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Ronneby kommuns beslut den 10 november 2008

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

BAKGRUND

Ronneby kommun (kommunen) har genomfort en forenklad upphandling
avseende arkivinredning. Genom tilldelningsbeslut den 10 november 2008
tilldelades NordPlan Inredningar AB (NordPlan) i Norrképing uppdraget.
Efter att Constructor Sverige AB (Constructor) ansékt om dverprovning av
upphandlingen beslutade lansritten den 19 november 2008 interimistiskt att

upphandlingen inte fick avslutas innan annat beslut fattats av lansrétten.
YRKANDEN
Constructor yrkar i forsta hand att upphandlingen ska slutforas efter det att

rattelse skett och i andra hand att upphandlingen ska géras om.

Kommunen bestrider yrkandena.

Dok.Id 24839
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PARTERNAS TALAN

Constructor anfor till stéd for sin talan i huvudsak foljande.

Grunder

Constructor gor i forsta hand géllande att kommunen inte f6ljt de riktlinjer
som lamnats vid telefonforfragan i trepartssamtal med Constructor med
foljd att Constructor uteslutits i kvalificeringsfasen. Kommunen fortydliga-
de i samtalet hur en komplettering skulle tolkas eftersom den inneh6ll mot-
sdgelsefull information. Constructor yrkar att upphandlingen far slutforas
efter det att kommunen réttat sin anbudsprévning pé sa vis att de f6ljer de
ursprungligen lamnade riktlinjerna. Om rittelse inte sker menar Constructor
att kommunen brutit mot de grundldggande EG-rittsliga principerna savél
som huvudprinciperna i 1 kap. 9 § LOU och foljaktligen inte kan anses age-

rat affarsmaéssigt.

Constructor gor i andra hand géllande att kommunen agerat diskrimineran-
de eftersom #dven den antagna leverantéren, NordPlan, inte uppfyller stillda
skall-krav vad avser inredningen och dérigenom brutit mot de grundlédggan-
de EG-rittsliga principerna savil som huvudprinciperna i 1 kap. 9 § LOU,
varf6r upphandlingen méste goras om. Ndmnda brott mot LOU medfor att
Constructor kan komma att lida skada genom att bolaget inte erhéller avtal

med upphandlande enhet.

Fraga om riktlinjer som lamnats vid telefonforfragan

Den 16 oktober 2008 utkom en komplettering till anbudsforfragan. I inled-
ningen sammanfattas innehallet. Bl.a. star det att "Kommunens befintliga
hiangmappar och handlingar i folioformat samt sekretesshandlingar (stdende
A4) skall placeras inbordes samlade ldngst bort (= del med nédut-
géng/stege) i lokalen. Undantag: om placeringsproblem for befintliga
hiangmappar uppstar kan dessa istéllet placeras samlade allra forst i loka-

len.” Darefter star det under ”A. Folioformat skall: 1. Placeras samlat/ej
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utspritt i respektive format sé att det dominerande A4-formatet (ca 2 800
hyllmeter) blir s& sammanhéngande som mgjligt.” Detta motséger vad som,

formulerat som ett skall-krav, inledningsvis skrivits.

Kommunarkivarien Anders Karlsson kontaktades telefonledes for ett klar-
gorande. Detta skedde i ett trepartssamtal 1 vilket Constructors representan-
ter Magnus Friberg och Peter Lukkonen deltog. Bdda Constructors repre-
sentanter hivdar att de fatt beskedet att det &r viktigast att halla ihop forma-

ten och att det dr naturligt att borja langst in i lokalen med stdende A4.

Constructor aberopar att det som sagts i telefonsamtal ska gélla som sista
kompletterande information och att tidigare skall-krav, vilka gér i strid med
de nya frantritts och att upphandlingen inte utforts enligt den andemening

som avses i LOU varfor rittelse méste ske.

Frdagan om att antagen leverantor inte uppfyller samtliga skall-krav

I forfragningsunderlaget anges under 2.2 Krav pa inredningen (skall-krav)
punkt 6 att arbetsutrymmet mellan vagnarna ska vara 0.90 m. I ritning bifo-
gad anbud av NordPlan framgar att andra arbetsgdngen fran vénster &r 0.80
m och séledes inte uppfyller skall-krav. Vidare framgér att A4-formatet inte
placerats langst bort i lokalen som skall-krav i forsta stycket komplettering
foreskriver, utan att de placerats férst. Dessutom framgar att folioformatet
inte placerats mellan pelare 1 och 4 som formulerats som skall-krav i kom-
pletteringen under ”A. Folioformatet skall: .....2. Placeras ...... (ndgonstans
mellan pelare nr 1 och pelare nr 4,...)” utan placerats mellan végg och pela-
re nr 1. Detta skall-krav dr vidare det som Constructor inte ansetts uppfylla,
eftersom man inte heller lyckats placera in folio mellan pelare 1 och 4 for

att halla ihop de olika formaten.

Man kan med fog forutsétta att &ven NordPlan fatt informationen att det

viktiga &r att tillse att de olika formaten samlas efter genomgéang av deras
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ritning och att &ven de haft detta som prioritet i sin 16sning varfér man ock-
sa gjort avsteg fran skall-krav som stér i direkt motsatsstédllning till det sist

ndmnda att halla ihop formaten.

Constructor aberopar i forsta hand att rittelse ska ske sa att bolagets skall-
krav #r uppfyllt i kvalificeringsfasen. I andra hand mot bakgrund av vad
som anforts om att antagen leverantor inte uppfyller skall-krav pé olika
punkter, dr varje punkt for sig skil att anse upphandlingen felaktig eftersom
skall-krav inte uppfylits. I vart fall maste punkterna sammantagna anses
som sd grova att upphandlingen inte uppfyller kravet som avses i LOU om
likabehandling och f6ljaktligen inte kan anses affarsmaéssigt utford eftersom

NordPlan rimligen borde diskvalificerats i kvalificeringsfasen.

Kommunen anfor till stéd for sin instillning i huvudsak féljande.

Fraga om riktlinjer som limnats vid komplettering och telefonforfragan
For att underlitta for anbudsgivarna att 14mna inredningsforslag uppmanade
kommunen anbudsgivarna att bestilla tid for visning av arkivlokalen. Vid
en sidan visning uppkom fragor som féranledde kommunen att den 17 ok-
tober 2008 via databasen Allegro ldmna kompletteringar till det tidigare
publicerade forfragningsunderlaget. Kompletteringen innehoéll bl.a. fore-

skrifter om att

— Kommunens befintliga hdngmappar och handlingar i folioformat samt sekretess-
handlingar skall placeras inbdrdes samlade ldngst bort i lokalen. Undantag: om pla-
ceringsproblem for befintliga hingmappar uppstér kan dessa istéllet placeras sam-
lade allra forst i lokalen.

— Folieformat skall:

1. Placeras samlat/ej utspritt i respektive format s att det dominerande A4-formatet
(ca 2 800 hyllmeter) blir s& sammanhéngande som mojligt.

2. Placeras sé langt bort i lokalen som m&jligt (ndgonstans mellan pelare nr 1 och 4,
beroende pa det stiende A4-formatets utbredning, se bil 2.)

Den 17 oktober 2008 blev arkivarie Anders Karlsson uppringd av en repre-

sentant fran Constructor som stidllde en fraga om ett matt p stdende A4-
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format som angivits i forfragningsunderlaget. Detta samtal resulterade i att
kommunen samma dag limnade ytterligare en komplettering via databasen
Allegro. Kompletteringen bestod i &ndring av det i forfrdgningsunderlaget

angivna mattet fran ca 0,35 m till ca 0,33 m.

Constructor framférde inte under telefonsamtalet ndgon annan fréga som
foranledde nagon ytterligare komplettering avseende denna upphandling
och kommunen har inte vid telefonsamtalet tillfort ndgon annan uppgift 4n
de som ldmnats i forfrigningsunderlaget och de till forfragningsunderlaget

gjorda kompletteringarna.

Constructor uppger i sin begéran om $verprévning att Constructors bada
representanter fatt besked om att det &r viktigast att halla ihop formaten och
att det &r naturligt att borja ldngst in i lokalen med stdende A4. I av Con-
structor ingivet e-brev frén Peter Luukkonen till Peter Larsson skriver Luu-
konen”...... Niér vi sen ska placera in hyllorna blir det ganska naturligt att
vi ska borja med A-4 nér det stér “folioformat skall placeras sa langt bort 1
lokalen som méjligt (ndgonstans mellan pelare nr 1 och pelare nr 4, beroen-
de pa de stdende A4-formatets utredning).” Detta visar att Luukkonen upp-
fattat kompletteringen sa som den &r skriven av kommunen. Trots detta har
Constructor placerat folioformatet lédngst fram i lokalen, mellan pelare nr 7
och pelare nr 5 och A4-format léngst bort i lokalen mellan pelare nr 4 och

pelare nr 1.

Fréga om att antagen leverantor inte uppfyller samtliga skall-krav

Constructor uppger att andra arbetsgangen fran vénster i NordPlans anbud

inte uppfyller métten i stéllda skall-krav. Kommunen skriver i forfragnings
underlaget att ”Arbetsutrymmet mellan vagnarna skall vara minst 0.90 m.”
NordPlan uppfyller detta krav mellan samtliga vagnar. Arbetsgangen som

Constructor &beropar #r inte ett arbetsutrymme mellan vagnar utan hér &r
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det en arbetsgang mellan fasta arkivhyllor. Kommunen har inte stéllt nagra

skall-krav pa matt i sddana arbetsgangar.

NordPlan uppfyller de stéllda inredningskraven att folieformatet ska vara
placerat ldngst bort i lokalen mellan pelare nr 4 och pelare nr 1, vilket
framgér av ritning. NordPlan ldmnar forslag pa fortsatt inredning av lokalen
med folieformat mellan pelare nr 1 och kvarvarande utrymme fram till den

bortre viggen. Detta strider inte pa nagot sitt mot angivna skall-krav.
Constructor tilldgger i yttrande i huvudsak f6ljande.

Fragan om riktlinjer som lamnats vid telefonforfrigan
Constructor konstaterar att kommunarkivarien Anders Karlssons minnes-
bild och Constructors bida representanters inte dverensstimmer och att ord

star mot ord i denna del.

Vad kommunen viljer att inte kommentera &r att de i kompletteringen 1dm-
nade uppgifterna &r motstridiga och om man foljer skall-kravet enligt in-
gressen medfor detta att det andra skall-kravet inte kunnat uppfyllas och

vice versa.

Vidare redogér kommunen f6r Luukkonens mail ddr Luukkonen s6kt visa
de motsatsférhallande som skrivningen medfér. Om man héller ihop sam-
lingarna, vilket Luukkonen uppfattat som végledande, och ska man borja
med A4-formatet, som Luukkonen tolkar “mellan pelare nr 1 och pelare nr
4, beroende pa de stiende A4 formatets utbredning” medfor detta att man
hamnar utanfor spannet eftersom A4 formatets utbredning sammanhéllen
stricker sig forbi intervallet mellan pelare 1 och 4. Det kan saledes vitsor-
das att Constructor inte uppfyller detta krav men har uppfattat acceptans for
detta avsteg i telefonsamtalet eftersom kravens motsatsstéllning méste med-

fora ndgon form av avsteg.
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Frégan om att antagen leverantor inte uppfyller samtliga skall-krav

Vad avser frigan om minsta méatt 900 mm i arbetsgéng s &r det Construc-
tors mening att vad som skapar en funktionalitet i kompaktsystemet ér en
kombination av fasta och rérliga hyllor. Om gangen i systemet &r placerad
mellan fast hylla/fast hylla, fast hylla/rorlig hylla eller rorlig hylla/rérlig
hylla s& finns en arbetsmiljoméssig bedomning i att man sétter grinsen mi-
nimum 900 mm. Oldgenheten dr inte annorlunda i ndgot av fallen varfor det

som avsags i skrivningen &r korrekt tolkat av Constructor.

Folio har i NordPlans ritning bendmnts L.3, L4 och L5. Analyserar man
utplaceringen av dessa sa framgar att de till mindre 4n 30 % aterfinns i
spannet mellan pelare 1 och 4. Resterande méngd drygt 70 % har placerats
mellan viigg och pelare 1. Mot denna bakgrund kan Constructor inte forsta
kommunens nuvarande instillning som Constructor tolkar som att det réck-
er att Folioformatets utstrickning paborjas mellan pelare 1 och 4 med vida-
re utstrickning utanfor angivet spann. Detta har i vart fall inte framkommit
i ndgon av kommunens skrivningar. Dock, som Constructor tidigare anfort,

i fortydligande telefonsamtal skulle &ven denna 16sning medges.

Kommunen har beretts tillfille att beméota vad Constructor tillagt.

UTREDNING
Av komplettering av forfragningsunderlag avseende upphandling av
”Kompaktarkiv — fasta och mobila sektioner for arkiv”’, Ronneby Kommun,

framgar bl.a. foljande

Kommunens befintliga hingmappar och handlingar i folioformat samt sekretesshandlingar
(stiende A4) skall placeras inbordes samlade langst bort (= del med nodutgang/stege) i
lokalen. Undantag: om placeringsproblem for befintliga héingmappar uppstar kan dessa
istéllet placeras samlade allra forst i lokalen.
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A. Folioformat skall:
1. Placeras samlat/ej utspritt i respektive format sé att det dominerande A4-formatet
(ca 2 800 hyllmeter) blir s& sammanhéngande som mdjligt.
2. Placeras sé langt bort i lokalen som méjligt (ndgonstans mellan pelare nr 1 och
pelare nr 4, beroende pé det stdende A4-formatets utbredning, se bil. 2).

Ur forfragningsunderlaget antecknas foljande.

2.2. Krav pé inredningen (skall-krav)

.)
e Dimensionering: hyllorna skall rymma minst 3 450 hyllmeter arkivhandlingar.

Delar av hyllorna i ovan skall inredas for:

1. Héngmappar (liggande A4). Omfattning ca 200 hyllmeter. Antal hyllmeter i detta
format skall anges.

2. Folioformat (djup ca 0.4 m, hdjd ca 0.6 m). Omfattning ca 50 hyllmeter. Antal
hyllmeter i detta format skall anges.

3. Folioformat (djup ca 0.33 m, hgjd ca 0.45 m). Omfattning ca 400 hyllmeter. Antal
hyllmeter i detta format skall anges.

4. Aterstdende delar skall inredas for staende A4-format (djup ca 0.27 m, hojd ca
0.35 m). Antal hyllmeter i A4-format skall anges.

DOMSKAL
Av 1kap.9 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra

upphandlingar p4 ett oppet sétt.

De i lagrummet angivna principerna grundar sig p4 de gemenskapsrittsliga
grundliggande principerna om likabehandling, icke-diskriminering och
6ppenhet (transparens). Upphandlande myndighet &r skyldig att beakta des-
sa principer oavsett om det avtal som upphandlingen i friga avser omfattas
av tillimpningsomradet fér gemenskapsdirektiven pa det aktuella omréadet
eller inte (jfr bl.a. EG-domstolens férhandsavgérande den 3 december 2001
i mal nr C-59/00, “Hvidbjerg Vinduet”).

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
nagon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Om ritten finner att det finns skél for ingripande enligt LOU har rétten att,
oavsett hur yrkandena utformats, vélja mellan att besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den ska rittas (jfr Regeringsrittens avgérande RA
2005 ref. 47). Med denna befogenhet far anses folja en skyldighet for den
overprovande domstolen att understka forutséttningarna for de olika atgér-
derna. En forsta forutsittning for att endast den mindre ingripande atgérden
réittelse ska kunna viljas dr att det fel som forekommit inte paverkat upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede (jfr Regeringsrittens beslut den
11 februari 2008, mal nr 2382-06).

Av 2 kap. 8 § LOU samt forarbetena till lagen framgar att med forfrdg-
ningsunderlag avses sddant underlag for anbud som en upphandlande myn-
dighet tillhandahaller en leverantor. Till forfrdgningsunderlaget hor ocksa

handlingar som kompletterar det (se prop. 2006/07:128 s. 189).

I LOU saknas savil detaljerade regler for hur ett forfradgningsunderlag ska
vara utformat som bestimmelser om dndring, fortydligande och komplette-
ring av forfragningsunderlag. Utgangspunkten &r dock likabehandlingsprin-
cipen som innebér att alla leverant6rer ska ha samma information for att
kunna behandlas réttvist. For att anbudsgivarna ska ges samma forutsétt-
ningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget dessutom vara klart
och tydligt och innehélla samtliga krav p& det som ska upphandlas (6ppen-
hetsprincipen). I samband med en versyn av bl.a. vissa bestdmmelser i
LOU uttalade den for &ndamalet tillsatta kommittén, i anslutning till frigan
om vilka krav som kan stéllas pa ett forfragningsunderlag med stéd av la-
gen, bl.a. att en dndring av forfragningsunderlaget som bara kommer an-
budsgivare till del kunde anses vara ett brott mot likabehandlingsprincipen,
gentemot dem som valt att inte ldmna anbud dérfor att det krav som &ndrats

var omdjligt att uppfylla (jfr SOU 1999:139 s. 85).
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Det ovan anforda torde dock inte innebéra att en upphandlande myndighet
4r forhindrad att vidta vissa atgarder for att, innan anbuden ges in, klargdra
eventuella tveksamheter eller otydligheter i forfragningsunderlaget, under
forutséttning att detta inte medfor en vésentlig fordndring i férhallande till
det ursprungliga forfrigningsunderlaget (jfr bl.a. Konkurrensverkets
granskningsrapport “Lansréttens domar om offentlig upphandling”

[2007:2], s. 58 och 61).
Lansritten gor foljande bedomning.

Lansritten inleder med att prova fragan om betydelsen av de riktlinjer

kommunen enligt Constructor har gett vid telefonsamtal.

Constructor har pastatt att kommunen i telefonsamtal till dess representan-
ter limnat ett besked med inneb&rden att det viktigaste var att halla ihop
formaten och att det #r naturligt att borja langst in i lokalen med stéende

A4.

Av &beropat e-postmeddelande frén Magnus Friberg framgér att hans upp-
fattning #r att Constructor fick beskedet att ”stdende A4 SKALL placeras
samlade langst bort i lokalen och dérefter skall folioformaten folja”. Av
&beropat e-postmeddelande fran Peter Luukkonen framgér att hans uppfatt-
ning 4r att Constructor fick beskedet att “det viktigaste var att de olika for-

maten ska vara for sig”.

Kommunen 4 sin sida menar att man vid det refererade samtalet inte tillfort
annan uppgift — utver en mindre justering som sedan publicerats via data-
basen Allego — 4n vad som framgér av forfrégningsunderlag med komplet-

tering.
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Om kommunen i telefonsamtal med Constructor tillfort ett skall-krav med
innebord, som Constructor hidvdar, att stdende A4 ska placeras ldngst bort i
lokalen, s& hade detta enligt l4nsrittens mening inneburit — eftersom &dnd-
ringen 1 sadant fall &r vésentlig och inte publicerats till dvriga faktiska eller
potentiella anbudsgivare — ett sddant férfarandefel frdn kommunens sida
som inte kan l&kas pa annat sétt &n att upphandlingen goérs om. Kommunen
skulle i sddant fall ha brutit mot svél 6ppenhetsprincipen som likabehand-
lingsprincipen (jfr. Kammarritten i Jonkopings dom den 28 augusti 2008 i

mal 2016-08).

Som framgér ovan &dr innehallet i telefonsamtalet tvistigt. Fragan som léns-
rdtten har att ta stillning till & om Constructor gjort sannolikt att kommu-
nen ldmnat det besked bolaget pastatt. Mot att sa &r fallet talar det faktum
att kommunen inte gjort ndgon komplettering i Allego i det avseende som
hér ar aktuellt, medan kommunen dock gjort en sddan komplettering vad
giller en annan justering som ostridigt varit pa tal vid telefonsamtalet. For
Constructors péstéende talar bl.a. de e-postmeddelanden fran Magnus Fri-
berg och Peter Luukkonen som Constructor dberopat. Sammantaget finner
dock lansritten att Constructor inte férmatt gora sannolikt att kommunen

gjort den péstddda kompletteringen vid telefonsamtalet.

Lansritten 6vergar till att préva fragorna kring den skriftliga komplettering

av forfragningsunderlaget som kommunen ldmnat.

Constructor har gjort géllande att kommunens komplettering i Allego date-
rad den 16 oktober 2008 innehaller motstridiga skall-krav. Kommunen har

inte ndrmare bemott detta pastdende.

Den fraga lansrétten har att bedoma &r om den aktuella kompletteringen,
som lénsritten delvis citerat ovan, &r sé klar och tydlig att den uppfyller

kraven pa 6ppenhet och forutsebarhet i upphandlingen.
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Av ingressen till kompletteringen framgar att ”[kjommunens befintliga
hingmappar och handlingar i folioformat samt sekretesshandlingar (stdende
A4) skall placeras inbdrdes samlade léangst bort (= del med nédut-
géng/stege) i lokalen”.

Séavida inte ordet “befintliga” medfor ndgon distinktion som i &vrigt inte
framgér av forfragningsunderlaget, eller “sekretesshandlingar” utgér en
sérskild undergrupp inom stdende A4 — vilket ligger néra till hands att anta,
men inte heller framgér av forfragningsunderlaget — dr detta en uppréakning
av samtliga format for vilka kommunen bestéllt hyllor. Meningen ger dér-
med enligt vad linsritten forstar ingen annan information &n att formaten

ska vara inbordes samlade, och dessutom léngst bort i lokalen.

Nist av intresse 4r stadgandet att folioformatet ska placeras “’sé langt bort i
lokalen som mojligt (ndgonstans mellan pelare nr 1 och 4, beroende pé det

stdende A4-formatets utbredning, se bil 2.)”

Constructor har tolkat ovanstiende som att det naturliga &r att borja med det
stdende A4-formatet ldngst bort i lokalen. Eftersom detta format enligt
kommunens bestillning utgor 6ver 80 procent av den totala hylldngden in-
nebir denna 16sning dock att det inte dr mojligt att placera folioformatet
mellan pelare 1 och 4 enligt uppstillt skall-krav och samtidigt hélla det sta-

ende A4-formatet samlat, vilket alltsa ocksa &r ett skall-krav.

NordPlan har 16st problemet genom att borja med det staende A4-formatet i
andra dndan av lokalen. Denna 1sning &r enligt l4nsréttens mening inte alls
uppenbar, och ndgon egentlig ledning ges inte av den refererade bilagan 2
till forfragningsunderlaget. T.ex. 4r i NordPlans 16sning folioformatets pla-
cering beroende av bade det stdende och det liggande A4-formatets utbred-
ning och innebir, som Constructor framhallit, dven det, att inte allt folio-

format fér plats mellan pelare 1 och 4, vilket &r angivet som ett skall-krav.
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Sammantaget anser lansrétten att den aktuella kompletteringen &r s& oklar
och inbjuder till sédana tolkningssvérigheter att férfragningsunderlaget inte
kan anses uppfylla kraven pé klarhet och tydlighet, d.v.s. 6ppenhet, i upp-
handlingen. Detta har medfort att Constructor lidit eller kunnat komma att
lida skada. Forutséttningar for atgérd enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger

darfor.

Nir forfragningsunderlaget innehéller sddana brister som angivits ovan pa-
verkar detta det konkurrensuppsokande skedet av upphandling och méjlig-

het till rattelse saknas. Upphandling méste istéllet géras om.

DOMSLUT

Léansratten bifaller ansokan och férordnar att upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)







