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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen far avslutas f5rst sedan rit-
telse gjorts genom ny anbudsprévning. Vid den ska anbudet fran Tvitt &
Storkok i Halland AB f6rkastas.

BAKGRUND

Virnamo kommun har inlett ett Sppet upphandlingsfsrfarande som i huvud-
sak giller ramavtal for Viirnamo, Gislaveds och Gnosjé kommuners samt
fastighetsbolaget Jambirarens 16pande behov av storkdksutrustning (dnr
UHN.2017.69). Genom tilldelningsbeslut har anbudet frin Tviitt & Storkok
i Halland AB antagits. EMP Storkdk AB har ans6kt om 8verprévning.

Av upphandlingsdokumenten framgar bl.a. att leverantSren ska limna en

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

EMP Storksk AB (EMP) vill i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta

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

Viamamo kommun anser att ansékan ska avslas.

Tvitt & Stork6k i Halland AB (TSHAB) anser att ansékan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

EMP Storkiok AB
I blanketten ESPD-request anges bl.a. foljande:

Forlitar sig den ekonomiska aktSren 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 Fylli ett separat formulér for upphandlingsdokumentet
med den information som kriivs enligt avsnitt A och B i
denna del och i del Il f8r var och en av enheterna i
friga. Formulidren ska vara kotrekt ifyllda och under-
tecknade av berdrda enheter.

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

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

Dérmed har TSHAB inte uppfyllt det obligatoriska kravet p4 att bifoga en

egen forsikran. Denna brist har inte kunnat likas genom begéran om fér-
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tydligande utan att de krav som foljer av de grundliggande principerna i

4 kap. | § LOU &sidosétts. Eventuell kunskap som kommunen har om den
lokala leveranttren ska inte kunna végas in i utvirderingsprocessen. EMP

héller inte med om att instruktionerna for hur ESPD-blanketten ska fyllas i
ir otydliga.

Vdrnamo kommun

ESPD-blanketten &r ny och innehaller manga frigor. Det #r Litt att svara fel
pé frigorna eftersom det gér att tolka dem pé olika sitt. De flesta leverants-
rer &r beroende av andra fOretags kapacitet p nigot sitt. Darfor har kom-
munen begirt ett fortydligande frin TSHAB genom att friga om om svaret
Ja pé den aktuella fragan i ESPD-blanketten #r korrekt. TSHAB har da med-
delat att svarat pa den aktuella frégan ska vara nej och att bolaget har till-

rdcklig egen kapacitet for att uppfylla kraven.

Tvatt & Storkok i Halland AB

Frégorna i ESPD-blanketten har fyllts i efter bésta fSrmaga. 1 efterhand har
det framkommit att svaret p4 en av frigorna i dokumentet blivit fel. Det bor
beaktas att uttrycket "beroende av andra ekonomiska aktsrer” kan tolkas pa
olika sitt. Bolaget kan exempelvis anses vara beroende av checkkredit frin
sin bank och av leveranser frén alla de leverantdrer som det képer utrustning

fran.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler m.m.

Av 4 kap. 1-3 §§ LOU framgar foljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfSra upphandlingar pé ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare ge-
nomfOras i enlighet med principerna om Smsesidigt erkéinnande och pro-

portionalitet. En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta den frén
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lagens tillimpningsomréide och fér inte heller utformas i syfte att begrinsa
konkurrensen s att vissa leverantSrer gynnas eller missgynnas p4 ett otill-
bérligt sétt. En upphandlande myndighet bsr beakta miljchénsyn, sociala
och arbetsréttsliga hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art

motiverar detta.

Av 20 kap. 6 § LOU f&ljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nigon annan be-
stimmelse i samma lag och detta har medfort att leverantSren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

I mél om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gdr gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sdtt ska ange p4 vilka
omsténdigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning #r be-

gransad till de grunder som parten har &beropat (se RA 2009 ref. 69).

En leverantér som l&mnar ett anbud far ocksa ldmna en egen forsiikran om
att det inte finns grund enligt 13 kap. 1-3 §§ LOU for att utesluta leverantd-
ren frén att delta i upphandlingen, att leveranttren uppfyller de krav som
den upphandlande myndigheten har stallt 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 leverantdren dberopar andra foretags
kapacitet enligt 14 kap. 6 § LOU, ska leveranttrens forsdkran atfoljas av en
srskild forsikran for vart och ett av de foretag vars kapacitet dberopas. En
forsdkran av aktuellt slag ska ldmnas i det standardformuldr som Europeiska
kommissionen har faststillt enligt artikel 59.2 LOU-direktivet'. Detta fram-
gérav 15 kap. 1 § LOU.

' Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig
upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.
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Europeiska kommissionen har i en genomférandefSrordning? faststallt ett
sédant standardformulér som avses i 15 kap. | § LOU. GenomfSrandefir-
ordningen innehaller tvé artiklar som reglerar ikrafttridandet. Vidare inne-
haller den tv4 bilagor. Bilaga 2 innehaller det standardformulér som ska an-
viindas for utarbetandet av det enhetliga upphandlingsdokument och bilaga
1 innehéller anvisningar om anviéindningen av det enhetliga upphandlings-
dokumentet. P4 engelska benimns det enhetliga upphandlingsdokumentet

European Single Procurement Document (ESPD).

En upphandlande myndighet fér tillata eller begira att en leverantér rittar en
felskrivning, felrdkning eller nigot annat fel i en handling som har getts in
av leverantSren. Myndigheten fér ocks4 tillita eller begira att en leverantr
fortydligar eller kompletterar en sdan handling. Atgérder av detta slag ska
vara forenliga med principerna om likabehandling och dppenhet. Detta
framgér av 4 kap. 9 § LOU.

Uppfyller TSHAB:s anbud i ursprungligt skick de obligatoriska kraven?
Forvaltningsritten har i forsta hand att préva &r om de uppgifter som
TSHAB lémnat i standardformuléret fSr det enhetliga upphandlingsdoku-
mentet innebdr att dess anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i
upphandlingen. Den friga i standardformuliret som &r aktuell i mélet finns i
del I, avsnitt C, under rubriken “Extern kapacitet”. Frégan har fljande ly-
delse: “Forlitar sig den ekonomiska aktdren pa 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 formulér for det enhetliga upphandlingsdokumentet fyllas i.

2 Kommissionens genomfvrandeforordning (EU) 2016/7 av den 5 januari 2016 om
faststdllande av standardformuliret for det europeiska enhetliga
upphandlingsdokumentet.
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Standardformuldret for det enhetliga upphandlingsdokumentet anvinder
samma termer och begrepp som LOU-direktivet. I LOU #r termerna och be-
greppen ddremot delvis annorlunda. [ stillet fr ’den ekonomiska aktéren”
talas antingen om “leverantSren” eller "anbudsgivaren™. I stillet for »andra
enheters kapacitet” heter det i LOU “andra foretags kapacitet”. Ordet “kvali-
ficeringskrav” anviinds i stillet for “urvalskriterier”. Dessa sprakliga skill-
nader kan dock inte pa nigot beaktansvirt sitt anses fSrsvara fSrstielsen av
standardformuléret for det enhetliga upphandlingsdokumentet. Férvaltnings-
rétten anser att standardformuléret inte heller i dvrigt dr oklart pé s3 siitt att
ett felaktigt ifyllande av det kan godtas.

Den i mélet aktuella frigan i standardformuliiret knyter vil an till 15 kap.

1 § andra stycket LOU. Kravet p4 en sirskild forsikran for vart och ett av de
foretag vars kapacitet dberopas har i sin tur betydelse fr anbudsprévningen
pé sitt att den upphandlande myndigheten d& har majlighet att begira 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).

TSHARB bhar svarat ja p fragan om bolaget “forlitar 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 didrmed 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 éver ndd-
véndiga resurser hos andra foretag nir kontraktet ska fullgsras. Bolaget
kommer séledes att tillgodordkna sig extern kapacitet for att uppfylla upp-
handlingens obligatoriska krav. Det har dock inte limnat in négot separat
enhetligt upphandlingsdokument (sérskild forsikran) for nigot annat foretag
vars kapacitet dberopas. Enligt fSrvaltningsrittens mening har TSHAB dér-
med inte uppfylit upphandlingsdokumentens obligatoriska krav p4 att limna
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en forséikran (enhetligt upphandlingsdokument) som preliminiirt 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 dr ddrmed om bristen i TSHAB:s anbud har kunnat likas genom
fortydligande, komplettering eller riittelse enligt 4 kap. 9 § LOU. Kommu-
nen har frégat om det svar som TSHAB limnat i standardformuliret f5r det
enhetliga upphandlingsdokumentet &r korrekt, och bolaget har svarat att det
tidigare lémnade ja-svaret ska 4ndras till nej. Detta kan enligt forvaltnings-
rittens mening inte ses som en begéiran om respektive limnande av ett for-

tydligande eller en komplettering. I stéillet méste det ses som en riittelse.

Genom 4 kap. 9 § LOU genomfors artikel 56.3 LOU-direktivet, som regle-
rar situationen att information eller dokumentation som ska limnas av de
ekonomiska aktorerna &r eller verkar vara ofullstéindig eller felaktig eller att
sdrskilda dokument saknas. Det anges att den upphandlande myndigheten i
en s&dan situation, sdvida inte annat foreskrivs i nationell ritt som genomfor
direktivet, far begiira att de berdrda ekonomiska aktSrerna limnar, komplet-
terar, fortydligar eller férdigstiller relevant information eller dokumentation
inom en limplig tidsfrist, forutsatt att en sddan begiiran gérs i full dverens-

stimmelse med principerna om likabehandling och Sppenhet.

EU-domstolen har uttalat att likabchandlingsprincipen under vissa forutstt-
ningar inte utgdr hinder for att anbud dndras p4 vissa punkter nir det handlar
om uppenbara sakfel, uppenbara materiella fel eller att det dr uppenbart att
anbudet behover klargbras (se t.ex. EU-domstolens domar den 11 maj 2017

i mél C-131/16, Archus och Gama, punkt 29, och den 10 oktober 2013 i mal
C-336/12, Manova, punkt 32).
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Rittsfallen frin EU-domstolen har dock avsett tidigare gillande upphand-
lingsdirektiv. I forarbetena till LOU anges bl.a. fSljande (prop. 2015/16:195
8. 446—447). Regleringen i LOU-direktivet avviker nigot frin den i 2004 &rs
LOU-direktiv, dédr det endast foreskrivs att den upphandlande myndigheten
far anmoda de ckonomiska aktérerna att komplettera eller fortydliga vissa
typer av inlimnade certifikat och handlingar. Av likabehandlingsprincipen
féljer att anbud som huvudregel inte far #indras sedan tidsfristen fSr anbud
har I8pt ut. Det torde dérfor std klart att avsikten med direktivsbestimmel-
sen inte &r att tilldta materiella &ndringar av limnade anbud. De atgérder
som kan vidtas enligt artikel 56.3 LOU-direktivet kan enligt regeringens
mening sammanfattas med begreppen rittelse av fel, fortydligande och
komplettering. Gemensamt for dessa atgérder &r att de inte innebir att anbu-
det &ndras i sak. Bestdimmelserna torde i huvudsak motsvara de nuvarande i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. En avgdrande skillnad #r dock
att réttelse av fel far goras dven om felet inte 4r uppenbart for den upphand-
lande myndigheten. Majligheterna till réttelse av fel, fortydligande och
komplettering enligt de nya lagarna bor motsvara vad som giller enligt di-

rektivsbestimmelserna.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning kan det finnas ett visst utrymme for
att godta rittelser av felskrivningar &ven om de inte &r uppenbara, Bedm-
ningen av om det 4r m&jligt maste dock goras utifrin felets karaktir. Den
rittelse som TSHAB gjort innebir att bolaget ldmnat nya sakuppgifter av
avgorande betydelse for provningen av om dess anbud uppfyller samtliga
obligatoriska krav i upphandlingen. Forvaltningsritten anser att det skulle
strida mot likabehandlingsprincipen att begira och tilldta den typen av riit-

telser om de inte avser uppenbara fel.

Det #r visserligen uppenbart att négot blivit fel nir TSHAB fyllt i standard-
formuldret for det enhetliga upphandlingsdokumentet. Frigan &r emellertid

om det ocksa dr uppenbart att ja-svaret pad den aktuella frigan var en fel-
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skrivning. Enligt férvaltningsrittens mening kan s3 inte anses vara fallet for
den som sedan tidigare saknar kiinnedom om den verksamhet som TSHAB
bedriver. Kommunen har dédrmed agerat i strid med likabehandlingsprinci-

pen nér den begirt och tillatit den aktuella réttelsen.

Avslutande slutsatser

Eftersom EMP kom pa andra plats vid anbudsutvirderingen, har kommu-
nens agerande inneburit att EMP lidit eller kunnat komma att lida sddan
skada som avses i 20 kap. 6 § LOU. Det finns siledes fSrutsdttningar for att
besluta om ingripande. Eftersom felet i upphandlingen inte héinfor sig till det
konkurrensuppstkande skedet, &r det tillrickligt att det sker genom riittelse.
Forvaltningsrétten beslutar darfor att upphandlingen f3r avslutas forst sedan
rittelse gjorts genom ny anbudsprévning. Vid den ska anbudet fran Tvitt &
Storkok i Halland AB forkastas.

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

Aib%/ " ///’/ Gl

1t Pettersson -

Forvaltningsréttsfiskalen Albert Pettersson har avgjort mélet. Foredragande

jurist har varit Ulf Nordberg.






