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MOTPART KSnr Aktbil
Gislaveds kommun

Upphandlingsenheten

Stortorget 1

332 80 Gislaved

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bestdmmer att upphandlingen ska goras om.
BAKGRUND

Gislaveds kommun (kommunen) genom{6r en upphandling som bendmns
”Pelletspanna — 300 kW, Burseryd”. I tilldelningsbeslut den 25 oktober
2018 beslutade kommunen att anta Votab AB (Votab) som leverantor.

Armatec AB:s (Armatecs) anbud “avslogs” p.g.a. lang leveranstid.

Armatec har ansdkt om dverprévning av upphandlingen.

Dok.Id 277523

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 - mandag—fredag
550 02 Jonkoping E-post: forvaltningsrattenijonkoping@dom.se ~ 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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YRKANDEN

Armatec yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen far
avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa sitt att en ny anbudsutvirdering ska

genomforas, vid vilken Armatecs anbud ska beaktas.

Kommunen anser att ansdkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Armatec

Vad giller utvirdering av anbuden foreskrivs i upphandlingsunderlagets
AFB.53 att upphandlingen genomf6rs enligt principen om att det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet ska antas. [ den angivna bestimmelsen har
kommunen vidare angivit vilka kriterier som ingr i utvirderingen och hur
dessa viktas inbérdes. Det anbud som efter utvdrdering erhaller hdgst
podngsumma vinner upphandlingen och ska tilldelas det aktuella kontraktet.
Tidplan for leveransen &r en del av anbudet som utvdrderas, men denna
tillmits endast begrinsad betydelse (5 procents viktning). Sdsom
upphandlingsunderlaget far forstar dr den princip som tillimpas vid
utvirderingen det anbud som har det bésta forhallandet mellan pris och

kvalitet.

Av tilldelningsbeslutet framgér att kommunen vid kvalificeringen uteslot
fyra anbudsgivare, ddribland Armatec, som ddrmed inte tilléts delta i sjdlva
anbudsutvérderingen. Det anges att grunden for uteslutandet av Armatec var
att bolaget har offererat for 14ng leveranstid, enligt kommunen 22 veckor, i
forhallande till 6vriga anbudsgivare som erbjudit 13—14 veckor. Kommunen
héanvisar till punkt AFA.21 i upphandlingsunderlaget, dér det anges att
anldggningen ska vara i drift i januari 2019 samt att provdrift och prestanda-

prov forvéntas vara avlutat senast i februari samma ar.
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I upphandlingsunderlagets AFA.4 anges mycket tydligt vilka stéllda krav i
upphandlingen som #r obligatoriska och som anbudsgivaren maste uppfylla
for att anbudet ska fa delta i anbudsutvirderingen. Det framgér att det enbart
dr ndr ordet ’ska” anvinds, fetmarkerat, som det &r fraga om obligatoriska
krav. Det anges dven uttryckligen att anvéindning av ordet “skall” inte i sig
innebir att det #r friga om ett obligatoriskt krav. I kravet om leveranstid
anvinds just ordet “skall”, som inte har fetmarkerats. Aven det forhéllandet
att leveranstiden utgér en del av sjdlva utvirderingsmodellen visar tydligt att
kravet inte 4r ett obligatoriskt villkor. Det 4r inte tillatet att ssmmanblanda
kvalificeringskrav med utvirderingskriterier.! Eftersom det siledes inte ar
fraga om ett obligatoriskt krav var det felaktigt att med hinvisning till detta
utesluta Armatec fran anbudsutvirderingen. Armatec bestrider att kravet i
fréga utgor en “grundforutsittning” och att anbudsgivare som ej uppfyller

denna kan uteslutas frin upphandlingen.

Det kan ocksé pépekas att det inte stimmer att Armatec har erbjudit en

22 veckor lang leveranstid. Som framgér av dess offert har ritteligen en
leveranstid om 16—18 veckor erbjudits. Till detta kommer att Votab enligt
sin tidplan beskrivit att driftsdttning kommer att géras under veckorna

7 och 8 ar 2019. Dessa veckor infaller i februari 2019. Kommunen har
saledes inte uppritthallit det pastadda kravet ndr Votab antogs som
leverantdr. Votab har vidare angett att tidplanen &r preliminér, vilket inte
heller kan godtas om kravet ska uppritthallas. Agerandet strider mot

likabehandlingsprincipen.

Eftersom Armatecs anbudspris #r klart ldgre dn vriga anbud och dé priset
viktas med 60 procent hade Armatec vunnit upphandlingen om anbudet
tagits upp till utvirdering. Darmed lider Armatec skada p& grund av

beslutet, eller kommer i vart fall att kunna géra det.

! Hir hanvisar Armatec till EU-domstolens dom i mal C-532/06, Lianakis, och
Kammarritten 1 Goteborgs dom den 14 september 2011 i mal nr 3522-11.
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Kommunen

Det stimmer att det inte 4r med hénvisning till ett ska-krav som Armatecs
anbud har forkastats. Det tidsintervall som anges i1 upphandlingsunderlagets
AFA.21 &r dock en grundforutsittning for hela leveransen. Andra grund-
forutsittningar dr exempelvis att det ska vara en pelletspanna och inte en
oljepanna och att effekten ska vara 300 kW och inte 175 kW. Armatec har
erbjudit en leveranstid om 22 veckor frén bestdllning till virmeproduktion,
vilket innebdr att pannan kommer att vara i drift forst i april/maj 2019. Det

ligger i en pelletspannas natur att vara i drift under vintern.

Tidplanen har viktats till enbart 5 procent vid utvédrderingen med beaktande
av att det inte kommer att skilja sirskilt mycket tid mellan de anbud som
héller sig till grundforutsittningarna. Det kan inte vara skéligt att svara med

ytterligare 10 veckor ldngre leveranstid, som i fallet Armatec.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

I upphandlingsunderlagets AFB.11 anges att upphandlingen genomfors
enligt lagen (2016:1146) om upphandling inom f6rsérjningssektorerna
(LUF). Enligt 1 kap. 2 § LUF giller den lagen for upphandling som
genomfdrs av en upphandlande enhet for verksamhet inom omrédena vatten,

energi, transporter eller posttjénster.

Av 2 kap. | § LUF framgar att en verksamhet omfattas av lagen bl.a. om
den bestar av tillhandahéllande eller drift av fasta publika nét 1 samband
med produktion, transport eller distribution av vérme, eller leverans av
viarme till sddana nit. Med leverans forstas generering eller produktion,

grossistforséljning och detaljforsdljning.
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Kommunen har uppgett att den aktuella pelletspannan ska virma ett
aldreboende. Upphandlingen synes saledes genomforas for en verksamhet
inom &ldreomsorgen. Sddan upphandling genomfors inte enligt LUF utan
enligt LOU, vilket innebdr att det rétteligen torde vara den sistnimnda lagen
som dr tillimplig i malet. De bestdimmelser i LOU som redovisas nedan har
dock direkta motsvarigheter i LUF, varfor atskillnaden egentligen saknar

betydelse vid den forevarande provningen.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om Smsesidigt erkinnande och proportionalitet.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de
grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nigon annan bestimmelse
i lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada, ska rétten enligt 20 kap. 6 § samma lag besluta att upphandlingen

ska gbras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdittens bedomning

I upphandlingsunderlagets AFA.4 anges bl.a. foljande. For att leverantdren
inte ska missa nagra ska-krav &r ordet ”ska” markerat med fet text — ska.
Ordval sasom “skall” betraktas inte som ett ska-krav under sjdlva

upphandlingen, utan forst vid tecknande av kontrakt.

Syftet med den ovannimnda modellen &r alltsa att synliggora samtliga
obligatoriska krav for att férebygga missforstand. Hér har det emellertid lett
till att kommunen har funnit att Armatec inte uppfyller ett krav som den vill
uppratthélla, men som uttryckligen inte ska betraktas som obligatoriskt. I

sddana situationer kan det kanske i vissa fall vara rimligt att betrakta kravet
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som obligatoriskt, trots att det strider mot den bestimda systematiken.? Det
skulle exempelvis vara orimligt om ett anbud som avser en helt annan
vara/tjinst in den som efterfragats inte kan forkastas med hidnvisning till att
det inte finns ndgot tillimpligt krav p4 att anbudet ska avse rétt féremal. Att
kravet kan betraktas som obligatoriskt, ett s.k. ska-krav, dr dock nédvéandigt
for att det ska kunna anvindas for att forkasta ett anbud — det 4r inte mdojligt
att i stillet hinvisa till en ”grundfdrutsittning” om denna inte samtidigt

utgdr ett obligatoriskt krav.

Hir skulle man i enlighet med resonemanget ovan kunna betrakta kravet i
upphandlingsunderlagets AFA.21, pa driftsdttning i januari 2019, som ett
obligatoriskt krav. Det framstar trots allt som rimligt att en pelletspanna &r i
drift innan vintern 4r slut. Armatec har emellertid gjort géllande att
kommunen inte har uppritthéllit det aktuella kravet i forhallande till den
vinnande leverantdren, och till stéd for detta ldmnat in Votabs tidplan.
Enligt den tidplanen har Votab haft for avsikt att driftsétta sin panna forst i
februari 2019. Kommunen har inte invint mot detta. Nagot annat har siledes
inte framkommit #n att inte heller den vinnande leverantdren har uppfyllt
vad som foreskrivits om tidpunkt for driftsittning. Aven om villkoret i fraga
kan betraktas som ett obligatoriskt krav, dr det inte tillatet att stilla upp
sddana utan att direfter uppritthélla dem i forhallande till samtliga
leverantrer. Det strider mot savil likabehandlingsprincipen som principen
om &ppenhet att i efterhand bestimma att man kan godta en viss avvikelse,
men inte en alltfor stor sddan, frin vad som har begirts. Forvaltningsrétten
bedémer vidare att Armatec har lidit skada till fsljd av detta. Det finns

darmed grund for att ingripa mot upphandlingen.

Vad som aterstdr #r att ta stéllning till om upphandlingen ska rittas eller

goras om. Forvaltningsritten konstaterar hir att det har kommit fram

2 Jfr rittsfallet RA 2002 ref. 50, av vilket framgér att Aven upphandlingsdokument som inte
ir optimalt utformade fir godtas under forutsittning att de principer som bar upp lagen om
offentlig upphandling och gemenskapsritten inte tréds for nir.
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felaktigheter som maste betraktas som hanforliga till det konkurrens-
uppsokande skedet. Det finns oklarheter betriffande vilka krav som ska
betraktas som obligatoriska, vilket innebir att det kan finnas leverantérer
som har avhéllit sig fran att 1imna anbud till f6ljd av en felaktig uppfattning
om vad kommunen forvéntar sig. De leverantdrer som har ldamnat anbud
synes vidare ha gjort det pé olika villkor, beroende pa hur de har uppfattat
kraven. Mot angiven bakgrund dr réttelse inte en tillricklig atgérd, varfor

upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR
Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga (FR-05).

Max Uhmeier

Forvaltningsrittsfiskal
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Hur man overklagar

plaga |

FR-05

Den som inte ir n6jd med férvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Har framgar hur det gér
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riaknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det gallet om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet miste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden botjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en lordag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte dverprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmarte regler finns i den lag som giller for
malet, se tutan lingst ner pa nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv f6trvaltningsrittens namn och
mailnummet.

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

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

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

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in {61
sent avvisat domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

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

Provningstillstand i kammarritten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp dll provaing.

Kammarritten ger prévningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedémer att det finns
anledning att tvivla pd att f5tvaltnings-
ritten domt ratt.

® Domstolen anser att det inte gir att
bedoma om forvaltningsratten domt ratt
utan att ta upp madlet.

® Domstolen beh6ver ta upp malet fér att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnetliga skl att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni nte far provaingstillstind galler det
6verklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

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

* lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling p4 fétsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

® 1ag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorn, 20 kap.
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