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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsritten bestimmer att upphandlingen far avslutas forst sedan
rittelse har gjorts pa sa sétt att en ny anbudsutvérdering ska géras dér an-

budet fran BTF mark och tridgard AB inte fir inga.
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BAKGRUND

AB Borléinge Energi (i det f6ljande Borlénge Energi) genomfor en upp-
handling avseende “Grus, buskage och lekplatsskétsel” med diarienummer
2012/46. Upphandlingen genomfors som ett forenklat forfarande enligt
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Borlénge Energi beslu-
tade den 16 april 2012 att tilldela BTF mark och tradgard AB (BTF) kon-
traktet. Borlinge Energi beslutade den 20 april 2012 att ersétta tidigare
tilldelningsbeslut med ett nytt innebérande att Svensk Markservice AB
istillet tilldelades kontraktet. Borldnge Energi ersatte p& nytt, den 7 maj
2012, tidigare beslut och tilldelade istillet BTF kontraktet med motivering-
en att anbudet fran BTF ensamt kvalificerat sig fér utvéirderingen och upp-

fyllt kraven pé rent anbud.

YRKANDEN M.M.

Svensk Markservice AB (SMAB) begir verprovning och yrkar att for-
valtningsritten ska besluta att upphandlingen inte fér avslutas forrén rét-
telse har vidtagits pa si sétt att en ny anbudsutvirdering gors vid vilken
BTF:s anbud inte beaktas. SMAB anfor som grunder for sin ansékan i
korthet att anbudet fran BTF inte uppfyller ska-kraven i AFB.31 och
AFC.631, att Borlinge Energi har tillatit BTF att géra en otilldten komplet-
tering av sitt anbud, att SMAB:s anbud ensamt uppfyller samtliga ska-krav
i forfragningsunderlaget samt att SMAB lidit skada till f6ljd av Borléingé

Energis forfarande.

Borliinge Energi motsitter sig anstkan om dverprévning och anfor i kort-
het foljande. Efter tilldelningsbeslutet den 20 april 2012 konstaterades,
efter konsultation med Borlidnge Energis forsikringsméklare, att vare sig
anbudet fran BTF eller SMAB uppfyllde kravet pa fullgdrandegaranti. Bor-
linge Energi erbjod dirfor bade SMAB och BFT att komma in med fortyd-
ligande eller kompletterande information rérande kraven i forfrdgningsun-
derlaget, AFB.31 p.4. BTF kompletterade dérefter anbudet med en hand-
ling som bekriftar att kravet pa fullgérandegaranti i enlighet med AB 04
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kap. 6 § 21 ar uppfyllt. SMAB avstod emellertid frin att komplettera sitt
anbud, varfor BTF:s anbud ensamt bedémdes uppfylla kvalificeringskra-
ven i AFB.31. Borlinge Energis begéran om komplettering har skett i en-
lighet LOU och med beaktande av likabehandlingsprincipen. Borldnge
Energi &r beredd att kvalificera SMAB anbud till utvardering, vilket dock
inte paverkar tilldelningen eftersom BTF ldmnat anbud med det ldgsta pri-

set.

BTF motsitter sig SMAB:s anstkan och anfor i korthet féljande. Bade
BTF och SMAB limnade orena anbud. SMAB uppfyller inte kravet pd
sikerhet enligt AFB.31 och AFC.631. BTF uppfyller dock det krav som
Borlinge Energi har stillt pa sikerhet i form av forsakring motsvarande

fullgérandegaranti.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestimmelser m.m.

I mal om Sverprévning enligt LOU géller som huvudprincip att den part

‘som gor gillande att en upphandling #r felaktig pa ett klart och tydligt sétt

anger vilka omstiindigheter han grundar sin talan p (RA 2009 ref. 69).

Forvaltningsratten har saledes att prova om det pa grundval av vad SMAB
anfort dr visat att Borlinge Energi har brutit mot nigon av de grundlég-
gande principerna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och att detta
medfort att SMAB lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 § LOU).
De grundliggande principerna innebdr att upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt, ge-
nomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt samt iaktta principerna om Smse-

sidigt erkannande och proportionalitet (1 kap. 9 § LOU).

Fréga om BTF:s uppfyllelse av ska-krav och komplettering av anbudet
Av forfragningsunderlaget framgar att Borldnge Energi kommer att anta
det anbud i upphandlingen som har lagst pris (AFB.52). I forfrégningsun-

derlaget anges vidare, under rubriken ”Anbudets form och innehall”, att
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uppgift om “Erbjuden sdkerhet” ska anges i anbudet (AFB.31 p.4) och att
sikerhet ska utgdras av bankgaranti eller forsiakring i forsékringsbolag
samt att sikerheten inte far vara tidsbunden (AFC.631). Av de administra-
tiva foreskrifterna framgér vidare att Allménna bestimmelser AB 04 utgdr

en del av forfragningsunderlaget i den aktuella upphandlingen (AFB.22).

SMAB har gjort gillande att BTF:s anbud inte uppfyller det obligatoriska
krav pa siikerhet som redogjorts for ovan och att BTF tillatits gora en otill-
laten komplettering d4 man efter anbudstiden gett in handlingar i form av
erbjuden bankgaranti och sedermera &ven ett "Forsékringsbrev - Anbuds-
garanti" frdn Nordic Guarantee gillande fr.o.m. den 4 maj 2012. SMAB
patalar, betriffande den bankgaranti som BTF lamnat, att denna avviker
frén de ikrav som stillts upp i forfrigningsunderlaget och att erbjuden
bankgaranti méste ses som en otilliten reservation som inte #r prissatt, och

att anbudet fran BTF dven av det skilet borde ha forkastats.

Borlinge Energi anser att BTF, genom kompletteringen av forsikringsbre-
vet fran Nordic Guarantee, uppfyller det aktuella kravet pd sidkerhet. Bor-
linge Energi hivdar - sdvitt avser den forsta kompletteringen i form av en
bankgaranti p& 5 % av anbudssumman — att man med stod av 9 kap. 8 §
forsta stycket LOU haft fog for att tillata BTF att rétta den uppenbara fel-
skrivningen och komplettera anbudet ytterligare. Borldnge Energi menar
vidare att kompletteringen har skett i enlighet med 9 kap. 8 § andra stycket
LOU och utan risk for sirbehandling da dven SMAB getts tillfille att kom-
plettera sitt anbud.

SMAB har pekat pa att anbudet fran BTF inte inneh6ll négon uppgift om
vilken sikerhet som erbjuds vid anbudstidens utgéng den 12 april 2012.
Varken BTF eller Borlidnge Energi har bestritt detta pastdende. Forvalt-
ningsritten konstaterar i likhet med SMAB att det av ingivet anbud fran
BTF inte kan utlisas i vad mén BTF erbjuder bestéllaren séikerhet i form av

bankgaranti eller forsikring i forsdkringsbolag. Det forsékringsbevis i form
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av en allrisk- och ansvarsforsikring som bifogats BTF:s anbud &r, savitt
forvaltningsritten forstatt, inte kopplat till kravet pa sikerhet enligt
AFB.31 p.4/AFC.631, utan hinfor sig till ett annat obligatoriskt krav i for-
fragningsunderlaget (AFB.31 p.3 och AFC.54 vilken den senare hénvisar
till AB 04 kap. 5 § 22). Forvaltningsritten anser mot den bakgrunden att
anbudet fran BTF inte uppfyllde forfragningsunderlagets obligatoriska
krav 1 det skick det forelag vid anbudstidens utgéng.

Enligt forvaltningsrittens mening strider det mot likabehandlingsprincipen
att efter anbudstidens utgéng ge en anbudsgivare tillfille att komplettera
anbudet med nya handlingar eller uppgifter som tidigare uteldmnats och
som erfordras for att samtliga obligatoriska krav ska vara uppfyllda. For-
valtningsrétten anser darfér — &ven med beaktande av att bada anbudsgi-
varna getts tillfille att komplettera sina anbud — att det inte funnits forut-
sdttningar for Borldnge Energi att med stéd av 9 kap. 8 § andra stycket
LOU tillata BTF att komplettera sitt anbud pa det sétt som skett. Det har
inte heller framkommit omsténdigheter som talar f6r att BTF av uppenbart
forbiseende uteldmnade uppgiften om erbjuden sékerhet eller att det annars
varit fraga om ett sddant fel i lamnat anbud som kan réttas med stod av

9 kap. 8 § forsta stycket LOU.

SMAB:s uppfyllelse av ska-krav och risken for skada
For att ett ingripande enligt LOU ska bli aktuellt kréivs att SMAB, till f6ljd

av Borlénge Energis forfarande, har lidit eller 1 vart fall riskerar att lida

skada.

En anbudsgivare vars eget anbud ritteligen forkastats riskerar normalt sett
inte att lida skada, dven om vinnande anbud visat sig inte uppfylla samtliga
obligatoriska krav. Savitt forvaltningsritten kunnat forsta skrivningen i
tilldelningsbeslutet och Borldnge Energis egen argumentation i férvalt-
ningsrétten, har SMAB:s anbud inte diskvalificerats pa den grunden att

anbudet inte uppfyller det obligatoriska kravet pa sikerhet sdsom det
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kommer till uttryck i AFB.31 p.4 och AFC.631 i forfragningsunderlaget.
Enligt néimnda punkt i forfrAgningsunderlaget ska i anbudet limnas uppgift
om erbjuden sikerhet. Enligt den tickbestimmelse i AB 04 som ska gilla
for kontraktet framgér vidare att sidkerhet ska 6verléimnas tva veckor efter
att avtal har tréffats. Forvaltningsritten noterar vidare att Borlédnge Energi i
yttrande till forvaltningsrétten uppger att man anser att bada anbudsgivarna
uppfyller kravet i AFB.31 p. 4 och att man didrmed &r beredd att kvalificera
SMAB:s anbud till utvérderingen, dock med papekandet att BTF ska tillde-
las kontraktet sdsom ha lJimnat det anbud som har ligsta pris. I SMAB:s
anbud anges att bolaget “kan erbjuda moderbolagsborgen eller bankgaranti
som sékerhet.” Forvaltningsrétten anser inte att skrivningen kan tolkas pa
det sitt som BTF gjort gidllande, utan anser att SMAB uppfyller kravet pa
att Jamna uppgift om erbjuden sikerhet sdsom det framstills i forfrag-
ningsunderlaget. Enligt forvaltningsrittens mening har Borldnge Energi
inte haft fog for att forkasta anbudet frin SMAB pa den grund som skett
och SMAB fér anses ha lidit skada till f51jd av Borlinge Energis forfa-
rande. D4 bristerna i upphandlingsforfarandet inte 4r hanforliga till det
konkurrensuppstkande skedet #r rittelse en tillrickligt ingripande &tgird
(jfr RA 2005 ref. 47). Upphandlingen ska dérfor réttas pa sa sitt att Bor-
linge Energi genomfor en ny anbudsutvirdering dér anbudet frin BTF inte

far inga.

@W}ER}{LAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Karin Forslund Johansson
ridman



