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SAKEN
Overprovning av offentlig upphandling enligt lagen (1992:1528) om offent-
lig upphandling, LOU

Lulea kommun har i november 2007 upphandlat 'V A-Material Zinksunds-
kanalen”. Genom tilldelningsbesked den 14 januari 2008 har Vérmek anta-

gits som leverantor.

Ahlsell AB har ansdkt om dverprévning enligt LOU och yrkat att upphand-
lingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Rittelse ska ske pé s sitt att
Luled kommun &léggs att gbra om hela utvirderingen, inklusive kvalifice-
ringsfasen dir uppfyllelse av skallkrav beddms, gora en grundligare be-
démning av inkomna anbuds uppfyllelse av angivna tekniska krav samt
darefter fatta nytt beslut och diskvalificera Varmeks och Extena AB:s an-
bud och i stillet anta Ahlsell AB som leverantdr. Ahlsell AB har &ven yrkat

interimistiskt beslut.

Lansritten har den 25 januari 2008 forordnat att upphandlingen inte far

avslutas innan nagot annat har beslutats.

Dok.Id 41777

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 849 Skeppsbrogatan 41~ 0920-29 54 90 0920-29 54 98 méndag — fredag
971 26 Luled E-post: lansratteninorrbotien@dom.se 09:00-12:00

hitp://www.dom.se/ lansratten_i_norrbottens_lan/  13:00-16:00
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Ahlsell AB har till stéd for sin ans6kan anfort bl.a. foljande: Luled kommun
har vid tilldelningen antagit Varmek som leverantor trots att de produkter
som Varmek i sitt anbud offererade inte motsvarade de skallkrav som angi-
vits 1 forfragningsunderlag samt kompletterande begéran fran Luled kom-
mun. Detta strider mot 1 kap. 4 § LOU samt de EG-rittsliga principerna om
likabehandling och transparens. I forfragningsunderlagets kravspecifikation
anges en specifik rorkonstruktion — Wavin TS — och att réret ska vara till-
verkat av en specifik rdvara — xsc 50. Denna ravara &r testad och certifierad
enligt EN 10204-3.1. I forfragningsunderlagets tekniska specifikation anges
begreppet “eller likvardigt”. Detta ndmns i slutet av forfrdgan men med
tydlig markering att anbudsgivare som offererar alternativ ska garantera att
alternativet dr “kompatibelt” med redan installerade Wavin TS-ror. Det
finns i dagsldget tva foretag som har certifierad ravara som foljer interna-
tionell standard och det dr Atofina = xsc 50 och Ineos Polylefins = Eltex
Superstress TUB 121 N6000. Den ravara, Borealis HE3490-L.S-H, som
anvinds i de r6r som Virmek offererat uppfyller inte certifierad standard.
Virmek har inte lyckats visa att rdvaran Borealis HE3490-LS-H &r likvér-
dig med certifierad och i forfragningsunderlaget angiven ravara. Vérmeks
komplettering innehaller tester pa ravarumaterialet men ingen information
om roret, ravarucertifikat, typgodkédnnande/produktmérkning eller referens-
lista. En del av den kompletterande information som Véarmek sént in 4r ett
utdrag av en artikel "Minimum servicelife of buried polyethylene pipes
without sandembedding” forfattad av Dr. Joachim Hessel, som pé intet sétt
intygar kvaliteten hos de av Virmek offererade produkterna. Vid en 6ver-
gripande kontroll finner Ahlsell AB att i stort sett samma omsténdigheter
foreligger for det anbud som placerades som nummer 2 i utvérderingen,
Extena AB. De i forfragningsunderlaget angivna kraven betriffande pro-
dukternas kvalitet &r rimliga och relevanta da anvdndandet av undermaéliga
produkter i aktuellt ssmmanhang kan medfora att anléiggningen inte haller
onskad och nédviandig standard och kvalitet. Detta ber6rs ocksa i Lulea

kommuns begéran om komplettering. Kraven framgar tydligt i forfrag-
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ningsunderlaget. Det kan inte finna ndgon risk for missuppfattning eller
otydlighet. Ahlsell AB finner ddrfor inget skl till att upphandlingen ska
géras om utan yrkar pa att utvirderingen gors om och angivna skallkrav
foljs. Om lansritten skulle fatta beslut till forman f6r Luled kommun sa har
Ahlsell AB lidit skada i form av nerlagd kostnad for anbudsskrivningen och
kommer ocksa att lida skada for utebliven handelsvinst. Det ska ocksé kon-
stateras att det finns en uppenbar risk for skada for det allménna d& anvén-
dandet av undermaliga produkter i aktuellt sammanhang kan medfora att

anldggningen inte haller 6nskad och nédvéndig standard och kvalitet.

Luled kommun har bestritt anstkan men for det fall lansrétten skulle anse
att kommunen brutit mot LOU till skada for Ahlsell AB pé det satt bolaget
anfort, medger kommunen att rittelse ska ske i form av att utvéirderingen
g6rs om. Luled kommun har vidare anfort bl.a. foljande: TS-r6r kan definie-
ras som ett flerskiktsror dédr inner- och ytterlagren &r utformade for att klara
de pafrestningar som kan uppsta vid de metoder for markldggning som ska
anvindas vid aktuell utbyggnadsetapp med arbetsnamn Zinksundskanalen.
Formuleringen ”TS-ror eller likvirdigt” innebér séledes att det som efter-
fragades var ett rormaterial som hade en jamf6rbar kvalitet och motsténds-
kraft mot yttre pdverkan som ett TS-ror. Offererade rérmaterial var Atofina
xsc 50 (TS-rdr som, vilket offererades av Dahl Sverige AB och Ahlsell AB)
samt Borealis 3490-LS-H (vilket offererades av Extena AB och Véarmek).
Att det var dessa egenskaper kommunen fragade efter var tydligt for an-
budsgivarna. Detta sérskilt som kommunen i en begéran om komplettering
beskrev mer i detalj vad arbetena skulle bestd i och bad anbudsgivarna att
komma in med vissa namngivna tester pa rérmaterialet for att kommunen
skulle kunna bedéma fragan om likvérdighet. De aktuella testerna méter
motstandskraft och bestindighet. Kommunen har séledes inte krévt att riva-
ran i eventuell alternativ konstruktion ska vara testad, certifierad m.m. pd
exakt samma sitt som Atofina xsc 50, utan kommunen har efterfrigat vissa

egenskaper. Virmek kom in med de efterfragade testerna. Déremot fanns
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det inte mojlighet att med sé kort varsel (en dag) komma in med referenser
men Virmek angav att sa kunde ske i efterhand om kommunen bedémde
det nédviandigt. Kommunen bedémde inte att det var nodvéndigt for att
kunna avgora frdgan om egenskaperna var likvéirdiga. Det kan observeras
att de i efterhand begérda kompletteringarna inte i sig utgjorde négra skall-
krav sa lange kommunen fick tillrdckligt med material for att bedéma lik-
vérdigheten. Med de begérda testerna som underlag utférde kommunen en
utvérdering av rorens likvardighet. Utover testresultat fran ovanstdende
tester bedomde kommunen vid utvérderingen dokumenterad kvalitetsgaran-
ti av rAmaterial och produktion for de bada offererade rormaterialen. Fran
den utvérderingen drog kommunen f6ljande slutsatser. Bdda materialen har
en forvéntad livsldngd som dverstiger 6verblickbar tidshorisont, ca 100-150
ar. Bdda materialen har en god reptalighet. Bada materialen &r kvalitetssik-
rade och har en kvalitetsgaranti pd rdmaterial och produktion finns doku-

menterad. Kommunen ansig dérfor att de bada rormaterialen var likvérdiga.

Ahlsell AB har genmalt bl.a. foljande: Det &r kommunen sjilv som avgor
vilka kvalitéer som kontraktsféremélet ska ha. Det dr endast kommunen
som styr valet av kvalificeringskriterier och utvirderingskriterier. Transpa-
rensprincipen i 1 kap. 4 § LOU kréver att dessa krav pé kontraktsféremalet
klart och entydigt framgér av forfradgningsunderlaget. Daremot 4r det inte
mojligt att sedan annonsen publicerats och forfragningsunderlaget gjorts
tillgéngligt att &ndra dessa forutsdttningar fér anskaffningen. Kommunen
har foreskrivit att det krévs certifierat material i rérledningarna. Att kom-
munen nu i sitt yttrande gor géllande att definitionen av kontraktsforemalet
inte langre géller kan inte accepteras da det i hogsta grad strider mot trans-
parensprincipen. Kommunen gor i sitt yttrande géllande att det inte upp-
stallts ndgra krav pa att produkterna ska vara certifierade, testade, konstrue-
rade pa ett visst sétt m.m. utan att enheten endast efterfragat “vissa egen-
skaper”. Att sé skulle vara fallet saknar helt och hallet st6d i forfragnings-

underlagets formuleringar. Kommunen gor i yttrande géllande att ”det ma-
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terial som offererades skulle vara av typ efterfragat eller likvardigt”. I 1
kap. 16 § LOU sigs att en upphandlande enhet inte fir “beskriva foremélet
for upphandlingen p4 ett sddant sétt att endast en viss vara eller process kan
komma i fraga”. Detta har preciserats genom tillagget “och som dérfor
framhéver eller forringar vissa leverantérer, produkter eller tjénster”. Andra
stycket av samma paragraf har preciserats s, att hdnvisningar till viss vara
eller process som bedéms nodvindiga méaste atfoljas av orden “eller likvér-
dig”. Ett skl att anviinda sig av uttrycket eller likvérdig” kan mot beskriv-
ningen i lagtexten t.ex. vara om det inte gér att beskriva foremaélet pa annat
sétt. De aktuella VA-roren kriver ingen sédan sérskild definition. Kommu-
nens hénvisning till att endast certifierat rormaterial, enligt ”Certificate ac-
cording EN 10204-3.1”, far anvéindas och samtidigt hénvisa till uttrycket
»eller likvirdigt” 4r lika felaktigt som diskriminerande. Ett angivande av en
internationell certifiering samt méjligheten att uppvisa att andra, icke testa-
de produkter &r "likvardiga” i forhéllande till korrekt certifierade produkter,
kan inte godtas. Varken kommunen eller anbudsgivarna kan visa att kravet
pé material i réren kan uppfyllas pa nagot “likvérdigt” sétt. Det enda séttet
4r att certifieringsmyndigheten genomfor de for behorigheten forskrivna
proven. Sa har inte skett med de r6r som offererats i anbudet frn Varmek
och i anbudet frin Extena AB. 1 EG-domstolens dom i méal nr C 448/01
konstaterades att ett i upphandlingen sérskilt utformat utvérderingskriterium
i och for sig var tillatet att anviinda. Men samtidigt pdpekade EG-domstolen
att kriteriet, for att vara tillatet, maste vara kopplat till att en verklig kontroll
gjordes av leverantdrens, i detta fall, produktionsmetoder. Kommunen var-
ken kan eller har fSrméga att géra en sadan kontroll som EG-domstolen
foreskriver av Virmeks eller Extena AB:s offererade ror. Inte heller kan
dessa tva anbudsgivare visa att deras offererade ror uppfyller certifierings-
kraveti "EN 10204 - 3.1." ens med de intyg som kommunen i efterhand har
efterfrigat. Det gar inte att avgdra om Vérmeks eller Extena AB:s offerera-
de ror uppfyller kommunens krav "eller likvérdigt”. EG-domstolen har i ett

forhandsavgorande i mal C-S8/00 uttalat om artikel 30 1 EG-fordraget att
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det vid upphandling under troskelvdrdena krévs att produkter av ett visst
mirke ska anvindas vid fullgdrande av kontraktet, utan att detta krav atfoljs
av tilligget "eller likvardigt” inte &r tillatet. Notabelt &r att begreppet "eller
likviirdigt” kriver, enligt EG-domstolen, att det gar att styrka det av kom-
munen uppstillda villkoret avseende kvaliteten, d.v.s. att motsvarande krav
som for certifieringen av roren till alla delar &r uppfyllda. Den numera av-
vecklade tillsynsmyndigheten Ndmnden for offentlig upphandling,

NOU, papekade, i NOU Info mars 2004, sid. 10, att “mot denna bakgrund
pa nytt papeka att en hanvisning till ett specifikt mérke, 4ven om det kom-
bineras med orden “eller likvirdigt”, kan komma i friga endast om det som
ska upphandlas inte kan beskrivas mer neutralt genom att hénvisa till euro-
peiska eller nationella tekniska specifikationer”. Kommunen har i sitt ytt-
rande papekat att det i forfragningsunderlagets tekniska specifikation anges
att anbudsgivare som offererar alternativ ska garantera att alternativet &r
“kompatibelt” med de redan installerade Wavin TS-réren. Ahlsell AB kan
varken efter genomlésning av kravspecifikationen eller av kommunens ytt-
rande komma till annan slutsats &n att kompatibiliteten &r att betrakta som
ett absolut villkor, dvs. ett ’skall-krav” som alla leverantorer maste uppfyl-
la. Eftersom det 4r friga om Wavin TS-ror som kompatibiliteten ska kon-
trolleras mot sa uppfyller Ahlsell AB kravet, da offererade r6r &r av Wavins
tillverkning. Av det underlag som Ahlsell AB tagit del av framgér inte att
kommunen ens kontrollerat om anbudet frén Vérmek eller anbudet fran
Extena AB uppfyller “skall-kravet” avseende kompatibilitet. Aven pa denna
grund ska Ahlsells talan bifallas, eftersom kommunen avvikit frén de i for-
fragningsunderlaget uppstéllda villkoren for utformningen av kontraktsfo-
remalet. Utviirderingen av anbuden har skett pé ett sétt som inte varit férut-
sebart eller ként i forvig och dessutom har kommunens ignorerande av kri-
teriet for vissa av anbudsgivarna inneburit en otilliten sédrbehandling av
bl.a. Ahlsell AB. Enligt forfragningsunderlaget var den sista dagen for att
lamna anbud den 4 januari 2008. Den 9 januari 2008 skickar emellertid

kommunen ut ett mail med begéran om att kompletterande information ska
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ges in av de anbudsgivare som ldmnat offerter. I mailet som alltsé skickades
ut fem dagar efter sista anbudsdag begidrde kommunen att anbudsgivare
skulle komplettera sina anbud med uppgifter som tidigare inte hade presen-
terats i offerterna. En upphandlande enhet far begéra att ett anbud fortydli-
gas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller kon-
kurrensbegransning. Ett fortydligande eller en komplettering far inte leda
till att annat &n rent marginella sakuppgifter tillférs anbudet. En tidigare
lamnad uppgift kan pa sé sétt kompletteras eller fortydligas utan att den
upphandlande enheten behover inleda, i och for sig otillatna, forhandlingar
med anbudsgivarna. Ett fértydligande eller en komplettering far inte ske
efter sista anbudsdagen eftersom det innebér ett brott mot huvudregeln om
affdrsmissighet i 1 kap. 4 § LOU och snarast &r att betrakta som ett otillatet
initiativ till forhandling dn nagot annat. Generaladvokat Lenz har i ett for-
slag till avgérande i mél C-87/94 anfort f6ljande betréffande begreppen
*fortydligande” respektive “komplettering”. ”Fran semantisk utgdngspunkt
anser jag att termen 'precisera’, som anvénds i rddets och kommissionens
gemensamma forklaring, maste forstas i meningen att limna detaljuppgifter
som gor det mojligt att mer klart beskriva foremaélet det handlar om, eller att
med st6rre exakthet definiera foremalet. Vad géller den andra termen i det
gemensamma uttalandet, ndmligen 'komplettera’, ser jag det som att in-
komma med kompletterande uppgifter som tidigare inte varit tillgéngliga.
De tva termerna har det gemensamt att det inte handlar om att ersétta tidiga-
re uppgifter, utan tvirtom, konkretisera dem pa ett eller annat sétt. Denna
reflektion att varken preciseringar eller kompletteringar har till foljd att
tidigare fakta ersétts av nya, stods av den objektiva reflektionen att mojlig-
heten att byta ut vissa uppgifter potentiellt kan missgynna andra anbudsgi-
vare.” Det fanns enligt NOU:s mening inget hinder mot att en upphandlan-
de enhet pé eget initiativ réttar eller omprovar sin utvirdering av inkomna
anbud eller sitt tilldelningsbeslut, under forutséttning att saklig grund for
rittelse eller omprovning foreligger (sjdlvréttelse). Om en leverantor i sam-

band med en uppmaning fran den upphandlande enheten inkommer med
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uppgifter utéver vad som tidigare ldmnats i anbudet eller en komplettering
som sker i enlighet med 1 kap. 21 § andra stycket LOU, far den upphand-
lande enheten inte beakta dessa uppgifter vid réttelsen eller omprévningen.
Rittelse eller omprovning far inte goras i syfte att kringga bestimmelserna i
LOU och didrmed gynna viss eller vissa leverantérer, eller sa att de grund-
laggande gemenskapsrattsliga principerna trids fornér. Mojligheten for
kommunen att begira fortydliganden och/eller kompletteringar, med st6d
av 1 kap. 21 § LOU, omfattar inte den situationen att det egna forfragnings-
underlaget ir otydligt och att kommunen av den anledningen behver begé-
ra in nya eller forandrade uppgifter fran anbudsgivarna. LOU forutsétter att
en upphandlande enhet, som uppticker att dess forfrigningsunderlag vé-
sentligen behover fordndras, avbryter den pdgdende upphandlingen och
paborjar en ny upphandling i stéllet, jfr. bl.a. EG-domstolens dom i mal C-
337/98. Att en upphandlande enhet begir in helt nya uppgifter frén anbuds-
givarna, vilka inte dr kompletteringar eller fortydliganden enligt ovan, in-
nebidr att en forhandlingssituation faktiskt har uppkommit. Ahlsell AB me-
nar att de kompletteringar som kommunen begérde genom mail den 9 janu-

ari var otillétna och ett brott mot LOU.

Luled kommun har tillagt bl.a. foljande: Ahlsell AB synes gora géllande att
det 4r ett skallkrav att roren ir tillverkade av xsc 50 rdvarumaterial certifie-
rat pa visst sitt. Det anges dock uttryckligen i forfrigningsunderlaget att
réren ska vara "typ TS ror homogent solid wall... réren skall vara tillverka-
de av xsc 50 ravarumaterial sdr 17 i 18 langder... eller likvirdigt" material.
Det kan dérfor inte, som motparten synes gora géllande, komma ifréga att
forkasta motpartens konkurrenters anbud enbart pa den grunden att deras
ror inte innehéller xsc 50. Kommunen forstar inte vad Ahlsell AB menar
med att kommunen gor géllande att definitionen av kontraktsféremalet inte
langre giller. Definitionen &r den som angetts ovan. Det &r innebdrden av
?eller likvardigt” som Ahlsell AB och kommunen uppenbarligen &r oense

om. Kommunen vidhéller att formuleringen “eller likvérdigt” beskriver att
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dven andra produkter 4n den namngivna kan vara aktuella si lange de har
samma egenskaper/funktion som den namngivna produkten. Vilka egen-
skaper som kommunen efterfrigat har varit tydligt for anbudsgivarna i och
med att kommunen namngett ett rér med visst material som har just dessa
egenskaper. Vidare har det varit tydligt genom att kommunen beskrivit hur
arbetena ska genomfSras och genom de tester kommunen vill ha resultat
frén for att kunna bedoma fragan om likvirdighet. Kommunen har inte, som
motparten pastér, angett nagon viss certifiering som krav. Ett certifikat &r
bara ett papper pa att produkten uppfyller vissa krav. Kan anbudsgivaren pa
annat sitt visa att hans produkt uppfyller kraven maste det godtas. Krav p4
viss certifiering &r darfor inte tillatet enligt LOU (se 6 kap. LOU (2001:
1091) angéende likvirdiga 16sningar). Det mé s vara att kommunen inte
borde ha anvint uttrycket eller likvérdigt” i forfrigningsunderlaget utan
istdllet ha beskrivit vilka egenskaper roren skulle ha. Ahlsell AB har dock
inte lidit ndgon skada pa p.g.a. detta eftersom det 4r Ahlsell AB:s offererade
produkt som namngetts och Ahlsell AB som saledes har eventuell fordel
framfor andra. Skaderekvisitet i 7 kap. 2 § LOU (1992:1528) #r ddrmed inte
uppfyllt. Detsamma kan ségas om eventuella otydligheter i forfragningsun-
derlaget vad giller efterfrdgade egenskaper. Eftersom Ahlsell AB:s produkt
namngetts och dirmed redan i det léget ansetts inneha de efterfrigade egen-
skaperna har bolaget inte lidit ndgon skada av eventuella otydligheter avse-
ende egenskaper i forfrdgningsunderlaget. Det rittsfall motparten héinvisar
till géllde inkop av el. Den upphandlande myndigheten hade angett att en
viss andel av den levererade elen skulle komma frén fornybara energikillor.
Anbudsgivaren hade dock inte for avsikt och kunde inte heller kontrollera
om kravet uppfylldes av anbudsgivaren. Domstolen uttalade da att en upp-
handlande myndighet inte fér stiilla upp krav som den inte kan eller kom-
mer att kontrollera. Kommunen kan inte se att rittsfallet 4r relevant efter-
som kommunen fragat efter vissa egenskaper och Virmek genom att kom-
ma in med de efterfrdgade testerna visat att dess produkt har dessa egenska-

per. Kommunen anser att det under dessa foérhallanden dr upp till Ahlsell
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AB att visa vad som skiljer produkterna &t i nu relevanta avseenden. I f6r-
fragningsunderlaget anges att anbudsgivare ska garantera att det material
som offereras passar ihop med befintliga ror, kopplingar m.m. utan att
kommunen maéste kopa till/géra ndgot extra (ex. extrautrustning, speciella
verktyg). Varmek har garanterat det. Nagot ytterligare krévs enligt kommu-
nens uppfattning inte, se NOU info mars 2006 s. 10-11 angdende krav pa
kontroll av anbud. Kommunen kommer ocksé att kontrollera att kravet &r
uppfyllt vid leveransen. Tilldggas kan dock att de aktuella réren &r av stan-
darddimension och av samma material, polyeten, som dem som ligger i
marken (har betydelse for svetsning av réren). Roren dr saledes, enligt den
personal pé tekniska forvaltningen som arbetar med denna typ av ror, kom-
patibla. Det stimmer att begéran om komplettering var en foljd av att
kommunen inte angett i forfragningsunderlaget vilka testresultat den ville
ha in for att kontrollera likvardigheten. Det basta hade forstés varit om detta
angetts. Nér bristen upptécktes var det dock redan fo6r sent och kommunen
var i tidsndd med projektet pa grund av tidsbegrénsade milj6tillstand.
Kommunen valde dé att begéra in kompletteringar frdn anbudsgivarna i
form av testresultat. Enligt 1 kap. 21 § LOU (1992:1528) far enheten begira
att ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sér-
behandling eller konkurrensbegriansning. De begirda testresultaten har inte
inneburit att anbudsgivarna haft méjlighet att &ndra eller l4gga till ndgot i
sina anbud utan det material och de priser som erbjuds &r desamma. Samtli-
ga anbudsgivare har getts tillfdlle att komma in med komplettering varfor
samtliga behandlats lika. Den positiva sidrbehandling som Ahlsell AB fatt
genom att kommunen namngett en viss produkt har ocksa korrigerats.
Kommunen gor dirfor géllande att kompletteringen &r tillaten. Nagon for-

handlingssituation har néppeligen uppstétt.

Ahlsell AB har tillagt bl.a. f6ljande: Kravet avseende rérens kvalitet har
angivits av kommunen som ett absolut villkor, d.v.s. som ett skallkrav vil-

ket méste vara uppfyllt for att leveranserna av ror ska kunna accepteras och
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att upphandlingskontrakt ska kunna tecknas. De av leverant6rerna offerera-
de roren ska dven vara certifierade och kompatibla med de befintliga

roren. Det dr kommunen som sjilv lagt fast alla forutséttningar och villkor i
denna upphandling. Det 4r mot denna bakgrund viktigt att betona att kom-
munen har en absolut frihet att definiera kontraktsforemalet, under forut-
sattning att huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU iakttas samt
att kommunen inte bryter mot forbudet genom att i efterhand foréndra grun-
derna for anbudens utvirdering. Ahlsell AB vill dérfor i mélet &beropa
EG-domstolens dom i mal C-532/06 som beskriver férbudet for kommunen
som en upphandlande myndighet att i efterhand dndra uppstéllda kriterier
for provning av anbuden. EG-domstolens dom styrker vad Ahlsell AB anfor
i malet. Resultatet av kommunens utvirdering visar att Ahlsell AB:s anbud
uppfyller samtliga stillda villkor medan anbudet fran Virmek och anbudet
fran Extena AB inte uppfyller de absoluta villkoren. Kommunen har heller
inte kunna kontrollera eller ens formatt kontrollera om anbuden fran Vér-
mek och fran Extena AB uppfyller de stillda kraven. Inte ens efter de lag-
stridiga “kompletteringarna” vet kommunen om forfragningsunderlagets
villkor och de nya av kommunen uppstéllda kraven uppfyllts av dessa tva
anbudsgivare. De av kommunen efterfrégade certifikatshandlingarna har
inte ingivits eller uppvisats av Vérmek av Extena AB. Ahlsell AB gor i ma-
let géllande att nigra sddana handlingar, vilka &r skallkrav i upphandlingen,
inte existerar. Vad avser kravspecifikationens uppgifter om VA-materialets
sammansittning vill Ahlsell AB betona att kommunen genom sitt val av r6r
fran Virmek inte kan visa att rAmaterialet Hallinplast ar likvéardigt med
skallkravet, d.v.s. att materialet ska vara xsc 50. Harigenom bryter kommu-
nen mot LOU. Vad avser kravet avseende “eller likvérdigt” VA-material
och otydligheter i underlaget vill Ahlsell AB papeka att begreppet “eller
likvardigt” inte r uppfyllt endast genom leverantdrernas pastaenden, utan
uppgifterna maste kunna kontrolleras och verifieras av kommunen. Detta
foljer av EG-riitten och den tolkning av EG-rétten som EG-domstolen gjort
i mal nr C-448/01. Enligt avgorandet #r det en skyldighet for en upphand-
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lande myndighet att alltid folja upp och kontrollera att de i forfragningsun-
derlaget stillda villkoren dr uppfyllda. Kommunen forklarar i sitt yttrande
att man inte kan se relevansen i det dberopade rittsfallet. Kommunen avser
uppenbarligen heller inte att kontrollera att villkoren 4r uppfyllda av den
vinnande leverantéren. Kommunen kan inte styrka att de foreslagna réren
frdn Varmek och Extena AB genom ett opartiskt organ och med std av
faststdllda standarder visats att Hallingplasts ror inte far invéindig sprick-
bildning p.g.a. sten mot rorvégg. Det dr i fall som detta som certifierings-
handlingar anvénds for att styrka kravet pa teknisk kvalitet och funktionali-
tet. Kommunen pastar nu att det i underlaget framstilida kravet pa certifie-
ring skulle vara ett otillatet krav enligt LOU. Detta pastaende kriver, i vart
fall, tvd kommentarer. For det forsta; kommunens yttrande kan tolkas sa att
kommunen nu medger att brott blivit begdngna mot LOU, vilket innebir att
upphandlingen maste réttas och att Ahlsell AB:s offert ska antas som det
vinnande anbudet. For det andra; kommunens yttrande kan tolkas s& att
kravet pd certifieringar skulle vara otilldtna. Om denna tolkning géller s8 #r
pastdendet felaktigt och kan méjligen vila p& missuppfattningen att lagen
som reglerar upphandlingen, ndmligen lagen (1992:1526) om offentlig
upphandling, skulle férbjuda denna tekniska specifikation. S4 4r inte fallet.
Eftersom kravet &r direkt kopplat till kontraktsforemalens tekniska egen-
skaper &r villkoret tillatet. Att det &r bade tillatet och tillradligt att stilla
sddana krav 4r en notoritet och utgér en levande del av den géllande riitten;
nationell som gemenskapsrittslig. Kommunens hénvisning till lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling 4r dven den mérklig eftersom denna
nya lag inte reglerar den i méalet aktuella upphandlingen. Vad avser kravet
pé kompatibilitet har ndgon kontroll av att 6vriga anbudsgivares offererade
r0r dr kompatibla inte genomforts av kommunen. Leverantérernas egna
utfistelser skulle enligt kommunen vara tillréckligt for att styrka att kriteriet
“kompatibilitet” uppfyllts. Kommunen hénvisar i sitt yttrande till NOU Info
mars 2006, avseende Kammarrittens i Sundsvalls dom i mél nr 3243-04.

Det &r riktigt att det i domen anges att den upphandlande enheten inte #r
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skyldiga att kontrollera riktigheten i av anbudsgivare lamnade uppgifter.
Dock, endast under forutsittning att omsténdigheterna i det enskilda fallet
inte ger anledning att ifrgasitta riktigheten i lamnade uppgifter. I det hir
aktuella fallet finns en rad omsténdigheter som borde ha givit kommunen
anledning att kontrollera riktigheten i limnade uppgifter. Man har angivit
att produkterna ska vara tillverkade av en specifik rdvara, xsc 50. Materialet
ska anvindas i direkt anslutning till befintlig anldggning. Materialet ska
anvindas under ytterst kiinsliga forhallanden dér kostnaden for att anvinda
felaktigt material skulle bli mycket stor. Detta framgéar av den begéran om
komplettering som kommunen skickade ut. Kommunen har beslutat att anta
en leverantors offert, vars produkter inte kontrollerats mot skallkravet pa
kompatibilitet. Aven detta utgdr grund for att ldnsrétten i sin dom ska beslu-
ta att upphandlingen ska réttas innan den far avslutas. Utvérderingen av
anbuden har skett pé ett sitt som inte varit forutsebart eller ként i forvég
och dessutom har kommunen ignorerade av sina egna kriterier och sérbe-
handlingen vissa av anbudsgivarna inneburit en otillaten negativ sdrbehand-
ling av Ahlsell AB vilket strider mot LOU. Kommunen har brutit mot LOU
genom att dels foreldgga, dels tillata leverantdrer som inte uppfyllde kvali-
tetskriterierna avseende TS-roren att komplettera sina anbud. Forfarandet
strider mot 1 kap. 21 § LOU.

Kommunen har genmélt: Kommunen bestrider att den i efterhand har &ndrat
uppstillda kriterier for prévning av anbuden. Kommunen bestrider att resul-
taten av kommunens utvirdering visar att anbuden frdn Varmek och Extena
AB inte uppfyller kraven i forfragningsunderlaget. Kommunen gor gillande
att Virmek uppfyller forfragningsunderlagets villkor. Kommunen bestrider
att den efterfragat certifiering eller certifikathandlingar. Enligt LOU och
EG-ritten méaste kommunen ange att likvirdiga 16sningar, forutom viss
standard, certifiering eller liknande, accepteras. For att en produkt ska anses
likviirdig med en certifierad produkt krévs inte att leverantéren visar att

hans produkt #r certifierad. Det 4r den upphandlande enheten som har att
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beddma om leverantdren pa ett tillfredsstillande sitt visat att 16sningar pa
ett likvérdigt sitt uppfyller de tekniska kraven (jfr prop 2006/2007:128 sid
346, vilken i och for sig avser nyare lagstiftning). Kommunen anser att

Vérmek genom de inldmnade provsvaren visar att kraven uppfylls.
DOMSKAL

I malet ska bestimmelserna i lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,
LOU, tillimpas d& upphandlingen pabérjats fore den 1 januari 2008.

Enligt 7 kap. I § LOU fér en leverantdr som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén forvaltnings-

domstol ans¢ka om atgérder enligt nimnda paragraf.

Enligt 7 kap. 2 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphandlande
enheten har brutit mot 1 kap. 4 § LOU eller ndgon annan bestimmelse 1
denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att
lida skada.

I'1kap. 4 § LOU anges huvudregeln om afféirsméssighet. Dir stadgas att
upphandling ska géras med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som
finns och &dven i dvrigt genomforas affirsméssigt. Anbudsgivare, anbudssé-

kande och anbud ska behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Enligt 1 kap. 16 § LOU far den tekniska beskrivningen av foremalet for
upphandlingen varken i forfragningsunderlaget eller i ndgot annat underlag
for upphandlingen hénvisa till en sérskild vara eller process pa ett sddant
sétt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. En sddan hinvisning fir dock
goras, om det 4r motiverat med hénsyn till féremalet for upphandlingen. En

upphandlande enhet fir hinvisa till ett visst mérke, fabrikat eller ursprung,



Sida 15
LANSRATTEN I ) DOM 169-08 E
NORRBOTTENS LAN '

om den inte nagot annat sétt kan beskriva foremalet f6r upphandlingen till-
rackligt preciserat och begripligt. Hanvisningen ska foljas med orden “eller

likvérdig”.

Enligt 1 kap. 21 § andra stycket LOU far enheten begira att ett anbud eller
en ansdkan fortydligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sér-

behandling eller konkurrensbegrénsning.
Av handlingarna i méalet framgér bl.a. foljande.

Av forfragningsunderlaget framgar att beddmningen vid provningen av
anbud (punkten 1.6) kommer att ske utifran leverantorernas skriftliga redo-

gorelser i anbudet.

Av kravspecifikationen framgar att det efterfrigade VA-materialet &r bl.a.
»ror typ TS ror homogent solid wall ror for anslutning mot befintligt TS ror
och andra befintliga rordelar och brunnar, roren skall vara tillverkade av xsc
50 ravarumaterial sdr 17 i 18 m ldngder”. Vidare anges aft ”Materialet som
offereras skall vara av typ efterfragat ’eller likvirdigt’ p.g.a. anbudsgivare
skall efter kontakt med verksamhetsansvarig, garantera i sitt anbud, att ma-
terial som offereras passar ihop med befintliga ror, kopplingar etc. utan en

massa ‘mastetilligg’ som skulle ge merarbete och fordyra anbudet.”

Projektledare Torbjorn Norén har i mail den 9 januari 2008 till de anbuds-
givare som ingivit offerter efterfragat kompletterande information. Han har
darvid redogjort for det arbete som ska goras och vad som krivs av det ma-
terial som anbudet avser. Han har ocks4 efterfrégat tre olika tester pa ror-
materialet for att kunna bedoma likvirdighet enligt forfragningsunderlaget,
dokumentation pa ramaterialet i leveransen, d.v.s. kvalitetsgaranti pa aktuell

leverans, samt referenser pa liknande projekt.
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Lansréttens provning enligt LOU utgdr en kontroll av om det pa grundval
av de klagomal som sokanden har framfort i det aktuella mélet finns anled-
ning att vidta atgérder enligt 7 kap 2 § LOU. Det &r sdledes inte ldnsréttens
uppgift att gbra en ny utvirdering. Forst om det visas att forfragningsunder-
laget inte ger en tydlig och réttvisande bild av vad som efterfrégas, att ut-
vérderingen har gjorts med avvikelse fran de kriterier som angivits i for-
fragningsunderlaget eller att anbudsgivare inte har behandlats likvérdigt kan

atgérder vidtas mot upphandlingen.

Lansritten gor dérvid foljande bedomning.

Ahlsell AB anfor att foremélet for upphandlingen inte borde ha namngetts
da det inte krivdes for att beskriva foremalet tillréickligt preciserat och be-
gripligt. Lansritten finner dock inte att Ahlsell AB har lidit nagon skada péd
grund av detta eftersom det &r Ahlsell AB:s offererade produkt som namn-
getts och Ahlsell AB som séledes har eventuell fordel fram{or andra. Ska-
derekvisitet i 7 kap. 2 § LOU é&r dérmed inte uppfyllt.

Ahlsell AB anfor att kompletteringen som gjordes var otilliten och ett brott
mot LOU. Lansritten finner inte att kompletteringen har inneburit att an-
budsgivarna haft mojlighet att &ndra eller ligga till ndgot avgdrande 1 sina
anbud. Samtliga anbudsgivare har getts tillfille att komma in med komplet-
tering varfor samtliga behandlats lika. Risk for sarbehandling eller konkur-

rensbegrinsning har saledes inte férekommit.

Ahlsell AB anfor att den komplettering Varmek inkommit med inte inne-
holl de uppgifter som kommunen i sin begéran efterfrdgade. Som framgar
av handlingarna har Varmek inkommit med de begirda testerna men inte en
referenslista p.g.a. den korta tiden som gavs for komplettering. Kommunen
ansag dock inte att det var nddvéndigt for Viarmek att inkomma med en

referenslista vid ett senare tillfille, utan fann att frigan om egenskaperna
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var likvirdiga trots det kunde avgdras. Mot bakgrund av att den av kommu-
* nen gjorda kompletteringen inte #r att se som skallkrav, finns inget krav pa

att anbudsgivarna ska inge exakt det som efterfragas. Kommunen har ansett

att frigan om egenskaperna var likvérdiga kunde avgoras pa befintligt ma-

terial och lansritten finner inte skil att gra ndgon annan bedémning.

Ahlsell AB anfor att Varmeks rivara inte #r certifierad och att réren inte &r
likvardiga. Enda sittet att fa det bekréftat om de &r likvérdiga uppges vara
genom att behorig certifieringsmyndighet genomfor de for certifieringen
foreskrivna proven och testerna. I forfragningsunderlagets kravspecifikation
stills dock inget krav pé att rAvaran ska vara certifierad utan tvértom anges
sdrskilt att materialet kan vara “likvirdigt”. I praxis har forfrdgningsunder-
lag godtagits som innehallit kriterier med ett visst méatt av skonsméssig be-
domning, trots att forfrégningsunderlaget da inte ansetts vara optimalt ut-
format. De &ligger vidare enligt praxis en upphandlande enhet att inom rim-
liga bedémningsramar avgéra huruvida ett sdant kriterium &r uppfyllt eller
inte (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 16 augusti 2006 i mal 3354-
06). Kommunen har hér gjort bedomningen att roren &r likvérdiga utifrén
det material Varmek inkommit med. Léansritten kan inte finna att Ahlsell

AB hiremot har formatt visa att s inte #r fallet.

Ahlsell AB anfor att kommunen inte har kontrollerat de offererade réren
eller om de ar kompatibla. Utvdrderingen ska dérigenom ha skett pa ett sétt
som inte varit forutsebart och inneburit en otillaten sdrbehandling. Kommu-
nen uppger dock att Virmek har visat att deras offererade produkt har de
efterfrigade egenskaperna och garanterat att materialet 4r kompatibelt. Av
forfragningsunderlaget framgér att utvirderingen kommer att ske utifran
leverantdrernas skriftliga redogorelser. Det finns inte heller, vare sigi LOU
eller i rittspraxis, stod for att den upphandlande enheten skulle vara skyldig
att kontrollera att uppgifterna i sig &r riktiga; i vart fall under forutséttning

att omstindigheterna i det enskilda fallet inte ger anledning att ifrégasétta
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riktigheten av lamnade uppgifter (jfr Kammarrétten i Sundsvalls dom den
30 november 2005 mal nr 3243-04). Lansrétten finner inte att omsténdighe-
terna i detta fall gett ndgon anledning att ifragasétta Varmeks ldamnade upp-
gifter eller att utvdrderingen har skett pa ett icke forutsebart sétt eller inne-

burit otillaten sérbehandling.

Lénsrétten finner séledes sammantaget att Ahlsell AB inte formaétt visa att
det foreligger tillrickliga skél for ingripande enligt LOU. Anstkan om

Overprovning ska dérfor avslas.
DOMSLUT
Lénsrétten avslir Ahlsell AB:s anstkan om dverprovning.

Detta innebér att ldnsratten interimistiska beslut av den 25 januari 2008 inte

langre géller.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1c)
Det erinras sérskilt om den s.k. tiodagarsfristeni 7 kap 1 § 3 st LOU

oo =

Victoria Bicksirém
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll linsratten
inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt f6r ledning av rattstil-
lampningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring 1 det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rattens beslut fast. Det dr darf6r viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till

kammarritten varfor man anser att provnings-

tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas {6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som éverklagas med uppgift om
lansrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i otiginal
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



