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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena
vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten beslutar att upphandlingen, dnr Jamt 15/657/171, far av-
slutas forst sedan rittelse har gjorts, varvid anbudet fran Macon inte fir ute-
slutas pa grund av ska-kravet avseende offererat material i forfrigningsun-

derlagets punkt 1.3.9.

Dok.Id 105386

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611-46 06 00 0611-51 1820 méndag — fredag
871 27 Hérnssand E-post: 08:00-16:00

forvaltningsratteniharnosand @dom.se
www.forvaltningsratteniharnosand.domstol.se
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BAKGRUND

Jamtkraft Aktiebolag (Jimtkraft) genomfor upphandlingen Ramavtal for
eldfasta installationer, dnr Jimt 15/657/171. Upphandlingen genomfors med
forenklat forfarande enligt LUF och enligt forfrigningsunderlaget avsag
Jamtkraft teckna avtal med en eller flera leverantdrer som har de for bestil-
laren fordelaktigaste anbuden enligt kravspecifikationen. Under anbudstiden
kom anbud in frén tva anbudsgivare, Calderys Nordic AB (Calderys) och
Macon AB (Macon). Av upphandlingsprotokollet framgér att anbudet frén
Macon inte kvalificerats fér utvirdering, med motiveringen att “Ersatt
material som dr angivet i forfragan har inte samma/lika egenskaper och kan
darfor inte godkénnas”. Efter utvérderingen beslutades att anta anbud frén
Calderys, da det befanns vara ekonomiskt mest fordelaktigt. I tilldelningsbe-
slut meddelat den 7 december 2015 angavs dven att avtal tidigast kommer

att tecknas den 15 januari 2016.

YRKANDEN M.M.

Macon ansoker om 6verprévning, yrkar i férsta hand att forvaltningsrétten
ska forordna att upphandlingen fér avslutas forst sedan réttelse vidtagits och
i andra hand att forvaltningsritten ska férordna att upphandlingen ska goras

om. Macon anfor i huvudsak féljande till stod for sin talan.

Macons anbud har uteslutits frin prisutvéirdering trots att det borde ha vér-
derats som det bista. Av forfragningsunderlaget under rubriken “Lamnade
anbudspriser” framgér att material fick bytas ut mot material med
samma/lika egenskaper. De produkter som foreskrevs i férfrdgningsunderla-
get, CALDE™ GUN 65, CALD NB 82 QD och CALDE™ CAST STIX PB
85 C/G, dr produkter som tillverkas inom samma koncern som en leveran-
tor, vars svenska enhet dr Calderys. Produkterna finns alltsa inte att képa for
ndgon utanfor koncernen. P4 samma stélle i forfragningsunderlaget angavs
ocks4 att ”’For att méjliggora for upphandlande enhet att jimfora de olika
materialen limnas datablad for respektive produkt som bilaga till forfrigan.

Om upphandlande enhet inte kan géra en korrekt jamforelse &r det anbuds-
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limnarens ansvar att tydliggra samma/lika egenskaper.” Jamtkrafts be-
démning att de av Macon offererade materialens egenskaper inte skulle vara
lika #r felaktig. De av Macon offererade materialen ér lika, eller i vart fall
likvirdiga. Med Jamtkrafts sétt att jimfora materialen skulle det aldrig ga att
limna ett anbud med ett annat material 4r det foreskrivna eftersom varje
eldfast material har unika egenskaper. De foreskrivna materialens egenskap-
er 4r alltsd unika. Jaimtkraft har inte framstillt nagra explicita krav pa
materialens egenskaper, utover att de ska vara samma/lika som de efterfra-
gade materialen, Eftersom det &r omdjligt att 1imna anbud med annat
material med samma egenskapér méste det i upphandlingen vara ténkt att
det ska vara majligt att Iimna anbud med négot liknande material. De
material som offererats i Macons anbud &r de som finns pa marknaden som
mest liknar de foreskrivna materialen. Jamtkraft skulle alltsd inte ha bedomt
Macons anbud som ej kvalificerat att utvirderas. Vid en berékning utifran
offererade priser och med angivna procentsatser framgér att Macons viktade

totala anbudspris var det lidgsta och alltsé det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Om fSrvaltningsritten anser att Macons anbud inte Sverensstimmer med
ska-kraven i forfrigningsunderlaget ska upphandlingen goras om, di den
strider mot principerna om likabehandling och forutsebarhet. Genom att i
forfragningsunderlaget foreskriva ett material med unika egenskaper, som
endast uppfylls fullt ut av en leverantdr, har Jamtkraft brutit mot principen
om likabehandling, d4 det inte var méjligt f6r ndgon annan anbudsgivare att
limna anbud p4 material med samma/lika egenskaper pé det sitt som f6r-
fragningsunderlaget foreskriver. Jamtkraft har inte heller angett vilka tek-
niska krav som skulle komma att vara avgérande vid bed6mningen av om
ett material skulle bedomas ha samma/lika egenskaper. Jamtkraft har 1 stil-
let i efterhand bestimt/angett vilka tekniska krav som skulle vara avgorande
vid bedémningen. Hirigenom har Jimtkraft brutit mot principen om forut-

sebarhet.
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Jamtkraft bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak foljande.
Macon har ansékt om éverprovning 16 dagar efter att avtalsspérren gétt ut.
Férvaltningsritten bor dérfor inte prova ansokan. Jamtkraft har den 18 de-
cember 2015 tecknat en avsiktsférklaring med den antagne leverantdren
Calderys som giller interimistiskt till dess parterna triffas for att under-

teckna originalavtalet.

Macon, som kompletterat sitt yrkande med att férvaltningsrétten ska ogil-
tigforklara det avtal som Jamtkraft ingatt med Calderys den 18 december
2015, har hirefter anfort bl.a. foljande. Det &r inte riktigt att ansdkan om
overprévning gjorts efter att avtalsspérren 16pt ut. Av underréttelsen om
tilldelningsbeslut framgér att avtal skulle tecknas tidigast den 15 januari
2016. Av 16 kap. 1 § tredje stycket LUF foljer att avtal inte fir ingés fotrdn
utgéngen av den period som har angetts i underrittelsen, dvs. perioden fram
till den 15 januari 2016. Jimtkraft har ingétt ett avtal (avtalsforklaring) med
Calderys under den period som avtalsspérren 16pte. Det innebér att Jamt-
krafts avsiktsforklaring med Calderys har triffats i strid med 16 kap. 1 §
tredje stycket LUF och avtalet ska dérfor ogiltigfrklaras och mélet ska pro-
vas i enlighet med vad Macon anfort.

Jamtkraft vidhaller sin uppfattning att anstkan om §verprévning gjorts for
sent och hénvisar bl.a. till datum dé tilldelningsbeslutet skickades ut och d&
Macon tagit del av detta. Den omsténdigheten att det anges att avtal ska
tecknas tidigast den 15 januari 2016 4r enbart information och kan inte
kopplas till en avtalsspérr.

Forvaltningsritten har underrittat Jimtkraft om att avtalsspérr géller. For-
valtningsritten har vidare tillstéllt Jimtkraft ans6kan och de inlagor Macon
limnat in i méalet och har berett Jamtkraft mojlighet att yttra sig i sak dver

dessa.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Har anstkan kommit in inom avtalsspérren?

Forvaltningsritten har inledningsvis att ta stéllning till om anstkan om
dverprovning gjorts i rétt tid, dvs. om ansdkan kommit in innan utgangen av

avtalsspérren.

Enligt 9 kap. 9 § LUF ska en upphandlande enhet snarast mdjligt skriftligen
underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om de beslut som har fattats
om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och om skélen for be-
sluten. I underrittelsen ska enhefen ange den period under vilken avtal enligt

16 kap. 1 § inte fér ingas (avtalsspérr).

Av 16 kap. 1 § forsta stycket LUF framgar att om en upphandlande enhet 4r
skyldig att skicka en underrittelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 §
forsta stycket eller 15 kap. 19 § och underrittelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, far den upphandlande enheten inte ingé avtal (avtals-
sparr) forrin tio dagar har gatt fran det att underréttelsen skickades. I tredje
stycket anges att om en upphandlande enhet i underréttelsen har angett en
lingre avtalsspérr 4n den foreskrivna minimifristen, far avtal inte ingas for-

rén efter utgdngen av den angivna perioden.

En anstkan om 6verprovning av en upphandling ska enligt 16 kap. 11 §
LUF ha kommit in till forvaltningsrétten fore utgéngen av en sddan avtals-

spérr som avses i 1 eller 3 §.

Av utredningen i malet framgér att tilldelningsbeslutet fattades den 7 de-
cember 2015 och meddelades anbudsgivarna per e-post samma dag. Det
forekommer i och for sig olika datum pa de handlingar som givits in i mélet,
men slutsatsen torde vara att tilldelningsbeslutet fattades den 7 december. I

tilldelningsbeslutet har Jimtkraft angett att avtal tidigast kommer att tecknas
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den 15 januari 2016 men har i dvrigt inte ldmnat ndgon uppgift om avtals-
spirren eller dess langd. Ans6kan om Sverprévning av upphandlingen kom

in till forvaltningsritten den 5 januari 2016.

Av forarbetena till LUF framgar bl.a. fljande. Syftet med skyldigheten att i
tilldelningsbeslut ange exakt uppgift om avtalsspérrens langd &r att ge all
relevant information som #r nédvindig for att leveranttrerna ska kunna an-
soka om overprovning. Eftersom lingden av den period under vilken avtal
inte fir ings varierar mellan medlemsstaterna dr det viktigt att berdrda an-
budsgivare och anbudsstkande underrittas om den period de faktiskt har till

forfogande for att anska om dverprovning (prop. 2009/10:180 s.113 ff.).

Forvaltningsritten konstaterar att den upphandlande enheten i tilldelnings-
beslutet ska ange avtalsspirren, dvs. den period under vilken avtal inte far
ingas. Vidare konstaterar forvaltningstitten att det stir den upphandlande

enheten fritt att ange en lingre avtalsspérr 4n den foreskrivna minimitiden.

Avtal far d4 inte ingds forrin efter utgingen av den angivna perioden.

I tilldelningsbeslutet anges att avtal tidigast kommer att tecknas den 15 ja-
nuari 2016. Nagon annan uppgift om avtalsspérr har inte angetts. Det sitt pa
vilket Jamtkraft uttryckt sig i tilldelningsbeslutet fir anses innebéra att
Jamtkraft har angett en ldngre avtalsspdrr &n den féreskrivna minimifristen.
Under denna tid far avtal siledes inte ingés. Avtalsspérr rider dérmed till
och med den 14 januari 2016. Anstkan om 6verprovning av upphandlingen
kom in till férvaltningsritten den 5 januari 2016 och har siledes kommit in
inom den avtalsspérr som anges i tilldelningsbeslutet. Ans6kan om &ver-
provning ska dérfor tas upp till provning i sak (detta framgér &ven av praxis, -

se bl.a. Kammarritten i Sundsvall mél nr 2812-15).
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Foreligger grund att utesluta Macons anbud pga. ska-kraveti 1.3.97

11 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla leverantSrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphand-
lingar p4 ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundliggande principerna
i 1 kap. 24 § LUF eller ndgon annan bestimmelse i lagen och detta har med-
fort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt
16 kap. 6 § besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i mdlet

I Forfragningsunderlaget punkt 1.3.6 Utvirdering anges:

»For utvirdering av anbud giller 90 % pris for arbetad timme.

Direfter kommer ldimnade priser pé respektive material.

CALDE™ GUN F 65 Viktas 2,5 %
CALDE CASTNB 82 QD Viktas 5 %
CALDE™ STIX PB 85 C/G Viktas 2,5 %~

Under punkt 1.3.9 Limnade anbudspriser anges vidare:

*De materialgrupper som &r angivna och skall prissittas far bytas ut mot likvérdig pro-
dukt som erhiller samma/lika egenskaper.

For att mojliggora for upphandlande enhet att jaimfora de olika materialen ldmnas data-
blad med for respektive produkt som bilaga till forfrégan.

Om upphandlande enhet inte kan gora en korrekt jamforelse &r det anbudslimnarens an-

svar aft tydliggra samma/lika egenskaper.”

I Upphandlingsprotokollet anges bl.a. att anbudet frin Macon €j kvalifice-
rats for utviirdering, med motiveringen att ersatt material som &r angivet i
forfragan inte har samma/lika egenskaper och d#rfor inte kan godkénnas.

Vidare anges att ytterligare dokumentation finns att héimta i frdgor och svar.
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Forvaltningsrdttens bedomning

En forutsittning for att forvaltningsrétten ska besluta om atgérder enligt
LUF ér att den upphandlande enheten har brutit mot ndgon bestdimmelse i
lagstiftningen eller mot négon av de gemenskapsrittsliga bestimmelserna
som bir upp denna lagstiftning samt att den som begér dverprovning lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada av den upphandlande enhetens brott
mot LUF. Férvaltningsrittens provning 4r begransad till vad bolaget som
s6kande har anfort till stod for sin talan. Hogsta forvaltningsdomstolen har 1
RA 2009 ref. 69 bl.a. konstaterat att domstolarnas utredningsansvar, som 4r
ett uttryck for den s.k. officialprincipen, framgér av forvaltningsprocessla-
gen (1971:291). Domstolen redogjorde vidare for att tillimpningen av offi-
cialprincipen i forvaltningsprocessen diskuterades ingdende 1 forarbetena till
forvaltningsprocesslagen (prop. 1971:30 Del 2 s. 526 ff.). Det uttalades da
bl.a. att domstolens aktivitet méste vixla beroende pa bl.a. vad for slags mél
det giller, om det finns en offentlig motpart i malet och om en enskild har
ombud i malet. Att ett mal i en forvaltningsdomstol kunde gélla en tvist
mellan tva enskilda togs inte upp. Férmodligen var det ver huvud taget inte
aktuellt d3. Under de ndra 40 &r som gétt sedan FPL tillkom har processen 1
forvaltningsdomstolarna i viss mén dndrat karaktir. Forvaltningsprocessen
har blivit en tvapartsprocess dér den enskilde sa gott som alltid har en myn-
dighet som motpart. En f6ljd av det &r att officialprincipen gor sig mindre
gillande. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade hérefter att mél om offent-
lig upphandling i princip giller ekonomiska forhéllanden mellan enskilda
néringsidkare. De har allts3 en storre likhet med sidana méal ddr man inom
den allménna processritten tillimpar forhandlingsprincipen &n med mél som
ir typiska i forvaltningsdomstolarna och for vilka forvaltningsprocesslagen
har konstruerats. Detta leder till slutsatsen att officialprincipen méste tillim-
pas p4 ett forsiktigt sétt i mél om offentlig upphandling. Hogsta forvalt-
ningsdomstolens slutsats blev att som huvudprincip bor krévas att den part
som gor gillande att en upphandling r felaktig pd ett klart sétt anger vilka

omstindigheter han grundar sin talan pa.
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Detta medfor enligt forvaltningsréttens mening ocksa att en upphandlande
enhet som bestrider bifall till en ansékan om Gverprévning, bér bemota det
som sokanden anfort. Den upphandlande enheten riskerar annars att sokan-
den, genom att 4beropade omstindigheter stér oemotsagda, vid prévningen
anses ha visat att den upphandlande enhetens genomforande av upphand-

lingen skett i strid med de grundléggande principerna for upphandling.

Vidare foljer av principen om likabehandling, som utgér en av grunderna for
offentlig upphandling, att anbudsgivarna ska ges lika mojlighet att utarbeta
sina anbud och att de ska behandlas lika nér anbuden prévas av den upp-
handlande myndigheten. Forfragningsunderlaget ska vara utformat s att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantérer kan tolka
informationen p& samma sétt. Varje leverantr ska ddrmed med utgéngs-
punkt i férfrigningsunderlaget kunna bilda sig en uppfattning av mojlighet-
erna att 1imna ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stéllas pa nog-
grannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett forfrigningsunderlag,
dven om mindre brister och oklarheter fir godtas. De skiftande forhéllanden
som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag
och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
férutsattning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling
och gemenskapsritten inte trids for nér (jfr RA 2002 ref. 50).

Macon har anfort att upphandlingen genomforts i strid med de grundlég-
gande principerna i LUF. Macon har dérvid anfort att Jamtkraft angett att
vissa namngivna material, som inte kan kdpas utanf6r den koncern som den
antagne leverantéren tillhor, eller material med samma/lika egenskaper
skulle offereras. Men Macon hivdar att det 4r omdjligt att 1&mna anbud pd
annat material men med samma/lika egenskaper da varje eldfast material
enligt Macon 4r unikt. Macon menar dock att de material Macon offererat &r

de som finns p4 marknaden och som mest liknar de foreskrivna materialen
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och att de dérmed &r likvérdiga. Jamtkraft skulle ddrvid inte ha uteslutit

Macon innan utvérdering.

Avseende andrahandsyrkandet har Macon anfort att Jamtkraft brutit mot
likabehandlingsprincipen genom att i forfragningsunderlaget efterfriga ett
material som endast en leverantor i praktiken kan leverera och att det inte
varit mojligt att ldimna anbud pad material med samma/lika egenskaper da
Vérje eldfast material har unika egenskaper som inte fullt ut 6verensstimmer

med egenskaper hos andra material.

Jamtkraft har i utvirderingsprotokollet angett att det material Macon ersatt
det i forfrdgan angivna materialet med inte har samma/lika egenskaper och
darfor inte kan godkénnas. Jamtkraft har dock inte utvecklat detta ytterligare
genom att ange vad som brister i egenskaperna eller bemétt vad Macon an-

fort 1 sin ans6kan om Sverprévning.

Forvaltningsritten finner — utifrén de omsténdigheter parterna i mélet har
dberopat — att det inte visats annat &n att det material som Macon offererat i
upphandlingen &r likvardigt med det i forfragningsunderlaget namngivna
materialet. De finns da inte skal for att pd den angivna grunden utesluta
Macons anbud innan utvirdering. Genom att Jimtkraft &nda uteslutit
Macons anbud har Jamtkraft som upphandlé.nde enhet brutit mot principerna
om likabehandling och transparens och Macon har med anledning av detta
lidit eller riskerat att lida skada. Det finns ddrmed grund for forvaltningsréit-
ten att ingripa mot upphandlingen. Férvaltningsritten beslutar i enlighet
med det ovan sagda att upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse har
gjorts, varvid anbudet fran Macon inte fir uteslutas p& grund av ska-kravet

avseende offererat material i forfragningsunderlagets punkt 1.3.9.
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Mot bakgrund av vad forvaltningsritten hérigenom beslutat saknas anled-
ning att prova yrkandet om ogiltigfrklaring av det s k. avtalet den 18 de-
cember 2015.

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

~ Kerstin Widmark
rddman

Maélet har féredragits av féredraganden Gunilla Lavés.
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DV 3109/1 C LOU » Producerat av Domstolsvedket * 2015-08

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga frvaltningsrittens beslut
ska Ni sktiva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas ll
forvaltningsritten.

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 f6rhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tte veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t &verklagandet infaller pi
l6rdag, sondag eller belgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fSrvaltningsritten har kommit

#ll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som £61-
valtningsritten har kommit tll,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler )

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r d4rf5r viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammartitten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehélla

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

diir klaganden kan nis fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande 4r 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 4ndras, ska ind-
ringen utan drojsmil anmilas till kammarrit-

ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, méiloum-
mer samt dagen f6r beslutet,

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

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 4 till stind,

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

Adzessen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa m4l fir avtal slutas innan tiden f6r Sver-
klagande av rittens dom eller beshit har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprovning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

» lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
ghtt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslat. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Eit verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behover Ni fler upplysningat om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



