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DOM

Maél nr 3133-17

YRKANDEN M.M.

Viérnamo kommun yrkar att kammarrétten ska upphédva forvaltningsréttens
dom. Till stéd for sin talan uppger kommunen bl.a. féljande. I enlighet med
bestimmelserna i upphandlingslagstiftningen ska den upphandlande myn-
digheten alltid 14ta anbudsgivaren kommentera grunden for en uteslutning.
Kommunen har agerat i enlighet med géllande lagstiftning och det saknas

ddrfor grund for ett ingripande mot upphandlingen.

EMP Storkdk AB motsitter sig att forvaltningsréttens dom dndras.

Tvitt & Storkok i Halland AB har forelagts att yttra sig i malet men har inte

hérts av.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av 4 kap. 9 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling framgar att en
upphandlande myndighet fér tillata eller begéra att en leverantor réttar en
felskrivning om atgérden dr férenlig med principerna om likabehandling
och Gppenhet. I forarbetena till bestdimmelsen (prop. 2015/16:195 s. 446 £)
anges bl.a. f6ljande (ej citat).

Av likabehandlingsprincipen f6ljer att anbud som huvudregel inte far &ndras
sedan tidsfristen f6r anbud har 16pt ut. Det torde darfor sta klart att avsikten
med direktivbestimmelserna inte &r att tillata materiella dndringar av
laimnade anbud. De atgérder som kan vidtas enligt artikel 56.3 i Europapar-
lamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om
offentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG (LOU-
direktivet) kan enligt regeringens mening sammanfattas med begreppen
réttelse av fel, fortydligande och komplettering. Gemensamt f6r dessa
atgérder &r att de inte innebdr att anbudet dndras i sak.

Enligt regeringens mening uttrycker direktivbestimmelserna att handlingar
som har getts in av leverantorer far rittas, kompletteras eller fortydligas,
om det dr forenligt med principerna om Sppenhet och likabehandling.
Bestdmmelserna torde ddrmed i huvudsak motsvara de nuvarande
bestdimmelserna i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och lagen
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(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjénster. En avgdrande skillnad &r dock att réttelse av fel far goras enligt
direktivbestimmelserna dven om felet inte &r uppenbart for den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Den rittelse som Virnamo kommun till4t Tvétt & StorkSk i Halland AB att
gora utgjorde en forutsittning for att bolagets anbud skulle kunna anses
uppfylla samtliga obligatoriska krav. Forfarandet innebar en otillbérlig
fordel i upphandlingen for Tvitt & Storkdk i Halland AB och Vérnamo
kommun brét ddrigenom mot principen om likabehandling. EMP Storkék
AB har, som férvaltningsritten funnit, lidit eller kan komma att lida skada
av detta och det fanns ddrfor fog for det ingripande som domstolen

forordnade om. Virnamo kommuns §verklagande ska saledes avslds.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).
Qe G M H
A

Kammarrittsraden Bodil Stelzer (ordfrande), Géran Mattsson (referent)
och Hans-Olof Hallbé4ck har deltagit i avgorandet.

Foredragande: Hékan Jongren Hﬁ
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FO_I‘{VA[JTN INGSRATTEN DOM Mal nr
I JONKOPING 2017-10-20 3141-17
Meddelad i Jonkoping

SOKANDE

EMP Storkdk AB, 556646-5232

Box 1087

262 22 Angelholm

MOTPARTER

1. Vdrnamo kommun
331 83 Vidrnamo

2. Tvitt & Storkok i Halland AB, 556412-8683
Vixjovigen 24
331 42 Viérnamo

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen fér avslutas forst sedan rét-
telse gjorts genom ny anbudsprévning. Vid den ska anbudet frén Tvitt &

Storkok i Halland AB forkastas.

BAKGRUND

Virnamo kommun har inlett ett 5ppet upphandlingsforfarande som i huvud-
sak giller ramavtal for Virnamo, Gislaveds och Gnosj6 kommuners samt
fastighetsbolaget Jarbérarens I6pande behov av storkdksutrustning (dnr
UHN.2017.69). Genom tilldelningsbeslut har anbudet frén Tvétt & Storkok
i Halland AB antagits. EMP Storkdk AB har ansdkt om Sverprévning.

Av upphandlingsdokumenten framgér bl.a. att leverantdren ska limna en

egen forsikran genom att fylla i och bifoga blanketten "ESPD-request”.

Dok.Id 240324
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag—fredag

550 02 Jonkoping

E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se  08:00-16:00
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN

EMP Storkék AB (EMP) vill i forsta hand att férvaltningsrétten ska besluta

om rittelse och i andra hand att upphandlingen ska gdras om.

Virnamo kommun anser att ansékan ska avslas.

Tvitt & Storkok i Halland AB (TSHAB) anser att ansdkan ska avslds.

VAD PARTERNA ANFOR

EMP Storkok AB
I blanketten ESPD-request anges bl.a. f6ljande:

Forlitar sig den ekonomiska aktdren pa andra enheters kapa-
citet for att uppfylla urvalskriterierna i del IV och de eventu-
ella kriterier och regler som anges i del V nedan?
o Ja
o Nej
e Fyll i ett separat formulér for upphandlingsdokumentet
med den information som krévs enligt avsnitt A och B 1
denna del och i del III for var och en av enheterna i
fréga. Formuldren ska vara korrekt ifyllda och under-
tecknade av berdrda enheter.

Observera att detta ocksé omfattar tekniker och tek-
niska organ som inte direkt tillhor den ekonomiska
aktorens foretag, i synnerhet sddana som ansvarar for
kvalitetskontroll och, i friga om offentliga byggentre-
prenadkontrakt, de tekniker och tekniska organ som
den ekonomiska akttren kan anlita for att genomfora
byggentreprenaden.

TSHAB har besvarat den ovan angivna frdgan med ja, men har inte limnat
négot sidant formuldr som enligt instruktionerna ska bifogas vid ja-svar.

Darmed har TSHAB inte uppfylit det obligatoriska kravet pd att bifoga en

egen forsikran. Denna brist har inte kunnat likas genom begiran om for-
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tydligande utan att de krav som f6ljer av de grundldggande principerna i

4 kap. 1 § LOU ésidosiitts. Eventuell kunskap som kommunen har om den
lokala leveranttren ska inte kunna vigas in i utvirderingsprocessen. EMP
héller inte med om att instruktionerna for hur ESPD-blanketten ska fyllas i

dr otydliga.

Virnamo kommun

ESPD-blanketten 4r ny och innehéller ménga frégor. Det &r ltt att svara fel
pé frigorna eftersom det gér att tolka dem pa olika sitt. De flesta leverantd-
rer 4r beroende av andra foretags kapacitet p& nagot sétt. Dérfor har kom-
munen begirt ett fortydligande frén TSHAB genom att friga om om svaret
ja p4 den aktuella fragan i ESPD-blanketten #r korrekt. TSHAB har dé med-
delat att svarat pd den aktuella frigan ska vara nej och att bolaget har till-

ricklig egen kapacitet for att uppfylla kraven.

Tvdtt & Storkok i Halland AB

Fragorna i ESPD-blanketten har fyllts i efter basta formaga. I efterhand har
det framkommit att svaret pd en av frigorna i dokumentet blivit fel. Det bor
beaktas att uttrycket “beroende av andra ekonomiska aktorer” kan tolkas pa
olika sitt. Bolaget kan exempelvis anses vara beroende av checkkredit frén

sin bank och av leveranser frén alla de leverantdrer som det koper utrustning

fran.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler m.m.

Av 4 kap. 1-3 §§ LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare ge-
nomforas i enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och pro-

portionalitet. En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta den frén
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lagens tillimpningsomréde och fér inte heller utformas i syfte att begrénsa
konkurrensen s4 att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pé ett otill-
borligt sitt. En upphandlande myndighet bor beakta miljéhansyn, sociala
och arbetsrittsliga hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art

motiverar detta.

Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nigon annan be-
stimmelse i samma lag och detta har medfort att leverant6ren bar lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gbras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

I mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange péd vilka
omstindigheter han grundar sin talan och att domstolens provning &r be-

griinsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

En leverantdr som lamnar ett anbud fir ocksd limna en egen forsikran om
att det inte finns grund enligt 13 kap. 1-3 §§ LOU for att utesluta leverantd-
ren fran att delta i upphandlingen, att leverantoren uppfyller de krav som
den upphandlande myndigheten har stillt enligt 14 kap. 1-5 §§ LOU och att
leverantdren uppfyller de kriterier som myndigheten i férekommande fall
stallt upp enligt 4 kap. 6 § LOU. Om leverantren &beropar andra foretags
kapacitet enligt 14 kap. 6 § LOU, ska leverantrens forsékran atfoljas av en
sirskild forsakran for vart och ett av de foretag vars kapacitet &beropas. En
forsikran av aktuellt slag ska limnas i det standardformuldr som Europeiska
kommissionen har faststllt enligt artikel 59.2 LOU-direktivet'. Detta fram-
gérav 15 kap. 1 § LOU.

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG.
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Europeiska kommissionen har i en genomf(’irandeftirordning2 faststallt ett
sddant standardformuléir som avses i 15 kap. 1 § LOU. Genomftrandefor-
ordningen innehéller tv4 artiklar som reglerar ikrafttradandet. Vidare inne-
haller den tva bilagor. Bilaga 2 innehéller det standardformulér som ska an-
vindas for utarbetandet av det enhetliga upphandlingsdokument och bilaga
1 innehaller anvisningar om anvéndningen av det enhetliga upphandlings-
dokumentet. P4 engelska benidmns det enhetliga upphandlingsdokumentet

European Single Procurement Document (ESPD).

En upphandlande myndighet far tillata eller begéra att en leverantdr rattar en
felskrivning, felrikning eller nigot annat fel i en handling som har getts in
av leverantdren. Myndigheten far ocksa tillata eller begéra att en leverantdr
fortydligar eller kompletterar en sddan handling. Atgirder av detta slag ska
vara forenliga med principerna om likabehandling och &ppenhet. Detta

framgér av 4 kap. 9 § LOU.

Uppfyller TSHAB:s anbud i ursprungligt skick de obligatoriska kraven?
Forvaltningsritten har i forsta hand att prova &r om de uppgifter som
TSHAB lidmnat i standardformuliret for det enhetliga upphandlingsdoku-
mentet innebir att dess anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i
upphandlingen. Den frga i standardformuléret som &r aktuell i mélet finns i
del 11, avsnitt C, under rubriken “Extern kapacitet”. Frigan har féljande ly-
delse: ”Forlitar sig den ekonomiska aktdren p andra enheters kapacitet for
att uppfylla urvalskriterierna i del IV och de eventuella kriterier och regler

som anges i del V nedan?”

Fragan kan besvaras med ja eller nej. Om den besvaras med ja ska ett sepa-

rat formulir for det enhetliga upphandlingsdokumentet fyllas i.

2 K ommissionens genomforandeforordning (EU) 2016/7 av den 5 januari 2016 om
faststillande av standardformuliiret for det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet.
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Standardformuliret for det enhetliga upphandlingsdokumentet anvéinder
samma termer och begrepp som LOU-direktivet. I LOU &r termerna och be-
greppen diremot delvis annorlunda. I stillet for “den ekonomiska aktdren”
talas antingen om “leverantdren” eller “anbudsgivaren”. I stillet for “andra
enheters kapacitet” heter det i LOU andra foretags kapacitet”. Ordet “kvali-
ficeringskrav” anvinds i stéllet for “urvalskriterier”. Dessa sprékliga skill-
nader kan dock inte pa nagot beaktansvért sitt anses forsvéra forstaelsen av
standardformuliiret fr det enhetliga upphandlingsdokumentet. Férvaltnings-
ritten anser att standardformuliret inte heller i Gvrigt &r oklart pé sa sitt att

ett felaktigt ifyllande av det kan godtas.

Den i mélet aktuella fragan i standardformuléret knyter vél an till 15 kap.

1 § andra stycket LOU. Kravet p en sérskild forsékran for vart och ett av de
foretag vars kapacitet beropas har i sin tur betydelse for anbudsprévningen
p4 sitt att den upphandlande myndigheten dd har mojlighet att begéira in ut-
redning som visar att dessa foretag inte omfattas av ndgon uteslutningsgrund

och uppfyller tillimpliga kvalificeringskrav (se bl.a. 15 kap. 3-6 §§ LOU).

TSHAB har svarat ja p4 frigan om bolaget “férlitar sig pa andra enheters
kapacitet for att uppfylla urvalskriterierna i del IV och de eventuella krite-
rier och regler som anges i del V nedan”. Bolaget har ddrmed meddelat att
det inte har tillricklig egen kapacitet for att uppfylla samtliga i upphand-
lingsdokumenten uppstillda obligatoriska krav avseende ekonomisk och fi-
nansiell stillning eller teknisk och yrkesmissig kapacitet. I stillet kommer
kraven att uppfyllas genom att bolaget kommer att kunna forfoga ver nod-
vindiga resurser hos andra féretag nér kontraktet ska fullgdras. Bolaget
kommer saledes att tillgodorikna sig extern kapacitet for att uppfylla upp-
handlingens obligatoriska krav. Det har dock inte limnat in nagot separat
enhetligt upphandlingsdokument (sérskild forsikran) for négot annat foretag
vars kapacitet dberopas. Enligt forvaltningsrittens mening har TSHAB dér-

med inte uppfyllt upphandlingsdokumentens obligatoriska krav pé att lamna
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en forsikran (enhetligt upphandlingsdokument) som preliminért kan godtas
som bevis for att TSHAB inte ska uteslutas och uppfyller de krav och krite-
rier som kommunen stillt (se 15 kap. 2 § LOU).

Har bristen i TSHAB:s anbud kunnat ldkas genom rdttelse?

Fragan ir dédrmed om bristen i TSHAB:s anbud har kunnat lakas genom
fortydligande, komplettering eller réttelse enligt 4 kap. 9 § LOU. Kommu-
nen har frigat om det svar som TSHAB Jimnat i standardformuléret for det
enhetliga upphandlingsdokumentet &r korrekt, och bolaget har svarat att det
tidigare limnade ja-svaret ska dndras till nej. Detta kan enligt férvaltnings-
rittens mening inte ses som en begdran om respektive limnande av ett for-

tydligande eller en komplettering. I stillet méste det ses som en rittelse.

Genom 4 kap. 9 § LOU genomfors artikel 56.3 LOU-direktivet, som regle-
rar situationen att information eller dokumentation som ska ldmnas av de
ekonomiska aktorerna dr eller verkar vara ofullsténdig eller felaktig eller att
sirskilda dokument saknas. Det anges att den upphandlande myndigheten i
en sidan situation, sévida inte annat foreskrivs i nationell rétt som genomfor
direktivet, far begdra att de berorda ekonomiska aktorerna limnar, komplet-
terar, fortydligar eller firdigstiller relevant information eller dokumentation
inom en limplig tidsfrist, forutsatt att en sdan begéran gors i full 6verens-

stimmelse med principerna om likabehandling och dppenhet.

EU-domstolen har uttalat att likabehandlingsprincipen under vissa forutsétt-
ningar inte utgor hinder for att anbud &ndras pa vissa punkter nér det handlar
om uppenbara sakfel, uppenbara materiella fel eller att det &r uppenbart att
anbudet behover klargdras (se t.ex. EU-domstolens domar den 11 maj 2017
i mal C-131/16, Archus och Gama, punkt 29, och den 10 oktober 2013 imal
C-336/12, Manova, punkt 32).
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Rittsfallen fran EU-domstolen har dock avsett tidigare gillande upphand-
lingsdirektiv. I forarbetena till LOU anges bl.a. f6ljande (prop. 2015/16:195
s. 446-447). Regleringen i LOU-direktivet avviker ndgot frin den i 2004 ars
LOU-direktiv, ddr det endast foreskrivs att den upphandlande myndigheten
far anmoda de ekonomiska aktdrerna att komplettera eller fortydliga vissa
typer av inlimnade certifikat och handlingar. Av likabehandlingsprincipen
foljer att anbud som huvudregel inte fér dndras sedan tidsfristen for anbud
har 16pt ut. Det torde dérfor st klart att avsikten med direktivsbestdimmel-
sen inte #r att tillata materiella &ndringar av limnade anbud. De atgirder
som kan vidtas enligt artikel 56.3 LOU-direktivet kan enligt regeringens
mening sammanfattas med begreppen réttelse av fel, fortydligande och
komplettering. Gemensamt for dessa dtgérder ér att de inte innebir att anbu-
det sindras i sak. Bestimmelserna torde i huvudsak motsvara de nuvarande i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. En avgorande skillnad &r dock
att rittelse av fel far goras dven om felet inte &r uppenbart for den upphand-
lande myndigheten. Mdjligheterna till réttelse av fel, fortydligande och
komplettering enligt de nya lagarna bor motsvara vad som géller enligt di-

rektivsbestimmelserna.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning kan det finnas ett visst utrymme for
att godta rittelser av felskrivningar &ven om de inte dr uppenbara. BedSm-
ningen av om det dr méjligt méste dock goras utifran felets karaktér. Den
rittelse som TSHAB gjort innebir att bolaget lémnat nya sakuppgifter av
avgorande betydelse for provningen av om dess anbud uppfyller samtliga
obligatoriska krav i upphandlingen. Forvaltningsrétten anser att det skulle
strida mot likabehandlingsprincipen att begéra och tilldta den typen av rét-

telser om de inte avser uppenbara fel.

Det #r visserligen uppenbart att nigot blivit fel nir TSHAB fyllt i standard-
formuliret for det enhetliga upphandlingsdokumentet. Fragan &r emellertid

om det ocksa &r uppenbart att ja-svaret pd den aktuella frigan var en fel-
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skrivning. Enligt forvaltningsrittens mening kan sa inte anses vara fallet {or
den som sedan tidigare saknar kinnedom om den verksamhet som TSHAB
bedriver. Kommunen har ddrmed agerat i strid med likabehandlingsprinci-

pen niir den begirt och tillatit den aktuella réttelsen.

Avslutande slutsatser

Eftersom EMP kom p4 andra plats vid anbudsutvérderingen, har kommu-
nens agerande inneburit att EMP lidit eller kunnat komma att lida sidan
skada som avses i 20 kap. 6 § LOU. Det finns saledes forutséttningar for att
besluta om ingripande. Eftersom felet i upphandlingen inte hénfor sig till det
konkurrensuppstkande skedet, dr det tillrickligt att det sker genom réttelse.
Férvaltningsritten beslutar dérfor att upphandlingen far avslutas forst sedan

rittelse gjorts genom ny anbudsprovning. Vid den ska anbudet fran Tvitt &

Storksk i Halland AB forkastas.

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

Albert Pettersson

Forvaltningsrittsfiskalen Albert Pettersson har avgjort malet. Féredragande

jurist har varit Ulf Nordberg.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs aft
prévningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen 1dmnar prévningstillstdnd om det dr
av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att méalets utgéng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

I mél om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjdnster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé férsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for 6verklagande
av rittens dom eller beslut har [6pt ut. Vanligtvis far, dd kammarritten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fér avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gitt fran det att riitten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgorande fér inte prévas sedan avtal har slutits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att fa provningstillstand.

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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