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

DOMSLUT

Forvaltningsratten avslar yrkandet om upphévande av forldngd avtalsspérr.

Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.

BAKGRUND

Vetlanda kommun genomfo6r pa uppdrag av Hoglandets Rdddningstjanst-
forbund en upphandling, férenklat férfarande, bendmnd Stationskléder till
Hoglandets Réaddningstjénstforbund (UH-2011-44). Enligt forfragningsun-
derlaget syftar upphandlingen till tecknande av ramavtal med en leveran-
tor. Varken alternativa anbud eller reservationer accepteras. Av de anbud
som ldmnats av anbudsgivare som inte ska uteslutas och som uppfyller
kvalificeringskraven kommer det anbud att antas som innehaller det ldgsta
priset. Genom tilldelningsbeslut har annan anbudsgivare (Indiform AB) &n

Ide-Mode AB (Ide) antagits och Ide har ansokt om 6verprévning.
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YRKANDEN M.M.

Ide ans6ker om dverprévning och anfor bl.a. foljande. I kravspecifikation-
en anges materialkrav i procent med beteckningen cirka framfor. Detta ger
ett utrymme for tolkning och bedémning som inte borde forekomma i
samband med ska-krav. Anvindning av sddana flexibla ska-krav kan inte
anses forenligt med LOU. Vad giller likvirdighetsbedomningen kan avvi-
kelsen i materialhénseende inte vara storre &n maximalt 2 — 3 procent. Vid
storre avvikelse 4r det de facto frdga om en annan produkt. Under position-
erna Krav 2.16, Krav 2.42 och 2.33 (Krav ca 60 procent polyester och 40
procent ull) har vinnande anbudsgivare angivit Sportwool. Det ir oklart
vad som menas med Sportwool. Enligt dokumentation som Ide inhimtat
och ingivit d&r sammansittningen 50 procent polyester och 50 procent ull.
Under utvidrderingsfasen har varuprover begirts in. Dessa har f6r vinnande
anbudsgivare haft ssmmansittningen 55 procent polyester och 45 procent
ull, vilket ocksé angivits pa de inskickade exemplaren. Utvirderingen
maste utgd fran det underlag som finns i limnade anbud. Att vid inlim-
nande av varuprov ge in dokumentation och prover som visar pa andra
uppgifter 4n de ursprungligen offererade kan inte anses korrekt. Ett sadant
forfarande oppnar for efterhandskonstruktioner som inte kan kontrolleras.
Vidare innefattar &ven varuprovernas materialsammansittning en for stor
avvikelse. En avvikelse frén angiven materialsammansittning p& mer 4n
tvé procent ger det aktuella plagget helt annorlunda egenskaper i form av

bl.a. simre slitstyrka och livslingd.

Vetlanda kommun anser att ansokan ska avslas och yrkar att forvaltnings-
rétten ska upphéva den forldngda avtalsspérren samt anfor bl.a. fljande.
Kommunen har inte eftergett eller bortsett fran stillda ska-krav. De krav
som foljer av de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § LOU har iakttagits.
Den utdragna upphandlingsprocessen motiverar att den férldngda avtals-

spdrren upphévs. Det har inte efterfrégats nigon exakt materialsamman-
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sdttning. Den marknadsanalys som foregétt upphandlingen visade att det
var ldmpligt att tillata en viss flexibilitet avseende materialsammansitt-
ning. Att ange exakta procentangivelser hade medfort en konkurrensbe-
griansning, vilket &r i strid med de grundldggande principerna f6r offentlig
upphandling. Den dokumentation som Ide &beropar inkom tillsammans
med varuproverna. Det var dock varuproverna som utgjorde bevis enligt
punkt 4.1. i forfragningsunderlaget eftersom sadana efterfragats. Kommu-
nen har utnyttjat sin mojlighet till begrinsad kontroll enligt LOU. Det ef-
terfrdgades dérfor inga bevis vid anbudsldmningen pé att offererade pro-
dukter uppfyllde stéllda krav. Istillet krdvdes att produkterna skulle kunna
tillhandahéllas pa begéran. Eftersom Indiforms anbud innehall det ldgsta
priset begédrdes varuprov pé ett antal produkter. Att de stéllda kraven pa
produkterna uppfylldes kontrollerades genom granskning av de inséinda
varuproverna. Produktinformation, produktkatalog, sikerhetsdatablad, le-
verantOrsintyg etc. accepterades for resterande produkter. Saledes har ing-
en materialspecifikation presenterats i efterhand. Det har angivits i forfrag-
ningsunderlaget att det 4r kommunen som avgor om en offererad produkt
ar likvardig eller inte. Avvikelsen pé fem procentenheter paverkar inte de

efterfrdgade plaggens egenskaper och ryms i det angivna cirkamattet.

DOMSKAL

I'1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol efter anstkan av en
leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada Sver-
prova

1. en upphandling, och
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2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndig-
het och en leverantor.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgér f6ljande. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

har gjorts.

Av EU-domstolens dom den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, SIAC, fram-
gér bl.a. foljande. Principen om likabehandling innefattar en skyldighet att
mdjliggora insyn, sa att man kan kontrollera att den iakttas. Detta innebir i
synnerhet att tilldelningskriterierna ska vara formulerade, i kontraktshand-
lingarna eller meddelandet om upphandling, p4 ett sddant sitt att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriteri-
erna pa samma sétt. Denna skyldighet att mgjliggéra insyn innebdr dven att
den upphandlande myndigheten ska tolka tilldelningskriterierna pa samma
sétt under hela forfarandet. Slutligen ska tilldelningskriterierna, vid prov-
ning av anbuden, tillimpas enhetligt och objektivt pa samtliga anbudsgi-

vare.

Forvaltningsrétten gér foljande bedémning.

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor gillande att en upphandling r fel-
aktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin ta-

lan och att domstolens prévning &r begrénsad till de grunder som parten

har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Ide har bl.a. angivit att materialkrav i procent med beteckningen cirka

framfor ger ett utrymme for tolkning och bedémning som inte borde fore-

Sida 4
835-12 E



Sida §
FORVALTNINGSRATTEN DOM 835-12F
I JONKOPING
Enhet 2
komma i samband med ska-krav. Det finns dérfor anledning att prova om

de krav pd tydlighet och mgjlighet till efterhandskontroll som foljer av li-
kabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU uppfyllts.

Av forfrgningsunderlaget framggér att pris ska ldimnas pa samtliga posit-
ioner (1.1 —1.22) och att offererad produkt ska uppfylla angivna krav (2.1
—2.61). Leverantoren ska bekrifta att kraven uppfylls genom att bocka i
svarsrutan Ja. Vidare ska leverant6ren pa begéran av upphandlande myn-
dighet, inom fem arbetsdagar frén begiran, kunna inkomma med bevis som
styrker att offererade produkter uppfyller stillda krav pa vara. Exempel pi
bevis kan vara produktkatalog, produktfaktablad, broschyrmaterial, leve-

rantorsintyg, varuprov etc.

De i mélet aktuella kraven avser produkterna pikétrsja, funktions- T- shirt,
och trdja i funktionsmaterial; ca 60 procent polyester och ca 40 procent ull.
Aven produkter som av upphandlande myndighet bedoms likvirdiga ac-

cepteras.

Det dr den upphandlande myndigheten som bestimmer savil foremalet for
kontrakten som vilka bevis pa att urvalskriterierna uppfylls som ska limnas
av leverantorerna. Vid utévandet av denna bestimmanderitt maste dock de
grundlédggandeprinciperna enligt 1 kap. 9 § LOU iakttas. Vad som avses
med funktionsmaterial har endast bestdmts genom angivande av material-
sammanséttning med cirkaprocent och dessutom med férbehall for att dven
likvdrdiga produkter godtas. For att begreppet likvirdig produkt ska kunna
tolkas mdste man veta vad det ska vara likvirdigt med. Genom att cirkabe-
greppet anvénds utan definition blir kraven alltfor otydliga. Féremalet for
kontraktet kan dérmed inte anses ha definierats pa ett sddant tydligt sétt
som krévs enligt likabehandlingsprincipen. Denna otydlighet kan antas ha

paverkat Ides mojligheter att utforma ett konkurrenskraftigt anbud.
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Vetlanda kommun har brutit mot LOU och Ide har lidit eller kan komma
att lida skada i LOU:s mening. D4 felet &r hénforligt till upphandlingens
konkurrensupps6kande skede finns det inte skl for en mindre ingripande
atgérd 4n ett forordnande om att upphandlingen ska géras om. Det finns
inte skél att besluta att den forldngda avtalsspirren ska upphivas, varfor

yrkandet hdrom ska avslés.

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