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YRKANDEN M.M.

Kalmar kommun genomfor en upphandling av transporttjénster (drendebe-
teckning 2016-44). Genom tilldelningsbeslut den 13 december 2016 antogs
Ostschakt Ek. for. (Ostschakt) som leverantsr. GDL Transport AB:s (GDL)

anbud anségs inte uppfylla samtliga obligatoriska krav.

GDL ansoker om 6verprévning och begir att upphandlingen ska géras om.

Kalmar kommun motsitter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA ANFOR

GDL

I punkt 4.5.2 i forfrdgningsunderlaget anges att minst 25 procent av driv-
medlet till de transportfordon som omfattas av upphandlingen ska best4 av
fornybara drivmedel, fordonsgas eller el. I samma punkt anges vidare att
”Leverantorer skall beskriva hur kravet pa andelen fossilfritt drivmedel, i de
totala uppdragen som utfors &t bestillaren, kommer att redovisas.” Kalmar
kommun har inte uppstillt nagot krav pa att leverantdrer ska ange hur ande-
len fossilfritt brénsle kommer att redovisas eller vad som kommer att framga
av redovisningen. Istdllet har kommunen stillt krav pa att anbudsgivare ska
beskriva hur redovisningen ska ga till. Kravet &r sdledes helt 6ppet och sak-
nar koppling till det materiella kravet pa att anbudsgivare ska anvéinda minst
25 procent férnybara drivmedel. Det &r uppenbart att kravet inte dr dgnat att
’sikerstélla att leverantorer foljer kravet pa andelen fossilfria drivmedel”.
Hogsta forvaltningsdomstolen har i mél nr 652-15 slagit fast att upphand-
lande myndighet bara dger ritt att forkasta anbud med hénvisning till icke-
uppfyllelse av obligatoriska krav om dessa krav har relevans for upphand-

lingen.
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Aven om forvaltningsritten skulle finna att kravet har betydelse for upp-
handlingen anser GDL att kravet inte dr utformat pa ett tillrdckligt klart och
tydligt sétt och ddrmed star i strid med principen om transparens. Det &r
nédmligen oklart vilka typer av svar som skulle kunna uppfylla kravet. GDL
har bekriftat att andelen fossilfritt brinsle kommer att uppga till mellan 25
och 50 procent medan Ostschakt har angett att andelen fossilfritt brénsle
kommer att redovisas i en Excel-fil kvartalsvis eller efter bestillarens 6ns-
kemal. Ostschakts svar ger inte nigon viigledning av vad redovisningen
kommer att innehélla eller ndgra garantier for att kommunen ska kunna f6lja
upp det materiella kravet pé att minst 25 procent férnybara drivmedel an-
vinds, vilket torde vara syftet med kravet. Kommunen gor gillande att Ost-
schakt uppfyllt kravet genom att svara att redovisning kommer att ske ’pa
det sitt som kommunen 6nskar”. Genom det svaret har Ostschakt dock inte
pa nagot sitt angett hur Ostschakt avser att géra sin redovisning, t.ex. avse-
ende frekvens, format eller innehall. Av tre leverantorer &r det endast Ost-
schakt som uppfattat kravet pa det sétt som kommunen avsett. Kravet har
alltsa gett utrymme for vitt skilda tolkningar, vilket bekriftar att det inte
varit mgjligt fér en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgi-

vare att forsta kravet och dess syfte.

I upphandlingen har man tilldimpat ett elektroniskt férfarande. Det har dérfor
saknats mgjlighet att i formulédret underteckna uppférandekoden for hand.
Genom [l namnfortydligande framgér det tydligt att GDL har
gétt igenom uppforandekoden och bekriftat dess innehéll. Kravet pa under-
tecknande for hand ér ett ineffektivt och irrelevant krav vid elektroniska
upphandlingar. Genom att uppritthalla ett rent formaliakrav som saknar
betydelse for den upphandlande myndigheten har kommunen agerat i strid

med proportionalitetsprincipen.

Att skaderekvisitet dr uppfyllt i dessa situationer framgar av réttsfallet HFD
2016 ref. 37.
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Kalmar kommun

Kommunen har i punkten 4.5.2 i forfrdgningsunderlaget uppstillt tva obliga-
toriska krav. Det forsta kravet dr att minst 25 procent av drivmedlet till
transpdrtfordonen ska besta av fornybara drivmedel, fordonsgas eller el. Det
andra kravet iir att leveranttren ska beskriva hur den kommer att redovisa
andelen fossilfritt drivmedel till kommunen under avtalstiden. Kravet p4 att
leveranttren ska beskriva hur redovisningen ska ske har stillts i syfte att
siékerstilla att leverantoren foljer kravet pa andelen fossilfria drivmedel.
Kravet har séledes en tydlig och adekvat koppling till upphandlingsforema-
let och &ndamalet med upphandlingen. Det kan inte anses osakligt eller god-

tyckligt.

Kravet dr vidare till sin ordalydelse och sitt sammanhang klart och tydligt
utformat och séledes forenligt med transparensprincipen. Det &r helt korrekt
som GDL anfor i sin ans6kan att anbudsgivare ska beskriva hur redovisi-
ningen kommer att ga till samt att det inte stéllts ndgra formkrav pé redovis-
ningen. GDL har dock trots detta underlatit att komma in med de begéirda

uppgifterna.

Ostschakt och Svenska Grovjobbet AB har tolkat kravet pa samma sitt. Ost-
schakt har angett att redovisningen kommer att ske genom en Excel-fil kvar-
talsvis eller efter kommunens 6nskemaél. Svenska Grovjobbet AB har angett
att bolaget kan redovisa andelen fossilfritt brinsle pé det sétt som kommu-
nen onskar. GDL har ddremot angett att bolaget har sikerstéllt brinsle med
inblandning av férnybar andel mellan 25 och 50 procent for samtliga fordon

i uppdraget.

GDL har under alla férhallanden inte lidit eller riskerat att lida skada. Detta
eftersom GDL:s anbud dndé skulle ha forkastats d& det inte uppfyller samt-
liga 6vriga krav i upphandlingen. Av punkten 7.18 i forfrigningsunderlaget

4664-16
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framgar att “Leverant6ren skall underteckna uppférandekod och bifoga detta
med Anbudssvar, se bilaga 1.” GDL har som svar bifogat uppforandekoden

men i strid med kravet underlatit att underteckna uppférandekoden.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestdmmelser m.m.

“Av p. 4 i 6vergangsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig
" upphandling framgar att lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
“(LOU) ir tillimplig i malet.

I 16 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan riéttelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6rer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphand-
lingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émse-

sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av Hogsta forvaltningsdomstolens avgsranden RA 2002 ref. 50 och RA
2010 ref. 78 foljer att en upphandlande myndighet har stor frihet att sjdlv
utforma foremalet for sin upphandling inom de ramar som ges av de all-
minna principerna for offentlig upphandling. Aven forfragningsunderlag
och utvérderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutséttning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsritten inte
trdds for ndr. Grundléggande dr att leverantorer behandlas likvérdigt och

icke-diskriminerande samt att upphandlingen genomfors pa ett Sppet sétt
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(jfr HFD 2012 ref. 48 I-1I).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2016 ref. 37 uttalat att en forut-
sittning for att forfrdgningsunderlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppso-
kande funktion &r att potentiella leverantdrer kan vara sékra pa att de obliga-
toriska krav som stills i underlaget uppritthélls under hela forfarandet och
kunna utga ifrén att kravet &r sa viktigt att den som anser sig inte kunna,
eller inte vilja, uppfylla kravet avstar fran att limna ett anbud samt att en
upphandlande myndighet méste se till att de krav som stlls &r proportion-

erliga i forhallande till fsreméalet med upphandlingen.

Forvaltningsrdttens bedomning

I forfragningsunderlaget anges under punkt 4.5.2 bl.a. att leverantdren skall
beskriva hur kravet pé andelen fossilfritt drivmedel, i de totala uppdragen
som utfors at bestillaren, kommer att redovisas. I mélet &r ostridigt att fraga
dr om ett obligatoriskt krav. Redan kravets ordalydelse ger vid handen att
inneborden dr att anbudsgivaren maste beskriva hur kravet pa en viss andel
fossilfritt drivmedel kommer att redovisas. Forvaltningsritten anser inte att
kravet &r sé otydligt utformat att det inverkat negativt pa en normalt om-
sorgsfull anbudsgivares mojligheter att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud.
Forfragningsunderlagets utformning i denna del fir ddrmed anses uppfylla
det krav pé tydlighet som f6ljer av den upphandlingsrittsliga principen om

transparens.

Det aktuella kravet har tagits in i forfrdgningsunderlaget och darfor gett po-
tentiella leverantérer anledning att forutsétta att kravet varit viktigt for
kommunen. Forvaltningsrétten konstaterar att syftet med kravet avseende
redovisning #r att sikerstilla att leverantren under avtalstiden f6ljer kravet

om en viss andel fossilfria drivmedel. Kravet har enligt forvaltningsrittens
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mening en adekvat koppling till indaméalet med upphandlingen och kan inte

anses vara oproportionerligt.

GDL, som inte har invint mot kravet infor anbudslimnandet, har i sitt an-
bud angett att bolaget har sékerstillt brinsle med inblandning av fornybar
andel mellan 25 och 50 procent for samtliga fordon i uppdraget. GDL kan
dérmed inte anses ha uppfyllt kravet genom att ange hur kravet pa andelen
-fossilfritt drivmedel kommer att redovisas. Eftersom kravet enligt vad som
-~ anforts ovan inte bedoéms strida mot LOU har kommunen haft fog for att
* uppritthalla detsamma och forkasta GDL:s anbud pa den grunden att kravet
inte uppfylits.

Av handlingarna i mélet framgér att GDL:s anbud #@ven uteslutits p& den
grunden att bolaget inte undertecknat kommunens uppférandekod. I punkten
7.18 i forfragningsunderlaget anges att leverantdren skall underteckna upp-
forandekod och bifoga detta med anbudssvaret. Férvaltningsritten antecknar
att det aktuella kravet har tagits in i forfrdgningsunderlaget och dérfor gett
potentiella leverantdrer anledning att forutsitta att kravet varit viktigt for
kommunen. Forvaltningsritten anser att kravet avseende uppforandekod har
en adekvat koppling till &ndamélet med upphandlingen. Det &r inte visat att
kravet varit omgjligt att uppfylla till f6ljd av att ett elektroniskt forfarande
tillampats eller att ett undertecknande av handlingen 4r orimligt betungande
med hénsyn till indamélet med kravet. Kravet kan mot denna bakgrund inte
anses vara oproportionerligt eller strida mot LOU pé annan grund. Eftersom
namnfortydligande inte kan jimstillas med undertecknande har GDL inte

uppfyllt kravet i fraga.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten saledes inte visat att kommu-
nen brutit mot ndgon bestimmelse i LOU pa ett sétt gor att det finns skil att

ingripa mot upphandlingen. Anstkan ska ddrmed avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)

Finn Hultin

forvaltningsrittsfiskal
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Bilaga i

5 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Jonkoping,. Skti-
velsen ska dock skickas eller Limnas till for-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6thandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
dll,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som foz-
valtningsritten har kommit til,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stér for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens petrson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i méalet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.

I vissa mail fir avtal slutas innan tiden foér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling p4 f6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hiévt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6vet-
klagar kan Nivinda Er tll férvaltningsritten.

www.domstol.se








