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Nacka Express AB, 556471-0019
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BAKGRUND

i\i’aéka kommun (kommunen) genomf{or en upphandling av sand-grus-

" krogsmaterial (dnr TN 2009/202).

- *Kommunen har i tilldelningsbeslut meddelat att man antagit ett annat an-

bud 4n anbudet fran Nacka Express AB (Nacka Express).
YRKANDEN M.M.

Nacka Express anséker om dverprovning och yrkar i forsta hand att lans-
ritten ska besluta att upphandlingen ska rittas pa sé sétt att Nacka Express
anbud kvalificeras till utvirdering varvid Nacka Express anbud antas samt

i andra hand att ldnsritten ska besluta att upphandlingen ska goéras 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 stéllda krav. For det fall lansrétten skulle finna att

Nacka Express anbud inte uppfyller samtliga i férfragningsunderlaget stéll
da krav menar Nacka Express att de krav som inte uppfyllts helt saknar
betydelse for upphandlingen, varfor det strider mot den grundldggande
principen om proportionalitet att férkasta anbudet pa grund av att anbudet
inte uppfyller kraven. Nacka Express menar dessutom att dessa krav varit
s& otydligt utformade att anbudsgivarna inte kunnat férutse vilka uppgifter
som skulle presenteras i anbudet och dérfor inte haft mojlighet att utforma
sina anbud pa ett korrekt sdtt. Det strider dérfor mot principerna om férut-

sebarhet och transparens att forkasta anbud som brister 1 dessa avseenden.

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

slutet har angetts att orsaken hartill &r att Nacka Express i sitt anbud .. €]
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besvarat tva i forfragningsunderlaget begirda uppgifter (skall-krav)...”. De
uppgifter som kommunen menar saknades i Nacka Express anbud var
- Uppgift om avhamtningsplats och

- Angivande av alternativt material for det fall grus skulle ta slut

Kommunens pastdenden om brister i Nacka Express anbud &r emellertid
felaktiga. Nagot skall-krav avseende angivande av avh&mtningsplats finns
inte 1 forfragningsunderlaget. I kravspecifikationen till forfragningsunder-

laget anges under rubriken omfattning f6ljande.

”Pris
Priser skall anges i form av nettopris kronor/ton exkl. moms. P& angiven
plats i respektive bilaga:

- Leverans/avhidmtat. Utvérderas.

- Ange var avhdmtning av material kan ske. Utvérderas ej.

- Ej frekventa produkter. Utvérderas ej.”

Det aktuella skall-kravet avser angivandet av priser och inget annat. I vart
fall 4r det s& Nacka Express uppfattat kravet. Dessutom kan konstateras att
det i de bilagor kravet hanvisar till inte finns ndgon “angiven plats” att
ange var avhamtning kan ske. Aven detta férhallande talar emot att det ska
anses vara ett skall-krav att ange avhdmtningsplats. Slutligen kan konstate-
ras att avhamtningsplats inte heller ska utvirderas. Varfér kommunen skul-
le uppstilla ett skall-krav avseende uppgifter som inte far beaktas varken
vid kvalificeringen eller utvérderingen kan Nacka Express svérligen forsta.

Anledning saknas att férkasta Nacka Express anbud pé& denna grund.

Kommunen verkar vidare mena att det &r ett ovillkorligt krav att 1 anbudet
ange vilken annan produkt som kan erhéllas for det fall grus tar slut. Inte
heller detta kan emellertid utldsas av forfrdgningsunderlaget och det &r

heller inte pa detta sitt som Nacka Express har uppfattat kommunens for-
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fragan. Under rubriken omfattning ikravspecifikationen till forfragnings-
underlaget anges foljande. ”Annan produkt skall kunna erhéllas om grus
tar slut. Anges i 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 sirskilt som att kommunen inte uppstéllt négra

krav avseende denna eventuella ersittningsprodukts egenskaper etc.

For att tacka in samtliga krav, inklusive ovanstaende krav pé ersattnings-
produkt, har Nacka Express i sitt anbud angett f0l] ande. Vi har tagit del av
samtliga bilagor i Er anbudsforfragan. Administrativa foreskrifter, kom-
mersiella villkor, kravspecifikation, krav géllande arbetsmiljé och klimat,
samtliga “skall-krav” m.m. Vi godkénner och accepterar dessa i sin helhet”
Genom denna skrivning har Nacka Express saledes accepterat att annan
produkt ska kunna erhallas om grus tar slut och detta har angetts i anbudet 1
enighet med forfragningsunderlagets krav. Anledning att forkasta Nacka

Express anbud saknas séledes dven pa denna grund.

Som framgér av forfrigningsunderlaget ska endast pris utvérderas. Vilka
avhimtningsplatser som offererats saknar séledes helt betydelse. Uppgift
om avhimtningsplats anknyter varken till ndgot kommersiellt krav eller till
nagot utvirderingskriterium. Att forkasta ett anbud pa grund av en sédan,
for upphandlingen betydelselds uppgift, strider mot principen om propor-
tionalitet. Detsamma giller om l4nsrétten skulle finna att forfrdgningsun-
derlaget innehéller ett krav pé att anbudsgivarna i anbudet ska ange vilken
ersittningsprodukt som kan levereras om grus tar slut. Forfragningsunder-
laget Jamnar inget utrymme att premiera en béttre eller simre ersattnings-
produkt. Inte heller finns négra krav uppstéllda avseende denna ersatt-
ningsprodukt, annat &n att det ska vara just en erséttningsprodukt och dér-

med kunna ersitta grus. Att forkasta ett anbud pa grund av avsaknad av en
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uppgift som den upphandlande enheten inte kan beakta vare sig i kvalifice-
ringsfasen eller i utvédrderingsfasen strider mot den grundlédggande princi-

pen om proportionalitet.

Lansrétten har den 26 juni 2009 interimistiskt férordnat att kommunen inte

far avsluta upphandlingen.
Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak féljande.

Samtliga omstdndigheter som kommunen valt att redovisa 1 kravspecifika-
tionen utgdr absoluta villkor, skall-krav, som maste vara uppfyllda for att
en leverantdr ska kunna vinna upphandlingskontraktet. Skall-krav varken
kan eller far utvérderas, det vill sdga ldmpligheten kan inte prévas mot
kontraktsforemaélet. Detta innebér att antingen uppfylls kravet eller s& &r
det inte uppfyllt. I kravspecifikationen anges det dessutom i klartext att

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

De anbud som uppfyller samtliga skall-krav privas dérefter i en virdering
som innebdr att den leverantdr som erbjuder det ldgsta priset vinner an-
budstivlingen. Det dr sdledes endast priset som vérderas i denna upphand-
ling. Skall-kraven maste samtliga vara uppfyllda om en leverantdr ska

kunna vinna anbudstévlingen.

Nacka Express uppfyllde inte tvé av de stdllda skall-kraven, vilket ledde
till att anbudet heller inte varderades mot erbjudna priser. Kommunen skul-

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

Kommunen finner anledning att understryka att definitionen av kontrakts-
foremalet och dess egenskaper uteslutande bestdms av den upphandlande
myndigheten. Kvaliteten pa kontraktsféremalet kan aldrig bli féremal for

forhandlingar eller ifragasittanden frén leverantdrernas sida. Kommunens
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behov av sand, grus och krossmaterial har utformats efter genomford be-
hovsanalys och med denna utgangspunkt har forfragningsunderlaget ut-

formats.

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

fyller den transparens och forutsebarhet som LOU forutsétter.

Nacka Express gor gillande att inga andra omsténdigheter &n priset skulle
filla avgdrandet vid valet av anbud och leverantor. Detta &r en missupp-
fattning. I Kommunens definition av kontraktsforemalet och metoden for
utvdrdering redovisas samtliga omsténdigheter som prévades i utvérde-
ringsfasen, dels alla skall-krav, dels de offererade priserna. Att Nacka Ex-
press anser att kommunens uppstéllda villkor for kontraktsforemélet dr
betydelseldsa dr anmérkningsvart eftersom det dr kommunen som ensam

definierar kontraktsforemalet och detta inte gérs av leverantérerna.

Nacka Express gor géllande att bolaget accepterat samtliga skall-krav ge-
nom formuleringen Vi godk#nner och accepterar dessa i sin helhet”.
Kommunen konstaterar att denna formulering inte innebér att skall-kraven
ddrmed &r uppfyllda. De begirda uppgifterna har aldrig lamnats i anbudet.
Nacka Express anfor att ”...de kvalificeringskrav som uppstills...” skall
vara transparenta. Kommunen vill betona att de uppstéllda skall-kraven &r
beskrivningar av de egenskaper kontraktsféreméalet ska besitta och att des-
sa inte 4r kvalificeringskriterier utan utvarderingskriterier. Nacka Express
har klarat de kriterier som uppstillts i kvalificeringsfasen och dérmed god-

kints for deltagande i utvarderingsfasen.
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DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leve-
rantorer pa ett likvardigt och ickediskriminerande sétt samt genomféra
upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare princi-
perna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leve-
rantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas f6rst sedan
rittelse gjorts.

Ldnsrdttens bedomning

Kommunen har anfort att Nacka Express i sitt anbud inte ldamnat uppgift
om avhémtningsplats eller namngett alternativ produkt for det fall grus
skulle ta slut. Anbudet har hérigenom inte uppfyllt samtliga i férfragnings-
underlaget uppstéllda skall-krav. Nacka Express har i férsta hand hévdat
att samtliga skall-krav dr uppfyllda och i andra hand att kraven 4r otydliga
och att det strider mot proportionalitetsprincipen att férkasta ett anbud som

inte uppfyller kraven d& 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 1 anbud”. Under rubriken Pris anges bland annat féljande. *’Priser
skall anges 1 form av nettopris kronor/ton exkl. moms. P& angiven
plats i respektive bilaga:

- Leverans/avh&mtat. Utvérderas.

- Ange var avhdmtning av material kan ske. Utvérderas ej.

- Ej frekventa produkter. Utvéarderas ej.”
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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 saledes inte det angivna kravet. D& kravet i sig inte
innebér nagon konkurrensbegrinsning finner lénsratten vidare att
kommunen inte har dsidosatt proportionalitetsprincipen genom att
forkasta Nacka Express anbud med hénvisning till att kravet inte upp-
fyllts. Vad Nacka Express anfort féranleder inte ndgon annan beddm-
ning. Lansrétten finner séledes att det inte har framkommit att kom-
munen skulle ha agerat i strid mot LOU genom att forkasta Nacka

Express anbud pé angiven grund.

Vid en sddan beddmning finner ldnsrétten inte skél att prova Nacka

Express 6vriga invindningar mot upphandlingen.

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

Hans L Larsson

- Rédman

Foredragande har varit Mathias L. Jansson.



+ 2007-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

DV 3109/1A

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritten.

C)verklagandet skall ha kommit in till linstitten
inom tre veckor frin den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart tiknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till Andring 1 det slut vartill
linsratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skl att prova 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammatritten varfor man anser att prévnings-
tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnumimer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www.domstol.se






