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

Falkenbergs Vatten- och Renhallnings AB (Favrab) har beslutat om upp-
handling av flisning och omhéndertagande av trd- och risavfall genom upp-
handling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Favrab har
den 22 april 2008 fattat ett tilldelningsbeslut betrdffande aktuell upphand-
ling.

Efter att Kuskatorpet Entreprenad & Lantbruk AB (Kuskatorpet) — en av
anbudsgivarna — ansokt om dverprévning av upphandlingen har lansrétten

den 5 maj 2008 beslutat att den tills vidare inte fér avslutas.

Kuskatorpet yrkar att lansrétten beslutar att upphandlingen skall réttas pa si
sitt att anbudsutvérderingen skall géras om varvid anbud 3 och 4 i upp-
handlingen skall forkastas. Till stéd for sin talan anfor Kuskatorpet i huvud-
sak foljande. Favrab har paborjat en upphandling rérande flisning och om-
handertagande av tré- och risavfall. Bland foreskrifterna i forfragningsun-
derlaget bor sdrskilt uppmérksammas foljande:
e Ip.1.2. under rubriken "Uppdragsbeskrivning och omfattning” fore-
skrivs att upphandlingen omfattar krossning av returtrd (s.k. RT-flis)
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och ris (s.k. gronavfall) fran Favrab:s atervinningscentraler. Vidare fo-
reskrivs utan undantag att Favrab tar emot trd och ris som skilda frak-

tioner fran hushéll och foretag samt att det idag inte sker ndgon sorter-
ing av trd i malat resp. omalat.

e [ fraga om frekvens pa krossningstillféllen, kvantiteter m.m. foreskrivs i
punkten ocksa att flisningen vid atervinningscentralen Sandladan skall
ske 10-12 ggr/ar fortlépande och vid &tervinningscentralerna i Ullared
och Heberg 1-2 ggr/ar efter avrop for att tré och ris inte skall bli liggan-
de for ldnge. Flisning och borttransporter frén Sandladan skall ske under
atervinningscentralen ppettider. Vidare foreskrivs att efter flisning
skall det flisade materialet transporteras bort s& fort som majligt, dock
senast inom en méanad.

e Ip.2.3. anges att vad som betecknas som ”skall-krav” &r obligatoriska
och maéste vara uppfyllda for att anbudet skall kunna prévas och antas.

e 1p.2.9. stadgas under rubriken “alternativa anbud” att sddana ej accep-
teras, att anbud skall utformas helt enligt anbudsforfrdgan och att reser-
vationer inte accepteras.

Det vinnande anbudet (nr 3 i Favrab:s sammanstéllning 6ver utvéarderingen)

innehéller reservationer i forhallande till forutsédttningarna i forfrdgningsun-

derlaget och skulle ritteligen ha forkastats jamlikt ovan angivna foreskrifter

i forfragningsunderlaget. — Reservationerna bestar av att anbudsgivaren

under rubriken “Kvalitetskrav” uppstillt som en forutsittning for sitt anbud

att trimaterialet far vara fran pallvirke, emballage av tré, rensorterat trd fran
nybyggnationer, rivningar och annat trdavfall. P4 motsvarande sitt forutsét-
ter anbudsgivaren att det i den s.k. gronfraktionen far forekomma grenar,
toppar och liknande material. Vidare uppstélls som krav att det i avfall en-
dast far ing& oimpregnerat material fritt frn fororeningar som exempelvis
gips och isolering. Felsorterat material sdgs kunna utsorteras mot en icke
angiven timkostnad, varvid Favrab skall kunna ta om hand av det felsorte-
rade materialet. De kvalitativa krav pa sortering och renhet som anbudsgi-

vare 3 uppstillt pa det avfall som skall krossas dr omsténdigheter som inne-
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bar visentliga minskningar av kostnaderna for att utfora uppdraget liksom
f.6. okning av intékterna frén vinnande anbudsgivares forsiljning av krossat
material till forbranningsanldggningar m.m. De anbudsgivare som likt Ku-
skatorpet lojalt och reservationslost accepterat de fordyringar som Favrab:s
uppstillda forutsittningar medfor, har saledes tvingats ge ett hogre anbuds-
pris #n anbudsgivare 3. Denne har genom att betinga sig av separat ersétt-
ning for denna kostnadsfaktor tilldgnat sig en avgorande konkurrensfordel.
Favrab har genom att uppta anbud 3 till prévning och sedermera ocksé vilja
det anbudet som det ekonomiskt mest fordelaktiga brutit mot foreskrifterna
i sitt eget forfrigningsunderlag. Forfarandet innebdr ocksé ett obehorigt
gynnande av anbudsgivare 3 som lett till att de felaktigt tilldelats upphand-
lingskontraktet. Forfarandet strider i s& matto ocksd mot EG-fordragets och
LOU:s grundldggande principer om likabehandling, icke-diskriminering,
transparens och forutsebarhet. Aven anbudet frén anbudsgivare 4 innehéller
i kapitel 10 reservationer for att avfall skall vara sorterat och fritt fran storre
jirn och andra fororeningar. P4 motsvarande sitt som beskrivits ovan, stri-
der reservationen mot Favrab:s forfragningsunderlag. Favrab:s stillningsta-
gande att inda uppta anbudet till prévning strider siledes mot savil de all-
ménna upphandlingsrittsliga principer som flyter ur EG-fordraget som
LOU. Vidare har anbudsgivare 4 i sitt anbud uppstéllt ett villkor om att an-
givna priser/ton, endast inkluderar bréinslepris per mars ménad 2008. Déref-
ter foreskriver anbudsgivaren att justering av priset skall ske kvartalsvis
med hiinsyn till frandringen av “brénsleprisindex”, trots att Favrab i p.
2.13 i forfragningsunderlaget uttryckligen foreskrivit att anbudspris skall
vara fasta under avtalsperioden och skall omfatta alla kostnader {6r genom-
forandet av uppdraget. Vidare har anbudsgivare 4 i sitt anbud uppstillt en
otillaten reservation om att anbudspriset 4r baserat pa att méngden krossbart
material skall uppga till minst 1 500 ~ 2 000 ton vid varje tillfille. Forbe-
héllet strider mot forfragningsunderlagets foreskrifter om uppskattade totala
avfallsmangder och antalet krosstillféllen/ar och skulle, om anbudet anta-

gits, innebira att anbudsgivare 4 antingen tillskansat sig en otillb&rlig kon-
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kurrensfordel genom att inte behova &dra sig kostnader for att transportera
krossverk till &tervinningscentralerna och utfora krossning med den fre-
kvens som &r féreskriven eller en rétt till extra betalning eller annan prisju-
stering for det fall att féreskrivna intervaller och/eller méngder skulle till-
ldmpas. Sammanfattningsvis innebér det sagda att anbud 3 och 4 1 upphand-
lingen innehéller otilldtna reservationer och att Favrab i utvdrderingen av
inkomna anbud felaktigt och i strid mot savil sitt eget forfrAgningsunderlag
och EG-dragets och L.OU:s allmidnna upphandlingsrittsliga principer god-
tagit och provat anbuden i fréga. Rétteligen borde Favrab ha forkastat bada
anbuden. Nir sa inte skett har Kuskatorpets anbud felaktigt ansetts mindre
ekonomiskt fordelaktigt vid utvdrderingen &n anbud 3 och 4 och Kuskator-
pet har saledes inte heller tilldelats ndgot kontrakt. Harigenom lider Kuska-

torpet skada.

Favrab bestrider Kuskatorpets yrkande om réttelse genom att forkasta an-
bud 3 och 4 och yrkar att upphandlingen méste avbrytas och goras om pa
grund av det bristfilliga forfragningsunderlaget. Favrab anfor i huvudsak
foljande. Anbudsforfragan har inte varit felfri och visat sig vara otydlig
framforallt vad géller punkterna 2.9 och 2.13. Punkten 2.9 forbjuder reser-
vationer medan punkten 2.13 tilldter anbudsgivarna att stélla krav pa Fav-
rab. Kravstillandet i detta fall 4r likstdlld en reservation i praktiken. Brister
i anbudsforfrdgan kan ha lett till olika tolkningar och missforstdnd av vad
som forvintas eller krdvs av anbudsgivarna. Prissammanstillningen visar
ett stort gap mellan Kuskatorpet och 6vriga anbudsgivare. Den upphandlade
tjansten har inte kostat mer &n cirka 3 300 000 kr/ér de senaste tvé &ren, inte
heller har nigra kostnader férutom flisningen debiterats av utforaren. Ku-
skatorpets anbud méste vara baserad pa felaktiga tolkningar. Avtalet som
kommer att tecknas vid bifall till Kuskatorpets yrkande &r och skall vara en
spegelbild av anbudsforfragan. I det fall Favrab tvingas teckna avtal med

Kuskatorpet eller annan leverantor, utifran ett bristfalligt forfragningsunder-
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lag, kan Favrab riskera lida skada i form av avtal som inte avspeglar verk-

ligheten och det uppdrag avtalet giller.

Kuskatorpet har hirefter i yttrande anfort bl. a. foljande. Inledningsvis kan
konstateras att Favrab medger de fel i forfrdgningsunderlaget som Kuska-
torpet anmérkt emot. Forutsittningar for bifall till Kuskatorpets talan fore-
ligger ddrmed. Som Favrab:s instédllning far forstds anser emellertid Favrab
att upphandlingen skall avbrytas, huvudsakligen pa grund av uppfattningen
att Kuskatorpets anbudssumma &r for hog i forhallande till vad Favrab sdger
sig ha betalat for den upphandlade tjansten de senaste &ren. Enligt Kuska-
torpet dr det en felaktig uppfattning. Den anbudssumma som Favrab angivit
som Kuskatorpets har inte framréknats eller angivits av Kuskatorpet utan
endast av Favrab. Kuskatorpets anbud &r, pa sétt som angivits i forfrag-
ningsunderlagets fortryckta anbudsblankett berdknat i kronor per ton och
baseras pa angivet antal (15 000) ton per &r. Savitt framkommit av Favrab:s
rittelse av forfragningsunderlaget skall dock i forfragningsunderlaget an-
givna volymer inte rdknas i ton utan kubikmeter. Kompletteringen 4r odate-
rad och oklar till sin innebord. Kuskatorpet har dock uppfattat réttelsen som
en revidering av de uppskattade volymer och antal krossningar som redovi-
sats i en tabell i p. 1.2 i forfragningsunderlaget. Daremot har Kuskatorpet
inte uppfattat Favrab:s komplettering som en &ndring av den fortryckta an-
budsblanketten av vilken det saledes far anses f6lja att ett anbud skall avges
i ”Ton/ar”. Kuskatorpet har i blanketten saledes rdknat pa 15 000 ton. Fav-
rab:s jamforelse utgér dock fran den faktiska volymen som berdkningsmaés-
sigt uppgér till cirka en tredjedel av de 15 000 ton som Kuskatorpet rdknat
pa eller cirka 5 000 ton/ar (det gar cirka 3 kubikmeter pé ett ton trd- eller
gronavfall). Givet den berdkningen 4r saledes den korrekta anbudssumman
1/3-del av vad Favrab riknat samman och angivit i sitt svaromal eller cirka
2 255 567 kr, det vill sdga vésentligen ldgre dn den summa som Favrab
uppgivit att man betalat for tjdnsten tidigare ar. Favrab:s farhdgor for att

Kuskatorpets verkliga kontraktssumma skulle vara hogre 4n vad som beta-
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lats for tjdnsten tidigare &dr darfor obefogade. Det saknas siledes skél for

annan utgéng av méalet @n att Kuskatorpets talan skall bifallas.

Favrab har hdrefter i yttrande anfort i huvudsak foljande. Det &r nu konsta-
terat att anbudsforfragan var bristfillig pé flera punkter, dessutom har en
komplettering visat sig vara odaterad och oklar. Det &r ytterst tveksamt om
Kuskatorpets tolkning av en oklar komplettering &r den rétta tolkningen.
Detta framforallt med hansyn till den stora prisvariationen mellan anbuds-
givamna. Dessutom finns det risk att kompletteringen inte kommit fram till
samtliga presumtiva anbudsgivare. — Att vidta réttelse utifrén en bristfallig
forfragan medfor bl.a. att andra presumtiva anbudsgivare som avstétt att
ldmna anbud pé grund av de uppenbara brister i forfrdgan kan drabbas. En
rittelse innebdr att Favrab kommer i konflikt med den EG-réttsliga princi-
pen om likabehandling, det vill siga gentemot dem som avstod att 1imna
anbud pa grund av bristerna i anbudsforfragan. En fornyad utvirdering med
endast ett anbud att ta stdllning till innebér att upphandlingen inte kan goras
med tillvaratagande av den konkurrenssituation som finns. Favrab har dar-
for anfort sakliga skl for att avbryta upphandlingen och gora om den pé
grund av det bristfdlliga forfrdgningsunderlaget.

DOMSKAL

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU fér en leveranttr som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén f6rvaltnings-
domstol anstka om atgérder enligt den paragrafen. Vidare foljer av 16 kap

2 § att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
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principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestdmmelse i denna lag och det-
ta har medfort att leveranttren lidit eiler kan komma att lida skada, skall
ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50, savitt nu 4r av intresse, angett bl.a.
foljande. Lagen om offentlig upphandling, som bygger pd EG-direktiv, ger
inte ndrmare besked om hur ett forfragningsunderlag skall vara utformat
eller hur en utvirderingsmodell skall vara konstruerad utéver vad som kan
sdgas komma till uttryck i de allmént hallna bestdmmelserna i 1 kap. 4 §
(numera 1 kap. 9 §). I det uppstillda kravet pé affarsméssighet far anses
ligga att ett forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att
en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enhe-
ten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvdrderingsmodell
skall vara s& utformad att den &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat,
dvs. att det anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer
ocksa av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och
transparens. — De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska
livet gor att dven forfragningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte
dr optimalt utformade far godtas under forutséttning att de principer som
bar upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrétten inte tréds for

nér.

Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. foljande. Under punkten 2.9 sdgs
att alternativa anbud inte accepteras och att anbud skall utformas helt enligt
anbudsforfragan samt att reservationer inte accepteras. Vidare sdgs under
punkten 2.13 bl.a. att anbudsgivaren skall specificera eventuella krav gent-

emot bestéllaren.
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Liansridtten gor foljande beddmning.

Som forfrdgningsunderlaget till aktuell upphandling &r utformat kan, enligt
lansritten, en anbudsgivare fullt ut inte forutse vad som kan komma att be-
doémas som giltiga eller ogiltiga krav eller reservationer vid utvirderingen
av deras anbud. I stéllet 6verldmnas at anbudsgivaren att tolka vilka krav
som kan stéllas gentemot bestillaren enligt punkten 2.13 utan att riskera att

bryta mot punkten 2.9.

For att kunna lamna ett vdl avvigt anbud méste varje anbudsgivare redan i
forfragningsunderlaget kunna utldsa hur de krav som uppstills kommer att
vérderas av den upphandlande enheten. Enligt lansrétten &r de ovan nimnda
skallkraven oftrenliga med varandra och ger ett betydande utrymme for den
upphandlande enheten att subjektivt vdardera om anbudsgivare har brutit

mot nagot skallkrav eller inte.

Enligt lansrétten innebdr den ovan ndmnda bristen att forfragningsunderla-

get inte kan anses vara tillrdckligt tydligt utformat for att en leverantor skall
kunna skapa sig en klar bild av méjligheten att ligga ett konkurrenskraftigt
anbud utan att riskera uteslutning. Forfragningsunderlaget har darfor brustit

mot principerna om transparens och forutsebarhet.

Sammantaget finner ldnsrétten att den ovan redovisade bristen far anses ha

medfort skada eller risk for skada for Kuskatorpet. Bristen som #r hénforlig
till forfragningsunderlaget &r av sddan art att enbart rittelse inte dr tillrdck-

ligt utan upphandlingen méste géras om. Vid sddant forhallande saknas

anledning att prova bolagets yrkande om rittelse av utvirderingen.
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Lansrétten forordnar att upphandlingen skall géras om.

Léansrétten upphéver det interimistiska beslutet frn den 5 maj 2008.

HURMANDVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1)
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