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YRKANDEN M.M.

Nacka vatten och avfall AB (nedan Nacka kommun) genomfor en upp-
handling avseende Hanteringslosning VA-forradet med diarienummer NTN
2016/591. Upphandlingen genomf{&rs med forhandlat forfarande med
foregiende annonsering enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (LUF). Tilldelnings-
grunden &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Av tilldelningsbeslut
daterat den 28 april 2017 framgar att det vid anbudstidens utgéng fanns tva
anbudsgivare som limnat anbud och att kommunen har for avsikt att anta

anbud frin Onninen AB (nedan Onninen).

Dahl Sverige AB (nedan Dahl) anséker om 6verprdvning av upphandlingen
och yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen
far avslutas forst sedan rittelse har skett pa sé sitt att en ny utvérdering ska
goras varvid anbudet frin Onninen inte fér beaktas. I andra hand yrkar Dahl
ait forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen ska avbrytas och goras
om. Till stéd for sin talan anfér Dahl bl.a. f6ljande.

Nacka kommun har brutit mot 1 kap. 24 § LUF genom att tilldela kontraktet
till Onninen, trots att Onninens anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska
krav. Onninens anbud innehaller ett flertal reservationer genom att Onninen
i sitt anbud har hénvisat till sina allménna frséljnings- och leverans-
bestimmelser vilka ocksa har bifogats till anbudet. Onninens anbud
innehaller dels avvikande villkor, dels tilliggsvillkor. Att bifoga och hénvisa
till egna avtalsvillkor utgdr en otilldten reservation. Enligt rittspraxis frén
kammaritterna dr det ett brott mot 1 kap. 24 § LUF att godta ett anbud som
innehaller avvikande villkor 4n de obligatoriska krav som anges i

forfragningsunderlaget.
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Onninen har efter sista anbudsdag per e-post och i motsats till vad som
angetts i anbudet, accepterat kommunens villkor. Diarmed framgér att
Onninen forst efter tiden for att limna anbud har accepterat villkoren i
forfragningsunderlaget. Onninens komplettering och rittelse har lett till att
Onninen har kunnat antas som leverantdr istéllet for Dabl. Begéran om
fortydligande skickades forst efter det aft kommunen fétt kinnedom om att
Dahl ansokt om verprovning. Kommunen har siledes begirt fortydligande
i syfte att kunna forsvara valet av leverantor. Med hénsyn till att kommunen
i forfragningsunderlaget angett att kontrakt skulle kunna komma att antas
utan forhandling har det inte heller funnits nagon skyldighet f6r kommunen
att forhandla med anbudsgivarna. Dahl har inte blivit inbjuden till att
forhandla om de kontraktsvillkor som nu &r i friga och ndgon forhandling
angéende Onninens bifogade allménna forsaljnings- och leverans-
bestimmelser har inte skett. EU-domstolen har i dom i mél nr C-561/12
slagit fast att det inte &r tilldtet {or en upphandlande myndighet att vid
forhandlat forfarande forhandla med anbudsgivare som inte uppfyller

samtliga obligatoriska krav.

Fér det fall Onninens anbud rétteligen hade forkastats hade Dahl blivit
vinnande leverantor. Darmed lider eller 1 vart fall riskerar Dahl att lida

skada varfor ingripande enligt LUF foreligger.

Nacka kommun bestrider bifall till Dahls anstkan om &verprdvning och

anfor bl.a. foljande.

K ommunen har i inbjudan att lamna anbud skickat med det avtalsutkast som
géller i upphandlingen. De uppgifter i vinnande anbudsgivares anbud som
Dahl hanvisar till innehéller information som kommunen varken har begért
in eller beaktat i utvirderingen. Avtalet i kombination med vad som anges i
forfrgningsunderlaget innebir att endast kommunens krav och villkor kan

komma att géﬂa. Systematiken i lcé&n@nzﬁrﬁ@ésﬁdﬁlég har
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utformats pa s& sitt att tillagda uppgifter som skulle kunna tolkas som
reservationer eller tilligg inte ska beaktas. Detta géller bade vid utvérdering
och tilldelning enligt LUF, samt de civilrattsliga réttigheterna och .
skyldigheterna efter ingdnget avtal. De aktuella uppgifterna som Dahl
hinvisar till i Onninens anbud har inte heller anvants for att bedéma
uppfyllelse av krav eller utgjort underlag for forhandlingarna eller pé annat
siitt beaktats i upphandlingen. Bada anbuden har vérderats pa lika villkor.
Likabehandlingsprincipen har saledes inte dvertrétts. Av praxis foljer att om
uppgifterna inte har paverkat val av leverantor ar anbudet inte att anse som
orent. Att en mindre forseelse frén en anbudsgivares sida, som i detta fall,
far som konsekvens att denne forkastas vore oproportionerligt eftersom
uppgifterna inte beaktas i upphandlingen. Upphandlingen strider inte mot de
grundliggande principerna i 1 kap. 24 § LUF. Bolaget har inte lidit skada

eller riskerat att lida skada av upphandlingen.

Onninen AB (nedan Onninen) bestrider bifall till Dahls anstkan om

overprovning och anfor bl.a. foljande.

I forsta band menar Onninen att kommunens avtalsutkast inte kan anses
utgdra obligatoriska krav och i andra hand att négra reservationer inte kan
anses ha gjorts. For det fall forvaltningsritten finner att avtalsutkastet
innefattat obligatoriska villkor, samt att Onninen skulle ha reserverat sig
mot dessa, anser Onninen att sddana reservationer dndock inte utgjort ett
hinder f6r kommunen att godta anbudet. Under alla forhéllanden skulle det
strida mot proportionalitetsprincipen att utesluta Onninen eller att forordna

om att upphandlingen ska géras om pd nu angiven grund.

] inbjudan till anbudsgivning anges inte att det bifogade avtalsutkastet
innehaller obligatoriska villkor. Det framgér tvértom att kommunen avsett

att forhandla om “kontraktsvillkoren”. Eftersom kommunen sérskilt angivit

att forhandling kan ske om “kontraktsvillkor” och siledes tydligen avsettatt

11108-17
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forhandla om dessa villkor, menar Onninen aft avtalsutkastet, som &terfinns

som bilaga till anbudsinbjudan, inte kan anses utgora obligatoriska villkor.

Som kommunen anfort i sitt yttrande har forfragan utformats pé sé shtt att
tillagda uppgifter som skulle kunna tolkas som reservationer inte kommer
att beaktas. Av den anledningen terfinns i avtalsutkastet en rangordning
som utvisar en klassning av uppgifter som sirider mot varandra. Dér framgér
bla. att avtalshandlingarna kompletterar varandra om inte omstindigheterna
fsranleder annat. Om avtalshandlingarna innehaller uppgifter som strider
mot varandra ska handlingarna gélla i en given ordning om inte
omstindigheterna uppenbarligen foranleder annat. LeverantSrens anbud &r

placerat lingst ned i rangordningen.

Dahl har anfort att Onninens bilagda standardvillkor innehaller bestdm-
melser som strider mot kommunens avtalsutkast. Som foljer av
rangordningen i avtalsutkastet innebir den att om Onninens allménna villkor
som bilagts anbudet 1 négot avseende skulle strida mot kommunens avtals-
forslag s4 tar det senare Sver. Négon reservation foreligger dérmed inte, Det
har aldrig varit Onninens intention att reservera sig mot uppstéllda villkor
och det kan nimnas att varken Onninen eller kommunen har varit av
uppfattningen att ngon sadan reservation skett. Innebdrden av att Onninen
bifogat sina standardvillkor &r enbart att dessa skulle vara utfyllande pa
sidana omriden som inte reglerats 1 avtalsutkastet eller annorledes, vilket &r
ett helt korrekt forfarande med beaktande av att avtalshandlingar &r tankta

att komplettera varandra. Fraga dr dérfor inte om otillatna reservationer.

Betydelse f6r beddmningen om Onninen gjort otilldtna reservationer har
ocksa den omstindigheten att det &r friga om ett forhandlat forfarande.
Sjilva syftet med ett forhandlat forfarande &r att anbuden 16pande kan

anpassas och Justeras efter forhandling mellan parterna. Upphandlings-

7 underlaget spec1ﬁcerar att det lamnas utrymme e for forhandhng gallande
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kontraktsvillkor. Inom ett forhandlat férfarande med sddan specifikation kan
inte bifogandet av standardvillkor jamstéllas med ait gora en reservation

mot forfragningsunderlaget.

Bftersom forfragningsunderlaget anger att det finns ett forhandlingsutrymme
vad giiller kontraktsvillkoren har det funnits majligheter att komplettera och
justera dessa i efterhand. Kommunen bor d4 ocksé kunna godta ett anbud
med brister eller avvikelser i dessa avseenden, under férutséttning att

bristerna inte 4r si visentliga att de grundifiggande principerna vertréds.
SKALEN FOR AVGORANDET

I mal om dverprovning enligt LUF géller som huvudprincip att den som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger vilka
omstindigheter som talan grundar sig pd (RA 2009 ref. 69). Forvaltnings-
rétten har saledes att prova om det pa grundval av vad Dahl anfort &r visat
att Nacka kommun brutit mot nigon av de grundlaggande principerna eller
nagon annan bestimmelse i LUF och att detta medfort att Dahl lidit eller
riskerat att lida skada (16 kap. 6 § LUF). De grundldggande principerna
innebir att upphandlande enhet ska behandla leverantérer pé ett likvardigt
och icke-diskriminerande sitt, genomftra upphandlingar pa ett Sppet sitt
samt jaktta principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet

(L kap. 24 § LUF). -

Upphandlingen genomfors genom ett forhandlat forfarande. Med forhandlat
forfarande avses ett forfarande dér den upphandlande enheten inbjuder
utvalda leverantsrer och forhandlar om kontraktsvillkoren med en eller flera
av dem (2 kap. 9 § LUF). Vid ett forhandlat forfarande ska den upphand-
lande enheten forhandla med anbudsgivarna om deras anbud, for att anpassa

anbuden till de krav som angetts i annonsen om upphandlingen eller i for-

' frégningéﬁndeﬂaget samt for att f4 fram det bista anbudet. Aven om den
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upphandlande enheten har behorighet att forhandla i ett forhandlat {or-
farande, 4r den dock alltid skyldig att se till att kraven i forfragnings-
underlaget, som den frivilligt valt att gora tvingande, iakttas (jfr bl.a.
Europeiska unionens forstainstansrétts dom den 28 november 2002 i mal

T-40/01, Scan Office Design SA mot Europeiska unionens kommission).

I 1.6.1 kommunens inbjudan till anbudsanstkan framgér att inbjudan dven
innefattar et ska-kravsformulir som ska fyllas i pa e-Avrop. I ska-
kravsdokument anges att samtliga obligatoriska krav ska uppfyllas och

accepteras, vilket anbudsskande intygar genom att kryssa i rutan “Ja”.

Anskningar som inte uppfyller samtliga krav kommer att forkastas.

114 samma inbjudan anges att kommunen kommer ait bjuda in utvalda
anbudsstkande till att limna anbud for att forhandla fram den l6sning och
kontraktsvillkor som ldmpar sig bast. Som underlag for forhandling kommer
en kravspecifikation att tillstéllas de anbudsstkande som bjuds in att ldmna

anbud.

Forvaltningsritten konstaterar aft det ska-kravsformuldr som anbudsgivarna
fyllt i p& e-Avrop inte innehaller nagra krav avseende vilka kontraktsvillkor
som ska vara gillande mellan parterna. Kommunen har till anbudsinbjudan
bifogat ett avtal men har inte angett att det finns ett krav pd anbudsgivaren
att acceptera villkoren. Mot den bakgrunden och sdrskilt med beaktande av
det som angetts i punkterna 1.4 och 1.6.11 anbudsinbjudan om att
kommunen kommer att forhandla fram den 1sning och kontraktsvillkor som
lampar sig bist, anser forvaltningsrétien att kommunens avtalsvillkor inte
utgdr ett obligatoriskt krav. Det forhallandet att kommunen sedan valt att

inte forhandla om kontraktsvillkoren foranleder ingen annan beddmning.

Den omstindigheten att Onninen hénvisat till och bifogat sina egna

avtalsvillkor mnebér “darmed inte att Onninen har reserverat sig mot ett
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obligatoriskt krav i upphandlingen. Forvaltningsritten finner dérfor att det
Dahl anfort i malet inte visar att Nacka kommun har agerat i strid mot
likabehandlings- och transparensprincipen vid upphandlingen. Skl for
ingripande enligt LUF foreligger darfor inte.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan tverklagas. Information om hur man 8verklagar finns i
bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Ulrika Melander

Rédman

Camilla Kéllmén har foredragit mélet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill vetklaga forvaltningsrittens
avgdrande ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningstitten framgir av
avgorandet. - )

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt- -
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
ldaganden fick del av avgdrandet. Om avgdt-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden f6r
dverklagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades. ' '

Om sista dagen fét dverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nydrsafton ticket det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstdnd i kammarratten

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
dllstdnd om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som fOrvaltningsritten hat
kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas

gir att beddma tiktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det it av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet ptSvas
av hogte ritt, eller oo

4. det annars finns synnerliga skal att préva
 verkdagandet. -

Om provningstillstind inte meddelas stax
forvaltningsrittens avgorande fast. Det 4r
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgét
av Sverklagandet till kammarritten varfor man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med &verklagande ska innehélla

1. Klagandens person- eller organisations-
numinet, postadress, e-postadress och
telefonnummet tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummet
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adtess dir klaganden kan nds for
delgivning,

Om klaganden anlitat ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande 3r aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndtingen utan dréjsmal
anmilas tll kammarritten.

2. uppgift om det avgdrande som &ver-
klagas — fotvaltningstittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd {6t
en begitran om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
avgérande som klaganden vill f4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill &beropa och

vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt

bevis.

Forts. ndista sida.

wwvi.domstol.se



Auvisning 5t dverldagande DV 3109/1A LOU « Peoduarms av Dianstsisveket « I07-08

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mil far avtal slutas innan tiden f6r
overklagande av fittens avgérande bar [6pt ut.
Detta gillet mil om Gverprovning enligt

o lagen (2007:1091) ofii offentlig upphand-
ling, :

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
ornridena vatten, enetgi, transpotter och
postijinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
férsvars- och sikethetsomridet,

o lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

o lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

o lagen (2016:1146) om upphandling inotm
forsorjningssektoretna

T de flesta fall far avtal slutas nit tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbatt. Ett 6verklagande av
rattens avgérande fir inte provas sedan avtal
har shutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstndmnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hut man
&vetllagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.



