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BAKGRUND

VA SYD péabérjade en upphandling av Polymerberedningsanliggning vid
Sjolunda reningsverk med ett forenklat forfarande enligt LUF. Tva leve-
rantorer limnade anbud, Econet Vatten & Miljéteknik AB (Econet) och
Chemical Equipment Scandinavia AB (Chemical). Bdda anbuden bedom-
des vid anbudsprévningen vara behiftade med formella brister och ddrmed
orena. VA SYD beslutade d4 att med stéd av 15 kap. 3 § andra stycket
andra meningen LUF, med hinvisning till 4 kap. 2 § 1 LUF, tilldela Econet
upphandlingens kontrakt utan foregaende annonsering. VA SYD har lém-
nat de bada anbudsgivarna underrittelse om detta beslut och déri angivit en

avtalsspérr.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Chemical anstker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att forvaltningsritten forordnar att Econets anbud inte far antas med
stod av 4 kap. 2 § 1 LUF utan ska forkastas eftersom ett antagande av an-
budet skulle innebira att de ursprungliga villkoren for kontraktet skulle
4ndras visentligt, samt att forvaltningsrétten frordnar att anbudet frén
Chemical i stillet ska antas och bolaget tilldelas kontraktet. I andra hand
yrkar Chemical att férvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska av-

brytas och goéras om.

VA SYD bestrider bifall till ansékan.
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PARTERNAS ABEROPADE OMSTANDIGHETER

Chemical

Forstahandsyrkandet

Chemicals anbud forkastades pé rent formella grunder. Bolaget hade inte
bifogat en fullmakt utvisande behdrigheten for undertecknande platschef,
en brist som i och for sig vitsordas. Dirtill har VA SYD i sitt beslut angett
att Chemicals anbud saknade uppgift om ombud. Detta &r i och for sig
ocksa korrekt, men beror p att Chemical inte anlitat ndgot ombud, vilket
inte heller kan krévas. Endast om ombud finns fér krav pa angivande av
kontaktuppgifter for ombud uppritthéllas. Villkoret att ange ombud &r i
vart fall av sadan art att det inte far uppritthallas som diskvalifikations-

grund.

Econets anbud forkastades av VA SYD pé den grunden att de referensupp-
drag som angavs i anbudet inte var Econets. Uteslutningen av Econets an-
bud var saledes korrekt. Kompetensvillkoret &r givetvis ett hogst vésentligt
villkor. Att, som VA SYD gjort, anta Econets anbud trots att bolagets an-
bud inte innehaller nigon alls referens till tidigare uppdrag till ledning for
beddmningen av bolagets kompetens att kunna utfora uppdraget dr en
mycket visentlig forandring av villkoren for upphandlingskontraktet, var-
for villkoren i 4 kap. 2 § 1 LUF inte &r uppfylida. De forst nuav VA SYD
ingivna och dberopade referensuppdragen for KICAB fér givetvis inte be-
aktas da de inte dberopats i upphandlingen av Econet innan tilldelningsbe-
slutet. Chemical bestrider att den av Econet redovisade “fyrstegsraketen”
som uppges styrka Econets uppfyllande av referensvillkoret &r acceptabel i
en offentlig upphandling. En sidan i flera led uttunnad kompetensdverfo-
ring kan rimligen inte vara till fyllest. Kraveni 11 kap. 5 § LUF om att
leverantdren ska visa att denne kommer att férfoga dver nodvindiga resur-

ser under hela perioden har uppenbart inte uppfyllts. Det i mélet ingivna
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avtalsunderlaget har inte ingetts i upphandlingen innan tilldelningsbeslutet
och kan saledes inte beaktas vid rittens provning. Att &beropa vilka an-
stillda man som anbudsgivare ma ha haft vid olika tidpunkter &r irrelevant
da det inte motsvarar nagot uppstillt upphandlingsvillkor. Dartill &r dessa

personer anstéllda vid KICAB och inte av Econet.

Sasom anforts forkastades Chemicals anbud pa mer formella grunder.
Chemicals anbud uppfyllde och uppfyller de sakliga kraven, inklusive
styrkandet av kompetens genom referensuppdrag. Villkoren for kontraktet
4ndras salunda inte vasentligt om Chemical skulle tilldelas detta. Villkoren
i 4 kap. 2 § 1 LUF #r uppfyllda. VA Syd ska dérfor aldggas att anta Che-
micals anbud och tilldela Chemical upphandlingskontraktet.

Andrahandsyrkandet
For det fall inte heller Chemicals anbud &r antagbart enligt 4 kap. 2 § 1
LUF maste upphandlingen avbrytas och géras om.

Ett ytterligare skal till att upphandlingen ska géras om ér att forfragnings-
underlaget brister ndr det géller kvalifikationsvillkoret angivande av om-
bud eftersom det utformats vilseledande f6r anbudsgivaren, vilket lett till
att Chemicals anbud underkiints pd denna punkt. Forst genom svarsskriften
klargdrs att VA SYD med kvalifikationskravet “angivande av ombud” av-
sett annat 4n ombud i ordets gingse betydelse. VA SYD har i forfrag-
ningsunderlaget underlatit att ange att man med kravet “angivande av om-
bud” avser den entreprenadrittsliga termen ombud och inte ombud i upp-

handlingen.

VA SYD

Vad giller Chemicals argumentation angéende avsaknaden av uppgift om

ombud i anbudet synes Chemical ha missuppfattat begreppet ombud. Med
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begreppet ombud avses den entreprenadréttsliga termen ombud till vilken
ett antal viktiga rittsfoljder dr knutna. Detta férhallande borde vara uppen-
bart for verksamma entreprendrer i branschen. Det bestrids att kravet pa
ombud skulle vara otydligt formulerat. VA SYD bestrider &ven péastaendet
att kravet pa angivande av ombud skulle vara “av sidan art”, enligt sokan-
dens benimning, att det inte skulle tillmétas betydelse vid kvalificeringen
av anbudet. Anbud som inte uppfyller samtliga stdllda krav far inte antas
eftersom detta skulle strida mot principerna om transparens och likabe-
handling. Av rittspraxis framgér att nimnda principer innebr att &ven
formella fel och brister innebir att ett anbud inte far antas. Tendensen i
réttspraxis avseende den faktiska tillimpningen av némnda principer har
dessutom pa senare tid gatt &t en &n mer stréing tolkning av desamma. Med
hénsyn till den angivna réttspraxisen far det sdledes konstateras att bada
stkandenas respektive brister utgjorde skil for att diskvalificera anbudet.
Aven om begreppet ombud skulle anses otydligt formulerat kvarstér for-
hallandet att Chemicals anbud dven var behiftat med bristen att fullmakt
till styrkande av behorigheten att underteckna anbud inte var bifogad. Det
forelag dirmed, oavsett bedomningen av begreppet ombud, brister i bida
anbuden varfor forutsittningarna for tilldelning av kontrakt utan forega-

ende annonsering forelag.

Chemical gor felaktigt gillande att de referensuppdrag vilka utgjorde krav i
upphandlingen inte har utforts av KICAB — vars kapacitet aberopas av den
tilldelade leverantéren Econet. Detta pastéende &r inte korrekt. Oaktat detta
har KICAB, f6r den hindelse domstolen skulle finna att just de uppdragen
som redovisades i Econets anbud inte skulle vara utférda av KICAB, utfort

andra sddana referensuppdrag pa de villkor som krévdes i upphandlingen.

De i anbudet redovisade referensuppdragen utférdes av foretaget Ciba.
Ciba koptes &r 2009 av foretaget BASF. BASF har i ett licensavtal upplatit

samtliga rittigheter avseende teknisk information och utveckling som
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fanns i BASF och Ciba till KICAB. KICAB erhéll i samband med uppla-
telsen av rittigheterna Aven ritten att sélja den i upphandlingen aktuella
utrustningen. KICAB har dérefter ingétt ett avial med Econet, vari bl.a.
Econet forfogar sver KICAB:s tekniska och yrkesméssiga kapacitet for att
genomfora kontraktet i den nu aktuella upphandlingen. Det foreligger séle-
des en obruten kedja av forflyttningen av den tekniska kompetens och erfa-
renhet som vanns av Ciba vid utforandet av uppdragen och Econet, som i
enlighet med 11 kap. 5 § LUF aberopar KICAB:s kapacitet.

De fysiska personer, framfor allt Hikan Pettersson, som de facto ansvarat
for leveranserna i referensuppdragen arbetar i dag pd KICAB. Det dr med
andra ord inte enbart den juridiska réttigheten till teknisk information och
utveckling som &vergatt till KICAB, utan dven de fysiska personer som i
sina egenskaper av ansvariga for projekten besitter kunskapen och erfaren-

heten av referensuppdragen.

De fyra referensuppdrag som Econet redovisat i anbudet och som &r fore-
mal for synpunkter frin Chemicals sida redovisas i form av orderbekriftel-
ser, vari framgér bl.a. att Hdkan Pettersson anges som referensperson hos

leverantoren.

Det 4r VA SYD:s uppfattning att Econet uppfylit det underliggande kravet
avseende referensuppdrag och endast, i likhet med Chemical, uppvisat en
formell brist i anbudet. Fér den hindelse domstolen skulle finna annor-
lunda redovisas ytterligare fyra referensuppdrag som utforts av KICAB,
med vilket Econet i avtal forfogar 6ver KICAB:s tekniska och yrkesmiss-
iga kapacitet. De redovisade referensuppdragen uppfyller, liksom de i an-
budet ursprungligen redovisade, kraven enligt vad som anges i forfrag-
ningsunderlaget. Det 4r déirmed sékerstillt att, oavsett bedémningen av de
ursprungligen angivna referenserna, KICAB har genomfort de uppdrag

som kravts for att uppfylla kravet pé teknisk och yrkesméssig kapacitet.
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Vad giller andrahandsyrkandet foreligger inga forutsdttningar for bifall till

detta.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att bidde Chemicals och Econets
anbud var behiftade med formella brister. Chemicals pastaende om att
Econet inte skulle uppfylla stillda krav pa teknisk och yrkesmissig kapa-
citet har visat sig vara felaktigt. Forutsittningar for att tillimpa 15 kap. 3 §
andra stycket andra meningen LUF har ddrmed forelegat. Dértill har VA
SYD tillsett att Econet likt den formella brist som forelag i deras anbud
och som utgjorde skilet for att anbudet beddmdes som orent. VA SYD har
dven sikerstillt att KICAB otvivelaktigt uppfyller upphandlingens krav pa
teknisk och yrkesmissig kapacitet genom att till yttrandet bifoga ytterligare

referenser i detta avseende.

Begrinsningen vid direkitilldelning &r att ndgon viésentlig foréndring jam-
fort med de ursprungliga villkoren for kontraktet inte far ske. Det finns
diremot ingen begriinsning i att redovisa omsténdigheter till stod for att
nagon visentlig foréndring inte skett. P4 samma sétt som brister i anbud
som uppticks i samband med en dverprévningsprocess far beaktas, far och
ska information som styrker vissa forhallanden i positiv riktning beaktas i
en 6verprovningsprocess. Det aktuella forfarandet med direkttilldelning
medger dven en méjlighet att tilldela kontrakt till ndgon annan &n de som
inkommit med anbud i upphandlingen. I en s&dan situation skulle det bli
praktiskt om&jligt att sékerstilla att det inte sker ndgon vésentlig forénd-
ring jamfort med de ursprungliga villkoren for kontraktet om den tilldelade
leverantoren inte tillats styrka férhéllanden som ligger till grund for tilldel-
ningen. Chemicals argumentation att de i Sverprdvningsprocessen redovi-
sade referensuppdragen och samarbetsavtalet inte far beaktas 4r dérfor fel-
aktig.
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DOMSKAL

Relevanta bestimmelser

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LUF kan forvaltningsrétten préva om en upp-
handlande enhet har brutit mot ndgon bestémmelse i lagen och, pa talan av
en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-
handling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dirvid giller att forvaltningsrétten endast provar de sérskilt angivna fragor

som sdkanden tar upp.

Enligt 1 kap. 24 § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantdrer pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar
pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 15 kap. 3 § LUF fér direktupphandling anvéndas i tillimplig omfatt-
ning i de fall da forutséttningarna for tilldelning av kontrakt utan foregé-
ende annonsering som avses i 4 kap. 2 och 3 §§ dr uppfyllda eller om det

finns synnerliga skal.

Enligt 4 kap. 2 § 1 LUF far en upphandlande enhet tilldela ett kontrakt utan
foregaende annonsering om det vid ett forfarande med féregdende annon-
sering inte limnats ndgra anbud eller inte limnats nagra limpliga anbud

och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte &ndrats visentligt.

Forvaltningsrittens bedémning

En forutsittning for att ett anbud ska kunna antas i en upphandling &r att
anbudet #r giltigt. Detta innebir att ett anbud ska uppfylla de obligatoriska
krav som uppstillts av den upphandlande enheten eller upphandlande
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myndigheten. Detta giller sdvil krav hinforliga till leverantéren och till
innehallet av den tjinst eller vara som upphandlas som rena formaliakrav
som uppstills pa sjilva anbudet. Av handlingarna i malet framgér att inget
av de tva anbuden i den annonserade upphandlingen uppfyllde de formella
kraven i upphandlingen. Av Econets anbud framgick inte att bolaget fofo-
gade over de resurser som &beropades och i Chemicals anbud saknades
bl.a. fullmakt till styrkande av behdrigheten att underteckna anbud (i for-
fragningsunderlaget punkten AFB.31 anges klart och tydligt att “anbudet
skall vara undertecknat av behérig firmatecknare, vd eller av dessa befull-
méktigad™). Inga giltiga anbud hade saledes kommit in vid det ursprung-
liga forenklade forfarandet. Upphandlande enhet har alltsa haft fog for sin

bedomning att bdda anbuden var att betrakta som orena.

Den avgorande fragan i mélet &r om upphandlande enhet under dessa for-
hallanden har haft ritt att med hénvisning till 15 kap. 3 § och 4 kap. 2 § 1
LUF tilldela Econet kontraktet utan féregdende annonsering. Av nimnda
paragrafer foljer att upphandlande enhet som annonserat ett forenklat forfa-
rande, vilket skett i forevarande fall, far tilldela ett kontrakt utan forega-
ende annonsering om det vid det forenklade forfarandet antingen inte 1dm-
nats nagra anbud alls eller om det inte limnats négra lémpliga anbud och
de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats vésentligt. Vid den nu
aktuella utannonserade upphandlingen ldmnades tvd anbud. Det har inte
framkommit, eller ens pastatts, att anbuden inte var limpliga. Att ett anbud
inte dr lampligt innebér inte att det pé rent formella grunder &r ogiltigt. Ett
anbud kan vara olampligt om det t.ex. #r for dyrt, eller om det omfattar ett
olampligt alternativt utforande. De limnade anbuden har som némnts be-
démts ogiltiga men inte oldmpliga. Vid sidant férhéllande &r 4 kap. 2 § 1
LUF inte tillamplig. Upphandlande enhet har séledes inte med stod av
denna paragraf haft ritt att tilldela Econet kontraktet utan foregéende an-
nonsering, dven om de ursprungliga villkoren for kontraktet inte anses ha

sndrats vésentligt. Genom att felaktigt tillimpa 4 kap. 2 § 1 LUF och till-
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dela Econet kontraktet i upphandlingen utan foregéende annonsering far
Chemical anses ha lidit eller riskerat att lida skada eftersom bolaget vid en
ny annonserad upphandling haft méjlighet att limna ett vinnande anbud.

Grund for ingripande enligt LOU foreligger ddrmed. Detta kan inte ske pa

annat sitt 4n att upphandlingen gors om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1B LOU)

Ola Briandstrém
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S SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva tll Kammarritten i
Géteborg. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningstitten.

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

Om sista dagen fét Svetklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt £6¢
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till indring i det shut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stét
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
dverklagandet till kammatritten varfér man
"anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dvetklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, petsonnummet,
yrke, postadtess och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras ir det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift

om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

5. den dndring av fStvaltningsrittens beshut
som klaganden vill f3 till stind,

6. - de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
sirskilt bevis.

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

Om nigon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drojsmal anmila
andringen till kammarritten.

1 mal om Sverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden £or
éverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
éverklagande av rittens avgbrande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&vetklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




