bedémas fram-
gér av forfrigningsunderlaget. Swedavia har ddrmed inte haft en fri prov-
ningsritt av kvalifiktationskriterierna. Forvaltningsritten anser mot bak-
grund av detta att kvalifikationsgrunderna i forfrigningsunderlaget inte stér
i strid med LUF eller de gemenskapsréttsliga principerna. Bolagets talan

kan saledes inte vinna bifall pad denna grund.

Vad bolaget anfort gillande utnyttjandet av konkurrensen foranleder inte
ndgon atgird frén forvaltningsritten dé bolaget inte kunnat visa att det

skulle finnas nagra brister i detta avseende.

Mot bakgrund av ovanstdende ska bolagets ans6kan om 6verprévning av-

slas.

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

Flisabet Andersson

rddman

Malet har handlagts av Andreas Lund.






