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YRKANDEN M.M.
Necks Electric AB (bolaget) yrkar att kammarritten forordnar att Trafik-

verkets upphandling avseende leverans av stolpar och bryggor, TVA
2010/62493, ska rittas eller gbras om, alternativt att mélet &terforvisas till
forvaltningsritten for ny provning. Till stéd for sin talan anfér bolaget 1

huvudsak féljande, utéver vad som antecknats 1 forvaltningsrittens dom.

Trafikverket har i tilldelningsbeslutet forkastat bolagets anbud med

motiveringen att bolaget ska ha offererat en icke prissatt reservation

kopplad till en indexklausul. Denna bedémning 4r felaktig. Bolagets anbud

strider inte mot forfrAgningsunderlaget. Anbudet utgdr en reservation i
forhallande till punkten 6.13 1 avropsavtalet, men inte 1 forhéllande till
forfragningsunderlaget som helhet. Av upphandlingsféreskrifterna, UFB.31,
framgér tydligt att prissatta reservationer &r tilldtna. I enlighet med punkten
6.13 har ett fast pris t.o.m. den 30 juni 2011 ldmnats. Vidare har angetts hur
anbudspriset fr.o.m. den 1 juli 2011 ska justeras. Bolagets anbud innehéller
en prisuppgift dér reservationen inte beaktas. Denna uppgift utgors av
bolagets grundpris, 24 362 270 kr. Reservationen utgdrs av ett procentuellt
paslag pa grundpriset. Grundpriset utgér basen 1 anbudspriset och den grund
pé vilken prisjusteringen vilar. Kostnadspaslaget 4r enkelt att framréikna,
vilket Trafikverket ocksa gjort. Med “priser som kalkylerats med 1 offerten”
kan i punkten 6.13 i avropsavtalet inte annat ha avsetts 4n de prisuppgifter
som ska lamnas f6r de i prislistan foreskrivna artikelnumren. Av tilldel-
ningsbeslutet framgér klart att reservationen har avsett “prisjustering 16ner”,

varfor frdgan om hénvisning till LME-kursen saknar betydelse.

Franvaron av alternativa anbudspriser, dvs. priser inklusive respektive

-exklusive reservationen, utgdr inte ndgon anbudsbrist. Reservationer

inkluderas alltid i ett anbud och kan inte bortses frén vid utvérderingen. Att
fordra att ett anbudspris bryts ner i ett grundpris och en separat prisuppgift
rorande en reservation fyller dirmed inget syfte. Forfragningsunderlaget dr

otydligt i friga om vilka uppgifter ett anbud med en kostnadspéverkande
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reservation ska innehalla. Det strider mot proportionalitetsprincipen att

férkasta bolagets anbud.

Anbudet har forkastats pa grund av utformningen av reservationen. Det har 1
tilldelningsbeslutet inte invénts mot anbudet i Gvrigt. Kammarrétten 1
Stockholm har i mal nr 5929-10 funnit att processféremalet &r begrénsat till
uteslutningsgrunden. Genom att férvaltningsrétten har provat invandningar
om ska-kravsbrister i fraga om ekonomisk och finansiell stallning (kapaci-
tetskravet), Vﬂka Trafikverket framfort forst 1 Gverprovningsprocessen, har
forvaliningsritten begétt ett rattegangsfel. Bolagets reservation dr ett resultat
av ett otydligt ska-krav och en bristfillig utvérderingsmodell. Detta medfor
att bolaget riskerar att lida skada #ven om det konstateras att bolagets
reservation ir oférenlig med upphandlingsforeskrifterna, UFB.31. Beaktas
kapacitetskravsbristen forindras forutsittningarna or skadebedomningen
eftersom kapacitetskravet saknar koppling till de otydligheter i forfrdgnings-
underlaget som bolaget gor gillande. Det réttegdngsfel som forvaltnings-
rétten gjort sig skyldig till har p&verkat utgéngen i mélet. I upphandlings-
foreskrifterna, UFB.51, anges inte att efterfragade arsredovisningar ska ges
in tillsammans med anbudet, utan att anbudsgivarna ska forete begérda
bevis. Forete 4r synonymt med att visa upp och bolaget kan visa upp

arsredovisningar nir Trafikverket s& begir.

Ftt anbuds innehall har ett direkt samband med den giltighetstid som
foreskrivs 1 forfragningsunderlaget. En forldngningsbegéran innebér en
visentlig forandring i forutsittningarna for att limna anbud. Eftersom
Trafikverkets begiran om forldngning har skett fore tilldelningsbeslutet har
bolaget indirekt kunnat avgéra om upphandlingen ska gbras om eller inte.
Givetvis har bolaget lidit skada av att ha frantagits denna réttighet. En -
forlingningsbegiran efter det att giltighetstiden 16pt ut innebér att nya
anbud utvérderas och tilldelningsbesiute‘t ar darfor ett resultat av en otillaten
dircktupphandling, vilket i sig medfor att bolaget lidit skada. Forekomsten

av ska-kravsbrister utgdr i sig inget hinder mot skada.
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I upphandlingsforeskrifterna, UFB.522, anges utvirderingskriterierna’
»anbudssumma”, “teknisk kravuppfyllnad”, “erfarenheter fran liknande
tillverkning” och ”leveranstid”. I fraga om teknisk kravuppfyllnad anges 1
UFB.522 att utvérdering ska ske av de krav som har stillts upp i de tekniska
underlagen. Att Trafikverket skulle premiera 1osningar som gar utéver dessa
krav strider mot utvirderingskriteriets ordalydelse. Kriteriet teknisk
kravuppfyllnad” utgér uteslutande ett kvalificeringskrav. Kriteriet
»erfarentheter fran liknande tillverkning” syftar huvudsakligen till att
faststilla anbudsgivarnas ldmplighet. Kriteriet har utv'zirdverats utifrén de
referensuppdrag som anbudsgivarna bifogat. Kammarritien i Sundsvall har i
mal nr 2129-11 underként en av Trafikverket antagen utvérderingsmodell,
ddr det sitt pa vilket referenserna hade utvarderats var i det ndrmaste
identiskt med den utvirdering som #gt rum hir. Av en dom frén Kammar-
ritten i Goteborg i mal nr 6411-08 framgar dessutom att kriterierna “teknisk
kravuppfyllnad” och “erfarenheter fran liknande tillverkning” inte far
podngsittas i upphandlingen. Betygsnivaema har framkommit forst i
tilldelningsbeslutet. Otydligheten betraffande hur utvirderingen skulle gé
till viiga samt vilka omsténdigheter som Trafikverket skulle tillméta
betydelse har medfort att bolaget inte getts mojlighet att lamna sitt
ekonomiskt mest fordelaktiga anbud. Om Trafikverket hade tydliggjort hur
utvirderingskriterierna skulle poéngséttas skulle bolaget ha kunnat undvika
att ta hojd for okénda faktorer i sin prissiitning. Om det t.ex. hade framgéatt
av forfragningsunderlaget vilka ledtider som motsvarade maximala poing
skulle bolaget ha kunnat offerera ett savil lagre pris som ett pris utan
prisjustering for 1oner. Bolaget har siledes lidit skada av de brister som

behaftar utvirderingsmodellen.

Bolaget har, utdver de avgbranden som angetts ovan, aberopat ytterligare ett

antal kammarréttsdomar till stod £or sin talan.
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Trafikverket motsitter sig bifall till verklagandet och anfor i huvudsak

foljande, utdver vad som antecknats i forvaltningsréttens dom.

Bolaget pastér att priset pa reservationen utgérs av det procentuella péslag
som bolaget forbehéllit sig rétten att justera sitt grundpris med. Pastdendet
ar felaktigt. Det grundpris om 24 362 270 kr som bolaget offererat utgdr
nimligen det pris som bolaget erbjuder for det fall att reservationen beaktas.
Som forvaltningsritten funnit framgar dock inte priset pa bolagets anbud
utan beaktande av reservationen. Trafikverket har darfor inte haft mdjlighet
att rdkna fram reservationens pris i sig pd séitt’ som bolaget pastar. Huruvida
Trafikverket haft mojlighet att rikna fram det procentuella paslaget pé det
reserverade priset 4r inte relevant, eftersom priset utan beaktande av reser-

vationen alltjimt #r oként for Trafikverket.

Bolaget har reserverat sig mot punkten 6.13 i avropsavtalet, dd bolaget i sitt
anbud krivt en indexklausul dven for den del av priset som inte utgor
materialkostnad. Vad betriffar bolagets hinvisning till LME-kursen som
bas for prisjustering dr det forvisso korrekt att det i avropsavtalet angetts att
priset, till den del det utgér materialkostnad, ska justeras kvartalsvis fr.o.m.
den 1 juli 2011. I punkten 6.13 anges dock att "vid offert dagens avldm-
nande anges de priser som kalkylerats med i offerten, dessa bildar bas {or

kommande justeringar”. Det framgér sdledes tydligt att bas for kommande

justeringar ska utgdras av de priser som kalkylerats med i offerten. Den

omstindigheten att bolaget, till skillnad frin 6vriga anbudsgivare, valt att
inte inkomma med de priser som kalkylerats med i offerten, dvs. bolagets
ink&pspriser, utan istillet angett att bas for justeringen ska utgdras av, utan
nérmare precision av tidpunkt, LME-kurs ”buyer 3 months” &r en reserva-
tion mot avropsavtalet. Nagot pris har bolaget inte satt pd denna reservation
och denna omstindighet utgdr ensamt skil for att forkasta anbudet.
Eftersom bolaget uteslutits fran fortsatt deltagande i upphandlingen just pé

grund av att bolaget underlatit alt prissétta reservationen saknas grund [or
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bolagets pastdende att reservationen avseende LME-kurs inte omfattas av

processforemélet. Det aktuella ska-kravet har inte varit otydligt.

Bolagets anbud saknar &rsredovisning, trots att sédan enligt upphand-
lingsforeskrifterna, UFB.51, ska ges in. Forfrdgningsunderlaget ldmnar inte
négot utrymme for anbudsgivaren att sjélv avgdra om det finns skl att
tillmotesga det uppstillda kravet. Trafikverket har uteslutit bolaget frén
fortsatt deltagande i upphandlingen dé bolagets anbud inte uppfyllt
uppstillda ska-krav. Kammarrétten i Goteborg har 1 mél nr 3105-11 och
3107-11 konstaterat att varken lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) eller praxis alagger den upphandlande myndigheten en skyldighet att
fore beslut om tilldelning prova samtliga uppstéllda obligatoriska krav. Alla
gberopade omstindigheter som talar for eller emot att bolagets anbud

ritteligen uteslutits bor provas inom ramen for malet.

Vid forlingningen av anbudens giltighetstid har det inte forelegat nagon
skyldighet att kontakta de anbudsgivare som inte tillmotesgatt de ska-krav
som uppstillts i upphandlingen. En sidan forfrigan till en redan diskvali-
ficerad anbudsgivare fyller inget syfte. Endast det spekulativa forhdllandet
att bolaget frantagits en hypotetisk mdjlighet att végra kontraktsforlangning
innebir inte att bolaget kan anses ha lidit eller riskerat att lida skada. Aven
om kammarritten skulle finna att Trafikverket, genom att inte tillfréga
uteslutna leverantorer, agerat i strid med LUF och dess allménna principer

saknas det anledning for kammarrétten att bifalla bolagets yrkande.

Betriffande utvirderingsmodellens transparens framgdr det av upphand-
lingsforeskrifterna, UFB.522, hur utvirderingen kommer att ske, pé ett sitt
som #r tillrickligt for att anbudsgivarna kunnat erhélla tillricklig insikt om
vad som kommer att beaktas vid anbudsutvérderingen. Sévitt avser den
tekniska kravuppfyllnaden framgér av sévil upphandlingstoreskrifter som
upphandlingsrapport att Trafikverket valt att premiera 1dsningar som gér

utsver de absoluta kvalitetskraven. En beddmning av i vad mén tidigare
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erfarenhet kan beaktas vid anbudsutvirderingen ska ske fran fall till fall. Av
Kammarritien i Goteborgs dom i mél nr 6411-08 framgar att ”forbudet”
mot att beakta anbudsgivarnas erfarenhet endast géller sidan erfarenhet som
ar relevant for att bedéma risken for att anbudsgivaren inte kommer att
kunna genomfora det i upphandlingen aktuella projektet och att ett beak-
tande av erfarenhet dr tillatet i 6vriga fall dér syftet, som i nu aktuell
situation, #r att beddma i vad mén leverantdrerna kan erbjuda ett mervérde
for Trafikverket. Bolaget kan, d& dess anbud inte uppfyllt samtliga obliga-
toriska krav i upphandlingen, aldrig ha lidit skada till f6ljd av eventuella

brister 1 utvarderingsmodellen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga lagrum framgér av forvaltningsréttens dom.

Ska-kravsuppfyllelse avseende 16nejustering

Vad som angetts i upphandlingsforeskrifterna, UFB.31, och 1 avropsavtalet
punkten 6.13 framgfr av forvaltningsréttens dom. Dér framgér dven vad

Necks angett i sitt anbud under rubriken "Priser”.

Savil bolaget som Trafikverket har uppgett att bolagets anbud utgdr en
reservation i forhallande till punkten 6.13 i avropsavtalet. Bolaget tycks for
sin del mena att reservationen bestar i sjilva omsténdigheten att anbudet
innefattat ersittning f5r kostnadsindring avseende 16ner. Bolaget gor vidare
gillande att prissatta reservationer 4r tilldina enligt UFB.31 och att bolagets
reservation Ar prissatt genom att den innehdller ett grundpris och ett
procentuellt paslag pé detta. Trafikverket tycks & sin sida mena att bolagets
reservation bestér i att bolaget kravt en indexklausul &ven f6r den del av
priset som inte utgér materialkostnad och att denna reservation inte &r

prissatt.

Parternas olika uppfattningar i frigan om reservationen ér prissatt eller inte

tycks, savitt kammarratten kan {orstd, grunda sig i olika tolkningar av
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bolagets anbud. Kammarritten kan fr egen del inte tolka anbudet p& annat
sdtt 4n att bolagets hanvisning till LME-kursen avser justering av material-
kostnaden, medan resterande del (arbetskostnad m.m.) inte 4r avsedd att

regleras genom nigon form av indexklausul utan med ett procentuellt paslag

pa anbudspriset.

Kammarritten konstaterar vidare att upphandlingsforeskrifterna inte
innehaller ndgra begrinsningar som innebér att reservationer inte far
forekomma i vissa avseenden, t.ex. i friga l6ner, men att avropsavialet i
punkten 6.13, “Erséttning for kostnadséndring (indexreglering)”, behandlar
enbart ingdende material. Enligt kammarrittens mening har forfrignings-
underlaget dirmed inte varit tillrickligt tydligt betritfande frigan om
reservationer avseende arbetskostnader m.m. &r tillatna eller inte. Det kan
vidare antas att bolaget, genom de uppgifter som ldmnats i anbudet och 1
den till anbudet fogade bilaga 1, forsokt att uppfylla kriterierna 1 forfrag-
ningsunderlaget. Mot bakgrund av de otydligheter som forelegat i fraga om
tillatligheten av reservationer kan forfragningsunderlaget inte anses ha
uppfyllt kraven pa transparens och forutsebarhet. Bolagets anbud borde

darfsr inte ha uteslutits p& denna grund.

Ska-kravsuppfyllelse avseende ekonomisk och finansiell stilining

Bolagets anbud férkastades med anledning av att ett av de uppstillda ska-
kraven inte bedémdes vara uppfyllt. I LOU och LUF finns inte ndgra
bestdmmelser som kriver att den upphandlande myndigheten {ore
tilldelningsbeslutet provar om samtliga uppstillda ska-krav &r uppfyllda.
Som bl.a. konstaterats i det av Trafikverket aberopade avgorandet frén
Kammarritten i Goteborg (mél nr 3105-11 och 3107-11) har den
upphandlande myndigheten inte heller i praxis &lagts ett sddant krav.
Forvaltningsritten har mot denna bakgrund varit oférhindrad att priva
fragan om bolaget uppfyllt ska-kravet avseende ekonomisk och finansiell

stallning.
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Det aktuella ska-kravet dr enligt kammarrattens mening tydligt utformat.
1 fréga om uppfyllelsen av ska-kravet gor kammarrdtten inte ndgon annan
bedémning 4n vad forvaltningsritten gjort, varfor det kan konstateras att

bolagets anbud inte har uppfyllt samtliga uppstallda ska-krav.

Fér]éngﬁing av anbudens giltighetstid

Vid en forlingning av anbudens giltighetstid dér giltighetstiden gétt ut fore
tidpunkten for tilldelningsbeslutet har, vilket ocksé forvaltningsrétten
konstaterat, den upphandlande myndigheten en skyldighet att vénda sig till
samtliga anbudsgivare. Detta sirskilt med anledning av de fall ddr anbud
forkastats felaktigt. Dessa anbudsgivare ska inte frintas sin mojli ghet att
fortsatt delta i upphandlingen pa grund av att anbudets giltighetstid gétt ut.
Genom att inte ge samtliga anbudsgivare mojlighet att forldnga sina anbud

har den upphandlande myndigheten brutit mot likabehandlingsprincipen.

Fragan ir dock om bolaget genom detta forfarande har lidit eller kunnat lida
skada och om upphandlingen dérfor ska réttas eller gdras om. Det &r bolaget
som har att tydliggora pa vilket sitt det har lidit skada genom att inte
tillfrégas om en forlingning. Vad bolaget anfort i kammarritten och vad
som i 6vrigt forekommit i malet foranleder inte kammarratien att gbra en
annan bedomning &n att da bolaget inte har uppfyllt alla ska-krav kan

bolaget inte i detta avseende anses ha lidit skada.

Brister i utvirderingsmodellen

Bolaget har gjort géllande att det dven funnits otydligheter 1 friga om hur
utvarderingen skulle ga till och vilka omsténdigheter som Trafikverket
skulle tillmita betydelse. Redan pa den grunden att bolaget inte uppfyllt det
uppstillda ska-kravet avseende ekonomisk och finansiell stéllning anser
dock kammarritten att bolaget inte visat att det lidit skada till f6ljd av
eventuella brister i utvirderingsmodellen. Det saknas dérfor anledning {or

kammarritten att ta stallning till vad bolaget anfort rorande krilerierna



KAMMARRATTEN
I SUNDSVALL

DOM Sida 10

Mal nr 2427-11

“teknisk kravuppfyllnad” och “erfarenheter fran liknande tillverkning”

samt rorande podngsitining av de olika kriterierna.

- Sammanfattningsvis finner kammarrétten att grund f6r ingripande enligt

LUF inte foreligger, varfor dverklagandet ska avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

/
LAt g 77 A 7)7‘/%7%(7]/ Gl 2

Gunnar Pettersén Birgitta Tornered Petra Ebbing
kammarrittsrad kammarréttsrad kammarrittsrad
ordforande referent

Hanna Hamrin
foredragande
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
IFALUN ’ 2011-09-12 2659-11
Enhet 2 Meddelad i |
Frida Axelsson Falun

SOKANDE

Necks Electric AB, 556067-5240

Box 6036

461 06 Trollhittan

Ombud: Advokaterna Jimmy Carnelind och Michael Plogell
Wistrand Advokatbyréa, Goteborg

Box 11920

404 39 Goteborg

MOTPART
Trafikverket
781 89 Borlédnge

Ombud: Advokaterna Malin Hékansson och Tomas Kjellgren
Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB

Box 1711

111 87 Stockholm

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena

vatten energi m.m. (LUF)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritien avslar Necks Electric AB:s anstkan om overprovning.

Dok.1d 39168

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Boxds Kuiien 4 (23-385 00 00 023-382 00 80 mindag -~ fredag
S-791 21 Falun E-post. forvaliningsrattenifalun@dom se 08:00-12:00

13:00-16:00
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BAKGRUND

Trafikverket genomfor en upphandling avseende leverans av stolpar och
bryggor, diarenummer TRV 2010/62493. Upphandlingen genomfors i form
av forhandlat forfarande. Enligt upphéndlingsprotokoll fran den 7 juni

2011 har anbuden frén Givle Galvan AB och Skyllberg Industri AB anta-

gits.

YRKANDEN M.M.

Necks Electric AB (Necks), som limnat anbud men som inte kvalificerats
til] utvirdering, ansoker om Gverprévning och yrkar 1 férsta hand att upp-
handlingen ska rittas sd att bolagets anbud kvalificeras till vidare utvérde-

ring och i andra hand att upphandlingen ska géras om.
Trafikverket bestrider bifall till ansokan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Ritten ska besluta att en upphandling ska goras om eller att den far avslu-
tas forst sedan rattelse har gjorts, om den upphandlande enheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 24 § eller mot ndgon annan be-
stimmelse i LUF och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan

komma att lida skada (16 kap. 5 § LUF).

Upphandlande enheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett oppet satt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om omsesidigt erkannande och pro-

portionalitet iakttas (1 kap. 24 § LUF).

Ska-kravsuppfyllelse
I Trafikverkets upphandlingsprotokoll anges under rubriken Teknisk kra-

vuppfylinad att Necks anbud Uppfyller med ménga modifieringar. Som

. kommentar i denna del anges Forkastas prisjust liner.
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Necks anger i forvaltningsrétten att forekomsten av l6nejusteringen inte
strider mot nagot formkrav i forfragningsunderlaget och anfér huvudsakli-
gen foljande. Betriffande anbudspriset ar de enda fosrekommande formkra-
ven att priset ska lamnas i svensk valuta exklusive mervardesskatt samt att
priset ar fast till och med 2011-06-30. Necks har i dess anbud tagit h6jd for
andra pristkningar &n material. F srfragningsunderlaget saknar forbud mot
sadan pris6kning. Daremot innehéller forfragningsunderlaget en tydlig
anvisning om att reservationer far férekomma under forutsitining att kost-
nadspéverkande sadana &r prissatta. Lénejusteringen &r prissatt och kan
enkelt framriknas och laggas till Necks anbudssumma. Necks anbudspris
har séledes varit fullt ut jaimforbart med $vriga anbudsgivares. Necks re-
servation bestar av ett tilldgg till punkt 6.13 1 Avropsavtalet. Necks har
angett att fr.o.m. den 1 januari 2012 &r resterande del av priset — den som
inte utgors av materialkostnad — féremél for en pristkning om 2,5 procent.
Reservationen ér prissatt och tydlig. Reservationen dr inte kopplad till né-
gon indexklausul. Det framgér &ven vilken kostnad som reservationen for-
anleder. Det gar av forfrigningsunderlaget inte att utlidsa att det avilar an-
budsgivarna att ange pris som ar géllande forsavitt reservationen inte beak-
tas. Tvirtom tillater forfragningsunderlaget, UFB.31, forekomsten av re-
servationer under forutsitining att de prissétts. Necks reservation ar prissatt
och ska beaktas. Trafikverket har darfor inte gt rétt att forkasta Necks

anbud.

Trafikverket bemater Necks invandningar med huvudsakligen foljande.

Trafikverket kunde vid genomging av Necks anbud konstatera att bolaget
offererat en icke prissatt reservation kopplat till en indexklausul och att
man darfor inte uppfylit det absoluta krav som anges 1 punkten UFB.31
under huvudrubriken ”Anbudsgivning” i forfrégningsunderlaget. Trafik-
verket stiller sig oférstiende till Necks invandning att ifragavarande reser-
vation skulle vara prissatt eftersom bolaget uppenbarligen 1 sitt anbud inte

angett vilket pris som dr géllande forsavitt reservationen inte beaktas. Det
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forhallandet att indexklausulen ifraga indikerar vilket pris som Trafikver-
ket kan behdva erligga vid enskilda avrop fran januari 2012 och framét ger
d#rvid ingen information om vad reservationen ifraga #r vird for Necks vid
anbudstillfillet. 1 UFB.31 anges tydligt att reservationer ska vara prissatta,
vid risk att anbudet annars forkastas. For att reservationen ska anses vara
prissatt krivs sdledes att det i anbudet tydligt anges vilket pris som vid an-
budstillfallet erbjuds dels med iakttagande av och dels utan beaktande av
reservationen. S& har inte skett varfor grund forelegat att forkasta Necks

anbud.

I Necks anbud anges foljande under rubriken Priser. Prisernai Bilaga 1 dr

fasta t.o.m. 2011-06-30. Fran och med 2011-07-01 kan ersdtiningen juste-

ras kvartalsvis med avseende pé& material dar 46 % av prisel uigors av
materialkostnad for stél och 4 % utgors av zink Som bas for justeringen
ska LME-kurs "buyer 3 months” anvéindas. Resterande del (arbetskostnad,
energi etc) regleras med +2,5 % fr.o.m. 1 januari 2012, 2013 respektive
2014.

I Avropsavtalet punkt 6.13 Ersdttning for kostnadscindring (indexre-
glering) anges foljande. Priset dr fast 1.o.m den 30 juni 2011. Frén och
med den 1 juli 2011 ska ersdittningen justeras kvartalsvis enligt foljande:
Anbudsgivare ldmnar uppgift i procent pd ingdende material som ska re-
gleras. Vid offert dagens avldmnande anges de priser som kalkylerats med
i offerten, dessa bildar bas for kommande justeringar. Avstamning av pri-
ser gors varje kvartal med dé gallande priser. Fordndringen anges i pro-
cent med en decimal. Om skillnaden mellan nytt pris och gdllande pris dr
mindre dn 1,0 % av gdllande pris vid avstamningstillfdllet, gors ingen re-
glering. Prisjusteringen ska skriftligen meddelas av sdljaren och skriftligen
godkénnas av Banverket innan den gors. Mervirdesskatt ingdr ej. Parter-
na har rétt att i ansluining till aktuell prisjustering omférhandla indexju-

steringens storlek och/indexklausulen, om resultatet av prisjusteringen (r i
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en nivé som kan anses avvika fran prisutvecklingen pd marknaden. De

tidigare avtalade priserna ska galla till dess att ett nytl pris avtalats.
[ forfragningsunderlaget UFB.31 anges bl.a. att / anbudet ska i forekom-
mande fall anges samiliga for anbudet géllande kostnadspdverkande re-

servationer. Dessa ska vara prissaita vid risk att anbudet annars. forkastas.

Forvaltningsritten konstaterar att parterna &r dverens om att anbudet fran

Necks innehaller en reservation. Férvaltningsrétten anser att det av Necks
anbud inte framgar pris utan beaktande av reservationen, vilket innebér att
reservationen inte kan beddmas som prissatt. Forvaltningsratten anser inte
heller att reservationen kan anses prissatt i denna del i ljuset av Avropsav-
talets punkt 6.13 som Necks bl.a. gor géllande. Necks anbud uppfyller

darmed inte kravet 1 upphandlingen att reservationer ska vara prissatta.

Forvaltningsrattens beddmning ar dérmed att Trafikverket har haft skél att

foérkasta Necks anbud.

Trafikverket anger vidare att Necks anbud, med hinvisning till bedom-
ningen att anbudet skulle forkastas p.g.a. reservationen, lades 4t sidan utan
att Trafikverket genomforde ndgon ytterligare granskning eller utvardering
av anbudet. Vid en fornyad genomgang av anbudet har dock Trafikverket
konstaterat att Necks anbud ocksa ar bristfalligt vad avser kravet pa eko-
nomisk och finansiell stillning. Trafikverket framhaller att det av f0rfrag-
ningsunderlaget UFB.51 framgér att anbudsgivaren antingen ska ldmna in
arsredovisning for foregéende &r eller redovisa sin ekonomiska situation pa
annat sitt. I Necks anbud saknas bade &rsredovisning och annat underlag
som redovisar foretagets ekonomiska och finansiella stallning. Anbudet
uppfyller sdledes inte uppstallt ska-krav. Det forhallandet att bolaget dr
godkénd leverantdr i prekvalificeringssystemet TransQ medfor inte att bo-
laget #r fritt att underlata att uppfylla stéllda formella ska-krav i upphand-

lingen.
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Necks gor gillande att endast de uteslutningsgrunder som Trafikverket har
angett i det tilldelningsbeslut som &r foremél for overprovning kan provas
av forvaliningsritten inom processramen for detta mal. Ifall prévning &nda
sker anger Necks att bolaget dr godkand leverantdr i prekvalificeringssys-
temet TransQ och anfor huvudsakligen féljande. For att bli utvald att in-
komma med anbud 1 upphandlingen har Necks visat sin stabila finansiella
och ekonomiska stéllning. Infér certifiering hosten 2010 lamnade Necks in
erforderliga arsredovisningar. Ska-kravet ar uppfyllt i och med inldmnade
handlingar i prekvalificeringsfasen. Endast leverantdrer som har en stabil
finansiell och ekonomisk stallning har blivit utvalda att delta 1 upphand-
lingen. Det #r inte meningsfullt att begéra in samma information av an-
budsgivamna en andra gang. Ovriga anbudsgivare riskerar inte att lida né-
gon skada till foljd av att Necks anbud utvarderas och likabehandlingsprin-
cipen trids inte forndr. Eftersom ska-kravet saknar syfte &r det oproportio-

nellt och ska bortses ifran..

1 UFB.51 Provning av anbudsgivare anges bl.a. foljande. Anbudsgivare
ska ha en stabil finansiell och ekonomisk stdllning for aktuellt uppdrag
Anbudsgivare ska darvid uppfylla foljande krav: - Arsredovisning for fore-
gdende &r [max tre dr]. Om anbudsgivaren kan visa skal, sasom att foreta-
get dr nystartat, pd grund av koncerninterna regler eller annat liknande
Forhdllande, for att inte forete begdirda bevis, fdr anbudsgivaren redovisa

sin ekonomiska stéllning pd eit annat scitt som Koparen godtar.

Férvaltningsritten kan konstatera att det #r ostridigt att Necks inte fogat

arsredovisningar till sitt anbud. Att Necks inldmnat drsredovisningar infor

~ certifiering och &r godkénd leverantor i prekvalificeringssystemet TransQ
forandrar inte detta faktum. Det har heller inte framkommit att Necks visat
skl for att inte forete begirda bevis, s att rétt att redovisa ekonomisk

stillning pa annat sétt for koparen att godta forelegat. Anbudet har ddarmed
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inte uppfyllt det aktuella ska-kravet. Férvaltningsréttens bedmning &r vi-

dare att det aktuella ska-kravet inte kan anses oproportionerligt.

Forfragningsunderlagets tydlighet

Necks gor ocksa gallande att forfrégningsunderlaget &r otydligt avseende
ska-kraven, bl.a. p& sa sétt att det innehallit motstridiga uppgifter i sddan
utstrickning att bolaget fortagits mojligheten att 1amna sitt basta anbud,

varfor upphandlingen méste goras om. Trafikverket & sin sida menar att

forfragningsunderlaget 4r tillrackligt tydligt. Forvaltningsréttens beddm-
ning &r att forfragningsunderlaget i dessa delar, utifrdn vad som framkom-
mit i malet, 4r att anse som tillrackligt tydligt och att det inte finns skal till

ingripande enligt LUF med denna grund.

Forlingning av anbuds giltighetstid

Necks gor gillande att den forlangning som gt rum betréffande vriga
anbudsgivares anbuds giltighetstider strider mot likabehandlingsprincipen
och anfor i denna del bl.a. foljande. Forlangningen har dgt rum fore tilldel-
ningsbeslutet, vilket kriver samtliga anbudsgivares samtycke. En langre
foreskriven giltighetstid hade kunnat foranleda innehallsméssigt andra an-
bud. Forlangningen av de bada anbuden har skett efter det att deras giltig-
het har gatt ut. En forlangning av ett anbuds giltighet som sker efter det att
giltighetstiden 16pt ut utgdr ett nytt anbud. Ett nytt anbud far emellertid
aldrig utvarderas och ligga till grund for tilldelning. Eftersom kon-
traktsvardet §verstiger 15 procent av troskelvérdet har Trafikverket gjort

sig skyldig till en otillaten direktupphandling.

Trafikverket anser att for det fall forvaltningsrétten finner att Trafikverket
haft fog for sitt beslut att forkasta Necks anbud, saknar Necks enligt EU-
praxis beréttigat intresse av att fa sina ytterligare grunder provade (EU-
domstolens dom den 9 juni 2011 i mal C-401/09) och anftr bl.a. f6ljande.

EU-domstolen fann att det saknas berttigat intresse till ogiltighetsforklar-
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ing av ett beslut om beslutet sikert kan faststillas pa nytt eller om sokan-
den and4 inte kan na den efterstravade framgangen. For det fall fbrvalt;
ningsritten provar Necks &vriga yrkande anfor Trafikverket att de har vént
sig till samtliga kvalificerade anbudsgivare i upphandlingen, vilka dven
gatt med pa att forlanga sina anbud. Nér tilldelningsbeslutet fattades var de
kvalificerade anbudsgivarnas anbud giltiga. Det faktum att en leverantér
som inte lyckats kvalificera sig i upphandlingen inte blir tillfragad aﬁ for-
lsinga giltighetstiden pA sitt anbud péverkar inte pa ndgot sétt giltigheten av
den fbrl’alngning av kvalificerade anbudsgivares anbuds giltighet som &gt

rum i upphandlingen.

Forvaltningsritten konstaterar att giltighetstiden for lamnade anbud gick ut

fore tilldelningsbeslutet fattades av Trafikverket samt ait de leverantorer
som kvalificerat sig till utvirdering blev tillfrigade om forldngning av an-
budens giltighetstid. Av praxis framgar att for att likabehandlingsprincipen
inte ska tradas fomar bér upphandlande enhet tillfraga samtliga anbudsgi-
vare om forldngning av anbudens giltighetstid samt att alla anbudsgivare
godkinner en forlingning, nédr den ursprungliga giltighetstiden gar ut fore
ett tilldelningsbeslut har fattats (jfr Kammarrétten i Stockholms domar den
5 juli 2011 i mal nr 2059-11, dir Hogsta frvaltningsdomstolen den 10
augusti 2011 1 mal nr 4842-11 beslutade att inte meddela provningstill-
stand, och den 24 mars 2009 i mal nr 1772-09). For ett ingripande enligt
LUF krivs dock att Necks lidit eller kan komma att lida skada. Eftersom
Necks anbud inte uppfyllt stillda ska-krav i upphandlingen anser ftrvalt-
ningsrétten att Necks inte har visat att bolaget har lidit eller kan komma att
lida skada av Trafikverkets agerande. Grund for ingripande enligt LUF 1

denna del saknas darfor.

Utvirderingsmodellens forenlighet med LUF
Necks gor slutligen dven géllande att den utvarderingsmodell som Trafik-

verket tillimpat i upphandlingen inte &r forenlig med LUF. Trafikverket
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har hiremot bl.a. invént att det &r Necks som har bevisbérdan for att bola-
get lidit skada till f6ljd av pastidda brister 1 utvirderingsmodellen, sarskilt
c;m forvaltningsratten delar Trafikverkets uppfattning att Necks anbud bris-
ter i ska-kravsuppfyllelse. Necks har bl.a. angett att bolaget offererat ledti-
der om fem arbetsdagar, vilket foranlett prisjusteringsreservationen och att
om bolaget #gt vetskap om att &ven kvalifikationskrniterier skulle utvarderas
hade bolaget kunnat utforma ett annat anbud utan reservation varfor bola-

get har riskerat att lida skada.

Forvaltningsrétten anser inte, sérskilt mot bakgrund av vad forvaltningsrét-

ten kommit fram till avseende Necks anbuds uppfyllande av samtliga obli-
gatoriska krav i upphandlingen, att Necks kan anses ha visat att bolaget
lidit eller kan komma att lida skada till f61jd av brister i utvarderingsmodel-
len. Grund f6r ingripande enligt LUF foreligger darmed inte. Anstkan ska

darmed avslas.

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

VJ(E;IR,,.\V"\ \_,f\ ‘-¥\C’~__~/\l D G\’\\
Malin Karlsson

forvaltningsrattsfiskal



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarritiens avgbérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lémnar provningstillstind om
det &r av vikt f6r ledning av rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att méalets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omréadena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, dd kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall ddr kammarrétten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt fran det
att riitten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett dverklagande av rdttens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nés
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmiilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

2. det beslut som &verklagas med uppgift om kammarrittens namn, méalnummer samt dagen for beslutet

de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att fa provningstillstand

L

den #ndring av kammarriitens beslut som klaganden vill {2 till stdnd och skalen harfor

S

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.
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