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BAKGRUND

Kristianstads kommun genomf6r upphandling benémnd Barriir Hammars-
lundsvallen, dnr TN 2013/47. Upphandlingen genomférs enligt reglerna om
oppet forfarande i LOU. Efter utvirdering av inkomna anbud beslutade kom-
munen att anta anbudet frdn Inero AB. Anbudet frén AB AquaFence forkasta-

des av kommunen.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

AB AquaFence

AB AquaFence (nedan bolaget) anséker om dverprévning av upphandlingen
och yrkar att tilldelningsbeslutet ska terkallas och att en férnyad upphandling

ska genomforas och att bolaget ska tilldelas entreprenaden.

Bolaget anfor foljande. Kommunen har pa ett flertal punkter brutit mot LOU
och sina egna skall-krav vid val av upphandlad utrustning och har antagit ett
anbud som inte uppfyller samtliga i férfragningsunderlaget stéllda krav. Det &r
endast bolagets utrustning som uppfyller samtliga skall-krav varf6r bolaget
ska tilldelas entreprenaden. Vid en eventuell fornyad upphandling ska utvér-
deringskriterierna formuleras i métbara termer som méter den upphandlande
utrustningens funktion dvs. skydd mot hoga fléden och Gversvimning. Det &r
rimligt att efterfragad utrustning och/eller tjénst uppfyller efterfragad funk-
tion. Kommunens tester och krav uppndr inte sddant syfte utan svarar pa helt
andra fragestéllningar. Nér det géller kommunens utvérdering framkommer av
protokollen att endast en subjektiv utvirdering har skett och att samtliga krite-

rier inte testats.

Kommunen har i forfrdgningsunderlaget angett som krav att anbudsgivaren

ska tillhandahélla minst 50 meter férdig produkt/barriér for test av képaren
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och att anbudsgivaren ska stér for sina egna kostander. Kommunen har moti-
verat sitt beslut att inte 14ta bolagets anbud g vidare med att bolaget inte ville
delta i begirt test utan ekonomisk erséttning. Bolaget har till anbudet istillet
bifogat testprotokoll frdn oberoende testinstitut avseende tester av offererad
utrustning som visar att den uppfyller de av kommunen stéllda kraven. Ett
testprotokoll fran ett oberoende testinstitut som visar att bolaget mycket vil
uppfyller funktionskraven torde vara tillrickligt och inte ett skiil att avvisa
anbudet. Vidare framgéar av LOU att en végran att delta i ett test inte kan ligga
till grund for en diskvalificering om anbudsgivaren pa andra sitt, sdsom pro-
tokoll frén genomférda tester, kan visa att kraven uppfylls. Kommunen har
dédrmed brustit genom att inte utvérdera av bolaget bifogade handlingar pa ett
tillborligt och lagenligt sétt. Bolaget har dirigenom drabbats av avsevird eko-

nomisk skada.

Kommunen har i férfragningsunderlaget under punkten produktspecifika krav
angett att barrifiren ska vara tillverkad i korrosionsbestindig metall som dven
kan anviéndas som skydd i marin miljo. Genom att ensidigt peka pa endast ett
material sd bryter kommunen mot LOU. Att redan fran bérjan begrinsa urva-
let av material vilken utrustningen é&r tillverkad av begriinsar konkurrensen
och sikerstéller inte en bred genomlysning av vad marknaden har att erbjuda.
I dag finns det manga material som klarar bade korrosionsfriheten och den
marina milj6én t.ex. marin plywood och olika kompositer. Motivet att det inte
krévs tester for att sdkerstélla dldringsbesténdighet &r inte relevant utan &r sé-
dan information som kan inh&mtas. Inte heller motivet att endast utrustning i
metall kan dtgérdas vid eventuell sprickbildning av kommunens egen personal
ar relevant. Argumenten verkar vara konstruerade och tillrittalagda av kom-
munen for att kunna férsvara sitt beslut alternativt for att kunna styra upp-
handlingen gentemot en i férvég beslutad produkt. Kommunen borde i un-
derlaget ha gett en vidare bredd av material genom att l4gga till “eller motsva-
rande”. I tilldelningsbeslutet framgar vidare att den av kommunen valda ut-

rustningen kréver férutom den korrosionsfria metallen 4ven en plast for att
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uppfylla funktionen att hindra hdga fléden och 6versvimning. Valet av utrust-
ningen strider mot kravet pd material eftersom plast per definition inte 4r en
korrosionsfri metall. P4 marknaden finns utrustning som uppfyller kravet utan

extra plast eller andra detaljer, t.ex. bolagets versvdmningsskydd.

Kommunen har vidare stillt kravet att inga 16sa delar till utrustningen ska for-
komma med motiveringen att sddana kan tappas och forsvinna. Den av kom-
munen upphandlade utrustningen innebér montering med plast utanpa utrust-
ningen vilket enligt bolaget utgér att avsteg fran kravet. De utrustningar som
behover plast skulle ddrmed ha uteslutits redan vid den f6rsta utvéirderingen
innan test. Den av kommunen valda utrustningen bestar vidare av flera I9sa
delar som t.ex. ben, skruvar och muttrar vilka fister benen till sjélva plattan pa
vilken sedan plasten monteras. Kommunen har genom vald utrustning frangatt

sitt eget krav, vilket bryter mot LOU.

Kommunen har &ven stillt krav pa att ingen del av barridren far viga mer dn
tjugofem kilo. Enligt bolaget ska detta krav tas bort och/eller omformuleras
alternativt sittas in i den kontext som rader vid tillféllet d& utrustningen ska
komma till anvindning. Kommunen har hénvisat till allménna rad fran
Arbetsmiljoverket. Ndr upphandlad utrustning ska anvindas rader emellertid
en krissituation och vid ett sddant tillfdlle kommer med all sannolikhet ett
stérre antal méniskor att mobiliseras. Hirigenom kan flera personer tillsam-
mans hantera en storre vikt dn tjugofem kilo utan att darfor 6verstiga de all-

minna raden.

Kristianstads kommun

Kristianstads kommun motsétter sig bifall till bolagets yrkanden och anfor
foljande. Kommunen upphandlar i avvaktan pé en permanent 16sning avse-
ende omradet Hammarslundsvallen ett temporért skydd omfattande leverans

av 1 400 meter komplett barridr mot 6versvimning. Tre anbud ldmnades i
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upphandlingen. Bolaget uppfyllde inte samtliga skall-krav och diskvalificera-
des dirfor. Ovriga tva anbud uppfyllde stillda krav. Bolaget har genom sitt
stillningstagande att inte delta i kommunens test forsatt sig i en situation som
medfor att man inte kan komma ifraga for tilldelning. Dessutom har bolaget
ldmnat det hogsta anbudet och kan med hénsyn till detta inte anses ha lidit

eller kunna komma att lida skada.

Nir det giller skydd mot higa flsden och dversvimning &r det kommunen
som avgdr sikerhetsmarginalen och hur hog denna ska vara. Kommunen har
beaktat risken for att vattnet dr i rorelse och dérvid olika vaghdjder som kan
forekomma utmed Hammarslundsvallen. Det rader unika forhallanden och i

forvig faststillda normer eller utférda tester kan inte tillimpas pé barriéiren.

Nir det géller kravet pa inga l6sa delar forekommer inga sidana i det vin-
nande anbudet. Plastduk utgdr enligt kommunen inte en 16s del utan &r inte-
grerad i utrustningen. Betridffande definitionen av 16sa delar framgér av {or-
fragningsunderlaget vad som avses, ndmligen “16sa sprintar, skruvar, muttrar,
stag eller stinger”. Syftet med kravet framgér ocksa — att minimera risken for
felmontering och avsaknad av detaljer. Plastduk ndmns inte som en integrerad
del av barritirens sektioner. Kommunen har felaktigt utgétt fran att plast ar
nodvindig for skyddets téthet. Val av material har emellertid ingen betydelse

for provningen av malet eftersom bolagets barriér inte har testats.

Angéende kravet av material har kommunen inte angett ett visst material utan
»korrosionsbestindig metall” inom vilket ryms en kombination av olika me-
taller, t.ex. galvanisering och rostfritt stal. Detta m6jliggor olika metallval.
Kravet motiveras med att det inte krévs tester for att sékerstélla aldringsbe-
standighet av olika komponenter samt att eventuella skador som kan upp-
komma da skydden &r i bruk, som t.ex. brottsanvisning, kan atgérdas i kom-
munens egen regi. Det senare dr inte mojligt om material av olika komposit

férekommer.
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Viktkravet stills inte pd grund av barrifirens konstruktion utan utifrin Arbets-
miljoverkets foreskrifter. Férhallandena pd Hammarslundsvallen forsvarar i
hog grad monteringen av barriéiren om viktkravet skulle 8verskridas. Ytterst
specifika forhallanden foreligger. Varje enskilt arbetsmoment méste kunna
hanteras av en person varvid sérskilda regler for lyft m.m. giller enligt

nimnda foreskrifter.

Kommunen stéller vidare som krav att anbudsgivaren ska tillhandahalla minst
50 meter firdig produkt/barridr for test. Krav pa att medverka vid praktiskt
test &r forenligt med LOU och anbudsgivare som inte deltar forsitter sig sjalv
i den situationen att utvirdering av anbudet inte kan genomforas. I forfrag-
ningsunderlaget finns inte féreskrivet att tidigare genomforda tester kan god-
tas eller ersétta praktiska test pa plats. Upphandlande myndighet har med be-
aktande av bestimmelserna i LOU ritt att sjélv bestimma hur utvirdering ska
genomfbras. Tester utférda i andra sammanhang eller i simulerade basséinger
kan inte tilldmpas pa de specifika forhillanden som aktualiseras vid vallen i
krisldge. De &vriga anbudsgivarna har deltagit i det test som f6rskrivs i un-
derlaget. Enligt kommunen kan bolaget inte anses ha lidit skada med hénsyn
till véigran att medverka i utvirdering genom test. Oavsett detta skulle bolaget
inte ha tilldelats kontrakt &ven om skall-krav och test genomforts pd grund av
placering som nummer tre. Endast en anbudsgivare tecknar avtal med kom-

munen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveranto-

rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphand-

Sida 6
4418-13




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

lingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, p&
talan av en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska g&ras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrittens beddémning

Krav i forfragningsunderlaget

Forvaltningsritten kan forst konstatera att det inte &r anbudsgivarna utan
den upphandlande myndigheten som utifrdn sitt behov har att bestimma
och ange foremalet for upphandlingen samt att utarbeta och formulera ett

forfragningsunderlag som &r tydligt och begripligt.

Kommunen har under produktspecifika krav i férfragningsunderlaget stillt
krav pa att barridren ska vara tillverkad i korrosionsbesténdig metall som
dven kan anvéindas som skydd i marin miljé. Av 6 kap. 4 § LOU framgér
att de tekniska specifikationerna i ett férfrdgningsunderlag inte far inne-
halla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssitt
eller hdnvisning till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning om

detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas.

Enligt forvaltningsrétten visar utredningen i malet inte annat #n att utform-

ningen av kravet mojliggoér for anbudsgivare att 1dmna anbud pa olika me-

- taller som &r korrosionsbesténdiga. Kravets utformning kan darfor inte

anses vara sa konkurrensbegrénsande att likabehandlingsprincipen trids for
nér. Inte heller kan kravet med hdnsyn till kommunens behov anses vara

oproportionerligt. Kommunen har vidare angett som krav att anbudsgivare
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ska tillhandahélla minst 50 meter firdig produkt/barriir for test av koparen
samt att ingen del av barriéiren ska véiga mer &n tjugofem kilo. Enligt for-
valtningsrétten har bolaget inte f6rmétt visa att kraven som sédana eller att
utformningen av dessa skulle strida mot bestimmelserna i LOU. Skiil for

ingripande enligt LOU pa denna grund foreligger didrfor inte.

Fraga om ovriga anbudsgivare uppfyller kraven i forfragningsunderlaget

En upphandlande myndighet far inte anta ett anbud som inte uppfyller kra-
ven i forfragningsunderlaget och inte heller gora provningen och utvérde-
ringen av anbuden mot andra kriterier &n de som funnits med i forfrig-

ningsunderlaget.

Bolaget har i malet anfort att de tva dvriga anbudsgivarna inte uppfyller
kravet avseende korrosionsbestéindig metall d& utrustningen innebér mon-
tering med plast utanpé utrustningen. Bolaget har vidare anfort att det vin-

nande anbudet inte uppfyller kravet pa inga 16sa delar.

Kommunen har under produktspecifika krav i forfragningsunderlaget stillt
krav pé att barriéiren ska vara tillverkad i korrosionsbestindig metall som
dven kan anvéndas som skydd i marin miljo. Savitt framgar av utredningen
i mélet har de tv &vriga anbudsgivarna, Inero AB och Geodesign AB, of-
fererat barridrer i korrosionsbestéindig metall i enlighet med kravet. Enligt
forvaltningsréttens mening kan, med hénsyn till hur kravet dr utformat, inte
den omsténdigheten att de offererade barriérerna har plastduk som en inte-

grerad del av utrustningen anses medfora att kravet inte dr uppfylit.

Kommunen har vidare stillt krav pa att en robust sammankoppling av bar-
ridrens sektioner ska kunna ske utan l8sa sprintar, skruvar, muttrar, stag
eller stinger for att minimera risken for felmontering och avsaknad av de-

taljer. Den vinnande anbudsgivaren, Inero AB, har s&vitt framgar offererat

Sida 8
4418-13




Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4418-13

I MALMO
Avdelning 1

en utrustning med integrerad plastduk. Enligt forvaltningsritten 4r det i
malet inte visat att den aktuella plasten utgér en sddan 16s del som avses i
det aktuella kravet. Bolaget har inte heller i dvrigt i malet formatt visa att
den vinnande anbudsgivarens offererade utrustning inte uppfyller det aktu-
ella kravet. Skl for ingripande enligt LOU pa dessa grunder foreligger

darfor inte.
Frdaga om kommunen haft skdl for att diskvalificera bolagets anbud

For ett ingripande i upphandlingen krdvs, férutom att den upphandlande
myndigheten brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdmmelse i LOU, att den klagande leverantSren har lidit

skada eller kan komma att lida skada av felet i upphandlingen.

Av forfrigningsunderlaget framgér att utvirderingsgrunden &r ligsta pris.
Férvaltningsrétten kan hirvid konstatera att bolaget lzimnat det hégsta pri-
set i upphandlingen samt att det i mélet inte &r visat annat 4n att 6vriga
anbudsgivare uppfyller de av kommunen stillda kraven. D4 bolaget pa
grund av det, i forhallande till Svriga anbudsgivare, hégre priset inte haft
mdjlighet att erhdlla entreprenaden, oavsett om anbudet inte diskvalifice-
rats eller samtliga krav varit uppfyllda, si kan bolaget inte heller anses ha
lidit eller komma att lida skada. Skl saknas dérfor for ingripande enligt
LOU pé denna av bolaget anférda grunden.

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

% .'
ders Mattsson

Sune Wennerberg har foredragit malet.




DV 3109/1B <LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

il SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarritten i Gotebotg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckot
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet 61 offentlig pazt riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommet in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som fo6rvaltningsritten hatr
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att pr6va
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t ditfor
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla
1. Klagandens petson-/otganisationsnumtnet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mmobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
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 indras, ska
indringen utan dr&jsmal anmilas till
kammatritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stéd fét en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beshatet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av tittens dom ellex
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjott
milet eller upphivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall far avtal slutas omedelbatt. Ett
overklagande av tittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivaa
lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er ill
férvaltningsritten.

www.domstol.se




