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

DOMSLUT

Lansritten bifaller Nacka Express AB:s ansdkan om 6verprovning och

forordnar att upphandlingen ska goras om.
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BAKGRUND

Nacka kommun genomf6r en upphandling avseende leverans och hdmtning
av sand-, grus- och krossmaterial for Nacka kommun, drendenummer

TN 2009/50. Upphandlingen genomfors enligt reglerna om dppet férfaran-
de i 4 kap. LOU. Enligt tilldelningsbeslut av den 24 mars 2009 beslutade
Nacka kommun att anta ett annat anbud 4n anbudet frdn Nacka Express

AB.
YRKANDEN M.M.

Nacka Express AB (Nacka Express) ansoker om §verprévning enligt
LOU och yrkar i forsta hand att upphandlingen f&r avslutas forst sedan
rittelse skett pa sé sétt att hidnsyn och beddmning tas till de tre avhdmt-
ningsplatser de angivit. I andra hand yrkar Nacka Express att upphandling-

en ska gbras om.

Till stod for sin talan anfér bolaget i huvudsak f6ljande. Grund for rittelse
foreligger d& Nacka kommun vid sin bedémning borde ha tagit hinsyn till
de tre avhdmtningsplatser bolaget angivit. Dessa &r centralt beldgna vid
grinsen till Nacka kommun. Av erfarenhet frén tidigare upphandlingar har
bolaget god kiinnedom om att stor del av respektive upphandling avser av
Nacka kommun egen avhiamtning, med egna eller inhyrda fordon, fran
nirmast beldgna avhamtningsplats. Vid beddmningen av bolagets anbud
har inte hénsyn tagits till var avhdmtningsplatserna ar beldgna. Har borde
hinsyn ha tagits till avsevirt kortare kdrstrackor, vilket skulle innebdra
tidsvinst samt minskad atgéng av drivmedel. Detta skulle vara biéttre for
miljén pa alla sétt. Bolaget bedomer vidare att hénsyn inte har tagits till att
deras priser vid leveranser med bolagets egna fordon géller oavsett storlek
p4 lass eller antal ton. Detta i de fall Nacka kommun gor bestéllningar f6r

leverans. Aven vid leveranser #r det av stor betydelse for miljén med korta
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korstrackor fran respektive avhdmtningsplats. Det rader oklarhet kring hur
bolagets anbud har bedémts. Det finns skl att utga frén att bolagets anbud
har bedémts pé ett felaktigt satt.

I andra hand ska upphandlingen géras om da den inte utforts med iakitta-
gande av verkliga forh&llanden och 6vriga krav. Vidare rdder oklarhet

kring hur bolagets anbud har bedémts. Ny upphandling bor ha en annan
utformning dér hansyn tas till avhimtningsplatser, lasstorlekar m.m. vid

beddmning av anbudet.

Nacka kommun bestrider bifall till ansdkan och anfor bl.a. f6ljande. Det
framgér tydligt av kommunens forfrégningsunderlag vilka kriterier som
giller for val av leverantdr. De krav som kommunen stéllt i uteslutning
steg 1 och kvalificering steg 2 uppfylls av vinnande anbudsgivare. Hér ska
observeras att kommunen endast bett anbudsgivarna att de ska beskriva
respektive redovisa sin tekniska kapacitet och kompetens f6r uppdraget,
miljépaverkan och miljoprogram samt referenser. Detta har vinnande leve-
rantor gjort. Det angivna kravet pa rating ar ocksa uppfyllt. Blankett SKV
4820 har bifogats anbudet enligt anvisningarna. Dessa kriterier ar uteslut-
nings- och kvalificeringskriterier och inte ett utvarderingskriterium steg 3.

Utvérderingen &r 14gsta pris.

Lansritten beslutade den 3 april 2009 att upphandlingen inte far avslutas

innan nagot annat har beslutats.
DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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112 kap. 1 § samma lag anges bland annat f5ljande. En upphandlande
myndighet ska anta antingen

1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det l4gsta priset.

En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller 1 for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tilldimpas.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér f6ljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
lidit eller kan komma att lida skada ska rétten besluta att upphandlingen
ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen i mdlet

Av punkt 5.0, Kriterier {6r antagande av anbud, i till anbudsforfragan till-
horande administrativa foreskrifter framgéar foljande angéende anbudsut-

véarderingen:

Anbudsprovning sker i tre steg: Uteslutning, kvalificering och anbudsutvirdering.
Vid utvirdering av anbud, kommer samtliga nedan angivna omsténdigheter och
forhallanden att provas. Anbud som &r det totalekonomiskt mest fordelaktiga med
hinsyn till samtliga nedan angivna omstandigheter kommer att antas.

I punkt 5.2, Kvalificeringsfas, steg 2, i samma foreskrifter anges foljande.

Uppfyllande av stdllda krav:
Nedan begirda handlingar skall bifogas samt ovriga efterfrigade uppgifter besva-
ras i anbudet.

e  Anbudsgivare skall uppfylla minst rating 3 enligt Upplysningscentralens
soliditets-/likviditetsbedémning eller motsvarande uppgifter fran likvardigt
foretag. Ratingintyget far ej vara dldre dn 3 minader réknat frén sista an-
budsdag och bifogas anbudet. Koncern eller bankgaranti accepteras. Ut-
landska anbudsgivare kan uppfylla motsvarande krav enligt sitt lands regler.
Nystartade foretag kan inkomma med ett dndamalsenligt intyg frén bank el-
ler verifiera sin ekonomiska stdllning pa annat sitt.

e  Anbudsgivare skall beskriva sitt foretags tekniska kapacitet och kompetens
for uppdraget.

o Forteckning dver referenskunder med namn och telefonnummer skall bifo-
gas anbudet.

e Anbudsgivares miljopaverkan och miljéprogram, enligt bilagan avseende
klimatanpassning skall redovisas i anbudet.
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Endast anbudsgivare som klarar kvalificeringsfasen gér vidare i anbudstévlan.

Av punkt 5.4, Anbudsutvirdering, steg 3, framgér vidare foljande.

Anbudsutvirderingen omfattar foljande moment och bedéms mot stillda krav.
Begirda uppgifter enligt kvalificeringsfasen skall visa att anbudsgivaren har
kapacitet och forméga att genomfora uppdraget.

Pris 100 poéng

Kommunen kommer att anta den anbudsgivare som uppfyller ovanstiende kriterier
och lamnat lagsta pris.

Kvot-modell tillaimpas, vilket innebir att den leverantor som lamnat l4gst anbud
erhaller maximal poing. Leverantdrer som ldmnar hogre anbud erhéller reduktion
av antalet podng med kvoten mellan det lagsta anbudet och det egna limnade an-
budet. Samtliga leverantorer erhéller poéng.

I den till forfragningsunderlaget tillhdrande kravspecifikationen framkom-
mer foljande avseende angivande av pris:
Priser skall anges i form av nettopris kronor/ton exkl. moms. P4 angiven plats i re-
spektive bilaga:

- Leverans / Avhamtat. Utvérderas.
- Ange var avhdmtning av material kan ske.
- Ej frekventa produkter. Utvérderas ej.

I uppdraget ing&ende skatter sdsom grustiktsskatt, miljoskatt etc. redovisas i anbu-

det. Prisemna skall vara fasta under forsta avtalséret.

Nacka kommun har i tilldelningsbeslut stallt till Nacka Express, angett att
kommunen “med beaktande av samtliga affdrsméssigt betingade omstén-

digheter” funnit att forméanligare anbud inkommit frn annan anbudsgivare.

I yttrande till lansrétten den 14 april 2009 har Nacka kommun angivit att

utvarderingen &r ldgsta pris.
Lansrdttens bedémning
En ansokan om Gverprovning enligt LOU avser frégan huruvida den upp-

handlande myndigheten brutit mot ndgon av de grundléggande principerna

i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag.
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Nacka Express har i sin anskan om éverprovning bl.a. anfort att det rider
oklarheter kring hur bolagets anbud har beddmts. Vidare anfors att upp-
handlingen inte utforts med iakttagande av verkliga forhéllanden och &vri-

ga krav.

Liansritten anser att det av de administrativa foreskrifterna inte klart fram-
gar vad som egentligen kommer att utvérderas. Lokutionerna i punkt 5.0,
att det ”anbud som #r det totalekonomiskt mest fordelaktiga med hénsyn
till samtliga nedan angivna omstdndigheter kommer att antas”, och i punkt
5.4, att anbudsutvirderingen “omfattar féljande moment och bedéms mot
stillda krav”, talar for att det &r ndgot mer &n pris som kommer att bedd-
mas. Formuleringen “Leverans / Avhéimtat. Utvirderas” i kravspecifikatio-
nen forstirker detta intryck. Att det i punkt 5.4 i de administrativa fore-
skrifterna dven anges att “kommunen kommer att anta den anbudsgivare
som uppfyller ovanstéende kriterier och l&mnat ldgsta pris” talar dock f6r
att det endast #r pris som kommer att utvérderas. Oklarheten avseende ut-
varderingen bekriftas enligt 1ansréttens mening av att det i tilldelningsbe-
slutet till Nacka Express anges att kommunen vid utvirderingen av anbu-
den beaktat *’samtliga affiirsméssigt betingade omsténdigheter”, samtidigt
som kommunen i sitt yttrande till l&nsritten angivit att utvérderingskriteriet

varit ”1dgsta pris”.

Regeringsratten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhéllanden
som férekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade fir godtas under
forutsdttning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte
trads for ndr. Brister i utformningen av forfragningsunderlag och utvérde-
ringsmodeller kan saledes endast godtas under forutsétining att ndgon av

de i LOU grundldggande principerna inte dsidosétts.
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I férevarande fall har det, utifrén vad som angivits i anbudsforfrigan med
tillhdrande anbudsforeskrifter, inte varit méjligt f6r anbudsgivare att forut-
se hur deras anbud skulle komma att utvirderas. Detta strider mot transpa-
rensprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Den aktuella bristen 4r darfor inte sddan

att den kan godtas med hénvisning till Regeringsréttens praxis.

Yiterligare en forutsitining for atgérder enligt LOU é&r att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada. Av forarbetena till LOU framgér att syftet
med bestimmelsen &r att en felaktig tillimpning av upphandlingsreglerna
ska kunna angripas pa ett sa tidigt stadium att det blir méjligt f6r domstol
att ingripa innan négon faktisk skada uppkommit (prop. 1992/93:88 s 101).
Detta innebir att den som anséker om dverprovning inte behdver visa att
de faktiskt skulle ha vunnit upphandlingen for att domstol ska kunna préva
en upphandling. Det #r sledes tillréckligt att i ans6kan om &verprovning
visa att fel forekommit som kan ha paverkat utgdngen i upphandlingen.
Mot bakgrund hirav finner lansrétten att det star klart att Nacka Express
lidit eller kan komma att lida skada som avsesi 16 kap. 2 § LOU. Forut-
sdttningar for atgirder enligt LOU foreligger dérmed.

Nar det giller valet mellan réttelse eller att upphandlingen ska gbras om
har Regeringsritten i RA 2005 ref. 47 uttalat att provande domstol har att,
oavsett hur yrkandet utformats, vilja mellan att besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den ska réttas. I forevarande upphandling hénfor sig
bristen till utformningen av utvérderingsmodellen, vilket &r att ridkna till
upphandlingens konkurrensuppsikande skede. Vid sadant fall foreligger

inte mojlighet till réttelse utan upphandlingen ska géras om.

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

Annika Falkenborn
Rédman Foredragande har varit lansréttsnotarien Johan Rick






DV 3109/1A * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

53 SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for verklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nasta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammatratten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om det ir av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att éverklagandet provas, anled-
ning forekommer till andring i det slut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova ovetklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stat lans-
rattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framghr av 6verldagandet till
kammmarritten varfér man anser att prévnings-
tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 6l stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www.domstol,se






