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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
nu frdga om taleritt
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avvisar 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.
Peab Asfalt AB (bolaget) dverklagar forvaltningsrittens dom och yrkar att
upphandlingen ska géras om. Bolaget anfor bl.a. féljande sdvitt avser fragan
om taleritt.
Hogsta forvaltningsdomstolen har den 13 februari 2012 avgjort tva mal
(med mél nr 3328-11 och 3129-11) som rér leverantérs taleritt i mal om
offentlig upphandling. Fragan i méalen gillde om en leverantdr som enbart
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yrkat réttelse av en upphandling har ritt att 6verklaga forvaltningsrittens
dom om att upphandlingen ska goras om. Inledningsvis hinvisade Hogsta
fdrvaltnihgsdomstolen till tidigare mal dér Hﬁés‘ca forvaltningsdomstolen
provat fragor om taleriitt (RA 2002 ref. 5, HFD 2011 ref. 29 och HFD 2011
ref. 85). Av denna praxis framgér det enligt Hogsta férvaltningsdomstolen
att for talerétt krivs att det 6verklagade beslutet i sig har en precis och pa-
taglig betydelse for klaganden, oavsett vad utfallet blir eller kan bli av den
atgdrd som domstolen viljer. Vidare méste fragan om taleritt avgéras med

utgdngspunkt i omstéindigheterna i det enskilda fallet.

Den nu 6verklagade domen har en precis och pataglig betydelse for bolaget.
Forvaltningsrittens forordnande att rittelse ska ske i form av en ny utvérde-
ring sé att pris utgdr 60 procent och kvalitet 40 procent innebér att domen
har gétt bolaget emot i avgorande delar d& bolaget i forsta hand yrkade att
upphandlingen skulle géras om. En réttelse i enlighet med domen skulle
aldrig kunna leda till att bolaget vann upphandlingen och tilldelades kon;
trakt. Ett férordande om att upphandlingen ska géras om i enlighet med bo-
lagets forstahandsyrkande innebér ddremot att bolaget har en chans att
ldmna ett konkurrenskraftigt anbud pé lika villkor med dvriga anbudsgivare
och vinna upphandlingen. Domen méste siledes anses ha.gétt bolaget emot i

den mening som avses i 33 § forvaltningsprocesslagen (1971:291, FPL).

Den nu aktuella situationen &r séldes en annan 4n de ovan ndmnda domarna
av Hogsta forvaltningsdomstolen dédr domstolen férordnat att upphandling-
en skulle goras om, trots att klaganden endast yrkat pé rittelse. Domarna
begrinsade eller omdjliggjorde didrmed inte klagandenas mojligheter att

vinna upphandlingen, utan innebar “endast” att klagandena inte med auto-
matik tilldelades kontrakt.

Om bolaget inte skulle anses ha talerétt innebér detta att bolaget gar miste
om sin rétt att f grunderna for sin talan 6verprévade savitt avser dberopade

grunder avseende brister i upphandlingen som aberopas till stéd for att upp-
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handlingen ska goras om med mdj lighet att kunna tilldelas kontrakt. Det kan
hirvid hanvisas till det s.k. réttsmedelsdirektivet (2007/66/EG) samt EU-
domstolens praxis som slar fast att nationella processregler inte far medfora
att det blir omdjligt eller orimligt svért att utdva rattigheter som foljer av

unionstritten”.

Sammanfatiningsvis har forvaltningsréttens dom sédan betydelse {or bola-

get for att bolaget ska anses ha talerétt.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

I LOU finns inte nagra sirskilda bestimmelser om talerétt. Reglerna i FPL

blir darfor tillampliga.

Enligt 33 § andra stycket FPL far en forvaltningsritts beslut dverklagas av
den det angar, om det gatt honom emot. Fragan i malet #r darfor om forvalt-
ningsriittens dom angér bolaget och gar det emot i den mening som avses i

paragrafen.

Nir en domstol fdrordnat att en leverantor ska uteslutas fran det vidare f6r-
farandet eller mista ett tilldelat uppdrag genom att en annan leverantdr ut-
pekas som vinnande, har avgdrandet ansetts ha en sadan betydelse for stéll-
ningen som anbudsgivare att det angdr leverantdren och gér denne emot i
den mening som krévs for taleritt, se HFD 2011 ref. 29.THFD 2011 ref. 85
slogs fast att slutsatsen i HFD 2011 ref. 29 inte kunde utstréckas till att for-
stas s&, att en leverantor som inte begirt verprévning hade rétt att fora ta-
lan mot domstols forordnande om rittelse av det slag sdm var aktuellt i mé-
Jet. Det ansags dérvid sakna betydelse vad utfallet blev eller kunde bli vid
en ny, rittad utvérdering. Férvaltningsritten hade i detta mél forordnat att
den aktuella_upphandlingen fick avslutas forst sedan rittelse skett i enlighet
med domskilen. I domskilen angavs att forvaltningsritten funnit att upp-

handlingen genom réttelse kunde uppfylla kraven i LOU och att utvérde-
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ringen av anbuden ska ske pé sa sitt att utvirderingskriteriet "Ekonomi”
utvirderas i sin helhet samt att poéingfordelningen ska ske mot totalpriset av

delkriterierna gemensamt.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i mal nr 3129-11 och 3328-11 (HFD
2012 ref. 2) behandlat fragan om leverantérers talerétt nér forvaltningsritten
har fsrordnat om att en upphandling ska goras om i stéllet for att rittas som
leverantdren yrkat. Hogsta forvaltningsdomstolen angav i dessa avgéranden
att av domstolens praxis i taleréittsfrigan framgér att det for taleritt krévs att
det 6verklagade. beslutet i sig har en precis och pataglig betydelse for kla-
ganden, oavsett vad utfallet blir eller kan bli av den &tgérd som domstolen
véljer. Fragan om talerétt maéste avgéras med utgdngspunkt i omstindighet-
erna i det enskilda fallet. Hogsta férvaltningsdomstolen konstaterade att
forvaltningsritten pa ansékan av klaganden 6verprovat upphandlingen.
Hogsta forvaltningsdomstolen angav att forvaltningsrittens forordande om
att upphandlihgen ska goras om inte kan anses ha en sddan betydelse for
klaganden att detta bolag har talerétt, varfér kammarritten gjorde rétt som
avvisade verklagandet. Klaganden hade i kammarrétten 6verklagat forvalt-
ningsrittens beslut om att upphandlingen skulle géras om och yrkat pé att

upphandlingen i stillet skulle réttas.

Av ovan redovisad praxis framgar sdledes att det avgérande for om bolaget
ska anses ha taleritt i férevarande mél 4r om det 6verklagade beslutet i sig
har en precis och pétaglig betydelse for bolaget. Har ska inte vigas in vad
utfallet blir eller kan bli av den atgérd som domstolen véljer. Férvaltnings-
riitten har i aktuellt mal beslutat att upphandlingen far avslutas forst sedan
rittelse gjorts i form av en ny anbudsutvérdering, som ska ske i enlighet
med forfragningsunderlaget s att pris utgér 60 procent och kvalitet 40 pro-
cent. Detta innebér inte i sig att bolaget utesluts fran det vidare forfarandet
eller att en annan leverantor utpekas som vinnande. Kammarritten finner att
forvaltningsrittens forordande om réttelse inte kan anses ha en sadan bety-

delse for bolaget att bolaget har talerétt. Vidare kan konstateras att bolaget



KAMMARRATTEN I BESLUT Sida 5
GOTEBORG
Mal nr 4528-12

fatt sin ansdkan om ingripande enligt LOU provad. Overklagandet ska dér-

for avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuliir 1).

7 -
-
art Berglund

referent

N gé 2

/Marie Andersson
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BAKGRUND

Dalslandskommunernas Kommunalforbund (Kommunalférbundet) genom-
f5r en”asfaltsupphandling” for kommuherna Bengtsfors, Dals-Ed, Férge-
landa, Mellerud och Siffle/Amal. Av beslut frin Kommunalférbundet den
18 januari 2012 framgér att avtal kommer att tecknas med NCC Roads AB.

YRKANDEN M.M.

Peab Asfalt AB (boléget) ansoker om dverprévning och yrkar i forsta hand
att ﬁppﬁandlingen gérs om och i andra hand att upphandlingen inte far av-
slutas forrdn ny anbudsutviirdering gors. Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Av
forfragningsunderlaget framgar att respektive kommun kommer att anta
den entreprendr som #r det mest ekonomiskt fordelaktiga med hénsyn till
pris 60 procent och kvalitet 40 procent. I utvérdering anger Kommunalfor-
bundet att utvirderingen 4r ldgsta pris och att NCC var ldgst i samtliga
kommuner och vinner dérfor samtliga anbud. Av detta foljer att utvirde-
ringen inte prévats mot samtliga kriterier och att utvirderingen dédrmed -
skett i strid med forfragningsunderlaget. Vad avser utvirderingen av krite-
riet pris har inte heller denna del skett i enlighet med forfragningsunderla-
get vad avser podngsittning och beréikning av vikttal. Bolaget har lidit
skada eller riskerar att lida skada d4 mé&jligheten att erhalla Kontrakt pﬁver-
kats av den felaktiga tillimpningen av utvﬁrderings'kritérierna. Dérutéver
kan tilliggas att Kommunalfsrbundets utlimnande av réttelser och kom-
pletteringar om forfragningsunderlaget kort tid fore anbudstidens ufgé’mg
paverkat mdjligheterna for anbudsgivarna att limna konkurrenskraftiga
anbud. Detta sdrskilt d4 de aktuella rittelserna/kompletteringarna paverkat
prisséttningen som varit ett av tvd utvérderingskriterier. Sista réttel- | |
sen/kompletteringen ldmnades s& sent som tre dagar innan anbudstidens
utgang, vilket inte kan anses vara i god tid ehligt 8 kap. LOU. Den knappa

tiden har péverkat bolagets mojligheter att utarbeta anbudet och lémna ett .
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konkurrenskraftigt anbud, vilket strider mot de gemenskapsrittsliga princi-
perna om Sppenhet/transparens och likabehandling som dessa kommer till

uttryck i 1 kap. 9 § LOU.

Kommunalfsrbundet motsitter sig yrkandena och anfér bl.a. féljande. Det
motsétts att upphandlingen gérs om men en ny anbudsutvé'.rderihg bor go-
ras. | samband med utvirderingen som ledde till det aktuella tilldelnings-
beslutet intréffade ett handhavandefel som fér tillskrivas den ménskliga
faktorn. I samband med upphandlingen gjordes ett antal kompletteringar.
Kommunalfsrbundet kompletterade vid ett tillfille, den 18 november 2011,
tio dagar efter det att anbudet annonserades, med Melleruds kommuns vo-
lym och fakturaadress. Detta far anses i god tid. De éterstiende komplette-
ringarna kom till efter det att bolaget hade problem med ett antal excelfiler
som riknade ner fel eller som det inte gick att skriva i. Att de fyra komplet-
teringarna kom sent handlar om tidpunkten nér de uppticktes. Bolaget fick
all tinkbar hidlp att tgarda felet. |

Bolaget har dérefter anfort bl.a. foljande. Bolaget vidhiller sitt forsta-
handsyrkande om att upphandlingen ska goras om. Bolaget justerar sitt
andrahandsyrkande pé sé sitt att bolaget yrkar att upphandlingen inte far
avslutas forrén rittelse vidtagits genom att en ny anbudsutvéiidering ge-
nomfors i enlighet med forfrigningsunderlaget utan beaktande av NCC:s
anbud. I tredje hand yrkas att upphandlingen inte far avslutas forrén rit-
telse vidtagits genom att en ny anbudsutvérdering genomfors i enlighet
med forfrigningsunderlaget. Sistnimnda yrkande har medgetts av Kom-
munalforbundet. Enligt AFB.52 ska utvirderingen av kriteriet pris ske pa
s& sétt att ligsta totalpris enligt méngdbeskrivningen ska erhdlla fem po--
ing. Av AFB.52 framgar inte att ldmnat totalpris ska multipliceras med
det entreprendrsarvode som limnats avseende eventuella Ata-arbeten pa
sétt som Kommunalforbundet gjort vid utvirderingen av kriteriet pris.

Kommunalfrbundets forfarande att multiplicera totalpriset med angiven
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procentsats for entreprendrsarvodet har paverkat utvirderingen da bolagets
totalpris var lagst for kommunen Bengtsfors. Férfrigningsunderlaget stri-
der siledes mot transparensprincipen. Det kan dven ifrigaséttas om utvér-
deringsforfarandet verkligen lett till att det mest fordelaktiga anbudet vun-
nit eftersom bolagets totalpris var lagst i en kommun. Trots detta vann
NCC p4 grund av att ett paslag gjordes till ett limnat totalpris med angiven
procentsats for eventuella Ata-arbeten, vilka inte &r en sjélvklarhet att de
kommer att behéva utforas. De fem kompletteringar/dndringar som gjorts
under upphandlingen har péverkat bolagets mojligheter att utarbeta anbu-
det och limna ett konkurrenskraftigt anbud. Anbudstidens utgéng gick ut
den 19 december 2011. De fem kompletteringarna/rittelserna har skett den
18 november, 5 december, 15 decémber, 15 december och 16 december
2011. Samtliga kompletteringar och rittelser utgor rittel-
ser/kompletteringar av forfrigningsunderlaget och har inforts i det digitala
upphandlingssystemet Oreo riktat mot samtliga anbudsgivare. Det &r séle-
des inte friga om att bolaget fick all tinkbar hjélp for att 4tgérda felet.
Av forfragningsunderlaget framgick att anbud skulle ldmnas i det digitala
systemet Oreo och genom att déri tillhandahéllna 4-
prislistor/mﬁngdfdrteckningar skulle fyllas i. Det vore orimligt att en an-
budsgivare ska ha ansvaret att uppticka fel/brister i tillhandahéllna anbuds-
formulir med foljd att krav pa god tid enligt LOU inte skulle anses gilla
beroende pa nér fel upptécks. Det avgérande &r om en anbudsgivare med
hénsyn till ﬁndringar/lcomplc;tteriilgar far tillracklig tid pa sig for att kunna
Jimna ett konkurrenskraftigt anbud och att de gemenskapsrittsliga princi-
perna uppritthalls. Det kan dven noteras att sista dag for inkommande av
fragor under upphandlingen angetts till sex dagar innan anbudstidens ut- -
géng, vilket ddrmed passerats nér tre av kompletteringarna ger rum. Enligt
uppgift frin Kommunalférbundet har NCC inte ldmnat sitt anbud pd sétt
som framgér av forfragningsunderlaget utan i form av att en excelfil in-
getts. Forfarandet strider mot ett uppstillt skall-krav enligt forfragningsun-
derlaget. NCC har dessutom lémnat anbud pé sédant sitt att det 4r mojligt
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att gora tilligg och &ndringar i anbudet efter det att anbudet limnats in ge-
nom att ga in i excelfilen som finns i det digitala systemet Oreo som &r
dtkomlig for anbudsgivarna. Det sitt som anbudet limnats kan inte anses
jamiforbart eller likvérdigt med i forfrdgningsunderlaget foreskrivet sitt och
det kan ifrdgaséttas om NCC:s anbud kan anses slutligt limnat inom an-
budstiden. NCC:s anbud borde dirfor forkastas.

Kommunalférbundet har dérefter anfort bl.a. f5ljande. Det framgér klart att
det &r utvdrderingssumman som 4r den summa som anvinds vid utvirde-
ringen. Det kom inte ndgon friga pa detta under anbudstiden. Upphand-
lande myndighet har klart och tydligt beskrivit vilka filt som ska fyllas i
(de gula) och dven markerat utvérderingsrutan i annan firg si att det tydligt
framgér att det ir denna summa som ska utvérderas. Betréffande komplet-
teringar/éndringar av forfragningsunderlaget menar bolaget att de sena
kompletteringarna paverkat foretaget att limna konkurrenskraftigt anbud. -~
De kompletteringar som kom fran upphandlande myndighet var inte av
sddan karaktér att de &ndrade fdrutséittningarna i upphandlingen utan var
identiska excel-dokument men ddr sammanrikningen och lasning av vissa
celler rattats till. Att kompletteringen gjordes s sent som tre dagar innan
sista anbudsdag beror pé att det var forst di som felet med filen uppdaga-
des. Det ér svért att besvara varfor det endast var bolaget som hade be-
kymmer med detta. Anbudet frin NCC kom in elektroniskt via Oreo upp-
handlingssystem korrekt och i ratt tid. Fér sent inkomna anbud kommer
inte in i systemet eftersom detta med automatik stiings det aktuella datumet
k1 00.00. Det dr inte méjligt for ndgon anbudsgivare att efter det tiden gatt
ut, plocka tillbaka och #ndra sitt anbud. Det &r inte tekniskt méjligt. Enligt
forfragningsunderlaget i AFB.52 4r det utvidrderingspris som ska utvirde-

ras.
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DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Av 1kap. 9 § LOU framgér fSljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leveranttrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt
genomfdra upphandlingar pi ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av16kap. 5§ LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestimmelse i LOU och detta medfort att leverantdren lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den fér avslutas forst sedan rttelse gjorts.

Av Hogsta fdrvaltningédomstolens avgdrande RA 2009 ref. 69 framgsr att
det i mal om ingripande enligt LOU som huvudprincip giller att den part
som gor géllande att en upphandling &r felaktig p4 ett klart sitt ska ange pa
vilka omsténdigheter han grundar sin talan och att férvaltningsritten bér
prova bara de grunder som s6kanden tar upp.

Forvaltningsrdttens bedémning

Av fbrfre‘igningsunderl‘aget, AFB.34, fraingér att anbud ska skickas in
elektroniskt via upphandlingsverktyget Oreo. Det har inte framkommit
annat &n att NCC Roads AB gjort sa. Det finns inte skil att ifrdgasitta rik-
tigheten i Kommunalforbundets uppgifter om att det inte gar att gora @nd-
ringar i avgivna anbud efter att anbudstiden gatt ut. Skl att bifalla bolagets
yrkande om utvérdering utan beaktande av NCC:s anbud saknas dérfor.



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG
Avdelning 2

For att sikerstilla likabehandling av alla leverantorer bor eventuella rittel-
ser och kompletteringar av frfragningsunderlaget ske i god tid. I upphand-
lingen har det skett vissa kompletteringar och rittelser. Den viktigaste
kompletteringen rér volym pa Melleruds méngdforteckning, vilken gjordes
den 18 november 201 1. Detta far anses vara i god tid da anbud skulle l4m-
nas in den 19 december 2011, det vill séiga ca en ménad senare. De 6vriga
fyra kompletteringama]r:‘:ittelserna r0r totalsumma som redovisas och rik-
nas ner, olést artikelspecifikation, nedrikning av listor samt felsummering.
Tre av dessa kompletteringar/riittélser kom visserligen s4 sent som 3 — 4
dagar i innan anbudstlden gick ut men da samthga fyra ifrdgavarande kom-
plettermgar/rattelser beror berdkningsmissiga korrigeringar och inte fakta
av avgobrande betydelse for anbud utgér dessa inte grund for att géra om
upphandlingen, eftersom de inte torde ha paverkat bolagets mojligheter att
utarbeta anbudet och 14mna ett konkurrenskraftigt anbud. I vart fall har

* bolaget inte visat att s& varit fallet.

Bolaget menar att utvéirdering av deras pris skett pa ett felaktigt sitt genom

att det skett ett paslag for Ata-arbeten och att det inte framgér av forfrag-

ningsunderlaget vilket pris som ska utvérderas, vilket gor att forfragnings-

underlaget strider mot transparensprincipen. Av ett forfragningsunderlag
ska det klart och tydligt framga hur tilldelning av ett kontrakt kommer att
ske. I forfrdgningsunderlaget, AFB.52, anges angdende pris att det ska ut-
gora totalpris i sek/kommun och ska framga av méngdbeskrivningen. I
méngdbeskrivningen finns gula rutor att fylla i. Tredje rutan nerifrén anger
“pris total” och direfter anges “entreprendrsarvode” dér det stir att pro-
centsatsen ska multipliceras med totalsumman. Léngst ner i méngdbe-
skrivningen anges “utvirderingssumma” och rutan dir #r inte gul utan
orange. Det torde dérfor klart framga att det &r summan i rutan for utvirde-
ringssumma som kommer att utvirderas, det vill siga en summa dér entre-
prendrsarbeten lagts pa det totala priset. Eftersom méngdbeskrivningen

ingér i forfragningsunderlaget har det klart framgatt av forfragningsun-
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derlaget vilket pris som kommer att utvirderas och forfrigningsunderlaget
brister inte i transparens. Skél for atgéird enligt LOU pé denna grund sak-

nas siledes.

Gillande anbudsutvirderingen anges att lagsta pris vinner, trots att forfrag-
ningsunderlaget anger att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska
vinna och dér pris utgér 60 procent och kvalité 40 procent. Kommunalfor-
bundet har ocksd medgivit att ny anbudsutvirdering bér géras. Forvalt-
ningsrétten delar denna bedémning eftersom utvirdering inte skett enligt

forfragningsunderlaget.
En ny anbudsutvirdering ska alltsd goras. I den ska hénsyn tas till vad som
anges i forfrigningsunderlaget, det vill séga, savitt 4r ifrdga, att pris utgor

60 procent och att kvalitet utgor 40 procent.

UR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Rédman

Foredragande i mélet har varit foredraganden Lisa Montan.



Bilaga /Z)

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Higsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

- Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allmiinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsofnmar—,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
privningstillsténd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstand om
det 4r av vikt for ledning av rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgéar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter; .

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, 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 i méalet. Om négon person- eller’
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gérs till Hogsta fdfvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppglft om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begaran om aft {3 provnmgstlllstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden'vill fa till stand och skilen for detta

“os W

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill sty'rkaimed varje sirskilt bevis.
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