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YRKANDEN M.M.

Ronneby Miljs & Teknik AB (kommunen) genomfdrde upphandling avse-

ende renovering av avloppsledningar. Upphandlingen genomftrdes som ett
forenklat forfarande med antagande av anbudet med ldgst pris. Genom till-

delningsbeslut den 22 september 2017 antog kommunen Aarsleff Rorteknik
ABs (i det foljande Aarsleff) anbud. Efter omprovning av anbuden tilldela-

des istédllet NCC Sverige AB avtal genom ett andra tilldelningsbeslut den

2 oktober 2018.

Aarsleff anstker om Sverprévning av upphandlingen. Aarsleff yrkar i forsta
hand att upphandlingen fér avslutas forst efter att réttelse skett genom att
kommunen genomfor en ny kvalificering och utvirdering och antar Aars-

leffs anbud. I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.

Kommunen bestrider bifall till ansdkan.

Till stéd for sin ansdkan anfor Aarsleff bl.a. foljande.

Kommunen har i forsta hand brutit mot de grundlédggande principerna om
likabehandling och transparens. Detta genom att férkasta Aarsleffs anbud
trots att det uppfyller samtliga krav. Efter anbudens inldmnande har kom-
munen forhort sig med Aarsleff angdende vilket foder de har avsett att an-
véinda sig av. Aarsleff meddelade kommunen att de avsag att anvénda sig av
ett eget tillverkat foder, PAA-E-Liner som bestar av en kérna (materialba-
rare) innehéllande polyester och glasfiber och som &r téckt av ett polypro-
penmaterial. Fodrets kérna bestér alltsd delvis av glasfiber. Kravet i forfrag-
ningsunderlaget innebér att stommen i fodret ska innehalla glasfiber. Det &r
inte angivet att ndgon sirskild procentandel eller liknande ska vara av glas-
fiber eller pa vilket sétt glasfibret ska vara integrerat i stommen. Varken SS-

EN 11296-4 eller P 101, som &r en del av forfragningsunderlaget, krdver
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eller rekommenderar nagon specifik andel av eller konstruktionssétt for
glasfiber i fodren. D4 bada dessa handlingar 4r en del av forfragningsun-
derlaget har det inte funnits ndgon anledning for Aarsleff att misstéinka att
det offererade fodret inte uppfyllde det aktuella kravet. Det ska &ven pépe-
kas att det produktblad som 1&mnades efter anbudstidens till kommunen inte
var en del av Aarsleffs anbud och omfattades darfor inte av sprakkravet i

forfragningsunderlaget.

[ andra hand har kommunen brutit mot principerna om likabehandling och
transparens genom att inte tillrackligt tydligt i forfragningsunderlaget ange
vilka krav som stills avseende materialet i det efterfrigande fodret. Utifran
forfrdgningsunderlaget har en rimligt informerad och normalt omsorgsfull
leverantdr inte kunnat forutse hur det aktuella obligatoriska kravet skulle
tillampas. Kommunen pastér att Aarsleffs offererade foder har for lag s.k. E-
modul. Kommunen har dock inte stéllt ndgra krav, varken uttryckliga eller
underforstadda, pa en viss E-modul. Om kommunen hade 6nskat stélla s&-
dant krav skulle detta rétteligen ha skett 1 forfragningsunderlaget. Aarsleff
har ddrfor missletts att offerera ett foder med annan materialsammaséttning
dn vad kommunen efterfrégat. Aarsieff har ddrmed forhindrats att ldmna ett
konkurrenskraftigt anbud. Felet har begétts i det konkurrensuppsékande
skedet, vilket innebdr att ett ingripande enligt andrahandsgrunden bara kan

bestd i att upphandlingen gors om.

[ tredje hand har kommunen brutit mot den grundldggande principen om
proportionalitet. Detta d& kommunen genom upphandlingens utformning har
begrinsat konkurrensen s4 att vissa leverant6rer gynnats eller missgynnats
pa ett otillborligt sétt. Att stdlla ett specifikt krav pé att leverantérens foder
ska bestd av glasfiber &r inte godtagbart eftersom detta tekniska krav inte har
en relevant effekt pa fodrets funktion eller prestanda. Kommunen hade
kunnat tillgodose sitt behov genom att beskriva vilka funktioner och vilken

prestanda den ville ha, istdllet for att ange ett specifikt material som begrén-
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sar konkurrensen. Funktionskravet som stéllts i forfrAgningsunderlaget kan
uppfyllas via olika likvérdiga metoder/tekniska l6sningar utdver den av
kommunen valda 16sningen. Det finns dven endast ett ftal leverantorer pa
den svenska marknaden, ca tva-tre stycken, som levererar och installerar
foder som helt eller till stor del bestar av glasfiberviv. Detta gor att de tek-
niska kraven i forfragningsunderlaget begrénsar konkurrensen i upphand-
lingen och gar utdver vad som &r nédvéndigt for att uppné mélsittningen
med upphandlingen. Aven detta fel har begatts i det konkurrensuppstkande
skedet, vilket innebér att ett ingripande enligt tredjehandsyrkandet endast

kan resultera i att upphandlingen méste goras om.

Aarsleff har lidit eller kan komma att lida skada eftersom bolaget offererat
det ldgsta priset och ddrmed skulle ha tilldelats kontraktet. Alternativt har
Aarsleff lidit skada da Aarsleff inte ldmnat anbud pa lika villkor som andra
anbudsgivare da forfragningsunderlaget brustit i transparens, likabehandling

och proportionalitet.
Kommunen anfor bl.a. foljande.

De har inte frangatt forfragningsunderlaget, inte brutit mot de grundlég-
gande principerna om likabehandling, transparens och proportionalitet eller i
Ovrigt brutit mot ndgon bestdimmelse i LOU. Aarsleff har inte offererat ett
foder med stomme (materialbérare) av glasfibervév, utan ett foder dér
stommen bestér av a muli-layered polyester needle felt combined with fibre
glass”, och kan darfor inte anses uppfylla ett grundliggande skakrav i upp-
handlingen. Halten glasfiber i Aarsleffs offererade produkt antas vara myck-
et lag. I produktbeskrivningen av produkten som Aarsleffs offererat redovi-
sas en E-modul under 4 000 N/mm?. Den produkttyp som kommunen efter-
fragar, med glasfibervdv som materialbdrare har E-moduler typiskt minst

9 500- 18 000 N/mm?. Punkten PGB.42 i den tekniska beskrivningen kan

inte enligt kommunen tolkas pa nagot annat sitt 4n att produktens stomme
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ska bestd av glasfiber som helhet samt uppfylla kraven i SS-EN 11296-4
och P101. Aarsleff har i sitt sortiment foder med glasfibervéiv som material-
bérare. Att Aarsleff valt att offerera en enligt forfragan felaktig produkt och
dirfor ej accepteras Ar helt Aarsleffs eget ansvar och kan inte i efterhand
anforas som ett giltigt skl for 6verprovning. Det hade varit diskriminerande
gentemot dvriga anbudsgivare att acceptera en annan produkt, eftersom an-
budsgivare 2 svarade nej pa fragan om deras produkts stomme bestod av
glasfiberviv och ddrmed diskvalificerades. Aarsleff har inte besvarat fragan
om deras produkts stomme bestar av glasfibervév utan har hénvisat till ett
produktblad. Produktbladet var dven pa engelska dven fast det 1 AFB.31
angavs att anbud och samtliga bilagor skulle avges pa svenska. Enligt LOU
har kommunen 4ven ritt att vélja vilken typ av foder de avser upphandla for
att tillgodose sina krav pé kvalitet och funktion. Enligt AMA 17 Anlégg-
ning, ett referensverk som teknisk beskrivningen ansluter till, bor &ven upp-
handlande myndighet beskriva vilken produkt och vilket material som den
upphandlande produkten ska vara uppbyggd av. Slutligen anser inte kom-
munen att kravet pa foder med stomme av glasfibervév 4r konkurrensbe-
gransande. Samtliga kiinda aktorer, av genomford marknadsundersokning,
som erbjuder flexibla foder for rérrenovering, inklusive Aarsleff, kan er-

bjuda produkter med en stomme av glasfibervév.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestdmmelser m.m.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora

upphandlingar pa ett dppet sétt. Upphandlingar ska vidare genom{Oras i

enlighet med principerna om 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet.
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Enligt 20 kap. 6 § LOU ska ratten besluta att en upphandling ska géras om
eller att den f&r avslutas forst sedan riittelse har gjorts, om den upphandlade
myndigheten har brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att

leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange vilka
omsténdigheter talan grundas pé och att domstolens prévning &r begrénsad
till de grunder som parten har &beropat (jfr RA 2009 ref 69). Det #r som
huvudregel den som ansokt om Sverprovning som har bevisbdrdan och som
saledes ska visa att upphandlingen skett i strid med LOU och att sékanden
lidit eller riskerat lida skada pa grund hérav (jft HFD 2013 ref 53).

Forvaltningsi<ittens bedomning

Aarsleff har hivdat att kommunen har forkastat Aarsleffs anbud trots att det
uppfyller samtliga krav. Det foder som Aarsleff offererat, PAA-E-Liner,
bestar av en kérna (materialbérare) innehéllande polyester och glasfiber och
ar tickt av ett polypropenmaterial. Fodrets kérna bestér alltsa delvis av glas-
fiber. Kommunen har gjort géllande att den produkt som Aarsleff offererat
inte kan anses uppfylla ett grundldggande skakrav da halten glasfiberviv
antas vara mycket lag i Aarsleffs offererade produkt. Enligt forfragningsun-
derlaget, PGB.42, ska fodrets stomme (materialbdraren) besté av glasfiber-
viv och uppfylla kraven i SS-EN 11296-4. Enligt forvaltningsréttens me-
ning far punkten PGB.42 i forfragningsunderlaget tolkas pé s sitt att fod-
rets stomme i huvudsak eller i vart fall till Gvervigande del av ska utgdras
av glasfibervév. D& Aarsleffs offererade produkts stomme endast delvis be-
star av glasfiber kan Aarsleffs anbud inte anses uppfylla samtliga stéllda

krav i upphandlingen. Kommunens har ddrmed haft fog for sitt beslut att
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inte anta Aarsleffs anbud. Skl for ingripande enligt LOU pd denna grund

foreligger inte.

Aarsleffs har vidare anfort att andra krav borde ha stéllts pa produkten samt
att de krav som stillts 4r otillrdckliga och forfragningsunderlaget otydligt.
Forvaltningsritten anser att kraven i forfragningsunderlaget punkt PGB. 42,
har en tydlig koppling till upphandlingsféremélet samt att de inte framstér
som godtyckliga eller uppenbart osakliga. Utifran informationen i
upphandlingsdokumenten finner forvaltningsrétten vidare att en normalt
informerad och omsorgsfull leveranttr far anses ha kunnat forsté vilken typ
av foder som efterfragats samt vilka krav som stéllts. Forfragningsunderla-
get kan ddrmed inte anses vara otydligt pé ett sadant sétt att det bryter mot
de grundldggande principerna om likabehandling och transparens eller na-
gon annan bestdmmelse i LOU. Skal for ingripande enligt LOU pa denna

grund foreligger ddrmed inte.

Aarsleff har dven riktat invédndningar mot kommunens val av den produkt
som upphandlats samt de krav som har stillts pa produkten. Det &r emeller-
tid den upphandlande myndigheten som beslutar om vad som ska
upphandlas och som stiller de krav som anses nddvandiga for att syftet med
upphandlingen ska nés. En upphandlande myndighet har stor frihet nér den
bestimmer féremalet for en upphandling, forutsatt att de grundldggande

upphandlingsprinciperna iakttas (jfr RA 2010 ref 78).

Det #r inte forvaltningsréttens uppgift att virdera om den upphandlande
myndigheten har lyckats upphandla den bésta och den mest funktionella
16sningen (jfr Kammarétten i Sundsvalls dom den 4 november 2013 i méal nr
2545-13). Vad Aarsleff anfért i denna del innebér ddrmed inte att

kommunen agerat i strid med LOU.
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Slutligen har Aarsleff har gjort gillande att kraven riktat sig mot ett fatal
leverantSrer och begréinsat konkurrensen samt att likvérdiga 16sningar borde
ha efterfrigats. Bolaget har dock enligt férvaltningsriittens mening inte visat
att kraven endast riktats mot vissa leverant6rer. Darmed dr det inte visat att
vissa leverantdrer gynnats eller missgynnats pa grund av uppgifter om
fabrikat, ursprung, sérskilt framstéllningssétt, tillverkning, varumaérke,
patent eller typ och att kommunen dérfor, i enlighet med regletna i 9 kap. 6
§ LOU, haft ndgon skyldighet att ange eller likvirdigt > i PGB.42. Vad
Aarsleff anfort i denna del, samt om att likvérdiga produkter borde ha efter-

fragats, utgor inte heller i vrigt skél for ingripande enligt LOU.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att det Aarsleff gjort géllande
i mélet inte visar att kommunen har brutit mot ndgon bestdmmelse i LOU
eller mot ndgon av lagens grundldggande principer. Det saknas dédrmed skl

for ingripande enligt LOU och ansékan om &verprovning bor dérfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)

Daniel Samuelson

lagman

Foredragande: 1da Arvidsson
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping, Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgat av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tte veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan foérhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for

6ver-klagande alltid frin den dag avgbrandet
meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
lérdag, séndag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag,

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det shat som férvaltningstitten har
komnit dll,

2. detinte utan att sadant tillstind meddelas
gér att bedéma riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
ratestillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
férvaltningsrittens avgdrande fast. Det 4t
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammatritten varfét man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigate 1
malet och fortfarande 4r aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmdlas till kammarritten,

2. uppgift om det avgoérande som Sver-

klagas — férvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen fér avgbrandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for

en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningstittens

avgoérande som klaganden vill f4 till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskilt
bevis.

Forts, ndsta sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mdl far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av téttens avgérande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pd
forsvats- och sikerhetsomridet,

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

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

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsoriningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nét tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rdttens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra frstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tva sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten,

www.domstolse



