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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller anstkan om dverprovning och beslutar att upp-

handlingen betriffande krossprodukter ska gbras om.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Eskilstuna kommun, Eskilstuna Kommunfastigheter med dotterbolag, Es-
kilstuna Energi & Miljo AB med dotterbolag samt AB Parken Zoo (kom-
munen) har genomfort en upphandling genom Sppet forfarande enligt LOU
avseende bl.a. delgruppen krossprodukter. Anbud lmnades av Skanska
Asfalt och Betong AB (Skanska) och Tuna Kross AB (Tuna).

Den leverantdr som limnade anbud med ldgsta priset skulle antas. Enligt
beslut den 31 augusti 2011 tilldelades Skanska kontrakt enligt rangordning
1 och Tuna enligt rangordning 2 betréffande denna delgrupp.

Tuna ansdker om dverprovning enligt LOU och yrkar att upphandlingen i
forsta hand ska réttas p4 s sitt att Skanskas anbud forkastas varvid Tunas
anbud #r det som innehéller lagst pris och ddrmed det anbud som ska antas.
I andra hand yrkas att upphandlingen ska réttas pé sé sitt att utvdrderingen
av bolagets anbud gors om varvid endast hémtstéllet Folkesta ska ligga till
grund for utvérderingen. I tredje hand yrkar Tuna att upphandlingen ska

goras om eftersom forfragningsunderlaget brister 1 forutsebarhet.

Kommunen yrkar att forvaltningsrétten ska avsla anstkan om dverprov-

ning.

PARTERNAS UTVECKLANDE AV TALAN M.M.

Tuna anfor bl.a. fljande. Kommunen har utvirderat Skanskas anbud av-
seende krossprodukter trots att anbudet innehéller otilldtna reservationer
och avvikelser fran forfragningsunderlagets uppstillda obligatoriska krav. I
Skanskas anbud anges att priserna “géller i man av tillgdng” och att
schaktmassor “tas emot pa anliggningen i man av plats”. Vidare har som
Jeveransforutsattningar i Skanskas anbud angetts att “priserna forutsétter

fritt avhamtat (HLS) och i mén av tillgdng alternativt vid leverans, fritt
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levererat och i mén av tillgdng”. Av det ”Avtalsforslag” som bifogats for-
fragningsunderlaget framgar att angivna priser ska vara fasta under forsta
avtalsaret. Endast ddrefter kan prisjustering ske och dé endast enligt f6-
rerskriven indexreglering. Skanska har séledes avvikit fran ett ovillkorligt
krav och slipper genom denna reservation leverera likvardigt erséttnings-
material utan extra kostnad for kommunen for det fall avropad vara inte
kan levereras inom avtalad tid. Skanska har genom denna reservation ock-
s4 fatt mojlighet att fritt andra sitt pris med hanvisning till att tillgang sak-

nas.

Med anledning av ovanstiende reservationer och avvikelser frin obligato-
riska krav skulle kommunen ritteligen ha forkastat Skanskas anbud.
Kommunen har istillet skickat Skanska en begdran om fortydligande av
bl.a. ovanstiende punkter. Av Skanskas svar framgér att skrivningarna
utgdr reservationer som syftar till att “gardera” Skanska mot att viss pro-
dukt tar slut och mot platsbrist. Kommunen har accepterat dessa reserva-
tioner och avvikelser. Det har givetvis inte varit forutsebart for Tuna att
kommunen, i strid med forfrégningsunderlaget och LOU, skulle komma att
acceptera reservationer och avvikelser frin obligatoriska krav pd det sitt
som skett. Om Tuna hade gjort motsvarande reservationer och avvikelser

som Skanska hade Tuna kunnat offerera ett avsevért lagre pris.

Att anbud som inte uppfyller stillda obligatoriska krav ska forkastas foljer
av fast praxis och har slagits fast vid ett otal tillfillen av s&vil svenska
domstolar som av EG-domstolen, se bl.a. mal C-243189 Kommissionen
mot Danmark. Det kan konstateras att de uppgifter Skanska inkommit med
givetvis inte utgor ett fortydligande eftersom Skanskas anbud i dessa delar
var klart och entydigt utformat. Inte heller kan det rora sig om en tillaten
komplettering eftersom sddana endast &r tillatna om de kan ske utan risk
for sarbehandling eller konkurrensbegrinsning. Givetvis kan inte bristerna

i Skanskas anbud anses utgora ett fel i den bemérkelsen som menas i 9 kap.
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8 § 1 st. LOU. Det 4r under inga forhéllanden ett uppenbart fel eller miss-
tag. Det bor for Gvrigt noteras att bristerna i Skanskas anbud knappast kan
anses likta ens genom de otilldtna kompletteringar som kommunen inford-
rat. Av Skanskas svar i aktuella delar kan inte annat utldsas &n att de star

fast vid sina reservationer.

Tuna har offererat tva hamtstillen, Folkesta och Kjula, vilka kommunen
kan vilja mellan. Kommunen har utvdrderat avstind till bigge dessa himt-
stillen och beriknat att hélften av krossprodukterna skulle hdmtas fran
Kjula och hélften fran Folkesta. Ritteligen borde utvérderingen ha baserats
endast pa det nirmaste hamtstillet, Folkesta. Det forhallandet att Tuna gett
kommunen ytterligare en valméjlighet utover avhamtningsstéllet i Folkesta
ska givetvis inte innebéra en nackdel for Tuna. Om forvaltningsrétten skul-
le finna att Skanskas anbud inte &r behéftat med négra brister samt att
kommunen utvirderat Tunas anbud i enlighet med forfragningsunderlaget,
gor Tuna gillande att forfragningsunderlaget &r alltfor otydligt utformat.
Anbudsgivarna har inte av forfragningsunderlaget kunna utldsa att saddana
reservationer och avvikelser fran stillda krav som Skanskas anbud innehal-
ler skulle komma att accepteras. Inte heller har anbudsgivarna kunnat for-
utse att det forhallande att tvé héimtstillen offererats istéllet for ett skulle

medfora en nackdel vid utvirderingen pa det sitt som skett.

De brister som redovisats ovan 4r av allvarlig art och tillrdckliga for att
forvaltningsritten ska forordna om étgérd enligt LOU. Om Skanskas anbud
skulle ha forkastats eller om Tunas anbud hade utvirderats pé ett korrekt
sitt, skulle Tunas anbud ha rankats hogst vad giller krossprodukter, d&
anbudet innehaller ligsta pris. Tuna har sledes lidit skada eller i vart fall
riskerat att lida skada genom bristerna i upphandlingen. Med hénsyn till att
bristerna i upphandlingen inte h&nfor sig till upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede bor upphandlingen i forsta hand réttas enligt nagot av

deras forstahandsyrkanden. Om forvaltningsrétten skulle finna att bristerna
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i upphandlingarna ir alltfor allvarliga for att réttelse ska vara ett mojligt
alternativ ska upphandlingarna istéllet géras om enligt bolagets andrahand-

syrkande.

Kommunen anfor bl.a. foljande. Vid utvédrderingen visade det sig att
Skanskas anbud innehsll det ligsta priset. Detta helt oberoende av om en
alternativ utvirdering gors genom att Tuna antas ha offererat endast ett

hamtstille 1 Folkesta.

Tuna gor gillande att Skanskas anbud ska forkastas och dédrmed inte utvér-
derats, varvid Tunas anbud ger ligsta pris. Vid sddant forhéllande dé det
endast aterstér en limplig anbudsgivare kan nagon effektiv konkurrens inte
astadkommas varfor upphandlingen pa sakliga grunder hade avbrutits. En-
bart pa denna grund ska anstkan om &verprévning avslds dé skaderekvisi-

teti 16 kap. 1 § LOU inte kan anses uppfyllt.

I Skanskas anbud har anvints formuleringen “i mén av tillgdng” och” i
man av plats”, vilket foranledde kommunen att begéra in vissa fortydligan-
den. Av 9 kap. 8 § 2 stycket LOU framgér att den upphandlande myndig-
heten far begira att ett anbudsunderlag fortydligas eller kompletteras om
det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegransning. Med
termen komplettera avses, enligt géllande ritt, att komma in med komplet-
terande uppgifter som tidigare inte varit tillgéngliga. Det handlar séledes
inte om att ersitta tidigare limnade uppgifter, utan att konkretisera limna-

de uppgifter pa ett eller annat sétt.

Av forfragningsunderlaget framgér med all onskvird tydlighet vad kom-
munen tillmiter avgorande betydelse vid upphandlingen och hur den ut-
virderingsmodell som anvéndes &r utformad och saledes &r dgnad att leda
till ett for anbudsgivaren rittvisande resultat, varvid det anbud som &r det

ekonomiskt mest fordelaktiga antogs. Bristerna i forfragningsunderlaget
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som Tuna nu anfor saknar enligt kommunen relevans. Bolaget har inte i
tillrdcklig grad kunnat visa att kommunens upphandlingsforfarande brister
i transparens och eller likabehandling eller p4 annat sitt stér i strid med

konventionsritten.

Tuna genmiler bl.a. foljande. Kommunen gor gillande att Skanskas anbud
skulle ha antagits dven om utvérderingen av Tunas anbud hade skett pé det
sitt som Tuna menar vara korrekt, d.v.s. att endast avhdmtningsstallet i
Folkesta skulle ha beaktats vid utvirderingen. Kommunens pastiende &r
felaktigt. Troligen bygger kommunens instéllning i denna del pa riknefel.
Med stéd av redovisade berikningar hivdas att Tunas anbud &r mest for-

delaktigt om endast Folkesta beaktas vid utvirderingen.

Kommunen anfor direfter bl.a. f5ljande. Anbudssumman som utvérderats
£5r Tuna med beaktande av endast hamtningsstéllet Folkesta &r rétteligen
ligre in Skanskas pris men kommunen anser att Tunas anbud inte ska ut-
virderas for endast ett hamtstille. Anbudet kan inte tolkas pa annat sitt &n
att det #r tva hiamtstillen som avses och har offererats. Det framgar tydligt
av anbudet. Tuna kan inte anses ha lidit skada och har heller inte i tillrdck-
lig grad kunnat visa att kommunens upphandlingsforfarande brister i trans-
parens och/eller likabehandling eller p4 annat st stér i strid med konven-

tionsritten.

Skanska, som beretts tillfille att yttra sig, anfor bl.a. foljande. Skanska
yrkar att bolaget ska upptas som part i malet . Skanska motstter sig Tunas
yrkanden om att upphandlingen ska réttas eller géras om. Om forvaltnings-
ritten skulle finna att upphandlingen skett i strid med LOU p4 s& sétt som
pastas i bolagets andrahandsyrkande &r dessa brister inte av sddan art att
det finns grund for rittelse utan i sadant fall ska forvaltningsrétten forordna

om att upphandlingen ska gras om.
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Skanskas anbud innehaller inga otillatna reservationer utan bolaget har
fullt ut accepterat att forfragningsunderlagets avtalsforslag ska gilla. Alla
eventuella tvivel har undanrdjts i Skanskas fortydligande till anbudet. De
skrivningar som Tuna anmérker pa har §verhuvudtaget inte haft en prispa-

verkande effekt.

Forfragningsunderlaget innehaller inga ndrmare bestimmelser angéende
forutsittningarna for hur och nér avrop av enskilda leveranser ska ske. Av
allméinna kép- och avtalsrittsliga principer foljer i sddant fall att en leve-
rantors leveransskyldighet inte dr obegransad. En leveranttr kan omd&jligen
leverera exceptionellt stora mangder bergkrossprodukter p en kort tidspe-
riod. Detta #r en sjélvklar produktions- och leveransforutséttning for sdvél
Tuna som Skanska (och alla andra leverantdrer). Vare sig det &r nedskrivet
i ett anbud eller inte. Att detta skulle utgtra en reservation faller pé sin
egen orimlighet. Resonemanget betriffande mottagande av massor blir
detsamma som for leverans av krossprodukter. Precis som anges i Skans-
kas fortydligande blir exceptionella leveranser eller mottagande av massor
heller aldrig en friga i praktiken da detta med latthet kan undvikas genom
en god dialog. Till detta vill Skanska framhélla att Tunas produktionskapa-
citet och leveransforméaga dven &r begransad. Som Tuna sjédlva papekar
finns det i forfrigningsunderlaget varken nagra minimi- eller maximinivaer
avseende avropade mingder. Detta medfor dock rimligen inte att Tunas
anbud ska forkastas i och med att de forvintade volymerna under kontrak-
tet avsevirt understiger ovan nimnda volymer. Av likabehandlingsprinci-
pen foljer dock att om Skanskas anbud mot all formodan skulle forkastas

s& ska dven Tunas anbud forkastas.

Skanska kan dverhuvudtaget inte forstd varfor kommunen skulle ha gjort
fel ndr de i sin utvirdering utgatt ifrdn att hilften av leveranserna skulle
komma fran Folkesta och hilften frén Kjula. Det forefaller tvértom vara

den enda naturliga slutsatsen. Om Tunas anbud endast skulle utvirderas



Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5664-11
I LINKOPING

utifrdn det ena av sina tva angivna himtstéllen skulle kommunens syfte
med sin utvérderingsmodell allvarligt forfelas i och med att geografisk
nérhet inte skulle premieras pé avsett vis. Detta sérskilt mot bakgrund av
att bolagets verksamhet i Folkesta dr begrdnsad till f6ljd av bristen pé bryt-
ningsbart berg.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pé ett 6ppet sdtt. Vid upphandlingar skall vidare principerna
om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rdtten besluta att upphandlingen ska
gdras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

Skanskas yrkande att bli part

Skanska yrkar att bli part i malet med aberopande av Hogsta forvaltnings-
domstolens avgorande den 7 juni 2011 (HFD 2011 ref. 29).
Skanska har beretts tilifille att yttra sig. Skanskas yrkande att bli part i

maélet foranleder ddrmed ingen ytterligare atgérd av forvaltningsritten.
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Forutsebarhet

Kommunen utviirderade Tunas anbud genom att anta att leverans av kross-
produkter skulle ske fran de tvé i anbudet angivna hdmtningsstéllena med

halva méngden fr&n vartdera stillet.

Tuna hivdar att utvirderingen borde ske med utgéngspunkt fran det himt-
ningsstille som var ndrmast den i underlaget angivna platsen, ndmligen
Folkesta. En sddan utvirdering ger enligt Tuna att bolagets anbud innebér
lagsta pris. Tuna anser dérfor enligt sitt andrahandsyrkande att utvirde-
ringen ska goras om. Enligt Tunas yrkande i tredje hand ska upphandlingen
gbras om eftersom anbudsgivare inte kunnat forutse att det forhallandet att
tva hamtstillen offererats i stillet for ett skulle medfora en nackdel vid

utvirderingen.

Kommunen vidhaller att det var ritt att gora utvérderingen med en uppdel-
ning mellan himtningsstéllena, dock utan att ndrmare utveckla sin instéll-

ning.

I forfragningsunderlaget regleras inte frigan om leverans fran flera himt-
ningsstillen. Det anges bl.a. inte hur utvirderingen av ldgsta priset ska go-
ras nér ett anbud anger flera hdmtningsstéllen men inte preciserar vilka
mingder som erbjuds frén de olika hdmtningsstillena. Det har inte fram-
kommit att Tuna i sitt anbud angav leveransméngder fran Folkesta respek-
tive Kjula utan har limnat méjlighet f6r kommunen att for varje leverans
vilja det lampligaste himtningsstillet. Kommunen har saledes inte stod i
forfrigningsunderlaget for att vid utvdrderingen av Tunas anbud gora en
uppdelning mellan de tvé hamtningsstillena si som skett. Inte heller ger
forfragningsunderlaget stéd for det som Tuna hévdar, ndmligen att utvérde-

ringen ska ske endast med utgangspunkt frén Folkesta.
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Forvaltningsritten finner darfor att forfragningsunderlaget brister i det
grundldggande kravet pé férutsebarhet. Tuna méste anses ha lidit skada pa
grund av detta. Bristen paverkar upphandlingens konkurrensuppsokande

skede och bor ddrmed géras om.

Forvaltningsritten har ddrmed inte skil att prova om det i 6vrigt finns

grund for ingripande enligt LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1, (DV3109/1D-LOU).

o
(\’/ K’/ - C( { Y/V/(/kd\//

Olof Carlstedt

Foredragande har varit forvaltningsréttsnotarien Lisa Willman.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till férvaltningsritten.

Ovexklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart raknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammartitten lamnar
provningstillstind om det r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till 4ndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningstrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om fOrvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd {6t
begiran om provaingstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi tll stind,

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

sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
férvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sanda in
fullmakt 1 otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indringen till kammartitten.

I mal om Gverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mailet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan

angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningat om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1DLOU



