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BAKGRUND M.M.

Virmdé kommun har genomfort en upphandling av avfallshdmtning i
Viarmdd kommun 2012-04-01 — 2017-09-30, dnr. 10 STN/0355-560F 1 och
10 STN/0355-560F2. Upphandlingen har genomf6rts som en upphandling
med oppet forfarande enligt LOU och tillimpad grund for tilldelning av
kontrakt #r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I tilldelningsbeslut
den 19 oktober 2011 antog Virmdd kommun anbud fran RenoNorden AB
(RenoNorden).

YRKANDEN

SITA Sverige AB (SITA) anstker om &verprévning enligt LOU och yrkar
att forvaltningsritten beslutar att Virmdd kommuns upphandling av av-
fallshamtning, dnr 10 STN/0355-560, avseende Entreprenad 2 ska réttas
eller, alternativt, géras om. Vad giller yrkandet om réttelse begirs att
forvaltningsritten vid sin slutliga provning bestimmer att upphandlingen
far avslutas forst efter det att Virmd6 kommun har forkastat RenoNordens

anbud i upphandlingen.

Virmdo kommun bestrider bifall till SITA:s ansékan.

Forvaltningsritten beslutade den 31 oktober 2011 att Virmdd kommun inte
far inga avtal i upphandlingen avseende Entreprenad 2 innan nagot annat

har bestdmts.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

SITA har till stéd for sin talan anfort i huvudsak féljande. Varmdd kom-
mun har vid genomforandet av upphandlingen brutit mot de grundldggande

EU-rittsliga principerna om likabehandling och transparens och ddrmed

dven mot 1 kap. 9 § LOU.
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Krav pd erbjuden farja i punkt 5.10.7 i forfragningsunderlaget

Ska-kravet, som #r bade tydligt och sjilvklart, innebdr att de férjetranspor-
ter som omfattas av Entreprenad 2, ska utféras med en férja som har mgj-
lighet att lasta tva stycken 2 600 mm containrar i bredd. Anbud som inne-
bir att offererad firja inte klarar av att lasta tvé stycken 2 600 mm contain-
rar i bredd dr orena och maste forkastas (se Kammarrétten i Goteborgs do-
mar i mal nr 4064-10 och 5932-09, Kammarritten i Stockholms dom i mél
nr 5078-10 samt Kammarritten i Jonkdpings dom i mal nr 2682-09). Av
RenoNordens anbud framgar att RenoNorden avser att anvinda firjan
Isabella vid genomforandet. Firjan Isabella klarar emellertid inte i sitt nu-

varande skick att lasta tvé stycken 2 600 mm containrar i bredd.

Varmds kommun anger i yttrande att ska-kravet giller fr.o.m. uppdrags-
starten och inte vid tillfillet for anbudslimnandet. Detta &r en felaktig ut-
gangspunkt vid anbudsutvirderingen som inte finner stod i forfrégningsun-
derlaget. Anbudsgivarna maste sjilvfallet redan genom sina anbud frma

visa att det ifrdgavarande ska-kravet 4r uppfyllt.

Tidpunkten for nér obligatoriska krav ska vara uppfyllda &r alltid vid an-
budstillfillet, eftersom en av huvudprinciperna enligt LOU é&r att anbud
som inte uppfyller samtliga forfragningsunderlagets obligatoriska krav inte
ska beaktas vid utviirderingen (se RA 2009 ref. 69 och Kammarritten i
Jonkdpings dom i mal nr 2449-10). Det betyder inte att RenoNorden vid
anbudstillfillet maste fga en firja som verensstimmer med de tekniska
specifikationerna. Ett sddant krav pd dgande vore oproportionerligt. For att
RenoNordens anbud ska uppfylla det aktuella kravet i upphandlingen krévs
dock att det entydigt framgér av anbudet att de firjetransporter som om-
fattas av upphandlingen kommer att utfras med en férja som har mojlighet

att lasta tva stycken 2 600 mm containrar i bredd.
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Det anbud som RenoNorden ingav innan anbudstidens utgéng innehdll

bade en redogdrelse for att det var firjan Isabella som skulle utfora trans-

porterna och ett uttalande om att férjan har mojlighet att lasta tvé stycken 2

600 mm containrar i bredd. Eftersom férjan Isabella, ostridigt, inte har

krivd kapacitet, framgick det inte av RenoNordens anbud att det aktuella

kravet var uppfyllt. P& grund hdrav har det, med hénsyn till

likabehandlingsprincipen, dlegat Virmdé kommun att forkasta

RenoNordens anbud.

Begdran om fortydligande

Virmdd kommun har bdde genom en begéran om fortydligande och i
sjilva meddelandet om tilldelningsbeslut uppmirksammat RenoNorden pa
det faktum att Isabella inte uppfyller aktuellt ska-krav. I svar av den 14
september 2011 pa begdran om fortydligande angav RenoNorden f5ljande.
“Fartyget Isabella anvinds idag for det aktuella uppdraget och fungerar
enligt var mening pa ett indamalsenligt stt. Vi har noterat de krav som
stills i FU pkt. 5.7.9 och 5.10 och har darfsr for avsikt att foreta en mindre
ombyggnad av fartyget for att detta skall uppfylla kravet pa 2*2 600 mm
bredd. Séledes 4r vi av den uppfattningen att Isabella uppfyller de krav
som framkommer i FU. Om det visar sig att s ej 4r fallet kommer vi
sjdlvklart att ersitta Isabella med annat fartyg som uppfyller ndmnda krav.”
RenoNordens ursprungliga anbud innehaller ingen information om att bo-
laget avser, att foreta en ombyggnad av Isabella och forst dérigenom upp-
fylla aktuellt ska-krav. Den sista meningen i RenoNordens svar innebér
dessutom att RenoNorden efter att anbudet ldmnats in reserverat sig rétten
att eventuellt ersitta Isabella med ett annat fartyg som uppfyller ndimnda
krav. Tilligget och reservationen kan inte ses som nigonting annat &n en
otillaten &ndring av anbudet. Det senare innehéllet i RenoNordens anbud
har tillkommit efter det att anbudstiden 16pt ut, varfér Varmdé kommuns
accept av RenoNordens dndrade anbud star i strid med likabehandlings-

principen.
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Det 4r knappast trovirdigt att RenoNordens svar pa Virmdd kommuns
begiran om fortydligande saknat betydelse for tilldelningsbeslutet, efter-
som det #r ostridigt att fartyget Isabella inte uppfyller det i méalet aktuella
ska-kravet. Av praxis foljer att ett fortydligande inte fir medfora att det
anbud som liggs till grund for anbudsutvérderingen skiljer sig i sak fran
det som ldmnades inom anbudstiden (se Hovrittens 6ver Sk&ne och
Bleking dom i mél nr T 887-06 och Kammarritten i G6teborgs dom i mél
nr 270-07). Av EU-domstolens dom i mal C-87/94, Wallonska bussarna,
foljer att det #r ett brott mot savil likabehandlingsprincipen som transpa-
rensprincipen om anbud avviker frén anbudsinbjudan och om upphand-
lande myndigheter tar hinsyn till ny information efter anbudsdppningen.
Aven av kammarrittspraxis foljer att det strider mot likabehandlingsprinci-
pen att efter anbudstidens utgang ge en anbudsgivare tillfélle att fortydliga
eller komplettera anbudet med uppgifter som erfordras for att samtliga ob-
ligatoriska krav ska anses uppfyllda (t.ex. Kammarritten i Sundsvalls dom

i mal nr 2147-11).

Villkorandet av tilldelningsbeslutet

Det ir inte heller forenligt med likabehandlingsprincipen att tilldela kon-
traktet till RenoNorden och samtidigt villkora meddelandet om tilldel-
ningsbeslut med att RenoNorden méste ta fram en handlingsplan for hur
RenoNorden avser uppfylla ett av ska-kraven i upphandlingen. EU-dom-
stolen har i de férenade mélen C-21/03 och C-34/03 Fabricom uttalat att
likabehandlingsprincipen enligt fast rittspraxis innebér att lika situationer
inte fir behandlas olika och att olika situationer inte far behandlas lika.
Konsekvensen av att ingd avtal med en anbudsgivare, vars ursprungliga
anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav, eller som kan anteciperas
bryta mot kontraktsvillkor som implementerar det obligatoriska kravet, blir
att en otillaten direktupphandling kommer till stdnd eftersom situationen

kan likstillas med att den upphandlande myndigheten frangar det obligato-
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riska kravet.

Skada
Som en foljd av att Virmdd kommun brustit i sina forpliktelser enligt LOU
och EU-riitten har SITA lidit eller riskerar i vart fall att lida skada genom

att inte tilldelas kontrakt i upphandlingen, i den mening som avses i 16
kap. 5 § LOU.

Virmdo kommun har till stdd for sin talan anfort i huvudsak foljande.
Upphandlingen har genomforts enligt sévil reglerna i LOU som bakomlig-
gande EU-ritt. Nagon olikabehandling eller bristande transparens har inte

forekommit.

Krav pé erbjuden firja i punkt 5.10.7 i forfragningsunderlaget

Det #r korrekt att forfragningsunderlaget i punkt 5.10.7 innehéller kravet
pa firjans kapacitet. Kravet avser emellertid firjans kapacitet vid den tid-
punkt da det aktuella uppdraget ska utforas. Uppdraget kommer att inledas
den 1 april 2012, vilket framgér av punkt 1.3.2 i férfrdgningsunderlaget.
Att det nimnda ska-kravet giller fr.o.m. uppdragsstarten och inte vid till-
fillet for anbudslimnandet foljer redan av det tempus med vilket ska-kra-
vet dr formulerat: “Firjan ska ha méjlighet att...”. Det sagda framgér dven
av formuleringen i forfragningsunderlagets beskrivning av anbudsutvérde-
ringen, punkt 3.3 Utvirdering av anbud, Allmént, ddr det anges att for att
kunna utvirderas giller att anbudsgivaren har blivit kvalificerad och att
kraven pa tjinsten bedéms kunna uppfyllas. Till detta kommer att det av
l4tt insedda skl vore meningslost och séledes inte sakligt att kréva att fir-
jan har viss kapacitet redan vid anbudsldmnandet, nér uppdraget inleds

forst sju ménader senare.

Det framgar av forfragningsunderlaget, punkt 5.1, att det aktuella kravet

ska vara uppfyllt “vid entreprenadens start”. Det &r mot forfrigningsun-
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derlagets krav som anbuden ska prévas. Det finns saledes ingen grund for

pastdendet att det ska-krav som &r ifrdga skulle vara uppfyllt redan vid an-
budstillfillet.

Begdran om fortydligande

Det fortydligande som kommunen begérde av RenoNorden avseende fir-
jans kapacitet syftade till att erhélla ett battre underlag for en kontroll av
den information som ldmnats. RenoNordens anbud inneh6ll (i genomfo-
randebeskrivningen) dock redan den erforderliga bekriftelsen pé att anbu-
det kommer att uppfylla samtliga ska-krav vid uppdragets inledande. Att
kommunen fick klarhet i pa vilket sitt detta kommer att ske betrdffande
firjans kapacitet var dérfor i sig inte nadgot nddvandigt moment i upphand-
lingen och hade inte heller avgorande betydelse for tilldelningsbeslutet.
Det fortydligande som RenoNorden ldmnade innehéller vidare inte ndgot
som kan uppfattas som ett tilligg eller en reservation. Det &r endast en
fortydligad beskrivning av det sitt pa vilket RenoNorden avser att uppfylla
ska-kravet. Det ska dérvid sérskilt noteras att det inte &r ett ska-krav att just
firjan “Isabella” ska anvéndas. Om RenoNorden viljer att anvénda en an-
nan firja s& paverkar detta inte kravuppfyllelsen sa ldnge kapacitetskravet

ar uppfyllt.

RenoNorden, som fatt tillfille till yttrande i malet, yrkar att ansdkan avslés
och anfor i huvudsak féljande.

Det av SITA aberopade kravet i férfragningsunderlagets punkt 5.10.7 kan
inte medfora att anbudet forkastas, eftersom tidpunkten for kravets
uppfyllande #r entreprenadens start den 1 april 2012. For det andra
uppfyller RenoNorden kravet. I det fall forvaltningsratten skulle finna att
kravet i enlighet med punkt 5.10.7 i férfragningsunderlaget innebér krav pé
innehav av férja med dessa specifikationer redan vid anbudstidens utgéng

gors gillande att kravet strider mot proportionalitetsprincipen.
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Krav pd erbjuden férja i punkt 5.10.7 i forfragningsunderlaget

I det aktuella forfragningsunderlagets kravspecifikation anges under punkt
5.1 som allmint krav. “Vid entreprenadens start ska alla krav under kap 5
vara uppfyllda eller kunna uppfyllas.” Ovanstaende innebdr att det klar-
gjorts i forfragningsunderlaget att kravet ska vara uppfylit eller kunna upp-
fyllas forst vid entreprenadens start den 1 april 2012. Det av SITA abero-
pade kravet utgor alltsé inte ett sddant krav som kan medftra att ett anbud
forkastas, utan i stillet ar det friga om ett kontraktsvillkor. Kapitel 5 i for-
fragningsunderlaget utgdrs av kravspecifikationen. De krav som anges déri
hanfor sig till sjilva uppdragets utfsrande, alltsd kontraktsvillkor. Det for-
hallandet att Varmds kommun uttryckligen angivit att tidpunkten for upp-
fyllandet av dessa krav &r bestdmd till “entreprenadens start” &r helt i Sver-
ensstimmelse med den grundliggande proportionalitetsprincipen, vilket
dven klargjorts av EU-domstolen i mal nr C-234/03 (Contse), se bl.a. pp
42-46 och 54-55.

Att det 4r friga om ett kontraktsvillkor framgar dven av vad som anges i
kap. 6 i forfragningsunderlaget “Avtalsvillkor — kommersiella villkor”, dar
det i punkt 6.2.7 som exempel pa nir bestéllaren kan ta ut vite ndmns, se
bilaga 2: “Entreprendren anvinder fordon som inte uppfyller forfrégnings-
underlagets krav.” RenoNorden har i bilaga 5F i anbudet klart och tydligt
angivit att den firja som kommer att ingé i fordonsparken kommer att
uppfylla de specifikationer som foljer av forfragningsunderlagets punkt
5.10.7 vad giller dimensioner, ombordvarande containrar och utensilier,
malmaterialspektrum etc. Nér det géller fordon finns i det aktuella
forfragningsunderlaget inga krav pa redovisning av specifika fordon, utan
det som skulle redovisas i genomforandebeskrivningen ar: “Hur manga och
vilken typ/funktion av fordon kommer att anvéndas vid utforandet av
uppdraget? Ange dven eventuella reservfordon.” Det &r visserligen korrekt,

som SITA anger, att RenoNorden i sitt anbud omnémnt det specifika
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fartyget som idag anviinds for uppdraget (Isabella) som en mojlig materiell
resurs, men att detta forutsitter att fartyget kan bringas i verensstimmelse
med den angivna normen. Genom sitt kompletterande svar till Virmdo
kommun har RenoNorden endast bekriftat att dtagandet innebér att det inte
foreligger ndgon bundenhet till det specifika fartyget Isabella, utan att
alternativa materiella resurser kommer att tilthandahéllas om det blir
nédvindigt. RenoNorden har siledes i sitt anbud klargjort att firja som
uppfyller i forfrigningsunderlaget stdllda krav kommer att tillhandahéllas

vid entreprenadens start den 1 april 2012.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 5 § LOU i dess lydelse fore den 1 november 2011 anges foljande.
Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande princi-
perna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdammelse i LOU och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Foérvaltningsriittens bedomning

Grund for att ingripa mot en upphandling kan foreligga om det visas att
den upphandlade myndigheten inom ramen for upphandlingen dsidosatt
eller brutit mot de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna om li-
kabehandling, icke-diskriminering, transparens, dmsesidigt erkdnnande och
proportionalitet. Det &r vad sokanden anfor som 4r avgdrande for prov-
ningen. For att ett ingripande ska bli aktuellt krivs att s6kanden kan visa
att han eller hon har lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av

att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande
forhallandena som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bar upp LOU och gemen-

skapsritten inte tréds for nar.

SITA gor gillande att RenoNorden inte uppfyller det i férfrdgningsunder-
lagets punkt 5.10.7 angivna ska-kravet att ”Farjan ska ha mojlighet att lasta

2st containers 2,600 mm 1 bredd”.

Tidpunkten for nér ska-kravet i punkt 5.10.7 ska vara uppfyllt 4r vid

entreprenadens start(se forfrigningsunderlagets punkt 5.1 allménna krav).

RenoNorden har uppgett att en férja enligt specifikationerna i punkt 5.10.7
forfragningsunderlaget kommer anvéndas (anbudsbilaga 5F) och att firjan

Isabella kommer anvindas (anbudsbilaga 5D).

SITA menar att RenoNordens anbud innehéller savil en redogdrelse for att
det #r fArjan Isabella som ska utfora transporterna som ett uttalande om att
firjan har mgjlighet att lasta tva stycken 2 600 mm containrar i bredd och
att bolaget genom att ange att firjan Isabella kommer att anvéindas har visat

att man inte har den kapacitet som krévs.

I mélet dr ostridigt att férjan Isabella vid tiden for anbudet inte hade den
kapacitet som krdvs. Fragan i malet da &r om den omstidndigheten att
RenoNorden i sitt anbud angett att firjan Isabella kommer anvindas ocksa

innebdr att ska-kravet inte dr uppfyllt vid entreprenadens start.

Uppgiften i anbudet om att firjan Isabella kommer anvéndas har inte
efterfrigats i forfragningsunderlaget. Dar har inte heller angetts att

anbudsgivarna i anbudet ska visa Aur kravet ska vara uppfyllt. Rétten



1
FORVALTNINGSRATTEN DOM 21736-11

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
finner ddrmed att det inte kan anses vara ett krav att RenoNorden redan i
anbudet skulle uppge att man planerade att bygga om firjan Isabella innan
entreprenadens start eller att man - om detta inte var mojligt — skulle
anvinda en annan férja. SITA har enligt rittens beddmning inte visat att
RenoNorden i sitt anbud ldmnat sddana uppgifter att ska-kravet i 5.10.7
inte skulle kunna vara uppfyllt vid tidpunkten f6r entreprenadens start.
SITA har inte heller pé annat sétt visat att RenoNorden inte skulle kunna
uppfylla detta krav. RenoNordens anbud uppfyller séledes det i
forfrdgningsunderlaget uppstéllda ska-kravet i punkt 5.10.7.

Eftersom ska-kravet avseende firjans kapacitet saledes anses uppfyllt
redan genom vad som anges i anbudet, kan bolagets svar pd Varmdo
kommuns fraga den 14 september 2011 inte innebéra nigon otillaten
dndring av anbudet. Inte heller kan det anses strida mot principerna om
likabehandling och transparens att villkora tilldelningsbeslutet pa det sétt

som Varmdd kommun gjort.

Med hénsyn till det anforda finner forvaltningsrétten att de krav som
uppstills i LOU eller som foljer av gemenskapsrittsliga principer inte har
asidosatts. Det finns ddrmed inte skil for ingripande enligt LOU pa de av

SITA anftrda grunderna. SITA:s ansdkan ska avslas.

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

Madeleine Benndorf
Radman

Foredragande har varit Johanna Isaksson Norlén.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor éverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarriatten lamnar
provaingstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indring 1 det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skél att prova dverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrattens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmala
dndringen till kammarritten.

I mil om Overprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gétt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er all
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




