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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten avslar anstkan.
BAKGRUND

Skara kommun genomfor en upphandling, 6ppet forfarande, som benédmns
Hyra av WC-byggnad, Skara kommun (ref. nr 21 1/20'12). Genom tilldel-
ningsbeslut har annan leverantér én Danfo AB (Danfo) antagits och Danfo

har ansékt om dverprévning.

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. Upphandlingen avser
hyra av offentlig WC-byggnad pa tomten Gamla Stadens 2:1, Skara, dér
det idag finns en toalettbyggnad. Den befintliga byggnaden kommer att
rivas av kommunen. Upphandlingen inkluderar ett service- och skétselav-

tal. Kommunen star for kostnader for el- och vattenférbrukning. Avtal
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kommer att ingds med en leverantér. Som tilldelningskriterium anvénds

lagsta pris.
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AV tllldelmngsbeslutet framgar bl.a. foljande. I upphandlingen har anbud
1nkomm1t fran dels Danfo, dels Flyttbara Enheter Fly-Bo AB (Flybo). Bada

! i Q

- anbuden ansags kvalificerade, men Flybos anbud inneholl ett ligre anbuds-

e

. pl}le ,Flj'ybo antogs dirfér som leverantor.

YRKANDEN

Danfo yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen inte far
avslutas innan rittelse gjorts genom ny anbudprévning, varvid Flybos an-

bud ska forkastas.
Skara kommun anser att ans6kan ska avslas,
VAD PARTERNA ANFOR

Danfo: Flybos anbud uppfyller inte samtliga ska-krav och skulle dérfor ha
forkastats. Ddrmed &r Danfos anbud det kvalificerade anbud som innehal-
ler det ldgsta priset. Sdledes har Danfo lidit eller kan komma att lida skada
i LOU:s mening.

Flybo har inte tillrécklig kapacitet fér det uppdrag upphandlingen avser.
Avseende daglig tillsyn och stéidning har Flybo aberopat underleverantdren
Skaraborgs Stidd AB:s (Skaraborgs) kapacitet och bifogat ett intyg till stod
for detta. Danfo har dock varit i kontakt med Skaraborgs och ddrvid erhal-
lit ett e-postmeddelande som visar att Skaraborgs enbart offererat Flybo
stddning av toalett i Skara och inga andra tjénster. Saledes har Flybo fel-
aktigt hivdat att Flybo kan utfora tillsyn och funktionskontroll i enlighet
med anbudsunderlaget. Vidare har Flybo inte uppfyllt kravet pa att bestka
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platsen och bilda sig en uppfattning om forutsittningarna for byggnaden.
Flybos anbud uppfyller inte heller kravet avseende sanitetsmodul for
RWC. Enligt forfragningsunderlaget ska modulen innehélla handfat med
blandare for tempererat vatten, varmluftstork, tvalautomat samt pappers-
korg. Flybos anbud #r otydligt i denna del, men som den tekniska beskriv-
ningen fir forstés &r inte tvalautomaten, papperskorgen och varmluftstor-
ken inkluderade i modulen. Aven om den tekniska beskrivningen 4r otydlig
i denna del framgar det av Flybos ritning att handfatet inte 4r integrerat
med 6vriga funktioner. En konstruktion med samtliga funktioner integre-
rade #r avseviirt mycket dyrare 4n en uppdelad konstruktion som Flybo

erbjudit.

Skara kommun: Kommunen har inte avvikit fran f6rfragningsunderlaget
eller pa annat sitt brutit mot LOU:s bestdmmelser. Det finns dérfor inte

skil for ingripande enligt lagen.

Kommunen har stillt krav pa skotsel, d.v.s. att det i uppdraget ska ingd
daglig stddning och tillsyn. Flybo har i sitt anbud bekriftat att de uppfyller
kravet pa skotsel. Bekriftelsen pa uppfyllelse av kravet 4r i sig tillréicklig.
Kommun har inte heller anledning att misstédnka att Flybo inte skulle upp-
fylla dtagandet gillande skotsel och Danfo kan inte heller genom sin kon-
takt med Flybos undetleverantor bevisa att Flybo inte skulle uppfylla kra-
vet gillande skotsel. Vad sedan giller foreskriften om besok uppstills inget
krav p att besoket ska ha skett i samband med upphandlingen eller inom
viss tidsram. Kommunen har kontrollerat att Flybo uppfyllt kravet genom
att friga om de besokt platsen och da erhallit ett tillfredstéllande svar. Av-
seende sanitetsmodul for RWC kan konstateras att Flybo har bekréftat att
de uppfyller kravet. Av den tekniska beskrivningen framgér att relevanta
funktioner ingar. Vidare framgér av forfragningsunderlaget att likvérdiga

16sningar #r tillitna. Dessutom innehéller inte heller Danfos anbud ndgon
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beskrivning som visar att de skulle uppfylla kravet pa integration/inf#lld

modul.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Auv rittsfallet HFD 2013 ref. 5 framgar bl.a. f6ljande. Av 16 kap. LOU
framgér att domstolsprocessen i ett upphandlingsmaél inleds genom en an-
stkan och att processen avser en §verprévning av den upphandling som
klandras i ans6kningen. Overprévningen tar inte sikte p4 upphandlingens
materiella resultat utan endast p4 om myndigheten forfarit formellt korrekt
och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i
LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att upphandlingen ska go-
ras om eller att den fér avslutas forst sedan den har rittats. Domstolen &r
inte beroende av yrkande fran parterna nér den ska avgora vilken av dessa
atgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47) och den som fatt bifall
till sin anstkan har inte rétt att féra talan mot domstolens val av &tgérd
(HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i mélet C-532/06, Lianakis,
-och dér gjorda hénvisningar) framgar bl.a. f6ljande. Anbud ska prévas en-
ligt foreskrivna tilldelningskriterier efter att leverantdren kontrollerat 1amp-
ligheten hos de leverantérer som inte ska uteslutas. Det dr teoretiskt sett
inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas ldamplighet och tilldelningen
av kontraktet kan dga rum samtidigt. Det &r dock frdga om tva skilda mo-

ment som omfattas av olika bestimmelser. Den upphandlande myndighet-
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en ska nidmligen vid kontrollen av anbudsgivarnas lémplighet utga fran
kriterierna avseende leverantorers ekonomiska samt tekniska och yrkes-
méssiga kapacitet (kallade ”kriterier for kvalitativt urval”). Tilldelningen
av kontraktet diremot genomftrs mot bakgrund av kriterierna lagsta pris
eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad géller sistnimnda fall
anges inte ndgon uttbmmande upprikning av de kriterier som den upp-
handlande myndigheten fér vilja mellan och den upphandiande myndig-
heten ges sdledes mojlighet att vilja de kriterier som den avser att tillimpa
vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre dr det emellertid sé att
detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststélla det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet. De kriterier som inte syftar till att fast-
stilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen
avser bedémningen av anbudsgivarens formaga att utfora projektet i friga
kan inte anses utgora kriterier for tilldelning. Reglerna om det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet innebir att potentiella anbudsgivare, nér de ut-
-formar sina anbud, ska underréttas om samtliga uppgifier som den upp-
handlande myndigheten kommer att beakta for att vilja ut det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i forhallande till varandra.

Utredning

Vissa foreskrifter i forfragningsunderlaget foljs av sérskilda symboler. Det
finns bl.a. en symbol som innebir att texten/fragan innehdller krav som
maste uppfyllas och en symbol som innebir att frdgan besvaras av kdparen

(kommunen).

For mélet visentliga foreskrifter i forfragningsunderlaget:

. Vid anbudsprévning om leverantérens anbud uppfyller samt-
liga i forfragningsunderlaget stéllda krav (2.1.18.).
° Fore anbudsgivning ska leverantoren besoka platsen och bilda

sig en uppfattning om forutséittningarna f6r byggnaden. For visning
kontaktas angiven tjdnsteman (2.1.11.)
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. RWC-utrymmet ska vara utrustat med: Infélld sanitetsmodul,

eller likvirdigt i rostfritt stal innehdilande: Handfat med blandare
for tempererat vatten och beréringsfri funktion, Varmluftshandtork
med beréringsfri funktion, Tvalautomat med beréringsfri funktion,
Papperskorg. Leverant6ren ska ange om kravet pa inredningen pé
RWC uppfylls. (4.2.11.). Foreskriften atf6ljs av symbol som utvisar
att texten/fragan innehéller krav som maste uppfyllas.

o Daglig stddning och tillsyn ska ingé for att uppnd 100 procent
funktion. Leverantéren ska ange om kravet pé daglig tillsyn och
stddning uppfylls (4.3.1.). Foreskriften 4tfljs av symbol som utvi-
sar att texten/frdgan innehéller krav som méste uppfyllas.

Forvaltningsrttens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling &r fel-
aktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin ta-
lan och att domstolens prévning dr begrinsad till de grunder som parten
har &beropat (se RA 2009 ref. 69).

_En av huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller samt-
liga forfrdgningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. ska-krav, inte ska be-
aktas vid utvirderingen. Krav som anges i férfragningsunderlaget maste
saledes vara uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska kunna
prova anbudet. Sa ldnge bestimmelserna i LOU och tillimpliga unions-
réttsliga principer beaktas, &r en upphandlande myndighet normalt of6r-
hindrad att sjdlv bestimma om och - i forekommande fall - ~ur anbudsgi-
varen i sitt anbud ska visa att aktuella ska-krav &r uppfyllda (jfr Kammar-
réttens i JonkSping dom den 28 oktober 2010 i mal nr 2449-10). Négon
skyldighet for den upphandlande myndigheten att kontrollera att uppgifter
som anbudsgivaren ldmnar vid anbudsgivningen angéende kravuppfyllel-
sen &r korrekta foreligger inte om det inte finns anledning att ifrdgasitta
uppgifterna. Om det vid en dverprévningsprocess kommer fram uppgifter

som visar en bristande kravuppfyllelse maste dessa dock beaktas.
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Enligt foreskriften i punkt 4.3.1. i forfrigningsunderlaget &r det tillrickligt
att anbudsgivaren visar att ska-kravet dr uppfyllt genom att besvara den i
foreskriften stillda frdgan med Ja. Vad Danfo anfort visar inte att Flybos
anbud trots Ja-svar dnda inte uppfyller det stillda kravet. Punkten 2.1.11. i
forfragningsunderlaget innehéller inte négot krav pa att leverantéren ska
visa att ett uppstillt ska-krav uppfylls. Kravet fr ndrmast betraktas som ett
villkor som ska godtas for att anbudet ska prévas. Mot bakgrund hérav
samt da Flybo inte motsatt sig det i foreskriften formulerade kravet kan
Danfo inte anses ha formétt géra sannolikt att Flybo inte uppfyllt aktuellt
ska-krav. Vad giller foreskriften i punkt 4.2.11. krévs, liksom avseende
punkt 4.3.1., inte mer av leverantoren &n att denna besvarar en stilld friga
med Ja. Vad Danfo anfort visar inte att Flybo offererat annat 4n ett i vart

fall i forfragningsunderlagets mening likvirdigt utforande.

Sammantaget finner férvaltningsrétten att Danfo inte formatt géra sanno-
likt att Skara kommun avvikit frén forfrdgningsunderlaget eller pa annat
sitt brutit mot LOU. Flybo har uppfyllt forfragningsunderlagets krav avse-
ende om och - i fsrekommande fall - hur anbudsgivaren i sitt anbud ska
visa att aktuella ska-krav #r uppfyllda. Danfo har inte visat att det trots
detta funnits skél att forkasta Flybos anbud. Saledes saknas grund for in-

gripande enligt LOU, varfor Danfos ans6kan ska avslas.

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