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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Kalmar kommun (kommunen) har genomfort en upphandling géllande
viagmirken, skyltar, avstingningsmaterial m.m. I tilldelningsbeslut den 16

november 2009 har Meag Genevad AB antagits som leverantor.

AB Blinkfyrar (bolaget) ansdker om dverprévning och anfor foljande. 1
upphandlingen har bolaget 1dmnat ett anbud i vilket man bekréftat att samt-
liga skall-krav uppfylls. Bekriftelsen har skett pa det sétt som anbudsun-
derlaget stipulerar, d.v.s. genom anvindande av bekriftelsen (bilaga 6 till
anbudsunderlaget). I anbudets 16ptext har dock bolaget angivit leverans-
villkor som avviker fran i anbudsunderlaget stillda krav. Bolagets anbud
har saledes innehallit tva mot varandra stiende uppgifter och har saledes i
denna fraga varit otydligt. Om anbud 4r otydliga finns risk att kommunen
inte kan gora en korrekt utvirdering. Vid sddana férhallanden skulle kom-
munen ritteligen begira fortydligande fran bolaget. En sddan begéran med-
for inte ndgon siarbehandling eller konkurrensbegransning. Genom att inte
begagna sig av mojligheten i 9 kap. 8 § LOU har kommunen i upphand-
lingen endast haft ett anbud att utvirdera. Om mojligheten till begéran om
fortydligande anvints s& hade atminstone tva anbud deltagit i utvirdering-
en varvid kommunen haft mdjlighet att battre utnyttja de konkurrensmaj-
ligheter som finns. Utnyttjande av konkurrensmojligheter &r en av grun-
derna for affarsmissighet. Genom att inte begira fortydligande av bolaget
har kommunen inte iakttagit affarsméissighet vilket utgor ett brott mot
LOU. Bolaget har vid en 6versiktlig genomgang kunnat konstatera att bo-
lagets anbud syns vara mer ekonomiskt fordelaktigt 4n det vinnande anbu-
det bl.a. da offererade priser &r ldgre. Bolaget yrkar vidare att lansrétten
omedelbart férordnar att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat
har beslutats. Bolaget yrkar slutligen att lénsritten ska férordna att upp-
handlingen ska riittas pa sa sitt att en ny utvirdering ska genomforas med

beaktande av Bolagets anbud.

Linsritten beslutade den 25 november 2009 att kommunens upphandling

gillande skyltar, vigmérken, avstingningsmaterial m.m. inte fér avslutas
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innan ritten slutligt tagit stéllning till ansdkningen om dverprovning eller

forordnar pé annat sétt.

Kommunen bestrider bolagets yrkande att upphandlingen ska réttas och
yrkar att linsritten omedelbart ska upphiva det interimistiska beslutet.

Som grund hérfor anfors f6ljande.

Kommunen har agerat helt i enlighet med LOU. Bolagets anbud stér i strid
med de ovillkorliga kvalificeringskrav (skall-krav) som kommunen upp-
stdllt i forfragningsunderlaget och ska dérfor forkastas. Forutséttningar att
tillata bolaget att rdtta, fortydliga eller komplettera sitt anbud har saknats.
Bolagets anbud har inte varit otydligt och inte heller innehallit nagot fel
som framstatt som uppenbart for kommunen. Fortydligande eller komplet-
tering har heller inte kunnat ske utan risk for sdrbehandling eller konkur-
rensbegrinsning. Under alla forhallanden har kommunen inte varit skyldig
att bereda bolaget mojlighet att ritta, fortydliga eller komplettera sitt an-
bud. D4 bolagets ansdkan om éverprévning uppenbart saknar grund och da
en forsening av den aktuella upphandlingen medfor stora oldgenheter for

kommunen bor lénsréttens interimistiska beslut omedelbart upphivas.

Under rubriken Alternativa anbud i forfragningsunderlaget anges foljande.
”Alternativa anbud och reservationer accepteras ej
(Kommunens kursivering).”

Under rubriken Kvalificeringsfas i forfragningsunderlaget anges bl.a. f61-

jande.

” Anbudsunderlaget innehaller ett antal skall-krav.
Skall-kraven som dr obligatoriska och ingdr i kvalifice-
ringsfasen skall vara besvarade och uppfyllda for att
anbuden skall kunna ga vidare till utvirdering (Kom-
munens kursivering).”

Under rubriken Leveransvillkor i forfragningsunderlaget anges foljande

skall-krav:

“Fritt levererat vid ordervirde 6ver 4 000 kronor pé

leverantorens sortiment. DDP enligt Incoterms 2000,
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inklusive lossning skall gilla. Det vill séga leverantdren

star for samtliga kostnader och risker, tills godset dver-

lamnats till bestéllaren for anvisad varumottagnings-

plats.”
Det &r riktigt som bolaget uppgett, att bolaget fyllt i bilaga 6 och i denna
bekréftat att samtliga skall-krav dr uppfyllda. Helt klart &r emellertid att
bolaget de facto inte uppfyllt samtliga skall-krav och att uppgiften i bilaga
6 ddarmed 4r oriktig. Bolaget har ndmligen uttryckligen reserverat sig mot
skall-kravet under rubriken Leveransvillkor. Bolaget har 1 sitt anbud angett
foljande.

Leveransvillkor:

Fritt fabrik/virt lager. Vid order 6ver 4000:- fritt resp.

kommun, DDP enligt Incoterms 2000 inkl. lossning.

Gdiller ej betongvaror, rir, fackverk, vigmdrkesvagnar,

belastmingar TMA-Skydd och skyddsbarridrer. (Kom-

munens kursivering)”
Det &r ostridigt i malet att betongvaror, ror, fackverk, vigmérkesvagnar,
belastningar TMA-Skydd och skyddsbarridrer omfattas av upphandlingen.
Det #r vidare, savitt kommunen forstér bolagets talan, ostridigt i malet att
det aktuella skall-kravet inte dr uppfyllt. Att anbud som inte uppfyller i
forfragningsunderlaget stidllda krav ska forkastas foljer av vil etablerad
praxis. Aven av EG-rittslig praxis framgér att anbud som innehaller reser-
vationer inte far utvirderas. Det kan konstateras att det foljer av savil
svensk som EG-rittslig praxis att ett anbud innehallande reservationer ska
forkastas. Redan av denna praxis foljer saledes att kommunen forfarit kor-
rekt nir kommunen férkastat bolagets anbud. Bolaget gor emellertid gél-
lande att kommunen skulle ha varit skyldig att tillata bolaget att pa ndgot
sétt laka bristen 1 sitt anbud.

Angaende mojligheter till rittelse

Enligt 9 kap. 8 § LOU far en upphandlande myndighet tillata att en an-
budsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller felrédkning eller annat up-
penbart misstag i anbudet. Det dr ostridigt att kommunen inte tillatit bola-

get att ritta sitt anbud. For att réttelse 6verhuvudtaget ska kunna komma
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ifraga fordras alltsa att det ror sig om ett uppenbart fel eller misstag. Bola-
gets reservation kan inte anses vara ett sadant uppenbart fel eller misstag
utan synes snarast vara en hdgst medveten och kostnadsbesparande reser-
vation. I lagbokskommentaren till ”gamla LOU” [Lag (1992:1528) om

offentlig upphandling] stadgas 1 kommentaren till bestdimmelsen foljande:

”Ledning vid tolkning av forsta stycket kan fas av 32 §
AvtalsL. I ordet "uppenbar” torde ligga bl.a. att den
upphandlande enheten insett eller borde ha insett miss-
taget.” (Hentze och Sylvén, Offentlig upphandling, 1998,
sid. 185 1))

Kommunen har inte insett, och borde inte heller ha insett att reservationen i

bolagets anbud var ett sddant uppenbart fel eller misstag.

I lagbokskommentaren till “nya LOU” stadgas att den aktuella bestimmel-
sen:
”...maste tillimpas restriktivt...”

Det star saledes helt klart att det inte skulle ha varit tillatet for kommunen
att tillata rittelse av anbudet. Under alla férhallanden kan konstateras att en
upphandlande myndighet inte #r skyldig att tillata réttelse av fel. Denna
slutsats paverkas inte pa ndgot sitt av att endast ett anbud aterstatt efter det

att de anbud som stod i strid med forfragningsunderlaget forkastats.

Angaende méjligheter till fortydligande

Av 9 kap. 8 § andra stycket LOU framgar att en upphandlande myndighet
far tillata en anbudsgivare att fortydliga sitt anbud om det kan ske utan risk
for sarbehandling eller konkurrensbegrinsning. En forsta forutséttning for
att fortydligande ska vara tillatet 4r att anbudet faktiskt r otydligt. Bola-
gets anbud dr emellertid pa intet sétt otydligt. Av anbudet framgar klart och
tydligt att Blinkfyrar reserverat sig mot det aktuella skall-kravet. Det for-
héllandet att bolaget limnat en generell bekriftelse pa att samtliga skall-
krav &r uppfyllda (vilket helt klart inte &r fallet) saknar betydelse i detta
sammanhang. Om bolagets agerande i denna del beror pa att bolaget inte
last forfragningsunderlaget ordentligt eller pa att bolaget medvetet ldmnat

oriktiga uppgifter i anbudet kan kommunen endast spekulera i. Oavsett
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orsaken till att bolagets anbud utformats pa det sétt som skett stér helt klart
att anbudet inte uppfyller stéllda krav. Detta sirskilt som reservationen &r
specifik och den aktuella bekriftelsen endast gett 1 generella termer. Ett
fortydligande skulle dessutom ha inneburit en risk for sdrbehandling och
konkurrensbegrénsning. Andra anbudsgivare har givetvis inte kunnat férut-
se att kommunen skulle tilldta anbudsgivarna att ”chansa” genom att reser-
vera sig mot skall-krav och tillatas franfalla sddana reservationer om de
uppticktes av kommunen. Av lagbokskommentaren (Lag om offentlig
upphandling - en kommentar, Falk, 2009, sid. 268) framgér att dven denna
bestimmelse ska tillimpas restriktivt. Under alla forhéllanden kan konsta-
teras att en upphandlande myndighet inte #r skyldig att begéra fortydligan-
de, sérskilt om den upphandlande myndigheten inte uppfattat anbudet som
otydligt, vilket kommunen inte gjort. Ovanstiende slutsatser paverkas inte
pa nagot sitt av att endast ett anbud aterstatt efter det att de anbud som stod

i strid med forfragningsunderlaget forkastats.

Angaende mdjligheter till komplettering

Enligt 9 kap 8 § andra stycket LOU fdr en upphandlande enhet dven begéra
att ett anbud kompletteras om detta kan ske utan risk for sdrbehandling
eller konkurrensbegriansning. I detta sammanhang vill kommunen framhal-
la att samma regler givetvis giller franfallande av uppgifter i ett anbud som
for tillforandet av nya. Bolaget har emellertid ingett ett anbud som inte
uppfyller de ovillkorliga kvalificeringskrav som uppstillts i upphandlingen
genom att reservationer limnats gentemot delar som uttryckligen omfattas
av upphandlingen. Det ir inte tillatet for en upphandlande enhet att tillata
kompletteringar avseende ovillkorliga kvalificeringskrav (eller franfallande
av reservationer) ens i forhandlande upphandlingar, se Kammarrétten i
Sundsvalls dom i mal 328-05 for vilken Regeringsratten inte meddelade
provningstillstind. Se dven Linsritten i Hallands léns dom i mél nr 2009-
06. Noteras bor i detta sammanhang att den aktuella upphandlingen ge-
nomforts som ett Sppet forfarande dir forhandlingar inte 4r tillatna. Det
kan konstateras att det f6ljer av savil praxis som doktrin att komplettering-
ar sdsom den aktuella inte &r tilldtna. Under alla forhallanden har kommu-

nen inte varit skyldig att tilldta bolaget att komplettera sitt anbud. Ovansta-
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ende slutsatser paverkas inte pa nagot sitt av att endast ett anbud aterstatt
efter det att de anbud som stod 1 strid med forfragningsunderlaget forkas-

tats.

Lénsritten har i beslut den 30 november 2009 avslagit kommunens yrkan-

de om upphévande av det interimistiska beslutet den 25 november 2009.

Bolaget uppger foljande. Det kan konstateras att det mellan parterna &r
ostridigt att anbud som inte uppfyller i ett forfragningsunderlag stdllda kva-
lificeringskrav kan forkastas, savitt stdllda krav 4r tillatna enligt LOU och
de bakomliggande principerna om Sppenhet, likabehandling, proportionali-
tet och dmsesidigt erkénnande. Kommunens resonemang rérande uppfyl-
lande av kvalificeringskrav saknar dock relevans for den beddmning som
lansrétten har att gora da rittsfragan i malet inte ror huruvida Blinkfyrar
uppfyller stéllda kvalificeringskrav eller inte. Bedomningen huruvida en
leverantdr accepterar uppstillda krav pa leveransvillkor 4r inte en omstéin-
dighet som hor hemma i kvalificeringsfasen. Blinkfyrar uppfyller de stillda
kvalificeringskraven. De leveransvillkor som uppstéllts som krav ar i sjédlva
verket en del i beskrivningen av vilka varor och tjdnster som upphandlas.
Bedomningen av fragan huruvida anbudsgivares anbud uppfyller kravet
enligt denna beskrivning sker inte i kvalifikationsfasen. Réttsfragan som
lénsrétten har att ta stéllning till &r huvuvida den upphandlande enheten
bort begira fortydligande av Blinkfyrars anbud som innehaller motstédende
uppgifter rorande foremalet for upphandlingen; allt i syfte att uppfylla kra-
vet pa affirsmissighet i vilket ingér ett krav pa utnyttjande av befintlig
konkurrens (som alltjimt &r en grundliggande princip, se prop.
2006/07:128 s. 155-156). Blinkfyrar vidhaller att anbudet som ldmnats in
ar otydligt eftersom det innehaller tva mot varandra staende uppgifter som
accept av leveransvillkor. Saledes har kommunen inte kunnat avgora om
Blinkfyrar de facto l&mnat ett anbud pa det som efterfragas. I syfte att upp-
rétthalla konkurrens i upphandlingen borde kommunen begagnat sig av
mojligheten att begéra fortydligande. Kommunen skulle pa detta sétt ha
agerat affarsmassigt. De motstiende uppgifterna i Blinkfyrars anbud utgor

inte en reservation. Blinkfyrar har bekriftat att redovisade skall-krav upp-
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fylls 1 den for andamalet anvisade bekriftelsen. Under alla omstindigheter
skulle de i forfragningsunderlaget uppstillda leveransvillkoren aterspeglas
i det avtal som ska ingés med antagen leverantor. Det dr mot denna bak-
grund inte korrekt att ett fortydligande av Blinkfyrars anbud skulle innebi-
ra en otilldten sirbehandling till 6vriga anbudsgivares nackdel. Kommu-
nens resonemang och hénvisning till praxis rorande ritt for upphandlande
enheter att forkasta anbud som inte uppfyller stillda krav saknar betydelse
i malet. Den EG-rittsliga praxis som aberopas (C243/89 och C-87/94) av-
ser fordragsbrott da upphandlande enheter i Danmark respektive Belgien
bl.a. antagit anbud som de facto avvikit fran uppstéllda krav. I férevarande
mal 4r det fréga om vilken skyldighet en upphandlande enhet har att — 1
syfte att upprétthélla konkurrens och affarsméssighet i upphandlingen —

utreda huruvida ett anbud limnats pa vad som efterfragas eller inte.

DOMSKAL

Tillampliga bestiimmelser

Av 16 kap. 2 § LOU framgar 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 leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket LOU fér en upphandlande myndighet tillata
att en anbudsstkande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning
eller felrdkning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansdkan eller anbu-
det. Av andra stycket framgar att myndigheten far begéra att en anbudsan-
sokan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan
risk for sérbehandling eller konkurrensbegrinsning. Myndigheten fér ocksa
begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar som getts

in och som avses i 10 och 11 kap.
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Linsrittens bedomning

Anbudsgivare ska behandlas objektivt i enlighet med likabehandlingsprin-
cipen. Upphandlande enhet fér inte anta ett anbud som inte uppfyller kra-
ven 1 forfragningsunderlaget. Provning fér inte heller ske mot andra kriteri-
er &n de som funnits med i forfragningsunderlaget. Utrymmet for den upp-
handlande enheten att begéra fortydliganden och kompletteringar &r be-
griansad och far endast forekomma om det kan ske utan risk for sérbehand-
ling eller konkurrensbegrénsning. Nagon tvingande regel om att en upp-
handlande enhet maste ge mojlighet till detta finns inte dven om det skulle

frimja konkurrensen.

Det &r ostridigt att bolaget i sitt anbud uppgivit leveransvillkor som avviker
fran i forfragningsunderlaget stdllda krav. Genom att bekrifta att samtliga i
anbudsforfragan stéllda skall-krav har uppfyllts anser bolaget att anbudet
varit otydligt och att kommunen borde ha begért fortydligande eller kom-

plettering.

Bolaget har i sitt anbud uppgivit sina leveransvillkor med tilldgg “Gdéller ej
betongvaror, ror, fackverk, vigmirkesvagnar, belastningar TMA-skydd
och skyddsbarridrer”. Enligt lansrittens bedomning har bolaget 1 sitt anbud
klart och tydligt uppgivit leveransvillkoren. Det har inte funnits nagon an-
ledning for kommunen att begira ett fortydligande. Att bolaget dnda pa
bilagan "Bekriftelse skall-krav” kryssat ja for att ”Samtliga i anbudsfor-
fragan stillda skall-krav uppfylles” medfor inte att ett fortydligande krivts
da texten i anbudet klart anger bolagets leveransvillkor. LOU medger inte
att den upphandlande myndigheten foretar egna undersékningar. Grundre-

geln &r att anbudsgivare som inte uppfyller skall-kraven ska uteslutas.

Linsritten finner mot bakgrund av det sagda inte anledning att ingripa mot

upphandlingen.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (Dv 3109/1d).

_ﬂ\w/
Elisabeth Lewin

radman
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DV 3109/1D ¢ 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linstittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Jénkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Tiden for verklagandet
for offentlig part riknas emellertid fran den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar ptévningstill-
stind om det dr av vikt {61 ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndting i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det dr dédrfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av Sverklagandet till
kammarritten varf6r man anser att provnings-
tillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammartitten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
f6r beslutet,

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

4. den dndring av ldnsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

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

www.domstol.se



