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YRKANDEN M.M.

Fastighets AB Forvaltaren (Férvaltaren) genomforde en upphandling av
markskotsel 1 utemiljo for tre distrikt i Sundbyberg. Upphandlingen genom-
fordes som ett dppet forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut, som
avsiints den 21 december 2015, har Forvaltaren for distrikt Rissne antagit

anbud frin Svensk Markservice AB (Svensk Markservice).

JRF Mark & Anléiggning AB (JRF) ansoker om §verprovning av upp-
handlingen. I férsta hand yrkar JRF att férvaltningsritten rattar tilldelnings-
beslutet pa sa sitt att avtalet tilldelas JRF. I andra hand yrkar JRF att upp-

handlingen gérs om. Som grund for sin talan anfér JRF 1 huvudsak f6ljande.

Forvaltaren har brutit mot de grundliggande principerna om icke-
diskriminering, 6ppenhet och likabehandling samt mot reglerna 1 LOU.
Genom att fringa skall-kravet pa savil obligatorisk féranmélan som med-
verkan vid visning av platsen for den upphandlade tjansten har Forvaltaren
brutit mot likabehandlingsprincipen och principen om &ppenhet. Detta
forfarande utgér en otillaten sirbehandling av leverantorerna. Det strider
mot likabehandlingsprincipen att Forvaltaren efter utgangen av den tid
under vilken ett skall-krav ska vara uppfyllt med retroaktiv verkan dndrar ett
krav pd sé sitt att en anbudsgivare som inte uppfyllt kravet tillats ge ett gil-
tigt anbud. Forfarandet att tillata en visning i efterhand med franfallande av
anmilningsplikt kan liknas med att tillata en leverantor att komma in med

anbud efter anbudstidens utgang vilket inte r tilldtet.

Svensk Markservice har inte uppfyllt skall-kraven i upphandlingen genom
att besiktning skett for sent, personal fran Forvaltaren medverkade inte och
ingen obligatorisk foranmilan gjordes. Det foreligger inte nagon

dokumentation pa att besiktning ver huvud taget har genomforts.
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Alternativt har dndringen av skall-kraven som Forvaltaren gjort varit otil-
laten eftersom den gjorts efter den tidpunkt da upphandlingsforeskrifterna

distribuerats och i vart fall efter den tid d& visningarna har hallits.

Alternativt har upphandlingsforeskrifierna varit otydliga genom att det inte
framgétt annat &n att de obligatoriskt foranmélda visningarna skulle géras

vid de tva tillfillen som angivits i skall-kravet i upphandlingsforeskrifterna.

JRF har den ligsta anbudssumman efter Svensk Markservice och ska
siledes vinna upphandlingen. JRF har lidit skada eller kan komma att lida

skada med anledning av den felaktiga upphandlingen.

En upphandlande enhet ska inte p4 eget bevag éndra redan faststillda krav i
en anbudsinfordran pa grund av att kraven skulle strida mot LOU. Sddan

andring ska ske av domstol genom ans6kan om Gverprvning.

Férvaltaren yrkar att forvaltningsritten ska avsld ansokan. Till stod for sin

talan anf6r Forvaltaren bl.a. féljande.

Syftet med kravet p4 okulér besiktning &r att sikerstilla att samtliga
anbudsgivare infor anbudsgivning de facto har tagit del av forutséttningama
for upphandlingen och beriknar sina anbud utiftédn sa korrekta uppgifter
som mojligt. Fﬁr att uppnd detta stillde Forvaltaren ett krav pa medverkande
vid okulédr visning av forvaltningsobjekten. I och med att en friga stilldes
fann Forvaltaren att kravet var onodigt, 1 det att dess syfte samt dess inne-
bord i sak kunde uppnas och kontrolleras pa ett mindre ingripande sitt dn
genom kravet p4 deltagande vid just de tvd okulira visningstillfallena.
Sésom kravet var formulerat fanns en risk for att kravet skulle medfora en

begransning i konkurrens.
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Andringen i sak 4r obetydlig och dérav tilliten. Det #r endast en dndring av
hur kravet i sak kan uppfyllas som skett. Vidare dr dndringen pakallad 1
syfte att uppritthélla de grundldggande principerna eftersom kravet i dess
ursprungliga lydelse var otillborligt konkurrensbegrinsande samt hade varit
orimligt att framh#rda. Andringen har publicerats for samtliga anbudsgivare
samtidigt i omedelbar anslutning till att bristen uppméirksammades. And-
ringen har genomférts Sppet och ingen anbudsgivare har sarbehandlats. Om
andringen varit kiéind redan 1 det ursprungliga férfragningsunderlaget hade
det inte medfort att ndgon anbudsgivare hade kunnat utforma sina anbud

annorlunda.

Om kravet hade kvarstatt hade det inneburit en begrinsning av konkurren-
sen eftersom att potentiella anbudsgivare som inte haft mojlighet att narvara
vid visningstillfillena skulle ha uteslutits frin upphandlingen. En sédan
olikbehandling och konkurrensbegrinsning kan inte motiveras av kravets

betydelse f6r upphandlingen.

JRF har i vart fall inte paverkats av att kravet #ndrats. Aven om 4ndringen
gjorts tidigare eller funnits med i det ursprungliga underlaget hade utfallet
blivit detsamma. Vad JRF anfor om den hypotetiska situationen att en*
potentiell anbudsgivare kan ha underlétit att 1imna anbud pa grund av
kravets ursprungliga lydelse ir inte relevant for fragan om JRF lidit eller

kunnat komma att lida skada av dndringen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlingsforeskrifterna

Enligt upphandlingsféreskrifterna framgar foljande rorande visning av

upphandlingsdistrikten;
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»Obligatorisk foranmilan skall ske till Bestillarens kontaktperson for

visning av respektive distrikt. [...]

- Distrikt Rissne (norra och sodra)

14/10 k1 10-12 samt 21/10 k1 10-12 [...]

Observera att detta endast ir en vergripande okuldr visning samt att inga
frigor kommer att besvaras under visningen. Fragor stills och besvaras via
e-Avrop sa att samtliga potentiella anbudsgivare har mojlighet att ta del av

dem.

Anbudsgivare som ej deltagit i visningen kommer anbud att bli forkastade.”

Forfragningsunderlaget

Enligt forfragningsunderlagets kom det in en friga den 29 oktober 2015
med foljande lydelse; “[f]inns mojlighet till att anordna et ytterligare
visningstillfille di vi missade de tidigare tillfillena? Alternativt ett eget

besok med t.ex. foton for att styrka utford rundtur?”

Forvaltaren har i ett publikt svar i e-Avrop den 30 oktober 2015 angett
foljande. »Tyvirr finns det ingen mojlighet till en ytterligare visning. Vikan
godta att sokande gor ett besok pa egen hand. Detta ska redovisas med
planerat datum och tid till [....] innan planerat besok. Efter besok ska dven

fotodokumentation for respektive stadsdel redovisas.”

Tillimpliga bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér f5ljande. Upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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Prévningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pa grundval av
vad sdkanden har framf6rt i mélet finns anledning att vidta sddana atgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Enligt den bestimmelsen ska rétten besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
har gjorts, om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléag-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse 1 LOU.
For att ett ingripande ska bli aktuellt krivs vidare att sékanden kan visa att
han har lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den
upphandlande myndigheten brutit mot ndgon grundliggande princip eller

bestimmelserna 1 LOU.

I en dverprovningsprocess giller som huvudprincip att den part som gor
gillande att en upphandling ir felaktig, pa ett klart och tydligt sétt ska ange
pa vilka omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prov-
ning ir begransad till de grunder som parten har dberopat (RA 2009 ref. 69).
Det ir saledes JRF som har ait visa att Forvaltaren har brutit mot de grund-
ldggande principerna eller nagon annan bestimmelse 1 LOU samt att bolaget

har lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd av detta.
Har det skett en viisentlig forindring av skall-kravet?

Frigan i méilet 4&r om JRF har lidit skada pa grund av att kravet pa nérvaro
vid okulir besiktning av omradet for upphandlingen ersatts av ett krav pa
besiktning av platsen pa egen hand med efterfoljande dokumentation pa att

sa skett och om upphandlingen dérmed ska réttas eller goras om.

Forvaltningsritten har hirvid forst att ta stéllning till om det dndrade kravet
utgor en visentlig forandring av forfragningsunderlaget som har inneburit
att Forvaltaren har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU

eller ndgon annan bestimmelse 1 lagen. Hérefter har forvaltningsritten att ta
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stillning till om de pastadda bristerna har medfort att bolaget har lidit eller

kan komma att lida skada.

I LOU saknas detaljerade regler for hur ett forfrégningsunderlag ska vara
utformat samt bestimmelser om #ndring, fortydligande och komplettering
av forfragningsunderlag. En sidan étgird far darfor bedomas enligt de all-
ménna principerna som LOU bygger pa och som kommer till uttryck i1 kap.
9 § LOU. En upphandlande myndighet ér inte forhindrad att vidta vissa
atgirder for att, innan anbuden ges in, klargéra eventuella brister och
otydligheter i ett forfrigningsunderlag. En forutsattning ar dock att det inte
ar friga om forandringar som #r visentliga i forhéllande till det ursprungliga
forfragningsunderlaget. Bedémningen av vad som utgor en vésentlig

foriandring fir goras fran fall till fall.

Foréndring av obligatoriska skall-krav och forandringar som dger rum kort
inp4 tiden for anbudens inldmnande har bedémts utgora vésentliga forand-
ringar (jfr t.ex. Kammarritten 1 Jénkopings dom den 2 februari 2015 1 mal
nr 2278-14). Exempel pa nir en forindring inte bedéms som vésentlig &r nér
forandringen ér sakligt grundad, den endast ror en begransad del av en upp-
handling och den inte kan antas ha paverkat viljan och méjligheten hos
potentiella anbudsgivare att limna anbud (jfr. t.ex. Kammarrétten 1
Stockholms dom den 18 juni 2012 i mél nr 1589-12, Kammarrétten i
Jonkopings dom den 25 november 2010 i mal nr 1941-10 och
Konkurrensverkets rapport “Linsritternas domar om offentlig upphandling”

2007:2 s. 57 ff).

En samlad bedémning bor goras av hur upphandlingen péverkas av
atgirden. Av intresse vid den provningen ér orsakerna till andringen,
andringens omfattning och betydelse, vid vilken tidpunkt den foretogs om

négra atgirder vidtagits for att motverka eventuella negativa konsekvenser



8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 28186-15
I STOCKHOLM

av andringen. (Kammarritten i Jonkopings dom den 25 november 2010 1

mal nr 1941-10).

Av utredningen i mélet framgar att dndringen 1 det aktuella skall-kravet
skedde den 30 oktober 2015, tre veckor fore anbudstidens utgang den 19
november 2015. Andringen publicerades samtidigt till samtliga anbusgivare
i e-Avrop. Det #r inte en 4ndring av de kvalifikationer eller krav som stills
pa leverantoren eller utférandet av tjansten utan en dndring av en foreskrift i

sjilva upphandlingsf6rfarandet.

Med hinsyn till omstindigheterna i malet finner forvaltningsritten att
Forvaltaren inte har vidtagit en visentlig forindring av skall-kravet rérande
okulir besiktning av platsen for upphandlingen. Detta med beaktande av att
andringen i skall-kravet inte kan anses vara vésentlig for upphandlingen 1
sak, att &ndringen varit sakligt grundad da det ursprungliga kravet kunnat
innebéra en begrisning av konkurrensen, att dndringen skett 1 mildrande
riktning, att samtliga leverantérer fatt reda pé dndringen samtidigt tre veckor
innan anbudstidens slut samt det faktum att #ndringen inte inneburit nagra
negativa konsekvenser for anbudsgivarna. Det finns inte heller nagot som
tyder pa att andringen har haft ndgon paverkan pa de slutliga

anbudspriserna.

I och med att forvaltningsritten funnit att den aktuella dndringen inte varit
vasentlig finns ingen anledning for férvaltningsrétten att ga vidare och

bedoma om JRF lidit eller kunnat komma att lida ndgon skada av dndringen.

Sammanfattning

Sammanfattningsvis har det inte framkommit i mélet att Forvaltaren har
brutit mot LOU eller dess grundldggande principer pa ndgon av de grunder

som JRF anfort. JRF:s ansokan om Sverprovning ska darfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan éverklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Erik Hjulstrom

Radman

Férvaltningsrittsnotarien Asa Filt har foredragit méalet.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill C‘_)vérklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till_‘lﬁl_afnmarrﬁtten 1 Stockholm. Skri-
- velsen ska dock skickas eller limnas till for-

LN

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan 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 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att beddma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stéar £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det dr daefor viktigt
att det klart och tydligt framgar av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand b6r meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 mélet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stdnd,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giiller mal om &verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p# f6r-
svars- och sikerhetsomradet.

1 de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt bestut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behaver Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www . domstol.se



