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YRKANDEN M.M.

Nacka Express AB (Nacka Express) yrkar i forsta hand att upphandlingen
ska réttas pa sd sitt att Nacka Express anbud kvalificeras till utvirdering,
varvid Nacka Express anbud antas, samt i andra hand att upphandlingen ska
goras om. Till stéd for sin talan anf6r Nacka Express bland annat f6ljande.
Anbudens giltighetstid har 16pt ut. Upphandlingskontrakt har inte tecknats
och kommunen har inte heller avbrutit upphandlingen. Kammarritten méste

darfor forordna att upphandlingen ska goras om.

Nacka kommun (kommunen) bestrider bifall till 6verklagandet och anfor
bland annat foljande. Anbudens giltighetstid 16pte ut den 22 september 2009
och kommunen har inte begirt leverantérernas godkénnande av att anbuds-
tiden ska forlangas. Dessutom har tiden for kontraktets verkstéllighet passe-
rats, eftersom kontraktstiden &r den 1 juli 2009 till den 30 juni 2012. En
forandring av den avtalstid som angetts 1 forfragningsunderlaget innebér en
mot LOU stridande dndring av forfrigningsunderlaget. Det finns inte nagra
giltiga offerter att vardera och ett fornyat upphandlingsforfarande maste

darfor initieras. Nacka Express yrkanden i maélet kan inte lagligen bifallas.

Nacka Express genméler bl.a. foljande. Av de uppgifter som kommunen
har ldmnat framgér inte att kommunen beslutat att géra om upphandlingen
utan endast att kommunen har for avsikt att gora det. En upphandling kan
avslutas endast pé tvé sétt, antingen genom att upphandlingskontrakt teck-
nas mellan den upphandlande enheten och vinnande leverantor eller genom
att den upphandlande enheten beslutar att avbryta upphandlingen. Upphand-
lingskontrakt har inte tecknats och kommunen har inte heller avbrutit upp-

handlingen. Upphandlingen &r alltsa inte avslutad.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Kommunen har invint i méalet att anbudens giltighetstid har 16pt ut. Det ar
ostridigt att enligt frigningsunderlaget skulle anbuden vara bindande t.o.m.
den 22 september 2009 och att kommunen inte har begért att anbudens gil-
tighetstid ska forlingas. Med hansyn hértill finner kammarrétten att fréga

uppkommer om forutsittningarna for sakprovning av malen.

Enligt 9 kap. 11 § LOU ska en upphandlande myndighet i forfragningsun-
derlaget ange den tid som en anbudsgivare ska vara bunden av sitt anbud.
Vid dppet forfarande ska det anges i annonsen om upphandling. En anbuds-
givare ar bunden av sitt anbud dven om anbudsgivaren har fatt underréttelse

enligt 9 § forsta stycket eller upplysningar enligt 10 §.

Av forarbetena till 9 kap. 11 § LOU (prop. 2006/07:128 s. 381 £.) framgar
att lagstiftaren anség det lampligt att infora en bestéimmelse som stadgar att
den upphandlande myndigheten ska ange hur lédnge en anbudsgivare ska
vara bunden av sitt anbud. En sdan ordning ansdgs nddvindig for att upp-
handlingen ska fungera p# ett rationellt sétt. Det &r viktigt att den upphand-
lande enheten vid varje enskild upphandling overviger vilken anbudstid
som ar rimlig. Aven om upphandlingen ar foremdl for Sverprovning 16per
anbudstiden ut i enlighet med vad som angetts i forfrigningsunderlaget. Att
en forlorande anbudsgivare 4r bunden av sitt anbud trots att anbudsgivarna
fatt del av upplysningar om beslut om tilldelning av kontrakt innebér ett

avsteg frén den avtalsrittsliga principen att ett anbud forfaller nér det avslas.

1 en kommentar till den aktuella bestimmelsen anges att det &r lampligt att
den upphandlande myndigheten vid sitt 6vervigande om krav pa anbudens
giltighetstid tar med i berékningen att en upphandling kan komma att Gver-

provas (se Karnov, kommentar till LOU, fotnot 93).
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Av rittspraxis kan utlésas att anbudens giltighetstid kan forlangas under
forutsittning att principerna for offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU
iakttas samt att huruvida en forléngning ska ske eller inte framst ér en friga

mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivama (jfr RA 2008

not. 26).
Kammarritten gor féljande bedémning.

Kammarritten kan konstatera att anbudens giltighetstid 16pt ut och att nigon
forlingning av giltighetstiden inte har skett. Enligt kammarréittens mening
foreligger darfor inte ndgra giltiga anbud i upphandlingen. Den far ddrmed
inte avslutas genom tecknande av upphandlingskontrakt och far dirigenom
anses ha forfallit. Det saknas med hénsyn hértill grund for kammarritten att
betrdffande den aktuella upphandlingen meddela forordnande enligt 16 kap.
2 § forsta stycket LOU. Andamaélet med klagandens talan har s&ledes forfal-

lit varfér mélet ska avskrivas fran vidare handldggning.

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

? i
r/Anders indgfen Par Hemmingsson  Wiikael Westberg
lagman kammarrattsrad tf. assessor

ordforande referent

J\\[\\/’H Ui

Sara Westerlund
foredragande
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BAKGRUND

Nacka kommun (kommunen) genomftr en upphandling av sand-grus-

krossmaterial (dnr TN 2009/202).

Kommunen har i tilldelningsbeslut meddelat att man antagit ett armat an-

K

bud dn anbudet fran Nacka Express AB (Nacka Express)
YRREANDEN M.M.

Nacka Express ansoker om dverprévning och yrkar i {rsta hand att lins-
rétten ska besluta att upphandlingen ska rittas pa s sitt att Nacka Express
anbud kvalificeras til] utvardering varvid Nacka Express anbud antas samt

1 andra hand att lansrétien ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Till stod for sin talan anger Nacka Express i huvudsak féljande. Kommu-
nen har forkastat Nacka Express anbud trots att anbudet uppfyller samtliga
i forfragningsunderlaget stillda krav. For det fall lansritien skulle finna att
Nacka Express anbud inte uppfyller samtliga i forfrigningsunderlaget still-
da krav menar Nacka Express att de krav som inte uppfyllts helt saknar
betydelse f&r upphandlingen, varfér det strider mot den grundlidggande
principen om proportionalitet att forkasta anbudet pa grund av att anbudet
inte uppfyller kraven. Nacka Express menar dessutom att dessa krav varit
sé otydligt utformade att anbudsgivamna inte kunnat férutse vilka uppgifter
som skulle presenteras i anbudet och dérfor inte haft méjlighet att utforma
sina anbud pd ett korrekt sitt. Det strider ddr(6r mot principerna om forut-

sebarhet och transparens att forkasta anbud som brister i dessa avseenden.

Nédr Nacka Express fick del av tilldelningsbeslutet konstaterade man till sin
forvaning att kommunen forkastat Nacka Express anbud. I tilldelningsbe-

slutet har angetts atl orsaken hartill ar att Nacka Express i sitt anbud ”. . .¢j
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besvaral tvé 1 forfragningsunderlaget begirda uppgifier (skall-krav)...”. De
uppeifter som kommunen menar saknades i Nacka Express anbud var
- Uppgift om avhdminingsplais och

Angivande av alternativt material {6r det fall grus skulle ta slut

Joommunens pastaenden om brister i Nacka Express anbud & emellertid
felaktipa Nagot skall-krav avseende angivande av avhdminingsplats {inns
inte i forfragningsunderlaget. | kravspecifikationen till forfragningsunder-

fagel anges under rubriken omfatining 16ljande.

"Pris
Priser skall anges i form av netlopris kronor/ton exkl moms. Pa angiven
plats 1 respektive bilaga:

- Leverans/avhdmtat. Utvérderas.

- Ange var avhdmining av material kan ske. Utvirderas ej.

- Ej frekventa produlder. Utvérderas e).”

Det aktuella skall-kravet avser angivandet av priser och inget annat. I vart
fall & det s& Nacka Express uppfattat kravet. Dessutom kan konstateras aft
det i de bilagor kravet hanvisar till inte finns nagon “angiven plats™ atl
ange var avhamtning kan ske. Aven detta forhéllande talar emot att det ska

anses vara ett skall-krav atl ange avhiminingsplats. Slutligen kan konstate-

ras atl avhaminingsplats inte heller ska utvirderas. Varfor kommunen skul
le uppstilla ett skall-krav avseende uppgifter som inte far beaktas varken
vid kvalificeringen eller utvarderingen kan Nacka Express svarligen forsta.

Anledning saknas att forkasta Nacka Express anbud pé denna grund.

Kommunen verkar vidare mena att det & ett ovillkorligt krav att 1 anbudet
ange vilken annan produkt som kan erhdllas for det fall grus tar slut. Inte
heller detla kan emellertid utldsas av forfragningsunderlaget och det dr

heller inte pé detta sitt som Nacka Express har uppfattat kommunens for-
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fragan. Under rubriken omfattning 1 kravspecifikationen till forfrignings-
underlaget anges f6ljande. ”Annan prodult skall kunna erhéllas om grus

tar slut. Anges 1 anbud”.

Nacka Express har uppfattat denna skrivelse som att det i anbudet ska an-
ges att annan produkt ska kunna erhéllas om grus tar slut. Inte att produk-
ten ska namnges. Detta sdrskilt som att kommunen inte uppstéllt nigra

krav avseende denna eventuella ersdttningsprodukts egenskaper etc.

For att ticka in samtliga krav, inklusive ovanstaende krav pé ersattnings-

produkt, har Nacka Express i sitt anbud angett {6ljande. Vi har tagit del av
samtliga bilagor i Er anbudsforfrdgan. Administrativa foreskrifter, kom-
mersiella villkor, kravspecifikation, krav géllande arbetsmiljé och klimat,
samiliga “skall-krav” m.m. Vi godkdnner och accepterar dessa i sin helhet”
Genom denna skrivning har Nacka Express séledes accepterat atl annan
produkt ska kunna erhdllas om grus tar slut och detta har angetts i anbudet i
enighet med forfragningsunderlagets krav. Anledning att férkasta Nacka

Express anbud saknas séledes dven p& denna grund.

Som framgér av forfragningsunderlaget ska endast pris utvérderas. Vilka
avhamtningsplatser som offererats saknar saledes helt betydelse. Uppgift
om avhamtningsplats anknyter varken till nagot kommersiellt krav eller till
nagot utvirderingskriterium. Att forkasta ett anbud pa grund av en sadan,
{67 upphandlingen betydelselds uppgift, strider mot principen om propor-
tionalitet, Detsamma géller om lansrétten skulle finna att forfragningsun-
derlaget innehéller ett krav pé att anbudsgivarna i anbudet ska ange vilken
ersittningsprodukt som kan levereras om grus tar shut. Férfrgningsunder-
lagel limnar inget utrymme att premiera en béttre eller simre ersétinings-
produkt. Inte heller finns négra krav uppstéllda avseende denna ersiti-
ningsprodukt, annat &n att det ska vara just en erséttningsprodukt och dér-

med kunna ersitta grus. Att {orkasta ett anbud pé grund av avsaknad av en
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uppgift som den upphandlande enheten inte kan beakta vare sig 1 kvalifice-

sande princi-

ringsfasen eller i utviirderingsfasen strider mot den grundligg

pen om proportionalitel.

Lingratten har den 26 juni 2009 interimistiskt forordnat att kommunen inte

far avsluta upphandlingen

Kommunen bestrider bifall tll ansolkan och anfor 1 huvudsal: [6ljande.

Samtliga omstindigheter som kommunen vall att redovisa i kravspecifika-
tionen ulgdr absoluta villkor, skall-krav, som méaste vara uppiyllda {61 att
en leverantor ska kunna vinna upphandlingskontraktel Skall-krav varken
kan eller far utvirderas, det vill sdga ldmpligheten kan inte provas mot
kontrakisforemalet. Detta innebir att antingen uppfylls kravet eller s dr
det inte uppfyllt 1 kravspecifikationen anges det dessutom 1 klartext att

skall-kraven inte utvirderas utan det dr tillfyllest om dessa &r uppfyllda.

De anbud som uppfyller samtliga skall-krav provas dérefier i en vérdering
som innebdr att den leverantdr som erbjuder det 1agsta priset vinner an-
budstavlingen. Det & sdledes endast priset som vérderas i denna upphand-
ling. Skall-kraven méste samtliga vara uppfyllda om en leveranttr ska

kunna vinna anbudstévlingen.

Nacka Express uppfyllde inte tvé av de stillda skall-kraven, vilket ledde
til] att anbudet heller inte virderades mot erbjudna priser. Kommunen skul-

le ha brutit mot LOU om Nacka Express anbud provats och antagits.

ommunen finner anledning atl understryka att definitionen av kontrakis-
foremalet och dess egenskaper uteslutande bestdms av den upphandlande
myndigheten K valitelen p4 kontrakisforemalet kan aldrig bli foremdl {6

forhandlingar eller ifrhgaséttanden fran leveranitrernas sida. Kommunens
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behov av sand, grus och krossmaterial har utformats efier genomférd be-
hovsanalys och med denna utgangspunkt har férfrdgningsunderlaget ut-

formats.

Nacka Express anfor att skall-kraven skulle vara otydligt utformade.
Kommunen har tydligt angett att ”Annan produkt skall kunna erhéllas om
orus tar slut, Anges 1 anbud.” Nagon otydlighet vidlader inte detta kriteri-
um. Inte heller kravet "Uppgift om avhdmtningsplats™ ar otydligt utan upp-

fyller den transparens och fGrutsebarhet som LOU férutsétier.

Nacka Express gor géillande att inga andra omsténdigheter &n priset skulle
{#lla avgorandet vid valet av anbud och leverantor. Detta &r en missupp-
fattning. I Kommunens definition av kontrakisforemalet och metoden for
utvérdering redovisas samtliga omstidndigheter som prévades 1 utvérde-
ringsfasen, dels alla skall-krav, dels de offererade priserma. Att Nacka Ex-
press anser att kommunens uppstéllda villkor f6r kontraktsféremélet &r
betydelseltsa dr anmérkningsvirt eftersom det &r kommunen som ensam

definierar kontraktsféremélet och detta inte gors av leverantorerna.

Nacka Express gor gallande att bolaget accepterat samtliga skall-krav ge-
nom formuleringen Vi godkénner och accepterar dessa 1 sin helhet”.
Kommunen konstaterar att denna formulering inte innebér att skall-kraven
dérmed &r uppfyllda. De begérda uppgifterna har aldrig lamnats 1 anbudet.
Nacka Express anfor att ”...de kvalificeringskrav som uppstélls...” skall
vara transparenta. Kommunen vill betona att de uppstéllda skall-kraven &r
beskrivningar av de egenskaper kontraktsféremalet ska besitta och att des-
sa inte ar kvalificeringskriterier utan utvérderingskyiterier. Nacka Express
har klarat de kriterier som uppstéllts 1 kvalificeringsfasen och ddrmed god-

kénts for deltagande 1 utvarderingsfasen.

1340Y9-UY
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DOMSKAL
Tillampliga besicammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla Jeve-
rantorer pé ett I chn digl och 1<,]\deslu“imincrande satl samt genomlora
upphandlingar pa etl oppel satl. Vid upphandlingar ska vidare princi-
perna om Omsesidigh erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 10 kap. 2 § LOU frampér {6ljande Om den up ﬂmn(llande myn-
digheten har brutit mol de grundlidggande principerna i 1 kap 9 § elles

0
nagon annan bestdmmelse i denna lag och detta har mec H ort att leve-
rantdren Lidit eller kan komma atl hda skada. ska ritien besluta atl
upphandlingen skall goras om eller atl den far avslutas 1015l sedan
rittelse gjorts.

Léinsrditiens bedémning

Kommunen har anfért att Nacka Express i sitt anbud inte ldmnat uppgift
om avhidminingsplats eller namngett alternativ produlkt {6r det fall g

skulle ta slut. Anbudet har hirigenom inte uppfyllt samtliga 1 forfragnings-
underlaget uppstillda skall-krav. Nacka Express har 1 f¢rsta hand hidvdat
att samtliga skall-krav &r uppfyllda och 1 andra hand att kraven 4r otydliga
och att det strider mot proportionalitetsprincipen att férkasta ett anbud som

inte uppfyller kraven dé kraven saknar betydelse f6r upphandlingen.

I forfragningsunderlagets kravspecifikation anges under rubriken Om-
fattning att ” Annan produkt skall kunna erhallas om grus tar slut. An-
ges i anbud”. Under rubriken Pris anges bland annat {6ljande. “Priser
skall anges i form av nettopris kronor/ton exkl. moms. Pd angiven
plats 1 respektive bilaga:

- Leverans/avhamtat. Utvérderas.

- Ange var avhidmining av material kan ske. Utvirderas ej.

- Ejfrekventa produkter. Utvirderas e} ”
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Av forfragningsunderlaget framgar tydligt att anbudsgivare ska ange
var avhdmtning av material kan ske. Nacka Express har inte gjort det-
ta och uppfyller sdledes inte det angivna kravet. Da kravet 1 sig inte
innebér nigon konkurrensbegriansning finner ldnsrétten vidare att
kommunen inte har asidosatt proportionalitetsprincipen genom att
forkasta Nacka Express anbud med hénvisning till att kravet inte upp-
fyllts. Vad Nacka Express anfort foranleder inte ndgon annan bed&m-
ning. Lansritten finner séledes att det inte har framkommit att kom-
munen skulle ha agerat i strid mot LOU genom att forkasta Nacka

Express anbud pa angiven grund.

Vid en sddan bedémning finner ldnsrétien inte skél att préva Nacka

Express 6vriga invandningar mot upphandlingen.

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

5

7

Hans L Larsson

Rédman

Foredragande har varit Mathias L. Jansson.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR
Den som vill overklaga kammarriittens avgbrande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills allisé till Regeringsritien men skall skickas eller limnas till

Jeammarrdtien.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritien inom tre veckor frim den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allminna ritknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen 161 dverklagande infaller pi en 1ordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyéarsafton, ricker det att skrivelgen kommer in nésta vardag.

For atl ett dverklagande skall kunna tas upp 1 Regeringsritien fordras att provaingstillsidand
meddelas. Regeringsrétien ldmnal provningstillstind om det & av vik f6r ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sidan
proviing, sisom att grund 1or resning foreligger eller atl mélets utging 1 kammarritten

uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovi misstag,

Om provningstillstdnd inte meddelas stér kammarrdtiens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det Klart och tydligt framgér av overklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overidagande skall undertecknas ay klaganden eller dennes ombud och inges i original

samt innehilla;

1. den klagandes nanm, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds f61 delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 milet. Om négon person- eller
adressuppgift andras &r det viktigl att anmilan snarasl gors till Regeringsritien

2 det beslut som dverklagas med uppgifl om kammarrdttens namn, mAlnummer sant dagen for beslutet
3 de skil som klaganden vill &iberopa for sin begdran om att A provningstillstind

4 den #ndring av kammarriitiens beslut som klaganden vill fa till stind och skiilen harfor

5 de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis

Formuldir 1

DV GRE 2005412






