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BAKGRUND

Nordmalings kommun (kommunen) genomférde en upphandling bendmnd
Ramavtal Anldggningsarbete (dnr 11031). Av kommunens tilldelnings-
beslut i juni 2011 framgick att NCC Construction AB (NCC) antagits som
leverantdr. Forvaltningsritten i Umed provade i dom den 20 september
2011 i méal nr 1288-11 en ansékan om dverprovning fran Svevia AB

(Svevia) och beslutade att utvarderingen skulle goras om.

Av ett nytt tilldelningsbeslut den 27 september 2011 med bilagor framgick
att Svevia hade antagits som leverantér. NCC ansokte om 6verprdvning av
detta tilldelningsbeslut. Som grund &beropade NCC att Svevias anbud skulle
undantas fran utvérderingen eftersom anbudet inte uppfyllt alla skall-krav,
nimligen uppgift om och CV for ansvarig person som genomfor inventering
av beldggningsskador och att en otilldten komplettering skett. Svevia, som
av forvaltningsrétten upptagits som motpart och forelagts att yttra sig,
invinde bl.a. att NCC inte lidit skada eftersom bolaget inte uppfyllt skall-

kravet om att stilla realsidkerhet.

Forvaltningsritten i Umea beslutade i den nu dverklagade domen att
upphandlingen inte fick avslutas forrén réttelse gjorts genom ny prévning av

anbuden.

YRKANDEN M.M.

Svevia §verklagar forvaltningsréttens dom och yrkar att kammarrétten, med
sndring av domen, ska avsla NCC:s ansdkan om overprovning. Svevia anfor
bl.a. foljande. Den komplettering som Svevia fatt tillfélle att limna har varit
sadan att den kan tillatas enligt 9 kap. 8 § lagen om offentlig upphandling. I
vart fall foreligger inte négot brott mot likabehandlingsprincipen eftersom
NCC:s anbud har prévats trots att anbudet inte uppfyller skall-krav

avseende stillande av sikerhet. Det &r av vikt for ledningen av
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rittstillimpningen att verklagandet provas. Det forekommer dven

anledning till &ndring i det slut som forvaltningsrétten kommit till.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

Av 16 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU,
framgér att en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada i en framstéllning till forvaltningsrétt far ansdka om
dverprovning av en offentlig upphandling. Néagra bestimmelser om vem
som kan 6verklaga forvaltningsréttens avgoranden finns varken i LOU
eller i de s.k. rittsmedelsdirektiv som 16 kap. LOU bygger pa. De
allminna bestimmelserna i forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL,

blir ddrmed tillampliga.

Av 33 § andra stycket FPL framgér att forvaltningsrattens beslut far

overklagas av den som det angar, om det gétt honom emot.

I rittsfallet RA 2002 ref. 5 fann Hogsta forvaltningsdomstolen att en
vinnande leverantdr inte hade ritt att dverklaga en dérefter meddelad
dom av lansritten (numera forvaltningsrétten) av innebord att
upphandlingen fick avslutas forst sedan viss rittelse skett genom att en
annan leverantor skulle f& vara med i utvirderingen. Den vinnande
leverantoren hade inte heller ritt att pa annan grund 6verklaga lansréttens

dom.

I rittsfallet HFD 2011 ref, 29 fann domstolen att en leverantdr som vid
dverprovning 1 forvaltningsritten uteslutits fran en ny utvérdering hade
ratt att Sverklaga domen. Domen ansags ha gétt leverantdren emot och ha

en sadan betydelse for leverantorens stéllning som anbudsgivare 1 den
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pagaende upphandlingen, att den angick bolaget i den mening som avses

133 § FPL.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i beslut den 20 december 2011 i

mal nr 6288-11 tolkat rittsfallet HFD 2011 ref. 29 enligt féljande. Av
2011 &rs rittsfall foljer att domstols avgoranden i vilka forordnas att en
leverantsr ska uteslutas fran det vidare forfarandet eller mista ett tilldelat
uppdrag genom att annan leverantor utpekas som vinnare har en sddan
betydelse for leverantorens stéllning som anbudsgivare att de angar
denne i den mening som avses i 33 § FPL. Denna slutsats kan emellertid
inte utstrickas till att forstas s, att en leverantdr som inte begért
dverprovning dven har ritt att fora talan mot domstols férordnande om
rittelse av ifrigavarande slag. Det saknar dérvid betydelse vad utfallet

blir eller kan bli av en ny, réttad utvirdering.

Kammarrdtiens bedomning

Enligt férvaltningsréttens nu sverklagade dom fér upphandlingen inte
avslutas forrin rittelse gjorts genom ny provning av anbuden. Domslutet
innebdr inte att Svevia ska uteslutas fran den pagéende upphandlingen
eller att annan anbudsgivare utpekas som vinnande. Situationen dr alltsi
en annan 4n den i rittsfallet HFD 2011 ref. 29. Om Svevia inte skulle
antas som leverantér efter foretagen réttelse finns mojlighet for Svevia att
pé nytt ansdka om Gverprévning av tilldelningsbeslutet. Férvaltnings-
rittens dom om rittelse kan sammanfattningsvis inte anses ga Svevia
emot eller ha en sadan betydelse for bolagets stéllning som anbudsgivare
i den pagéende upphandlingen att den angér bolaget i den mening som
avses i 33 § FPL, jfr vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i sitt beslut
den 20 december 2011 i mél nr 6288-11 om betydelsen av utfallet vid en
ny utvirdering. Svevia har darfor, trots att bolaget upptagits som motpart
i forvaltningsrittens dom, inte rétt att overklaga domen till kammarrétten.

Bolagets talan ska saledes avvisas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).
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Asa Arlebrant Geir Nordgvist
kammarrittslagman ~ kammarrattsrad tf. kammarréttsassessor
ordforande referent

Jeanette Sundqvist
foredragande
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
1 UMEA 2011-12-07 ew-w  1931-11E
Meddeladi ~ “B¥fsgress  Kansli3
Umeé
SOKANDE
NCC Construction Sverige AB, 556613-4929
Region Norrland

901 09 Umea

Ombud: Asa Borgardt
NCC Construction Sverige AB
170 80 Solna

MOTPARTER
1. Nordmalings kommun
914 81 Nordmaling

2. Svevia AB, 556768-98438
Region Nord

Box 1008

901 20 Umed

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen inte far avslutas forrén

rittelse gjorts genom ny provning av anbuden.

Dok.Id 18172

Postadress Besolksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 méndag ~ fredag
901 05 Umed (Tingshuset) E-post: forvaltningsratteniumea@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00
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BAKGRUND

Nordmalings kommun (kommunen) har genomf6rt en 6ppen upphandling

av ramavtal anliggningsarbeten (diarienr 11031).

Foérvaltningsritten har i dom den 20 september 2011 i mél nr 1288-11
provat en ansdkan om dverprévning fran Svevia AB (Svevia) och da
beslutat att utvirderingen ska géras om. Av nytt tilldelningsbeslut den
27 september 2011 med bilagor framgér att Svevia har antagits som

leverant0r.

PARTERNAS TALAN

NCC Construction AB (NCC) anstker om dverprdvning av upphand-
lingen och yrkar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse har
gjorts pA s4 sitt att Svevias anbud inte ska utvérderas. Som grund for
yrkandet anges i huvudsak att Svevias anbud inte uppfyller samtliga skall-
krav, eftersom uppgift om samt CV for ansvarig person som genomfor
inventering av beldggningsskador saknas i anbudet, varfér kommunen har
brutit mot LOU genom att utvérdera anbudet. En komplettering med i
anbudet helt uteldmnade uppgifter avseende ett skallkrav kan aldrig ske
utan risk for sdrbehandling. Varken kommunen eller Svevia gor géllande
att den aktuella kompletteringen skulle ha skett innan tilldelningsbeslutet
och en komplettering som har skett efter tilldelningsbeslutet ska

dverhuvudtaget inte beaktas.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfér bl.a. féljande. Det &r
riktigt att Svevia i sitt anbud inte uttryckligen har angett vem som ska
genomféra inventering av beldggningsskador. Kommunen har vid sin
genomgéng av anbudshandlingarna inte uppmérksammat detta, utan antagit

att det #r den av Svevia angivna platschefen som ska genomfdra
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inventeringen. Antagandet paverkades méjligen av den kénnedom som
kommunen hade om personerna i Svevias organisation, tillsammans med
de uppgifter som #nda framgér av Svevias anbud och bifogade CV:n.
Kommunen har begirt att Svevia ska fortydliga sitt anbud i denna del och
Svevia har bekriftat att det 4r platschefen som ska svarafor denna uppgift.
Fortydligandet 4r sadant att det &r tillatet enligt 15 kap. 12 § 2 st LOU och
négon risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning har inte

forelegat.

Svevia har beretts tillfille att ytira sig och anfor bl.a. foljande. Det &r i och
for sig riktigt att uppgiften om ansvarig person for inventering av
beldggningsskador av férbiseende inte uttryckligen angavs i Svevias
anbud, men den person som de facto skulle vara ansvarig har redovisats 1
organisationen i anbudet tillsammans med CV for denna person. Det far
anses uppenbart att det faktum att en anbudsgivare tilldts komplettera sitt
anbud inte kan anses utgdra en sirbehandling, dven om denna anbuds-
givare ddrmed erhaller en fordel som andra anbudsgivare inte har behov av
(eftersom deras anbud var kompletta frin borjan). Vad som mdste vara
avgorande for frigan om det foreligger risk for sdrbehandling &r om det
genom begiran om fortydligande/komplettering har uppkommit nagon
fordel for den aktuella anbudsgivaren. Detta skulle t.ex. vara fallet om
anbudsgivaren genom fortydligandet/kompletteringen getts m&jlighet att
forbittra sitt anbud eller i praktiken har erhdllit langre tid for att utarbeta
sitt anbud dn konkurrenterna. Det har inte heller varit friga om en uppgift
som varit av betydelse for utvirderingen av anbuden, jamfor Kammar-
vittens i Stockholm dom i mal nr 614-05. Vidare har NCC inte lidit skada
till f61jd av att Svevia beretts tillfélle att kompletiera sitt anbud eftersom
NCC:s anbud ritteligen borde ha forkastats p& grund av att bolaget inte
uppfyllde skallkravet om att entreprendren skulle stélla stikerhet 1 form av

bankgaranti, kreditforsékring eller annan realsdkerhet.
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TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér att om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har medfort
att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska férvaltningsrétten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

DOMSKAL

I forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter, punkten AF.31 -
Anbuds form och innehall — framgér under rubriken Varderingsgrunder att
i det i anbudet s#rskilt ska anges ”Uppgift om och CV for ansvarig och
person som genomfor inventering av beldggningsskador”. Sdsom kravet
har utformats i forfragningsunderlaget méste detta, enligt forvaltnings-
ridttens mening, betraktas som ett obligatoriskt krav, s.k. skallkrav, vilket
foljaktligen ska uppfyllas. Det ér klarlagt att Svevias anbud inte har
innehallit denna uppgift varmed anbudet inte uppfyller det aktuella skall-
kravet. Skallkravet &r enligt forvaltningsrétten relevant for upphandlingen
och har vidare utformats pé ett tillrackligt tydligt satt. Vad Svevia anfort
avseende uppgiftens karaktér samt att kompletteringen inte inneburit ndgon
risk for att Svevia kunnat forbittra sitt anbud foranleder inte nigon annan

bedsémning frén forvaltningsrattens sida.
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Forvaltningsritten konstaterar att det 1 9 kap. 8 § andra stycket LOU anges
att en myndighet far begéra att en ansgkan eller ett anbud fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrens-
begrinsning. Férvaltningsrétten finner inte att vad som framkommit i méalet
visar att forutséttningar forelegat for att begéra en sddan komplettering som
nu #r ifrdga. I stéllet har Svevia, savitt framgar, efter anbudstidens utging
getts mojlighet att dndra anbudet sé att det uppfyller ovan nimnda skall-
krav. Kommunens agerande strider ddrfér mot den gemenskapsriitsliga
principen om likabehandling, vilken kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU,

samt dven mot 9 kap. 8 § andra stycket LOU.

Svevia hivdar att NCC inte har lidit skada till f6ljd av kommunens
agerande genom att man i sitt anbud inte har uppfyllt skallkravet om
sikerhet i form av bankgaranti, kreditforsékring eller annan realsikerhet.
Denna friga har tidigare avgjorts i forvaltningsréttens dom den 20
september 2011 i mél 1288-11, i vilket mal Svevia var sokande. Det &r
oklart om rittsliget dr sddant att Svevia haft rétt att fora talan mot denna
tidigare dom och ddrmed om den domen medf6r hinder att p4 nytt préva
frigan om skallkravet uppfyllts. Oaktat detta finner forvaltningsrétten inte
anledning att nu bedéma denna fraga i sak pé annat sitt 4n i den tidigare
domen. NCC ska didrmed anses ha uppfyllt skallkravet om sékerhet.

— Det kan i sammanhanget for 6vrigt noteras att for det fall den av NCC
erbjudna sikerheten — borgen av moderbolaget — inte skulle anses omfattad

av skallkravet torde skallkravet ha diskriminerande verkan mot NCC.

Enligt forvaltningsrittens mening har kommunens agerande har medfort att
NCC lidit eller kan komma att lida skada. Det finns dérfor grund {or att
besluta om atgérder enligt 16 kap. 5 § LOU. Forvaltningsrétten kan i detta
sammanhang besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts. Med hénsyn till att den i mélet aktuella
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bristen hénfor sig till vilka anbud som kvalificerat sig till utvarderingsfasen

finner forvaltningsratten det tillrickligt att anbudsprévningen gors om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1c LOU)
i

B 6\ ansson

R

Malet har foredragits av Kristin Persson.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hégsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

()verklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att prévningstillstand bor meddelas.

I mél om overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster fir
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. 1 de fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nér tio dagar har gétt fran det
att ritten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av réttens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig 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 innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om néagon person- eller
adressuppgift andras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaliningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarriittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& prévningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen harfor

voosowo

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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