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YRKANDEN M.M.

NCC Sverige AB (NCC) yrkar att Trafikverkets avtal (avtalet) med OHL
Sverige AB (OHL) ska ogiltigforklaras. NCC aberopar samma grunder som
1 forvaltningsritten och anfor i huvudsak foljande. Den huvudsakliga fradgan
i malet ar hur bestimmelserna i 6 kap. 5 och 6 §§ lagen (2016:1146) om
upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF) ska tolkas, ndrmare be-
stimt vad som avses med att anbuden ar oldmpliga. Bestimmelserna ska
forstds pa samma vis som i 6 kap. 12 och 13 §§ lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU).

Det ar inte rimligt att en bestimmelse med samma ordalydelse ska ges helt
olika tolkningar i LOU och LUF enbart pa grund av att LUF &r ett mer
flexibelt regelverk. Trafikverket synes mena, utifran réttsfallet HFD 2016
ref. 37, att alla anbud som innehaller brister i1 forhéllande till ett obligator-
iskt krav, vilka inte kan ldkas genom en tillaten komplettering, dr att anse
som oldmpliga. NCC delar inte den uppfattningen eftersom det malet ror en
helt annan situation och andra bestimmelser én i det forevarande. Begreppet
véasentliga dndringar anvénds inte 6ver huvud taget av HFD. Tyngdpunkten
1 definitionen ligger pa om anbudet ska anses irrelevant for kontraktet eller
inte och det dr det som maste bedomas forst. Det &r endast om det konstat-
erats att anbudet dr irrelevant for kontraktet som det blir aktuellt att bedoma
om det krivs visentliga dndringar for att tillgodose den upphandlande en-

hetens krav.

Ett irrelevant anbud ska skiljas fran anbud som av andra anledningar inte
kan antas, exempelvis anbud som &r bristfdlliga i forhillande till obligator-
iska krav. En sédan brist gor inte anbudet irrelevant for den upphandlande
enhetens behov, dven om likabehandlings- och transparensprincipen for-
hindrar enheten fran att anta anbudet. Fridgan om anbuden gick att komplett-
era under anbudstiden saknar séledes betydelse for om anbuden ér att anse

som irrelevanta, eftersom det ror sig om tva helt olika fragor. Bristerna i
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NCC:s och OHL:s anbud avsag brister i forhallande till obligatoriska krav i
upphandlingen.

Mot bakgrund av detta dr det uppenbart att 6 kap. 5 och 6 §§ LUF ska tolkas
sa att anbuden i Trafikverkets foregaende upphandling varit ogiltiga, inte
olampliga. Trafikverket har ddrmed inte haft ritt att dverga till ett oannons-
erat forfarande, utan avtalet har tillkommit genom en otillaten direktupp-

handling och ska ogiltigforklaras.

Trafikverket anser att overklagandet ska avslas. Verket vidhaller vad det
anfort 1 forvaltningsritten och tilldgger 1 huvudsak féljande. Parterna synes
vara ense om att huvudfrdgan 1 mélet &r om de anbud som NCC respektive
OHL har ldmnat 1 den foregdende upphandlingen har varit oldmpliga i den
mening som avses 16 kap. 5 och 6 §§ LUF och om det darfor funnits skal
for Trafikverket att anvinda ett forhandlat forfarande utan foregédende

annonsering.

Ledning kring vad som avses med ett anbud som ar irrelevant for kon-
traktet och darfor uppenbart inte utan vasentliga éndringar kan tillgodose
den upphandlande enhetens krav enligt upphandlingsdokumenten” kan
hamtas fran HFD 2016 ref. 37. For det fall ett anbud inte kan godtas utan att
en komplettering gors i syfte att lika brister i1 obligatoriska krav bor det
diaremot vara frdga om att anbudet uppenbart inte utan visentliga dndringar
kan tillgodose den upphandlande enhetens krav enligt upphandlingsdoku-
menten. Anbudet bor 1 ett sddant lage betraktas som irrelevant och dirmed

oldmpligt i den mening som avses 1 6 kap. 5 och 6 §§ LUF.

I det aktuella fallet inneholl sdvdl OHL:s som NCC:s anbud tydliga avvik-
elser i forhallande till de administrativa foreskrifterna. Dessa avvikelser har
inte kunnat ldkas med mindre &n att bdda anbudsgivarna givits tillfdlle att
komplettera sina anbud vilket hade utgjort ett agerande 1 strid med lika-

behandlingsprincipen. Det dr ddrmed uppenbart att inget av dessa anbud
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utan vdsentliga dndringar har kunnat tillgodose Trafikverkets krav enligt
upphandlingsdokumenten. Anbuden har ddrmed varit irrelevanta och darfor
oldmpliga i den mening som avses i 6 kap. 5 och 6 §§ LUF. Denna

tillimpning av begreppet “oldmplig” utvidgar inte begreppet pa niagot sitt.

Om inte 6 kap. 5 och 6 §§ LUF skulle tolkas konformt med dess orda-
lydelse, skulle detta i praktiken medfora att Trafikverkets mojligheter att ga
over till ett oannonserat forfarande vid den resultatlosa upphandlingen ar
visentligt mer begrinsade 1 det hér fallet, ndr upphandlingen har genomforts
enligt LUF, jamfort med om upphandlingen hade genomforts enligt LOU.
En sddan ordning dr knappast avsedd, med tanke pé att avsikten med LUF

ar att utgdra en nagot mer flexibel lagstiftning.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet &r om avtalet ska ogiltigforklaras. Sa ska bl.a. ske om
Trafikverket inte har kunnat anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering enligt 6 kap. 5 och 6 §§ LUF 1 den upphandling

som resulterade 1 avtalet.

Av forarbetena framgar att Lagradet efterfragade en narmare forklaring av
uttrycket ldmpliga anbud i forfattningskommentaren, men att den ndrmare
inneborden av begreppet limnades Over till réttstillimpningen att definiera

(se prop. 2015/16:195 s. 1204).

6 kap. 5 § LUF ér sd utformad att en forutsittning for att fa anvénda ett for-
handlat forfarande utan foregaende annonsering &r att ngra lampliga anbud
inte ldmnats vid ett annonserat forfarande. I 6 kap. 6 § andra stycket LUF

tydliggdrs att ett anbud &r oldmpligt om det dr irrelevant for kontraktet.
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EU-domstolen har funnit att anbud fran anbudsgivare vars pris dverskrider
den budget som beslutats och dokumenterats av den upphandlande myndig-
heten innan upphandlingsforfarandet inleds anses som oacceptabla och

ddarmed oldmpliga (jfr rittsfallet C-376/21, Obshtina Razlog).

Obligatoriska krav som inte uppfylls ska normalt leda till att anbudet for-
kastas for att inte den upphandlande myndigheten ska brista 1 likabehandl-
ing (jfr rittsfallet HFD 2016 ref. 37). Ett anbud som maste forkastas pé
grund av detta kan enligt kammarréttens mening inte heller anses lampligt. I
ett sadant fall kan det efterfoljande rekvisitet i 6 kap. 5 § LUF, dvs. att det
forhandlade forfarandet inte far ske med nagra vésentliga dndringar, i

manga fall uppfyllas.

Bédde OHL och NCC hade 1 den foregdende annonserade upphandlingen,
savitt framgar, avvikit frdn upphandlingsdokumentens foreskrifter pa ett satt
som inte kunde réttas for nagon av anbudsgivarna utan att en brist 1 lika-
behandling hade uppstétt. Inget av dessa anbud var dirfor att anse som
lampligt 1 LUF:s mening. Eftersom nagot lampligt anbud inte hade ldmnats 1
den foregaende annonserade upphandlingen, har detta inte utgjort ett hinder
mot att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering i den

nu aktuella upphandlingen.

I 6vriga delar gor inte kammarrdtten ndgon annan bedémning dn forvalt-
ningsritten. Eftersom det ddrmed inte finns skél for att ogiltigforklara

avtalet ska overklagandet avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (KR-01).

Mats Tornered Annika Ahlin Johannes Géverth
kammarréttslagman ~ kammarrattsrad kammarréttsrad
ordforande referent
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YRKANDEN M.M.

Trafikverket har genomfort en upphandling bendmnd ” Ostldnken, Entreprenad
- For utforande av Nykopings Resecentrum inom Nykopings kommun,
Sodermanlands ldn” (KOM-415687). Upphandlingen har genomforts som ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt lagen (2016:1146)
om upphandling inom forsorjningssektorerna, forkortad LUF. Den 29 maj 2024
ingick Trafikverket avtal med OHL Sverige AB (OHL).

NCC Sverige AB (NCC) ansdker om dverprovning av avtalets giltighet och
yrkar att det ska ogiltigforklaras. NCC anfor till grund for sin ansdkan i korthet
foljande. Trafikverket har genomfort ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering utan stod 1 6 kap. 5 § LUF eller ndgot annat undantag i 6 kap. 5—
12 §§ LUF. Avtalet ska dérfor ogiltigforklaras enligt 20 kap. 13 § LUF. Avtalet
ar dessutom tecknat fore en underréttelse om tilldelningsbeslut enligt 12 kap.
12 § LUF och 1 strid med likabehandlingsprincipen, vilket medfort att NCC
lidit eller kan komma att lida skada. Det foreligger darfor dven grund for att
ogiltigforklara avtalet med stod av 20 kap. 13 b § LUF. Avtalet ska dven
ogiltigforklaras redan av det skilet att Trafikverkets motivering 1

tilldelningsbeslutet &r bristfallig.

Trafikverket anser att ansdkan ska avslas och framfor till stod for sin instédllning
1 korthet foljande. Samtliga forutsittningar for att anvénda ett forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 5 § LUF har varit
uppfyllda och det saknas dirfor grund for att forklara avtalet ogiltigt. Det har
inte forelegat nadgon skyldighet for Trafikverket att skicka en underréttelse om
tilldelningsbeslut eller att bjuda in NCC till det forhandlande forfarandet utan
foregdende annonsering. Avtalet har sdledes inte ingétts i strid med reglerna
om underrittelse om tilldelningsbeslut i 12 kap. 12 § LUF och Trafikverket har
dven 1 Ovrigt genomfort upphandlingen i1 enlighet med LUF och de
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grundldggande principerna pa ett séitt som medfor att NCC vare sig har lidit

eller kan komma att lida skada.

OHL anser att ansokan ska avslas och ansluter sig till vad Trafikverket anfort.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens provning

Efter ansdkan av en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att
lida skada far allméin forvaltningsdomstol enligt 20 kap. 4 § 2 LUF 6verprova
giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande enhet och en

leverantor.

Enligt 20 kap. 13 § 1 LUF ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mellan
en upphandlande enhet och en leverantor ar ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregaende annonsering enligt 10 kap. 1, 2, 3 eller 4 § eller 17 kap. 2 § nér det
inte har varit tillatet att anvinda ett forhandlat forfarande utan foregdende

annonsering enligt 6 kap. 5-12 §§.

En upphandlande enhet far enligt 6 kap. 5 § LUF anvénda ett forhandlat
forfarande utan foregaende annonsering, om det vid ett forfarande med
foregaende annonsering inte har ldmnats nagra lampliga anbudsansdkningar
eller anbud och de villkor som har angetts i de ursprungliga upphandlings-

dokumenten inte har dndrats vésentligt.

En anbudsansokan ska enligt 6 kap. 6 § forsta stycket LUF anses vara oldmplig
om den berdrda leverantdren ska eller kan uteslutas enligt 13 kap. eller inte
uppfyller de kvalificeringskrav som den upphandlande enheten har faststillt.
Ett anbud ska enligt 6 kap. 6 § andra stycket LUF anses vara oldmpligt om det

ar irrelevant for kontraktet och darfor uppenbart inte utan visentliga dndringar
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kan tillgodose den upphandlande enhetens krav enligt upphandlings-

dokumenten.

Alla undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas
restriktivt och det dr den upphandlande enheten som har bevisbordan for att en
sddan undantagssituation verkligen foreligger (se bl.a. mal 199/85
Kommissionen mot Italien, punkt 14, C-3 85/02 Kommissionen mot Italien,
punkt 19, C-394/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33 och C-26/03 Stadt
Halle, punkt 46).

Inga liimpliga anbud?

En forsta forutsittning for att en upphandlande enhet ska f4 anvénda ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 5 § LUF ér att
det vid ett forfarande med foregaende annonsering inte har ldmnats nagra

lampliga anbudsansdkningar eller anbud.

NCC har i denna del framfort bl.a. foljande. Av 6 kap. 6 § LUF framgar att
begreppet “oldmpligt” har olika innebord beroende pa om det dr friga om
anbudsansokningar eller anbud. Brister som orsakar en olamplig
anbudsansokan orsakar inte ett olampligt anbud och tvéirtom. Brister 1
forhdllande till uteslutnings- och kvalificeringskrav kan gora en anbudsansdkan
oldmplig, men inte ett anbud. Med ett anbud som &r "irrelevant for kontraktet”
avses anbud som dr formellt riktiga men @ndé inte bor antas, t.ex. for att
anbudet overskrider budget eller inte kan antas av praktiska, regulatoriska eller
andra skil. Ett anbud som inte uppfyller kvalificeringskrav, uteslutnings-
grunder eller andra obligatoriska krav &r inte oldmpligt, utan &r istéllet att
betrakta som ogiltigt. Eftersom bdde NCC och OHL ldmnat anbud i den
sedermera avbrutna upphandlingen som foregick den otilldtna
direktupphandlingen ska lamplighetsbedomningen i1 forevarande fall goras 1

forhallande till anbud och inte anbudsansokningar. Enligt Trafikverket saknade
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OHL:s anbud prisuppgifter i mangdforteckningar och bolaget hade skickat in
for gamla uppgifter gillande skatter. Anbudet uppfyllde ddrmed inte kravet pa
att ange prisuppgifter i mangdforeteckningen enligt AFB.31 eller ingivandet av
uppgifter om skatter enligt AFB.51 och AFB.31. Bristerna hanfor sig saledes
till ingivande av bevis pa att kvalificeringskrav uppfylls, vilket utgor en brist i
forhallande till ett obligatoriskt krav. Bristerna géor OHL:s anbud ogiltigt, men

inte oldmpligt.

Vad giller NCC:s anbud har Trafikverket angett att NCC inte uppfyller kraven
dé det i en viss mingdforteckning saknas prisuppgifter (koderna YHB, YJD,
YJJ, YJL samt YKB). NCC delar inte Trafikverkets uppfattning att anbudet
inte uppfyller de aktuella kraven. Avsaknaden av pris 1 anbudet ar inte ndgot
misstag utan en foljd av att NCC offererat 0 kronor for de angivna méingderna.
Trafikverkets uppfattning ar emellertid att NCC inte uppfyllde de obligatoriska
kraven 1 upphandlingen, vilket innebér att &ven NCC:s anbud skulle betraktas
som ogiltigt, men inte olimpligt. Aven av avbrytandebeslutet kan utlisas att
inget av de inkomna anbuden uppfyllde stillda krav, vilket betyder att
Trafikverket funnit att inget av anbuden var giltiga. Om begreppet “oldmpliga
anbud” enligt LUF skulle anses innefatta savil oldmpliga som ogiltiga och
oacceptabla anbud, skulle den upphandlande enheten kunna 6verga till ett
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering i alla situationer da samtliga
anbud innehéller nagon form av brist. En sadan langtgidende tolkning vore
uppenbart i strid med det faktum att undantag fran konkurrensutsittning ska
foreskrivas 1 lag, tolkas strikt och endast anvindas vid exceptionella tillfallen.
Om en sadan tolkning vore lagstiftarens avsikt hade rimligtvis dven de aktuella
bestimmelserna utformats pa ett annat sétt. Trafikverket har sidledes saknat
stod for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

enligt 6 kap. 5 § LUF.

Trafikverket har for sin del pekat pd att bada anbuden har varit oldmpliga i den

mening som avses 1 6 kap. 5-6 §§ LUF och har anfort bla. foljande. Anbuden



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2720-24

I FALUN

Dok.Id 437426

fran sdvdl NCC som OHL har befunnits vara behédftade med avvikelser fran de
administrativa foreskrifterna. I OHL:s fall har bolagets anbud innehallit
avvikelser dels i forhallande till kravet i AFB.31 i de administrativa
foreskrifterna pé att ange priser i mangdforteckningen, dels i1 forhallande till
kravet i AFB.51 i de administrativa foreskrifterna pa ingivande av ifylld och
undertecknad blankett ”Utredning — uteslutningsgrunder” med de intyg och
andra skriftliga bevis som efterfragas i blanketten. I NCC:s fall har bolagets
anbud innehéllit avvikelser i forhallande till kravet i AFB.31 ide
administrativa foreskrifterna pé att ange priser i miangdforteckningen. Av
rattspraxis foljer att ett utelimnat pris 1 en mangdforteckning inte ar att
jamstilla med ett pris om noll kronor. Det kan séledes konstateras att savél
OHL:s som NCC:s anbud inneholl tydliga avvikelser i1 forhédllande till de
administrativa foreskrifterna. Dessa avvikelser har inte kunnat ldkas med
mindre dn att bdda anbudsgivarna givits tillfdlle att komplettera sina anbud,
vilket hade utgjort ett agerande i strid med likabehandlingsprincipen. Inget av
dessa anbud har ddrmed utan vésentliga dndringar kunnat tillgodose
Trafikverkets krav enligt upphandlingsdokumenten. Det star dirmed klart att

bada anbuden har varit oldmpliga i den mening som avses 1 6 kap. 5—6 §§ LUF.

Forvaltningsritten konstaterar att ett anbud som &r irrelevant for kontraktet och
darfor uppenbart inte utan vasentliga andringar kan tillgodose den
upphandlande enhetens krav enligt upphandlingsdokumenten &r olampligt
enligt 6 kap. 6 § LUF. Vad som ndrmare avses med detta framgar inte av
bakomliggande direktiv eller av forarbetena till LUF, utan lagstiftaren har
overldmnat till rattstillimpningen att ndrmare utveckla vad som avses med
”inga lampliga anbud” (se bl.a. prop. 2015/16:195 sid. 499 f.). LUF &r generellt
sett mer flexibel &n LOU. I LUF gors, till skillnad frén LOU, inte heller ndgon
uppdelning mellan ”oldmpliga anbud” & ena sidan och ~ogiltiga” respektive
inte acceptabla” anbud & andra sidan (jfr 6 kap. 6 § och 12—-13 §§ lagen
[2016:1145] om offentlig upphandling, LOU). Praxis frdn Hogsta

forvaltningsdomstolen som nidrmare behandlar frigan om oldmpliga anbud
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enligt 6 kap. 6 § LUF saknas. Kammarritten har vid en provning i forhdllande
till den dé gillande bestimmelsen i 4 kap. 2 § 1 lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster, funnit
att anbud som inneholl avvikelser fran de administrativa foreskrifterna var att
betrakta som oldmpliga (Kammarrétten i Sundsvalls dom den 17 februari 2017

1 mél nr 2550-16).

Av utredningen i mélet framgar att anbuden fran OHL som NCC innehéller
brister bestdende 1 att det bl.a. saknas prisuppgifter pa vissa koder i
méingdforteckningarna. Savitt forvaltningsritten forstar har prisuppgifter helt
uteldmnats och de aktuella posterna &r alltsa inte prissatta med 0 kronor. Av de
administrativa foreskrifterna framgar klart och tydligt att prissatta
mingdforteckningar ska bifogas 1 upphandlingssystemet och att angivna
mingder ska vara prissatta i anbud (AFB.31). Forvaltningsritten konstaterar
saledes att bada anbuden som inkom inom ramen for det annonserade
forfarandet avvek frin de administrativa foreskrifterna. Bristerna 1 anbuden
synes vidare vara av sadan karaktér att det inte hade varit mojligt att ldka
bristerna med mindre dn att vdsentliga dndringar i anbuden skulle ske. Vid
dessa forhallanden och i avsaknad av praxis som talar i motsatt riktning gor
forvaltningsrétten bedomningen att bdda anbuden far anses falla in under

begreppet oldmpliga anbud i LUF.

Har villkoren aAndrats visentligt?

En andra forutsittning for att en upphandlande enhet ska fa anvéinda ett
forhandlat forfarande enligt 6 kap. 5 § LUF ér att de villkor som har angetts i

de ursprungliga upphandlingsdokumenten inte har dndrats vdsentligt.

NCC har gjort géllande att villkoren i1 de ursprungliga upphandlings-
dokumenten har @ndrats vésentligt. NCC har i denna del pekat pd bl.a. foljande.

I den annonserade upphandlingen var tilldelningsgrund det ekonomiskt mest
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fordelaktiga anbudet med avseende pa basta forhallandet mellan pris och
kvalitet, dir kvalitet har utvarderats pa basis av anbudsgivarnas beskrivna
mervérdesataganden och erhdllna poéng har medfort ett fiktivt prisavdrag pa
anbudssumman (AFB.53). Det maximala mervérdet har varit 900 miljoner kr.
Mervirdesutvirderingen har dven paverkat avtalsvillkoren satillvida att vitet
avseende eventuella brister 1 forhdllande till mervirdesatagandena berdknades
baserat pd det erhallna betyget, innebédrande att vitet skulle uppga till en tiondel
av erhéllet mervirde (§ 5.182 i entreprenadkontraktet). Av avtalet mellan
Trafikverket och OHL framgér att vitet angetts till 10 miljoner kr for
mervirdesparameter 1 och 20 miljoner kr for mervéirdesparameter 2. Enligt
berdkningsmetoden skulle det motsvara ett merviarde om 100 miljoner kr
respektive 200 miljoner kr. Som framgar av utvirderingsmodellen har dock
inget av podngstegen motsvarat ndgot av dessa mervirden. Detta kan inte
tolkas pa annat sitt 4n att Trafikverket har dndrat i podngmodellen eller i andra

delar av utvirderingsmodellen, vilket ar att betrakta som visentliga dndringar.

Trafikverket har for sin del bekréiftat att de av NCC angivna mervirdesvitena
forekommer 1 § 5.182 1 entreprenadkontraktet, men har uppgett att detta ar en
ren felskrivning och att beloppen rétteligen ska anges till 9 miljoner kr
avseende mervérdesparameter 1 och 21 miljoner kr avseende mervéardes-
parameter 2. Trafikverket har i denna del vidare anfort bl.a. foljande.
Mervérdesvitet uppgéar sammanlagt till 30 miljoner kr, men en omférdelning
ska rétteligen ske med 1 miljoner kr frin den ena mervardesparametern till den
andra, vilket motsvarar betyg 1 i utvirderingen avseende savél mervirdes-
parameter 1 som 2 enligt vad som framgar av AFB.52. Trafikverket har rittat
till detta 1 kontraktet med OHL. Utvérderingsmodellen har inte fordndrats i
forhallande till vad som angavs i det annonserade forfarandet. Inte heller har
nivan pd mervérdesvitet fordndrats da det totala mervérdesvitet ar

30 miljoner kr, vilket motsvarar nivé 1 for bdda mervardesparametrarna i

utvdrderingen.
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Forvaltningsritten finner inte att det utifrén vad NCC har framfort i malet om
vitesbelopp i1 entreprenadkontraktet dr visat att sjdlva utviarderingsmodellen
eller nivén pé det totala mervérdesvitet har fordndrats under det forhandlande
forfarandet utan foregdende annonsering jamfort med villkoren i den
annonserade upphandlingen. Trafikverket har dessutom gett in dokumentation
som visar att avtalet mellan Trafikverket och OHL har justerats den 3 juli 2024
pa sa sitt att vitesbeloppet dndrats pa det sétt Trafikverket har redogjort for i
malet. Trafikverket synes sédledes inte haft for avsikt att omforhandla
vitesvillkoren i ndgot avseende och nagon faktisk dndring av villkoren kan inte
heller sdgas ha skett. Forvaltningsrétten gor beddmningen att villkoren 1 de
ursprungliga upphandlingsdokumenten inte har &dndrats vésentligt.
Forvaltningsrittens uppfattning ar séledes att 4ven den andra forutsittningen 1
6 kap. 5 § LUF for att anvédnda ett forhandlat forfarandet utan foregaende

annonsering har visats vara uppfylld.

Sammanfattningsvis dr det forvaltningsrittens bedomning att Trafikverket har
visat att det funnits forutsittningar for att tillimpa ett forhandlat forfarande
med stod av 6 kap. 5 § LUF. Det saknas ddrmed grund for att ogiltigforklara
avtalet enligt 20 kap. 13 § 1 LUF.

Finns grund for ogiltigforklaring enligt 20 kap. 13 b § LUF?

NCC har gjort gillande att avtalet ska ogiltigforklaras med stod av 20 kap.

13 b § LUF dé4 avtalet dr tecknat fore en underrittelse om tilldelningsbeslut
enligt 12 kap. 12 § LUF och 1 strid med likabehandlingsprincipen, vilket
medfort att NCC lidit eller kan komma att lida skada. NCC har i denna del
framfort bl.a. foljande. Avtalet med OHL tecknades den 29 maj 2024 och
tilldelningsbeslutet fattades den 31 maj 2024. Avtalet har ddrmed tecknats fore
en underréttelse om tilldelningsbeslut. Motiveringen 1 tilldelningsbeslutet ar
dessutom sa bristféllig att det redan av det skélet finns grund for att

ogiltigforklara avtalet.
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Trafikverket har agerat i strid med likabehandlingsprincipen genom att bara
bjuda in OHL till det forhandlade forfarandet. I den annonserade
upphandlingen inkom tva anbud som bedémdes ha likartade brister.
Trafikverket valde trots detta att endast vénda sig till OHL, vilket innebér en
uppenbar olikbehandling. Négra godtagbara skél for denna olikbehandling har
inte funnits. Efter att den annonserade upphandlingen avbrutits kontaktade
NCC Trafikverket och informerade om att bolaget var intresserat av att delta 1
ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Det fanns saledes inget
tvivel om NCC;s fortsatta intresse av uppdraget. Inte heller foreldg nagra
tidsméssiga skdl som kan motivera Trafikverkets val att endast forhandla med
OHL. Inte heller har ekonomiska eller kvalitetsméssiga skil kunnat motivera
olikbehandlingen. Aven om OHL offererade ett ndgot liigre anbudspris in NCC
var tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet baserat pa
det basta forhdllandet mellan pris och kvalitet. Skillnaden i pris mellan OHL:s
och NCC:s anbud har varit ca 188 miljoner kr, detta innan NCC:s anbud
tilldelats mervardesavdrag, vilka kunnat uppga till 900 miljoner kr. NCC:s
hogre anbudspris kan forklaras av den mycket hoga kvalitet som offererats.
NCC:s anbud skulle tillfora ett valdigt hogt mervérde for Trafikverket varfor
det varit mojligt och sannolikt att NCC:s anbud skulle bedomas vara det
ekonomiskt mest fordelaktiga efter en utvardering eller forhandling. NCC har
lidit eller 1 vart fall riskerat att lida skada till f6ljd av Trafikverkets agerande att
endast forhandla med OHL.

Trafikverket har for sin del gjort géllande att det inte forelegat ndgon
skyldighet att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut eftersom det endast
funnits en anbudsgivare, nimligen OHL. Trafikverket har vidare pekat pd bl.a.
foljande. Upphandlingen har inte pa nagot sitt genomforts 1 strid med
likabehandlingsprincipen. Av praxis foljer att en upphandlande enhet har rétt
att vinda sig till en enda leverantdr inom ramen for ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering som inleds efter det att ett annonserat

upphandlingsforfarande misslyckats. Aven om kvalitet varit en
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utvérderingsparameter i upphandlingen, har Trafikverket inte kunnat bortse
fran att OHL:s anbud var mer prisméssigt fordelaktigt &n NCC:s anbud efter
bada de tva tidigare annonserade upphandlingarna. Nir det visade sig att tva
upphandlingar blev resultatlosa, trots att Trafikverket valde att prova att
anvinda sig av tva olika grunder for tilldelning av kontrakt, valde Trafikverket
av kostnadsmaéssiga skél och med omsorg av de allmdnna medel som verket har
att forvalta att vinda sig till den entreprendr som hade ldmnat det lagsta
anbudspriset 1 de resultatlosa upphandlingarna, namligen OHL. Det har dven

funnits tidsmassiga skal for att sddan ordning.

Av 20 kap. 13 b § punkt 2 LUF framgaér att rétten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande enhet och en leverantor ér ogiltigt, om det
har slutits fore en underréttelse om tilldelningsbeslut enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket. Enligt 12 kap. 12 § forsta stycket LUF ska en upphandlande enhet
snarast mdjligt skriftligen underrétta anbudssokandena och anbudsgivarna om
de beslut som har fattats om att tilldela ett kontrakt eller att ingd ett ramavtal.
Underrittelsen ska innehélla skdlen for beslutet och uppgift om den period

under vilken avtal enligt 20 kap. 1 § inte far ingas (avtalsspérr).

Vad giller NCC:s invindning om att motiveringen i tilldelningsbeslutet &r
bristfillig har Trafikverket i tilldelningsbeslutet angett foljande: ”Da det inte
inkom nagra ldmpliga anbud i upphandling KOM-413993 avbréts den
upphandlingen och en upphandling med forhandlat forfarande utan féregdende
annonsering har genomforts i enlighet med 6 kap. 5 § i LUF. Det finns ingen
avtalsspdrr i den hdr upphandlingen.”. Trafikverket har séledes angett vilket
forfarande som tillimpats och skélen till detta. Nagon lidngre gdende skyldighet
att i sjilva tilldelningsbeslutet ndrmare motivera skilen for beslutet och t.ex.
uttdmmande redogora for varfor samtliga rekvisit 1 6 kap. 5 § LUF ar uppfyllda
kan enligt forvaltningsréttens mening inte sdgas dligga den upphandlande

enheten (jfr 12 kap. 12 § LUF).
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Forvaltningsritten konstaterar att det i mélet aktuella kontraktet har tilldelats
efter upphandling utan foregédende annonsering med stod av 6 kap. 5 § LUF,
vilket innebdr att det inte rader nagon avtalssparr (20 kap. 2 § punkt 1 LUF).
Ordalydelsen i 12 kap. 12 § forsta stycket LUF synes visserligen undantagslos
nér det géller den upphandlande enhetens skyldighet att underritta andra
anbudssokande och anbudsgivare om tilldelningsbeslut (jfr Kammarrétten i
Sundsvalls dom i mal 2282-2283-17). Av forarbetena framgér emellertid att
det inte foreligger nagon skyldighet for upphandlande enhet att skicka en
underréttelse om tilldelningsbeslut om det endast finns en anbudsgivare och
ingen berdrd anbudssdkande (prop. 2015/16:195 s. 670—-671 och 2009/10:180
s. 117 £). Aven de bakomliggande syften med att underritta om tilldelnings-
beslut talar for att det 1 ett fall d& den upphandlande enheten haft lagliga
forutséttningar att Gverga till ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering och ddrmed inte behovt iaktta ndgon avtalsspérr, inte heller finns
nagon skyldighet att underrétta eventuella anbudssdkande eller anbudsgivare
som deltagit i tidigare forfaranden om det beslut som fattats om att tilldela

kontrakt inom ramen for det forhandlade forfarandet.

En ytterligare forutséttning for att ett avtal ska forklaras ogiltigt enligt 20 kap.
13 b § LUF ér att ndgon annan bestdmmelse 1 LUF har dvertritts och att detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada. NCC har 1
den delen, som framgatt ovan, framfort att Trafikverket har handlat 1 strid med
likabehandlingsprincipen genom att vid sitt forhandlade forfarande endast

bjuda in OHL.

Forvaltningsritten har ovan kommit till slutsatsen att Trafikverket har visat att
forutsittningarna for att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering med stod av 6 kap. 5 § LUF &r uppfyllda. I mélet dr klarlagt att det
nu dverprovade forfarandet utan foregdende annonsering har foregétts av tva
annonserade forfaranden som bada har avbrutits. De enda ekonomiska

aktOrerna som dé visade intresse och lamnade anbud var NCC och OHL. Det
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har i malet inte pavisats att det skulle foreligga nagra vasentliga dndringar i
forfarandet utan foregdende annonsering i forhallande till de villkor som
ursprungligen angavs i den senast annonserade upphandlingen. Det ar
forvaltningsrattens uppfattning att det i en sddan situation, déir forfarandet
saledes tidigare varit konkurrensutsatt och NCC liksom andra potentiella
leverantorer haft mojlighet att l1imna anbud och da dra nytta av bl.a.
likabehandlingsprincipen, som utgédngspunkt ar forenligt med lika-
behandlingsprincipen och 6vriga principer 1 LUF att den upphandlande enheten
vander sig direkt till endast en leverantor (jfr EU-domstolens avgdrande i mal
C-376/21, Obshtina Razlog, p. 67-68). En situation dir en upphandlande enhet
ytterligare en gang skulle tvingas vinda sig till samtliga tidigare anbuds-
lamnare som bedomts ha avgett oldmpliga anbud skulle dessutom gora

undantagsbestdmmelsen 1 6 kap. 5 § LUF 1 det ndrmaste verkningslos.

Av utredningen 1 mélet dr vidare klarlagt att NCC:s anbud prisméissigt var ca
188 miljoner kr dyrare an OHL:s infor det oannonserade forfarandet, vilket

enligt forvaltningsrittens mening ytterligare talar for att det funnits objektiva
skil for Trafikverket att endast inleda forhandling med OHL 1 syfte att fa till

stand ett kontrakt inom rimlig tid.

Sammanfattningsvis dr det forvaltningsréttens bedomning att det NCC har
anfort 1 malet inte visar att det finns grund for att ogiltigforklara avtalet med

stod av 20 kap. 13 b § LUF.

Sammanfattningsvis

Sammanfattningsvis gor forvaltningsritten beddmningen att Trafikverket har
visat att forutséttningarna for att anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering enligt 6 kap. 5 § LUF &r uppfyllda. Det saknas ddrmed
grund for att ogiltigforklara avtalet med stod av 20 kap. 13 § 1 LUF.
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Forvaltningsritten finner vidare att NCC inte har visat att det finns grund for
att ogiltigforklara avtalet med stod av 20 kap. 13 b § LUF. Ansdkan om
overprovning ska foljaktligen avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns 1 bilaga (FR-05).

Eva Karlsson Helghe
rddman

Foredragande juristen Ann-Louice Jonsson har foredragit malet.



* 2020-05

mstolsutveckling

et, Avd. for do

* Producerat av Domstolsverk

- Overklagandetid 3 v - PT (upphandling)

ar for overklagande FR-05

Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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Hur man overklagar

KR-01

Vill du att beslutet ska dndras i nigon del kan
du 6verklaga det till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Overklagandet ska skickas till
kammarritten. Har far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som du fick
del av det skriftliga beslutet.

1 vissa fall riknas tiden i stillet frin beslutets
datum. Det giller om beslutet avkunnades vid
en muntlig férhandling, eller om ritten vid
forhandlingen gav besked om datum for
beslutet.

For en part som foretrader det allminna (till
exempel myndigheter) riknas tiden alltid fran
den dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att Overklagandet maste ha kommit
in till domstolen senast den dag tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdrjar riknas. Om du exempelvis fick del
av beslutet mandagen den 2 mars gér tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen ir en 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Provningstillstand i
Hogsta forvaltningsdomstolen

Det krivs provningstillstand for att Hogsta
torvaltningsdomstolen ska prova ett Gver-
klagande. Hogsta forvaltningsdomstolen far
meddela provningstillstaind endast om

1. det dr av vikt f6r ledning av ratts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas, eller

2. det finns synnerliga skil till sadan prévning,
sa som att det finns grund for resning eller

att malets utgang i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende
eller grovt misstag.

Om du znte tar provningstillstand galler
kammarrittens beslut. Det ar darfor viktigt att
du i 6verklagandet tar med allt som du vill f6ra
fram.

Sa har gor du
1. Skriv kammarrittens namn, malnummer
och beslutsdatum.

2. Forklara vilken dandring du vill ha och
varfor du tycker att beslutet ska dndras.

3. Forklara varfor du anser att Hogsta
forvaltningsdomstolen ska ta upp ditt
6verklagande (Iis mer om prévnings-
tillstind ovan).

4. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till.
Forklara vad du vill visa med varje bevis.
Bifoga de skriftliga bevis du hinvisar till om
de inte redan finns i malet.

5. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer. Limna aktuella och
fullstindiga uppgifter om hur domstolen
kan nd dig: e-postadresser, postadresser,
och telefonnummer. Om du har ett ombud,
limna ocksa ombudets kontaktuppgifter.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till
kammarratten. Du hittar adressen i beslutet.

Vad hander sedan?

Kammarritten kontrollerar att 6verklagandet
har kommit in i ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet, och da
star kammarrittens beslut fast.

Om 6verklagandet har kommit in i rétt tid,
skickar kammarritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till Hogsta
férvaltningsdomstolen.
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Har du tidigare fatt handlingar med férenklad
delgivning kan dven Hogsta forvaltnings-
domstolen skicka handlingar pa detta sitt.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med kammarratten om du har
fragor. Adress och telefonnummer hittar du pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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