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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansdkan.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut den 18 mars 2010 géller inte lang-

Iec.

Forvaltningsritten erinrar om att da det interimistiska beslutet upphdr att
gilla borjar ny tiodagarsfrist for tecknande av kontrakt att 15pa enligt 16
kap. 1 § LOU. Detta bér beaktas vid ett eventuellt Gverklagande av denna

dom.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Jénkopings kommun genomfor en upphandling av luftfilter och filtertillbe-
hor, handlagd som ett 6ppet forfarande. Genom tilldelningsbeslut har an-
nan leverantdr #n Dinair Ekonomifilter AB (bolaget) tilldelats kontrakt.
Upphandlingen avser f&ljande upphandlande myndigheters 16pande behov
av luftfilter och luftfiltertillbehér. Jonkdpings kommun, Jonkopings Kyrk-
liga Samfillighet, Jonkdping Energi AB, Jonképing Energi Nat AB, Hog-
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skolefastigheter i Jénkoping AB och Bostads AB VitterHem. Sedan Bola-
get ansdkt om Sverprovning beslutade forvaltningsrétten den 18 mars 2010

att upphandlingen inte fér avslutas innan négot annat har beslutats.
Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen inte ska
fa avslutas innan rittelse skett genom ny utvérdering, varvid vinnande an-
bud ska forkastas. I andra hand yrkar bolaget att férvaltningsrétten ska be-
sluta att upphandlingen ska géras om.

Jonkopings kommun motsétter sig bifall till bolagets ansékan.

Av forfragningsunderlaget framgar i fér malet relevanta delar bl.a. foljan-
de.

Utvdrdering av filter

De tre standardfilter som anges i bilaga 2 Livscykelkostnad (LCC) kan
komma att begiras in for utvirdering. En grupp bestaende av fem sakkun-
niga personer kommer att utvérdera begérda filter. Foljande punkter kom-
mer att utvirderas och poéngsittas.

- ramar

- filtermedia

- tétningslist

- skyddsutrustning

- forpackning/emballage

- mirkning
Fragorna poéngsitts mellan 1-5, dér 1 &r lagsta podng och 5 dr hogsta po-
sng. Ett testprotokoll uppréttas per person och filter. Ett medelvérde réknas
ut (antal givna po#ng per filterklass/5=genomsnittlig poéng per filterklass).
For uppgift om hur frigoma podngsitts hanvisas till “Testprotokoll luftfil-

39

ter
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Miljé

Leverantdren ska bifoga en fordonsférteckning dver de fordon som kom-
mer att anvindas fér denna upphandling, med redovisning av biltyp, &rs-
modell och drivmedel. De upphandlande myndigheternas mél &r att anta-
gen leverantdr bor kunna leverera varorna med fordon som kan drivas med
fornybara brénslen under avtalsperioden. Leverant6ren ska hérvid besvara
fragan om denne klarar att leverera varor med fordon som drivs med for-
nyelsebara brinslen genom att ange ett av foljande svarsalternativ. Fordon
anskaffas under forsta halvaret. Fordon anskaffas under avtalets tva forsta

ar. Vi klarar inte detta krav.

Kontrakisvillkor

Aktuell jamstilldhetsplan enligt 13 § jamstélldhetslagen (géller endast om
siljaren #r skyldig att ha jamstalldhetsplan). Brott mot antidiskrimine-
ringsparagrafen foreligger om séljaren senast tre manader fore avtalstidens

utgang inte inger en jamstilldhetsplan som uppfyller lagens krav.

Bolaget anfor bl.a. féljande.

Jamstélldhetsplan

Vinnande anbud uppfyller inte stillt ska-krav om ingivande av jimstalld-
hetsplan. Den aktuella punkten i forfrigningsunderlaget &r markerad med
utropstecken, vilket enligt symbolforklaringen i forfrigningsunderlaget
betyder att texten/fragan innehéller krav som maste uppfyllas. Utropsteck-
net aterfinns pa flera stéllen i forfragningsunderlaget, bl.a. vid punkten
anbudets innehall. Vidare talar den omstindigheten att Jonkopings kom-
mun noterat i utvirderingsrapporten att alla, utom vinnande anbudsgivare,
har bifogat en jamstilldhetsplan till sitt anbud for att det ror sig om ett ska-
krav: Kommunen har de facto beaktat om jamstélldhetsplan bifogats. Slut-
ligen kan ocksé argumenteras for att det faktum att alla dvriga anbudsgiva-

re har bifogat en jamstilldhetsplan innebdr att texten inte kan tolkas som
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nagot annat #n ett ska-krav som ska vara uppfyllt vid anbudsgivning, d.v.s.

den naturliga tolkningen &r att det 4r friga om ett ska-krav.

Otillaten komplettering

Ett byte av referens, eller att ge in en ny referens, efter anbudstidens ut-
gang &r att betrakta som en otillaten komplettering av anbudet. En upp-
handlande myndighet far dérfor varken begéra, eller acceptera, att en an-
budsgivare ger in en ny referens efter anbudstidens utgéng. En av vinnande
anbudsgivares referenser, Ulf Lindbom, har bedémts vara jévig som refe-
rens for leverantdren. Ddremot har han inte ansetts jévig for uppgiften att
vara sakkunnig vid anbudsutvarderingen. Att gora skillnad p& Ulf Lind-
boms opartiskhet i dessa bada situationer &r bade mérkligt och felaktigt.
Kommunens begéran om en ny referens istéllet for Ulf Lindbom och vin-
nande anbudsgivares ingivande av sidan referens bor anses utgdra en otil-

laten komplettering. I anledning av denna bér vinnande anbud forkastas.

Poding for skyddsutrustning och fel vid utvdrderingen

Vinnande anbudsgivare har felaktigt fatt poéng for skyddsutrustning da
denne inte limnat in handskar och ansiktsmask utan endast returpase som
inte utgdr skyddsutrustning. Vidare har returpésen beaktats bade under
punkten skyddsutrustning och under punkten forpackning/emballage. Dér-
igenom har bolaget, som fétt en mindre férdelaktig bedomning av sin re-
turpase, fatt for 1ag poang vid utvirderingen. Felets betydelse har dessutom
forstirkts av att returpasen beaktats tre génger (en géng for varje filter)
under punkten skyddsutrustning (trots att den inte borde beaktas alls under
denna del).

Bilar pd fornyelsebara drivmedel

Ett biogasdrivet fordon kommer enligt vinnande anbudsgivare att anvén-

das. P4 deras fordonsforteckning finns endast dieseldrivna fordon. Det
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finns darfér anledning att ifrigasétta hur vinnande anbudsgivare ska kunna

leverera med bilar drivna pa fornyelsebara drivmedel.

Prisskillnad

Differensen mellan totalkostnaderna pé nettoprislistan mellan bolaget och
vinnande anbudsgivare &r 192 000 kr. Att i det laget vélja den dyrare leve-
rantSren r inte i linje med LOU:s bakomliggande tanke.

Jonkopings kommun anfor bl.a. féljande.

Jamstdlldhetsplan

Enligt diskrimineringslagen som trédde i kraft den 1 januari 2009 géller
skyldigheten att uppritta jamstélldhetsplan inte arbetsgivare som vid det
senaste kalenderarsskiftet sysselsatte férre &n 25 arbetstagare. Vinnande
anbudsgivare har nio anstillda. Forfragningsunderlaget stadgar skyldighet
att lamna jamstilldhetsplan endast under forutsattning att siljaren ar skyl-
dig att ha jamstilldhetsplan enligt jamstélldhetslagen. Sdledes &r forfrég-
ningsunderlagets krav uppfyllda.

Otilldten komplettering

Det foreligger ingen jivssituation och kraven pa objektivitet &r uppfyllda.
Vidare ligger det i begreppet fortydliga och komplettera att det redan finns
uppgifter som kan fortydligas eller kompletteras. Byte av referens har dér-
for inte inneburit nagon sirbehandling eller konkurrensbegrénsning. Det

har séledes inte gjorts nagon otillaten komplettering.

Poding for skyddsutrustning och fel vid utvdrderingen

Det #r inte nagot ska-krav for anbudsgivare att tillsammans med anbudet
leverera skyddsutrustning; Skyddsutrustning bestér av ansiktsmask och
handskar. Returpésar utgdr inte skyddsutrustning utan anvénds for retur av

anvinda filter. De fem sakkunniga har i respektive bedomning tagit hinsyn
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till att vinnande anbudsgivare inte skickat med skyddsutrustning genom att
fran maximalpoing minska vinnande anbudsgivare med ett antal podng.
Produkterna handskar, andningsmask och returpase har virderats pa olika
sitt och virderingen har skett i enlighet med vad som i forfrdgningsunder-
laget stadgas under punkten krav filter, utbildning, férpackningar m.m.
(inte samma punkt, utvérdering filter, som bolaget hinvisar till, férvalt-
ningsrittens anm.) Det kan dven noteras att samtliga anbudsgivare fatt del
av testprotokollet och att ingen av dessa stéllt fragor till kommunen. Vidare
bor noteras att dven om det i testprotokollet genomgaende satts ligsta mdj-
liga po#ing fér vinnande anbudsgivare avseende skyddsutrustningen hade
det inte paverkat utgdngen av upphandlingen. Slutligen bor beaktas att de
tre olika filtren 4r differentierade genom olika tithet/finhet i filtermedian.
D4 filtren 4r likadant konstruerade, forpackade, mérkta m.m. har det i ut-

virderingen blivit samma poéng.

Prisskillnad

Under punkten det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet framgdr att den
upphandlande myndigheten kommer att ta hénsyn till flera olika kriterier

som #r kopplade till foremélet for kontraktet enligt en bifogad viktnings-

rapport. Det #r saledes inte endast priset som varit avgérande for utvédrde-

ringen.

Skada

Vad bolaget anfor saknar helt betydelse for utgéngen av upphandlingen.
Aven om allt som bolaget anfor skulle beaktas vid utvérderingen hade det
endast medfort att bolaget i bésta fall erhallit 21 medelpoéng medan vin-
nande anbudsgivare i simsta fall erhallit 24 medelpodng. Det har saledes
inte funnits nagon risk for att bolaget skulle lida skada eller kunna komma

att lida skada.
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DOMSKAL

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 6 kap. 13 § LOU far en upphandlande myndighet stélla sarskilda
sociala, miljomassiga och andra villkor for hur ett kontrakt ska fullgdras.
Dessa villkor ska anges i annonsen om upphandling eller i forfrégningsun-

derlaget.

Av 9 kap. 8 § LOU framgér foljande. En upphandlande myndighet far tilla-
ta att en anbudssokande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning
eller felrdkning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbu-
det. Myndigheten far vidare begira att en anbudsanstkan eller et anbud
fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling
eller konkurrensbegransning. Myndigheten far ocksé begéra att en leveran-

tor fortydligar eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i
10 och 11 kap.

Av 12 kap. 1 § LOU framgar bl.a. att en upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-

handlande myndigheten, eller det anbud som har lagst pris.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantér som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt paragrafen. I 2 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlég-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestdimmelse i denna

lag och detta har medfért att leverantoren har lidit eller kan komma att lida
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skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Regeringsritten har i rittsfallet RA 2009 ref. 69 uttalat bl.a. att mal om
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhéllanden mellan en-
skilda niringsidkare samt att som huvudprincip bor krédvas att den part som
gor gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt anger vilka om-

standigheter han grundar sin talan pa.

Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Jamstdlldhetsplan

I denna del ror det sig om ett sddant sirskilt kontraktsvillkor som avses i
6 kap. 13 § LOU. Ett sddant villkor far inte vara tekniska specifikationer,
urvalskriterier eller tilldelningskriterier. Ett anbud frén en leverantor ska
forkastas om leverantoren forklarar att han inte kan eller vill iaktta upp-

stillda sdrskilda villkor for fullgdrandet (jmf prop. 2006/07:128 s. 352 f.).

Vinnande anbudsgivare har i detta fall inte forklarat att han inte kan eller
vill iaktta det uppstillda villkoret utan far istéllet anses ha accepterat vill-
koret. Grund for att férkasta vinnande anbud foreligger dérfor enligt for-

valtningsrittens mening inte pa denna grund.

Qtillaten komplettering

En komplettering efter anbudstidens utgang ér tilldten om det kan ske utan
risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning. I detta fall har vinnan-
de anbudsgivare innan anbudstiden gétt ut lamnat referenser pa i forfrag-
ningsunderlaget foreskrivet sitt. Det har inte funnits ndgot hinder i forfrag-
ningsunderlaget mot att ange Ulf Lindbom som referens. Jonk&pings
kommun har déremot efter anbudstidens utgéng valt att begéra att vinnande

anbudsgivare skulle komplettera sitt anbud med ny referens eftersom Ulf
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Lindbom skulle fungera som en av fem sakkunniga vid anbudsutvérdering-
en. Vid sidana forhallanden har det enligt forvaltningsréttens mening inte
funnits risk fér sarbehandling eller konkurrensbegrénsning. Grund {or att
forkasta vinnande anbudsgivare foreligger ddrfor inte heller pa denna

grund.

Skada

Innan forvaltningsritten kan ta stéllning till 6vriga av bolaget anférda
grunder for ingripande med stod av LOU ér det nddvindigt att prova om
bolaget lidit skada eller kan komma att lida skada. De aktuella grunderna
hénfor sig ndmligen i huvudsak till brister i forfragningsunderlaget och
utvirderingen. De gér sdledes inte ut pa att vinnande anbud ska forkastas
utan att bolaget skulle erhalla en mer férmanlig bedomning om vissa felak-
tigheter inte skulle ha férekommit. For att forvaltningsrétten ska kunna ta
stillning till dessa grunder i sak krévs att de av bolaget &beropade felaktig-
heterna paverkat utgingen i upphandlingen pa sétt som inneburit att bola-

get lidit skada eller kan komma att lida skada.

Av utredningen i malet framgér att bolaget inte vunnit upphandlingen ef-
tersom det fétt viisentligt ligre podng vid den utvdrdering av luftfilter som
genomforts av Jonkopings kommuns fem sakkunniga. Eftersom grunden
for utvarderingen har varit att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
ska antas och inte att det anbud som innehéaller det lagsta priset ska antas
har det varit godtagbart att #ven andra faktorer &n pris har paverkat utvér-
deringen. Jonkopings kommun har bl.a. anfort att dven om allt som bolaget
anfor skulle beaktas vid utvirderingen (av luftfilter, férvaltningsréttens
anm.) hade det endast medfort att bolaget i basta fall erhéllit 21 medelpo-
4ng (jamfort med 16,20 podng, forvaltningsrittens anmérkning) medan
vinnande anbudsgivare i sémsta fall erhéllit 24 medelpoéng (jamfort med
25,60 poing, forvaltningsrittens anm.). Det har séledes enligt Jonk&pings

kommun inte funnits ndgon risk for att bolaget skulle lida skada eller kun-
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na komma att lida skada. Bolaget har inte bestritt kommunens invindning.
Forvaltningsritten finner dven att det inte forekommit andra omsténdighe-
ter som talar mot detta pastiende. Dérvid finner forvaltningsrétten aven att
det #r godtagbart att utvirdera de tre vanligaste typerna av filter pé satt

Jnkopings kommun gjort. Vid en samlad beddmning finner forvaltnings-
ratten saledes att bolaget inte lidit skada eller kunnat komma att lida skada
till f5ljd av de av bolaget angivna bristerna i utvirdering och forfragnings-

underlag.

Sammantagen bedomning

Det saknas grund for ingripande med stdd av LOU i anledning av de om-
standigheter bolaget aberopat. Med beaktande av vad Regeringsrétten har
uttalat i rittsfallet RA 2009 ref. 69 saknas det anledning att prova om det
finns annan, inte dberopad, omsténdighet som skulle kunna foranleda in-

gripande med stod av LOU. Bolagets ans6kan ska dérfor avslés.

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