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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Bergkvarabuss AB:s anstkan om dverprévning.

BAKGRUND

Boras Stad har genomfort en upphandling av skolskjutsar for skolskjutsbe-
rittigade forskoleklass och grundskoleelever under skoldagar samt taxiturer
inom Bords stad for elever som inte kan utnyttja befintliga bussturer. Upp-
handlingen har genomfdrts genom ett Sppet forfarande. Genom tilldelnings-
beslut den 25 februari 2016 har andra bolag dn Bergkvarabuss AB tilldelats
uppdragen. Bergkvarabuss AB har inte gatt vidare till kvalificering dé refe-

renstagning inte har kunnat genomforas.

Upphandlingen #r indelad i fem stycken anbudsomriden: A. Dalsofors-

Rangedala-Aspered-Dannike-Malsryd, B. Fristad-Borgstena-Bredared-

Dok.Id 195439

Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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Sparsor-Sjobo, C. Norrby, D. Sandered-Sjomarken-Sandhult och E. Viska-

fors-Kinnarumma-Svanneholm

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. I punkt 1.3.4, Teknisk
formaga och kapacitet, anges att anbudsgivaren ska ha erfarenhet frén lik-
nande uppdrag under de senaste tre dren eller dd anbudsgivaren dr ett nystar-
tat foretag kunna redogora for den verksamhet foretaget bedriver idag samt
beskriva hur foretaget kommer att gi tillviiga for att utfora uppdraget. Detta
ska styrkas med minst tva referenser med uppgifter om foretag, kontaktper-
son, telefonnummer och e-postadress. Tv4 referenser ska kunna rekommen-
dera anbudsgivaren. Referenserna ska vara tillgiingliga for referenstagning
under perioden 18-19 februari 2016. Det dr inte mdjligt att ange personer

inom Bor4is stad.

I punkt 1.5.1.1, redogérelse for utviirdering, anges att utvérdering sker efter
ligsta pris per omrade enligt bilaga 1-9 Korunderlag. Anbudsgivaren ska
ange pris per dag for samtliga turer som ingar i omrédet. Dagspriserna mul-
tipliceras sedan med antalet dagar per lisar som turen beréknas kdras for att
£3 fram en lidsarskostnad for turen. Dagarna &r uppskattade utifrdn antalet
dagar det géngna lasaret. Lasarskostnaderna for varje tur i omrédet summe-
ras sedan till en lisarskostnad for omradet, den summan anvénds sedan i
utvirderingen. For omradet extra turer ska anbudsgivaren ange pris per dag,
per kilometer samt per timma. Dessa summeras sedan till en utvérderings-
summa. Anbudet med ligst utvirderingsumma kommer sedan att antas, for-
utsatt att samtliga obligatoriska krav &r uppfyllda. Utvirderingssumman per
omrade kommer anvindas for att beréikna ett pris per kilometer per omrade
for anvindning vid forindring 6ver +/-3 % av ndgon av turerna samt vid
extra turer som skolorna inom omradet har behov av. Utvirderingssumman
divideras med det angivna antalet kilometer for omradet vilket ger ett pris
per kilometer. Priset per kilometer kommer inga i avtalet men kommer inte

att utvdrderas. Detta giller inte for omrédet extra turer.
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Av p. 1.2.5 i forfragningsunderlaget, frégor och svar under anbudstiden,
anges bl.a. féljande. Om anbudsgivaren har fragor, funderingar eller syn-
punkter pa forfrigningsunderlaget eller om nagot dr felaktigt eller otydligt
ska anbudsgivaren stilla frigor skriftligt via TendSign under anbudstiden.
Fragor ska stillas senast 10 dagar fore sista anbudsdag. Frigor och svar pub-
liceras 16pande i TendSign, dock senast 6 dagar fore sista anbudsdag. An-
budsgivare maste sjilva bevaka frdgor och svar i upphandlingen. Fragor och

svar ska betraktas som en del av forfragningsunderlaget.

Av publik fraga frin Boras stad framgar bl.a. foljande. I forfragningsun-
derlaget avsnitt 1.5.1.1 anges att det vid foréndringar +/- 3 % ska anvéndas
ett kilometerpris baserat pa utvérderingssumma och antalet km. Vid forénd-
ringar #r det i regel endast de rorliga kostnaderna som &ndras. Med hér fore-
skriven modell dndras #ven de fasta kostnaderna t.ex. kapitalkostnaderna for
bussarna. Detta innebiir att vid en utSkning av trafiken far trafikutdvaren en
oskiligt stor tillkommande erséttning och det omviéinda férhdllandet uppstar
vid en minskning av trafiken. For att {2 ett mer rittvisande dndringspris f6-
reslds att anbudsgivarna istillet anger ett sirskilt kilometerpris som anvénds

vid bade 6kning som minskning av kilometerproduktionen.

Som svar pa Boras stads friga har kommunen angett att: Anbudsgivarna
ska, med #ndring av vad som framgar i avsnitt 1.5.1.1, fylla i pris per kilo-
meter vid forindringar pa mer in +/- 3 % i bilaga 10. Bilagan ska bifogas

anbudet.

YRKANDEN M.M.

Bergkvarabuss AB (bolaget) yrkar att forvaltningsrétten forordnar om rét-
telse avseende anbudsomrédena A. Dalsjéfors-Réngedala-Aspered-Dannike-

Malsryd och E. Viskafors-Kinnarumma-Svanneholm
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Boras Stad (kommunen) anser att ansékan om Sverprvning ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bergkvarabuss AB

Kommunen har felaktigt uteslutit bolagets anbud frén upphandlingen.
Kommunen har av allt att d5ma inte kontaktat samtliga de referenser som
har efterfragats. Vid en korrekt hantering av bolagets anbud skulle det ha
kvalificerats for utvirdering och dérvid tilldelats kontrakt for anbudsomra-
dena A och E. Kommunen medger nu att den grund for uteslutning som har
angivits i forfragningsunderlaget dr felaktig. De anfor nu istéllet att bolagets
anbud inte skulle kunna antas eftersom bolaget skulle ha brustit i uppfyllelse
av krav pa angivande av viss kilometerersittning. Det uppkommer dé tvé
fragor. Dels om kommunen i efterhand kan anféra detta som grund for ute-
slutning och dels om bristen utgor grund for uteslutning. Boras har kéint till
den nya grunden att bolaget inte skulle ha bifogat en bilaga med kilometer-
pris vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet. Om en upphandlande myndighet
vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet har kiinnedom om ett antal faktorer
som denna anser #r grund for ett beslut om uteslutning av ett anbud s ska
detta framga av tilldelningsbeslutet. Kommunen har vid tidpunkten for till-
delningsbeslutet ansett att det endast foreldg en brist ifrdga om uppfyllelse
av referenskravet. D4 kommunen haft kinnedom om innehéllet i bolagets
anbud, d.v.s. att den aktuella bilaga 10 saknades men avstétt frin att dberopa
detta har kommunen inte haft ritt att anse att avsaknaden av bilaga 10 till
anbudet skulle grunda en ritt till uteslutning. Franvaron av beropande i
tilldelningsbeslutet innebér att kommunen fSrsuttit mojligheten att dberopa
detta. Starka riittsikerhetsskil talar for att en upphandlande myndighet inte
skonsmissigt ska kunna vilja vilka uteslutningsgrunder den &beropar bero-
ende pa tidpunkt och om en upphandling eventuellt 6verprvas. Om samt-
liga de skl som den upphandlande myndigheten vid tidpunkten for tilldel-

ningsbeslutet har kiinnedom om och avser grunda ritt till uteslutning pé re-
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dovisas i tilldelningsbeslutet kan anbudsgivaren gora en genomgripande
beddmning av dessa skil. Om skil dberopas i efterhand kan den upphand-
lande myndigheten ha orsakat anbudsgivaren kostnader som annars hade
kunnat undvikas. En 6verprévningsprocess ar klart mer kostsam &n att t.ex.
forma den upphandlande myndigheten att pé frivillig vig dndra ett felaktigt
beslut.

Skulle frvaltningsritten finna att det inte foreligger ndgon skyldighet for
kommunen att i tilldelningsbeslutet ange samtliga de skél man vid aktuell
tidpunkt ansigs foreligga utan kan ligga till skilet avseende bristande pris-
uppgift foreligger likvil ingen grund for uteslutning. I forfrgningsunderla-
get redovisas priskriteriet i punkt 1.5.1.1. Den summa som utvérderas per
omréde ir totalsumman for omradet berdknat som priset per dag f6r samt-
liga turer. Detta pris multipliceras sedan med antalet dagar per ldsdr vilket
ger utvirderingssumman, den s.k. ldsdrskostnaden. Turerna och strickorna
for givet omrade redovisas i forfrigningsunderlagets bilagor 1-9. Som fram-
gar av sista stycket i punkt 1.5.1.1 finns det en mekanism for prisséttning av
kérning om turerna foréindras +/- 3 kilometer. Regleringen av denna mekan-
ism #ndrades av kommunen efter en fraga stélld av en anbudsgivare. Som
svar pa frigan angav kommunen att *anbudsgivarna ska, med @ndring av
vad som framgar av avsnitt 1.5.1.1 fylla i pris per kilometer vid foréndringar
p& mer 4n +/- 3 % i bilaga 10. Bilagan ska bifogas anbudet”. Kommunen
dndrade dirmed mekanismen for tilliggs/avdragskilometer pa sd vis att an-
budssumman inte skulle ligga till grund for berdkningen utan att det istéllet
skulle anges et separat kilometerpris vilket skulle anges i en ny bilaga 10.
Vad som inte férdndrades genom kommunens skifte till att begira ett sepa-
rat kilometerpris var att “priset per kilometer kommer att ingd i avtalet men
kommer inte att utviirderas”. Bolaget har av misstag inte angivit priset per
kilometer. Det vore dock i strid med proportionalitetsprincipen att inte ut-
virdera bolagets anbud. Eftersom den aktuella uppgiften inte utvirderas &r

det en uppgift som inte paverkar det materiella innehallet i anbudet. Bolaget
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kommer inte i ett bittre lidge 4n konkurrenterna ifrdga om att erhélla kon-
traktet, just pa grund av det forhallandet att priset per kilometer inte har med
tilldelning av kontraktet att géra. Uppgiften &r inte relevant i sjélva upp-
handlingsmomentet varfér det dr oproportionerligt att utesluta anbudet. Bo-
lagets misstag innebir inte att bolaget inte skulle utfora de aktuella kérning-
arna om dessa uppstar under avtalstiden. Ifraga om korningarnas utforande,
de aktuella turerna, omfattas de av anbudet. Misstaget har ddrmed inte pé-
verkat tjdnstens omfattning. Den aktuella uppgiften i upphandlingen &r dér-
med mer av upplysningskaraktir och ingen materiell uppgift inom ramen for
sjilva upphandlingen. Att forkasta ett anbud pa grund av en uppgift som inte
4r relevant for utvirderingen stér i strid med proportionalitetsprincipen.
Oberoende av vilket kilometerpris som en anbudsgivare offererar i den nu
aktuella delen si hade kommunen inte kunnat forkasta anbudet. Kommunen
har i upphandlingen ansett att den aktuella uppgiften &r av sa liten betydelse
att det inte funnits anledning att utviirdera denna typ av korningar. Detta
visar sig i att relevansen av uppgiften &r s liten att det inte finns stdd for att
utesluta en anbudsgivare pa grund av misstaget att inte ge in aktuell bilaga.
Eftersom kilometerpriset inte utvirderas och inte har nigon betydelse for
utfallet av upphandlingen hade kilometerpriset lika girna kunnat limnas
efter tilldelningsbeslutet och dverenskommits med den anbusgivare som
valts som leverantor. I realiteten #r kravet att anse som ett bor-krav eftersom
det inte har varit nddvindigt for att vilja leverantdr. En upphandlande myn-
dighet har ritt att uppstilla obligatoriska krav men dé ska de vara proport-
jonerliga. Aktuellt krav #r inte proportionerligt med hénsyn till dess inne-

bord och den effekt det kan fa p& anbud vid brist pa uppfyllelse av kravet.

Boras stad

Kommunen medger att forfrigningsunderlaget ger méjlighet for anbudsgi-
varen att ange fler #n tva referenser och att detta ska tolkas pé det séitt som
bolaget har gjort. Kommunen borde dérfor ritteligen ha kontaktat samtliga

de referenser som bolaget angivit for referenstagning. Av forbiseende gjor-
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des endast forsok att kontakta de tva forst angivna. Det visade sig dé att det

inte var mojligt att komma i kontakt med den ena av dessa referenser.

Kommunen ansag vid tiden for tilldelningsbeslutet att det foreldg brister i
bolagets anbud s&vil avseende avsaknad av referenser som avsaknad av
bilaga 10. I tilldelningsbeslutet angavs endast bristen gillande referenserna
eftersom anbudet forkastades redan under kvalificeringen. Kommunen sak-
nade ddrfor anledning att ta upp brister som hor till anbudsutvirderingen.
Det ir felaktigt att bolaget har fatt ta del av informationen géllande avsak-
naden av bilaga 10 forst i och med kommunens yttrande. Informationen
dversindes till bolaget den 26 februari 2016, en dag efter sjdlva tilldelnings-
beslutet. Detta framgar av bilaga 4 och 5. Det underlag som versiindes dr
grunden for tilldelningsbeslutet och bér rimligen ses som en del av beslutet,
didrmed har kommunen ritt att aberopa bristen. Uppgifterna i bilaga 10 ir av

stor vikt for upphandlingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gidillande regler
Av 16 kap. 4 § LOU framgar att efter ansékan av en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltningsdomstol

dverprdva en upphandling

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska gras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Overprdvning av en
upphandling far inte ske efter det att avtal har slutits mellan den upphand-

lande myndigheten och en leverantor.
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Enligt 9 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet snarast mgjligt
skriftligen underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om de beslut
som har fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och om
skiilen for besluten. I underrittelsen ska myndigheten ange den period under
vilken avtal enligt 16 kap. 1 § inte fér ingds (avtalsspérr). En skriftlig under-
rittelse ska snarast méjligt limnas till anbudssdkandena och anbudsgivarna
sven nir en upphandlande myndighet beslutar att avbryta en upphandling
for vilken det har gitt ut inbjudan att limna anbud samt vid beslut att gora

om upphandlingen. I underrittelsen ska skilen for beslutet anges.

Av 9 kap. 10 § LOU framggr att en upphandlande myndighet till den an-
budsstkande eller anbudsgivare som begiir det ska limna upplysningar om
skilen for att leverantSrens ansokan har avslagits eller anbud forkastats. En
upphandlande myndighet ska pé begiran av en anbudsgivare som har lamnat
ett godtagbart anbud limna upplysningar om utformningen av och de rela-
tiva fordelarna med det valda anbudet samt namnet pa den anbudsgivare
som tilldelats kontraktet eller parterna i ramavtalet. Upplysningar enligt
forsta och andra styckena ska limnas snarast mojligt och senast inom 15

dagar fran det att en skriftlig begéran kom in.

Av 11 kap. 2 § LOU framgar ait en upphandlande myndighet fér stélla krav
pé en ligsta niva for anbudssokandes och anbudsgivares ekonomiska samt
tekniska och yrkesmiissiga kapacitet. Dessa ska dverensstimma med be-
stimmelserna i 7—13 §§. Omfattningen av den information som avses i 7-13
§§ samt de ligsta nivderna for den kapacitet som krévs for ett visst kontrakt
ska ha samband med kontraktsforemalet och st i proportion till detta. De

krav pa kapacitet som stills upp ska framgé av annonsen om upphandling

Forvaltningsrdttens bedomning
I mélet #r det numera ostridigt att kommunen felaktigt har diskvalificerat

bolagets anbud genom att inte kontakta samtliga de referenser som bolaget
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hade angivit i sitt anbud. Kommunen har dock anfort att bolaget inte har
lidit ngon skada eller risk for skada da bolagets anbud inte uppfyller det
obligatoriska kravet pa att anbudet ska innehalla en bilaga med uppgift om

pris vid féréndrade turer.

En upphandlande myndighet har ritt att stilla krav avseende bolagets tek-
niska och ekonomiska kapacitet. De krav som uppstélls ska tydligt framga
av annonsen. Av forfrigningsunderlaget framgar att frigor och svar ska be-
traktas som en del av forfragningsunderlaget och att en anbudsgivare sjilv
méste bevaka fragor och svar under upphandlingen. I férevarande fall har
kommunen som svar p4 en fraga frin en annan leverantor uppstillt ett krav
pé att anbudsgivarna ska fylla i pris per kilometer vid foréndringar pd mer
in +/- 3 % i en bilaga 10 som ska bifogas anbudet. Det &r i méilet ostridigt

att bolaget inte har fyllt i detta kilometerpris.

Bolaget har anfort att kommunen inte dger dberopa den omstéindigheten att
Bergkvarabuss AB inte har bifogat bilagan som grund for uteslutning dé de
inte har informerats om att denna punkt inte varit uppfyllt i beslutet. Av
LOU framgér att en myndighet ska limna upplysningar om varfor ett bolag
har tilldelats ett kontrakt. Avseende skilen till att ett anbud har forkastats
framgar istillet att myndigheten &r skyldig att limna uppgifter om skélen till
varfor anbudet har forkastats forst efter begéran av bolaget. Av handlingarna
i malet framgér #ven att det i den utvirderingsrapport daterad den 26 febru-
ari 2016 som bolaget har tagit del av framgér, utSver att kontaktuppgifterna
till referens 1 inte stimmer, att bilaga 10 inte har bifogats till anbudet. Det
finns ddrmed ingenting som talar for att kommunen inte har &gt dberopa den

grunden som grund for uteslutning.

Bolaget har @iven anfort att det ska ses som ett bér-krav att bifoga den aktu-
ella uppgiften och dven att ett sddant krav ska anses som oproportionerligt.

For omradet extra turer ska anbudsgivaren ange pris per dag, per kilometer
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samt per timma. Enligt LOU har en myndighet en stor frihet i att utforma
krav i forfrigningsunderlaget. I doktrinen har anforts att en uppgift som dis-
kvalificerar en leverantdr maste vara relevant for den aktuella upphandling-
en och rimligen vara av inte ovisentlig betydelse (Hentze och Sylvén, Of-
fentlig upphandling - kommentarer, uppl. 1:3, s. 16). Prisuppgifter av di-
verse slag 4r normalt sett av stor betydelse for en upphandling. Utifran vad
som har framkommit i malet anser férvaltningsritten inte att det krav pa
angivande av kilometerpris som har stillts kan anses vara ovésentligt och

inte heller i 6vrigt oproportionerligt eller i strid med LOU.
Eftersom bolaget dirmed inte har uppfyllt de krav som har stlls i forfrag-
ningsunderlaget har det déirmed inte kunnat kvalificera sig for att antas till

upphandlingen. Bolaget kan dirmed inte heller anses ha lidit skada enligt

LOU. Ansékan om dverprévning av upphandlingen ska ddrmed avslas.

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

Hans-Erik Jonasson

f.d. lagmannen Hans-Erik Jonasson har avgjort malet. Forvaltningsrittsnota-

rien Cecilia Lindstrém har varit féredragande.



DV 3109/1 D LOU® Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

i SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill évetklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in dll férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6vet-
klagandet f6t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen 61 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att peévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt £6r ledning av rattstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammatritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
tingen utan drojsmil anmilas till kammatrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om fétvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd fo6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till fétvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

T vissa mal fir avtal slutas innan tiden for 6vet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mél om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pa fot-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgérande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man 6vet-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se



