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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Norrkoping Vatten och Avfall AB (NoVa) genomfor en upphandling avse-
ende slackt teknisk kalk benamnd UH-2013-385/ V-2013-330 (upphand-
lingen). Upphandlingen genomférs genom forenklat forfarande enligt LUF
och som tilldelningsgrund tillampas l&gst pris. NoVa har i tilldelningsbe-
slut den 5 maj 2014 antagit anbud Iamnat av SMA Mineral AB (SMA).

Nordkalk AB (Nordkalk) ansdker nu om dverprévning av upphandlingen
och yrkar att upphandlingen ska rattas pa sa satt att en ny utvardering fore-
tas dar anbudet fran Nordkalk beaktas.

NoVa motsétter sig bifall till ansdkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Nordkalk

NoVa har angivit foljande orsaker till att Nordkalks anbud har forkastats:
e Bilagan om annans kapacitet var inte bifogad.
o Offererad kalk innehaller enligt produktblad 93 procent Ca(OH)2
och i skall-kravet anges > 93 procent.
e Egna leveransvillkor & medskickade och anses som en reservation
mot de leveransvillkor som stéllts som krav i upphandlingen. Re-
servationer ar inte tillatna enligt upphandlingsforeskrifterna.

Annans kapacitet
Utgangspunkten i 11 kap. 5 § LUF é&r att en leverantor har ratt att vid behov

aberopa annat foretags kapacitet. Leverantoren alaggs daremot ingen skyl-

dighet enligt LUF att meddela att de inte anvénder sig av denna ratt. | upp-
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handlingens skall-krav anges dock att ”anbudsgivare som inte avser att dbe-
ropa annan leverantors kapacitet enligt vad som sags ovan skall skicka med

en handling av vilket det ska framga att annans kapacitet inte aberopas”.

| skall-kraven namns inte att denna information maste bifogas som en viss
bilaga till anbudet, utan i kraven ndmns “en handling”. Nordkalk har i sitt
anbud i tva bilagor framfért att det rér sig om Nordkalks produkter som
tillverkas i Landskrona samt optionerna till Landskronas produkt VK Hyd-
rat som tillverkas i Hylla i Norge och Nordkalk SL KO som tillverkas i
Koping. Av Nordkalks handling ”Produktblad Nordkalk SL LA” framgar
att Nordkalk SL LA-produkten tillverkas i Landskrona och att forséljning-
en skots darifran. Dessutom framgar det av Nordkalks foretagspresentation
i skall-kravbilagan att ”"Nordkalk &r Nordeuropas ledande tillverkare av
hogklassiga kalkstenshbaserade produkter. Nordkalk bryter kalksten och
foradlar den till produkter av hégklassig kvalitet for miljovard, industri och
lantbruk”. Det torde saledes st klart att Nordkalk tillverkar sina produkter

sjalvt.

Det faktum att informationen om egen kapacitet inte framforts i korrekt
namnd och skild bilaga kan inte anses vara ett tillrackligt skal for uteslu-
tande av bolagets anbud fran upphandlingsprocessen. Det anges inte heller
i skall-kraven att detta skulle utgdra grund for uteslutning. For det fall det
foreligger oklarheter i en anbudsgivares anbud finns dessutom mojlighet
for den upphandlande enheten att begdra fortydligande eller komplettering
av anbudet i enlighet med 9 kap. 8 8 LUF. NoVa har i yttrande till rdtten
emellertid framfort att fortydliganden och kompletteringar inte kunnat be-
garas da detta skulle strida mot principerna om likabehandling och transpa-
rens. Nordkalk vill dock understryka att trots det faktum att bestammelsen i
9 kap. 8 § LUF ska tolkas restriktivt skulle ett fortydligande i forevarande
fall inte ha stridit mot aktuell paragraf. Detta eftersom Nordkalks anbud

uppfyllde alla krav som stallts i upphandlingen och ett fortydligande dér-
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med inte skulle ha innehallit nagot som skulle ha statt i strid med princi-

pernai 1 kap. 24 § LUF.

Offererad kalk

Nordkalk har bekréftat att bolaget uppfyller skall-kravet som uppstéllts i
forfragningsunderlaget om att innehallet av Ca(OH)2 skall vara > 93 pro-
cent. Eftersom det r fraga om ett kvalitetskrav for kalk, som oberoende av
leverantdr, alltid har en variation som beror pa ramaterialet ar Nordkalks
produktdatablad uppbyggt pa basen av analysresultat som gjorts under
aren. Da det ar fraga om typiska varden, anges 93 procent i produktdatab-
ladet. Att forsoka ta fasta pa att ett tecken (>) utelamnats ur Nordkalks do-
kument ar osakligt och icke-relevant i férevarande fall. Dessutom har
Nordkalk som option offererat en kalk fran Norge som enligt bilagt pro-
duktdatablad har ett snittvarde pa 96 procent.

Aven SMA har framfort typiska vérden i sitt produktdatablad och poangte-
rar att det ror sig om haltmedelvérden i procent och tillhérande standard-
avvikelse. Det faktum att det typiska vardet for en viss tidsperiod har varit
93 procent (som i Nordkalks produktdatablad) eller 93,2 procent (som i
SMA:s produktdatablad) garanterar inte i sig att halten Ca(OH)2 inte skulle
kunna ga under 93 procent i visa fall. SMA har i sin kvalitetshilaga ut-
tryckligen skrivit ut foljande. ”Garanterad minimihalt pa Ca(OH) 2astv &r
93 procent, i praktiken uppnés dock > 94 procent”. Men inte heller denna
specificering andrar dock pa detta faktum i och med att det inte heller dar
garanteras en halt pa mer dn 93 procent. For det fall NoVa anser att Nord-
kalks anbud inte uppfyller kvalitetskraven sa ska inte heller SMA:s anbud
anses uppfylla kriterierna i denna del, eftersom SMA for att uppfylla kra-
ven borde ha angivit att den garanterade minimihalten & mer &n 93 pro-
cent. Bada foretagen har dock i skall-kraven accepterat en minimihalt pa

minst 93 procent Ca(OH)2 och det rader inget tvivel om att bada foretagen



5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3482-14
| LINKOPING
Enhet 2
anser sig kunna uppfylla detta minimikrav. Att ta fasta pa hur dessa tal
rakar vara uttryckta i handlingarna och av detta dra egna slutsatser kan inte

anses vara i enlighet med likabehandlingsprincipen och syftet med LUF.

Egna leveransvillkor

Det inte korrekt att Nordkalks egna villkor, som bilagts bolagets anbud, utgor
nagon reservation mot de villkor som uppstéllts i upphandlingen. Nordkalk
har i anbudet uppgett att bolaget godkanner de villkor som NoVa uppstallt
och Nordkalks villkor &r endast med som en komplettering for det fall NoVas
villkor inte skulle tacka nagon viss aspekt. Nordkalks villkor &r bra att ha med
som en komplettering med tanke pa att det i dessa tas upp sakerhetsaspekter
vid leverans av kalk som inte finns med i upphandlingsdokumenten. Det ingar
I Nordkalks interna riskhanteringsprinciper att alltid bifoga de allmanna vill-
koren for att trygga att alla aspekter ar tackta vid leverans, detta sérskilt nar
det galler klassificerade amnen, sasom Ca(OH)2, som kan fororsaka skada

om de hanteras eller levereras pa ett felaktigt satt.

Skada

Till f6ljd av att Nordkalks anbud felaktigt har forkastats trots att det upp-
fyller kvalificeringskraven och de obligatoriska kraven som uppstallts i
forfragningsunderlaget har bolaget lidit sddan skada som avses i 16 kap. 6
§ LUF. Bolaget har ber6vats mojligheten att fa leverera sina produkter och

har saledes drabbats av vinstbortfall pa grund av den forlorade affaren.
NoVa
Nordkalks anbud har forkastats pa grund av att samtliga kvalificeringskrav

I upphandlingen inte varit uppfyllda. Bolaget har darmed inte lidit, och kan
inte heller komma att lida, ndgon skada enligt 16 kap. 6 § LUF.
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Annans kapacitet

Det &r ostridigt att en leverantor enligt 11 kap. 5 § LUF inte alaggs en
skyldighet att meddela att de inte anvander sig av ratten att aberopa annans
kapacitet. NoVa har dock i skall-kravbilagan framfort att anbudsgivare
som inte avser att aberopa annan leverantors kapacitet ska skicka med en
handling av vilket det ska framga att annans kapacitet inte aberopas. Vi-
dare anges att bilagan “’Intyg om kapacitet” ska innehalla det som efterfra-
gas enligt alternativ 1 (anbudsgivare som avser att aberopa annans kapa-
citet) eller alternativ 2 (anbudsgivare som inte avser att aberopa annan le-
verantors kapacitet) beroende pa vilket alternativ som vaéljs. Nordkalks
bilaga dopt till ”Intyg om kapacitet” innehéller istéllet en forteckning dver

referensuppdrag.

Oavsett om det &r oklart eller inte huruvida Nordkalk sjélvt tillverkar sina
produkter skulle en &ndring av det aktuella skall-kravet innebéra en vasent-
lig forandring av upphandlingen, vilket skulle strida mot principerna om
likabehandling och transparens. Som Nordkalk sjélvt har anfort foreligger
det dessutom ingen skyldighet fér en upphandlande enhet att begéra in for-
tydliganden och kompletteringar och i férevarande fall har NoVa beddémt
att detta inte kunnat ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbe-
gransning. Det foljer dessutom av prop. 2006/07:128 s. 377 att bestammel-
sen ska tillampas restriktivt.

Vad géller Nordkalks pastaende om att det i skall-kravbilagan inte namns
vilka grunder for uteslutning som finns s kan NoVa endast replikera med
att det foljer av upphandlingsréttsliga principer samt av praxis att for det
fall en anbudsgivare inte uppfyller skall-kraven sa ska anbudet forkastas.

Med anledning av det ovan anfdrda ska bolagets anbud inte beaktas i upp-

handlingen.

3482-14
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Offererad kalk

NoVa tillbakavisar Nordkalks pastaende om att NoVa tagit fasta pa att ett
tecken (>) utelamnats ur bolagets dokument och anvant detta som ett svep-
skal for att forkasta anbudet. Att acceptera ett anbud som inte uppfyller de i
forfragningsunderlaget uppstéallda kraven skulle strida mot bland annat
principerna om likabehandling och transparens. I saval skall-kravbilagan
som i avtalsforlagan anges att kalken ska innehalla > 93 procent Ca(OH)2.
Nordkalk uppfyllde inte kravet pa att offererad kalk skulle innehalla > 93
procent Ca(OH)2 och bolagets anbud forkastades saledes.

NoVa vitsordar att Nordkalk i sitt anbud angivit ytterligare en kalk som har
ett snittvarde pa 96 procent Ca(OH)2. Den norska kalken ar emellertid
endast angiven som en option och &r saledes ovidkommande i detta fall.
Dessutom ar Nordkalks anbudspris lamnat utifran kalken som innehaller
93 procent Ca(OH)2, och det &r darmed den kalken som NoVa har utvarde-

rat.

Nar det géller SMA:s anbud sa vill NoVa framhalla foljande. I skall-
kravbilagans punkt 8.3 anges att produktbladet ska innehalla uppgifter om
hur méanga procent Ca(OH)2 offererad produkt innehaller. NoVa har
foljaktligen utgatt fran det som SMA angivit i produktbladet, det vill saga
att offererad kalk innehaller 93,2 procent Ca(OH)2. SMA:s anbud uppfyll-
ler darmed uppstéllda kvalitetskrav i fraga om kalken.

NoVa gor aven gallande att det star en upphandlande enhet fritt att sjalv
bestamma hur forfragningsunderlaget ska utformas i en upphandling och
att enheten sjalv véljer vad som ska tillmétas betydelse, sa lange det sker
inom ramen for bland annat de grundldggande principernai 1 kap. 24 8

LUF, vilket ar fallet i forevarande upphandling.

3482-14



FORVALTNINGSRATTEN DOM 3482-14
| LINKOPING
Enhet 2

Egna leveransvillkor

Av punkt 6.3 1 bilagan ”Upphandlingsforeskrifter” framgér att anbudet ska
utformas helt enligt forfragningsunderlaget. Reservationer, alternativa an-
bud eller sa kallade sidoanbud accepteras inte. NoVa har i den aktuella
upphandlingen gjort beddmningen att Nordkalks egna leveransvillkor, som
bifogades anbudet, ar just en reservation mot de leveransvillkor som stallts
som krav i upphandlingen. Vad géller Nordkalks pastaende om att bolagets
egna leveransvillkor endast &r med som en komplettering och inte som en
reservation till de i upphandlingen angivna villkoren sa vill NoVa fram-
halla att inte heller detta &r tillatet. Det &r ostridigt att Nordkalks egna vill-
kor ar ett tillagg till NoVas villkor och enligt NoVas bedémning ska tillag-

get i vart fall ses som ett alternativt anbud eller ett sa kallat sidoanbud.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Av 16 kap. 6 § LUF framgar att om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestam-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Av 1 kap. 24 8§ LUF framgar att upphandlande enheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Oppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om émsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av handlingarna i malet framkommer att Nordkalks anbud forkastats till
foljd av bristande skall-kravuppfyllelse vad avser tre omraden.

e En separat bilaga avseende annans kapacitet var inte bifogad.
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e Offererad kalk innehaller enligt produktblad 93 procent Ca(OH)2
och i skall-kravet anges > 93 procent.
e Egna leveransvillkor & medskickade och anses som en reservation

mot de leveransvillkor som stallts som krav i upphandlingen.

Annans kapacitet

Forvaltningsratten konstaterar att Nordkalk inte till sitt anbud har bifogat
en separat handling dar det framgar att annans kapacitet inte aberopas.
Nordkalk har dock i tva andra delar av i sitt anbud framfért att det som
offereras ar Nordkalks egna produkter. Det gar emellertid inte att direkt av
bilagan “Intyg om kapacitet” utldsa att bolaget inte avser att aberopa annat

foretags kapacitet, s som efterfragas i skall-kravbilagan.

Forvaltningsratten konstaterar darmed att Nordkalks anbud avviker fran det
obligatoriska kravet om hur information om eventuellt nyttjande av annans
kapacitet ska redovisas. Det ar dock klarlagt att informationen framgar av
andra delar av anbudet. Fragan blir da om avvikelsen fran det obligatoriska
kravet innebar att anbudet fran Nordkalk ska forkastas.

EU-domstolen har konstaterat att det, for att uppratthalla principen om li-
kabehandling, kravs att samtliga anbud ar forenliga med bestdammelserna i
kontraktshandlingarna for att garantera en objektiv jamforelse mellan de

anbud som ldamnats av de olika anbudsgivarna (mal C-243/89 Europeiska

kommissionen mot Konungariket Danmark).

Aven proportionalitetsprincipen ska uppratthallas genom hela upphand-
lingsprocessen. | upphandlingens utvérderingsfas innebar proportional-
itetsprincipen enligt doktrinen bl.a. att en uppgift som diskvalificerar en
leverantor maste vara relevant for den aktuella upphandlingen och rimligen

inte vara av ovasentlig betydelse (Hentze och Sylvén, Offentlig upphand-
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ling, 1998, s. 16). | Tribunalen har vid flera tillfallen anforts att den som

genomfor en upphandling har ett betydande utrymme for skonsmassig be-

démning i fraga om vad som ska beaktas vid ett beslut att tilldela ett kon-

trakt efter anbudsinfordran och att domstolens prévning endast ska avse en

kontroll av att det inte har forekommit allvarliga och uppenbara fel (se bl.a.

mal T-139/99, Alsace International Car Service). Uttalandet fran Tribuna-

len ger enligt forvaltningsratten stod for att det kan anses vara oproportion-

erligt att forkasta ett anbud till féljd av ovésentliga och irrelevanta avvikel-

ser fran obligatoriska krav.

Den avvikelse som konstaterats ar alltsa att uppfyllandet av kravet om att
anbudsgivarna i separat bilaga ska ange att annans kapacitet inte aberopas
har styrkts genom att informationen framgar av tva andra bilagor i anbudet.
Forvaltningsratten anser att avvikelsen fran skall-kravbilagan, med hansyn
till omfattningen av upphandlingen och innebdrden av det aktuella kravet,
maste anses vara irrelevant och ovasentlig. Det vasentliga ar att informat-
ionen framgar av anbudet. Vid denna bedomning beaktar forvaltningsratten
ocksa att avvikelsen fran kravet inte ar av sadan art att det kan ge Nordkalk
en konkurrensfordel gentemot de dvriga leverantorerna och att bristen pa
likabehandling, om Nordkalks redovisning godtas, darfor far anses vara
forsumbar. Det ar darfor oproportionerligt att forkasta Nordkalks anbud pa

denna grund.

Offererad kalk

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att mot bakgrund av hur
Nordkalks anbud &r utformat sa far det anses att offererad kalk &r Nord-
kalk SL LA” som innehaller 93 procent Ca(OH)2. Anbudspriset ar lamnat

utifran denna kalk och det ar den kalken som har utvarderats av NoVa.
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En utgangspunkt vid all offentlig upphandling ar att det ar anbudsgivaren

som genom sitt anbud har att visa att denne uppfyller av den upphandlande

enheten uppsatta krav. Med hansyn hartill har det saledes avilat Nordkalk

att aberopa underlag som visar att bolagets offererade kalk uppnar kravd

niva om > 93 procent Ca(OH)2. Nordkalk har i aktuellt hanseende till sitt

anbud fogat ett produktblad av vilket det bl.a. framgar att offererad kalk

innehaller 93,0 procent Ca(OH)2. Forvaltningsratten konstaterar saledes att

det funnits grundad anledning for den upphandlande enhetens bedémning

att Nordkalk inte tillhér den krets av leverantorer som ar kvalificerade att

tilldelas kontrakt i upphandlingen. Med hénsyn hartill har NoVa haft fog

for sitt beslut att utesluta Nordkalk ur upphandlingen.

Nér det galler Nordkalks invéandning om att det vinnande anbudet inte
skulle uppfylla aktuellt produktkvalitetskrav konstaterar forvaltningsratten
att SMA i sitt produktblad angivit att offererad kalk innehaller 93,2 procent
Ca(OH)2. Saledes uppfyller SMA:s anbud uppstallt krav pa att kalken ska
innehalla > 93 procent Ca(OH)2. Upphandlande enhet har inte funnit skal
att ifrdgasatta riktigheten i denna uppgift och enligt forvaltningsrattens
mening &r det den upphandlande enheten som &r bast lampad att utvardera
anbuden utifran de krav som har stallts i forfragningsunderlaget. Forvalt-
ningsratten trader darfor inte in i NoVa:s utvéarderande roll utan prévningen
ar begransad till om utvarderingskriterier och utvarderingsmetod ar féren-

liga med de grundldggande principernai 1 kap. 24 8 LUF.

Egna leveransvillkor

Det ar i malet ostridigt att Nordkalk i sitt anbud har bekréaftat att bolaget
accepterar de leveransvillkor som uppstéllts i upphandlingen. Férvaltnings-
ratten anser inte att det forhallandet att Nordkalks anbud, for att tacka upp
sakerhetsaspekterna vid leverans av ett klassificerat amne, innehaller ett

forslag att &ven “Nordkalks allmédnna leveransvillkor” ska gélla for det
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aktuella uppdraget innebdr att bolagets anbud utgor ett orent anbud (jfr

Kammarrattens i Jonkoping dom den 8 juni 2012 i mal nr 834-12).
Sammanfattning

Mot bakgrund av att forvaltningsrétten ovan konstaterat att Nordkalk brus-
tit i sin uppfyllelse av ett obligatoriskt krav i upphandlingen och att NoVa
saledes forfarit korrekt da man forkastat bolagets anbud foreligger inte skal
for ingripande enligt 16 kap. 6 8 LUF. Ansdkan om 6verprovning ska i

enlighet harmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)

Magnus Wickstrém

Foredragande har varit Andrea Ritzer.



DV 3109/1 D LOU ¢ 2013-06 ¢ Producerat av Domstolsverket

g@; SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i J6nkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part rdknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor 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 nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
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
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



