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Forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska géras om.
BAKGRUND

Jonko6pings Energi AB (JonkOpings Energi) genomfor en upphandling,
forenklat férfarande, som bendmns Rorentreprenad elangpanna. Genom

tilldelningsbeslut har annan leverantor dn SK Licenssvets V-F AB (bola-

get) antagits och bolagets anbud har forkastats. Bolaget har ansokt om

overprévning.
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I forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande. Upphandlingen avser en
utforandeentreprenad avseende rér- och isoleringsarbeten for nyanlédggning
av ledningar i ny &ngcentral. Aktuella arbeten ska utféras inom JonkSpings
Energis anldggning KVVM i Jénkoping. Entreprenaden omfattar r6rin-
stallation med erforderlig kontrollomfattning samt isolering av rorsystem
for elangpanna med tillhrande dngackumulator. Erséttningsformen ska
vara fast pris utan indexreglering, valutareglering och exklusive mervér-

desskatt. Som tilldelningsgrund tillimpas lagsta pris.

Avseende forfarandet vid anbudsprévningen anges bl.a. foljande. Jonko-

pings Energi kommer att préva de inkomna anbuden i tre steg:

pu—

Rittelse och nollstillning

2. Provning av anbudet mot kriterier i forfragningsunderlaget med
bilagor.

3. Jonkopings Energi kommer att anta det anbud som uppfyller
samtliga s.k. ska-krav i férfragningsunderlag samt i teknisk be-
skrivning, 6vriga bilagor och innehaller det légsta priset.

I avsnitt AFC, Entreprenadforeskrifter vid utforandeentreprenad, anges
savitt i malet #r aktuellt i underavdelningen AFC.6, Ekonomi, under punkt
AFC.63, Sikerhet, att leverant6ren ska stélla sidkerhet enligt AB04 6 kap. §

21 i form av bankgaranti.

Av tilldelningsbeslutet med tillhérande handlingar framgéar bl.a. foljande.
Sex leverantdrer har limnat anbud, varav tva har ansetts kvalificerade. Det
kvalificerade anbud som innehéller det 14gsta priset har l&émnats av

RAMAB Ror & Apparatmontage AB. Beslutet att forkasta bolagets anbud

har motiverats med att anbudet innehaller otilldtna reservationer.
YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen inte far

avslutas innan rittelse skett genom ny anbudsprévning, varvid bolagets




3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1155-15
1 JONKOPING

anbud ska provas i sak. I andra hand yrkar bolaget att forvaltningsrétten

ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Jonkopings Energi anser att ans6kan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Bankgaranti

Jonkopings Energi har forkastat bolagets anbud eftersom den i bolagets
anbud foreslagna sikerheten inte utgjordes av en bankgaranti sdsom fore-
skrivits i forfrigningsunderlaget. Syftet med att leverantdren ska limna en
bankgaranti fir antas vara att det ska finnas en trygghet fér den upphand-
lande enheten att projektet genomfors, d.v.s. att leverantdrens dtaganden
garanteras. Hur detta sker &r dock fran den upphandlande enhetens synvin-
kel irrelevant, vilket vinner std i ordalydelsen i AB0O4. Sa lange lémnad
sikerhet ger ett likvirdigt skydd i férhallande till en bankgaranti méaste
leverant6ren anses uppfylla forfragningsunderlagets krav i frdga om siker-

het.

Jonkopings Energi har inom ramen for anbudsprévningen inte ens utrett
hur den av bolaget limnade forsikringslosningen #r utformad, vilket skydd
den erbjuder den upphandlande enheten eller om den ér att likstélla med en
sddan bankgaranti som avses i forfragningsunderlaget. Jonk&pings Energi
har forkastat bolaget enbart med motiveringen att ndgon bankgaranti inte
lamnats. Detta ér ett felaktigt forfaringssitt som strider mot proportionali-

tetsprincipen i 1 kap. 24 § LUF.
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Den forsikringslosning som bolaget erbjudit utgér fran AB:s bestimmelser
och ticker den sikerhet som enligt AB 04 6 kap. 21 § ska ldmnas. Detta

framgér av de forsikringsvillkor som géller for forsékringslésningen.

Jonkopings Energis beskrivning av skillnaderna mellan en bankgaranti och
en fullgdrandeforsdkring dr missvisande. Oavsett vilken form av sdkerhet
som erbjuds méste ett eventuellt krav pa erséttning fran den upphandlande
enheten riktas mot leverantdren som dé har méjlighet att bestrida kravet;
oavsett om detta sker genom ett forsikringsbolag, en konkursforvaltare
eller annan foretridare for bolaget. Det méaste under alla omstéindigheter
foreligga grund for utbetalning av erséttning for att sidan utbetalning ska
ske. En forutséttning for att en bank ska betala i enlighet med utstélld ga-
ranti #r att leverantéren medger betalningsskyldighet eller att det finns en
lagakraftvunnen dom som bekréftar det aktuella fordringsanspraket. Det &r
saledes inte friga om att banken utan vidare betalar ut négra pengar enbart
for att den upphandlande enheten hivdar ett ansprak. Om leverantoren (el-
ler konkursforvaltaren i hindelse av konkurs) bestrider den upphandlande
myndighetens krav sd betalar banken inte ut ndgra pengar forrén tvisten har
avgjorts. Vigen till betalning for den upphandlande myndigheten kan séle-

des bli mycket 1ang, 4ven med en bankgaranti som sikerhet.

En bankgaranti 4r generellt sett dyrare for leverantérerna én en forsidkrings-
16sning. Redan ddrigenom uppstar en konkurrensbegrénsning eftersom
mindre aktdrer kan £ svart att stilla en bankgaranti, inte for att de saknar
ekonomisk kapacitet for att genomfora projektet, utan for att en bankga-
ranti blir en belastning for likviditeten. Att bankgarantin skulle tjina som
ett lampligt test av leverantSrernas ekonomiska kapacitet och s.a.s. silla
agnarna frén vetet redan vid kvalificeringen av inkomna anbud &r séledes

inte korrekt.
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Om bolagets anbud inte felaktigt hade forkastats hade dess anbud ansetts
vara det kvalificerade anbud som innehéller det légsta priset. Bolaget har

sledes lidit eller kan komma att lida skada 1 LUF:s mening.

Jonkopings Energi

Bankgaranti
Standardavtalet AB 04 hindrar inte att Jonkopings Energi som upphand-
lande enhet uppstiller ett obligatoriskt krav om att endast en bankgaranti

accepteras som sikerhet.

Bolaget pastar att den forsidkringslésning som bolaget erbjudit ur ett upp-
handlingsrittsligt perspektiv &r att likstédlla med en bankgaranti. Skillna-
derna mellan fullgérandeforsdkring och bankgaranti kan beskrivas enligt
foljande.

Bankgaranti: En bankgaranti &r utformad som en proprieborgen, d.v.s. med
innebord att banken gér i borgen sdsom for egen skuld f6r anbudsgivarens
atagande enligt entreprenadkontraktet, i de avseenden som framgér av bor-
gensatagandet. For att banken ska acceptera att stélla ut en bankgaranti
krivs att leverantdren undertecknar en motférbindelse att gentemot banken
stilla sikerhet for det belopp som bankgarantin lyder pé, vilken tréder i
kraft f6r det fall banken tvingas betala i enlighet med bankgarantin. Dértill
kommer en kostnad for sjédlva garantin som normalt sett varierar mellan en

och fem procent av garantibeloppet.

Fullgsrandeférsikring: En fullgérandeforsdkring utgdr en sékerhet {or le-

verant6rens atagande inom ramen for en forsdkringslosning. Forsékringen
garanterar att en leverantor kan fullgéra sitt dtagande gentemot den upp-
handlande enheten upp till avtalat garantibelopp. Forsakringen &r ténkt att

tas i ansprak vid leverantdrens visentliga kontraktsbrott. En fullgérande-
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forsakring kraver i normalfallet inte ndgon motsikerhet frén leverantoren.
Denne betalar en engdngspremie for forsdkringen, varvid forsakringen i

normalfallet giller utan sjélvrisk.

Bankgaranti 4r siledes en dyrare 19sning én en fullgérandeforsikring for
leverantdren. Bankens krav innebir en kostnad som héjer anbudssumman.
Detta eftersom en bankgaranti alltid pa nagot sétt belastar leverantdrens
limit i banken, medan en garanti i forsikringsform i normalfallet inte kré-
ver ndgon motsikerhet frdn leverantdren. For det fall bankgarantin eller
fullgsrandeforsdkringen ska tas i ansprak, t.ex. om leverantdren forsétts i
konkurs, tydliggdrs en avgorande skillnad mellan de tva sékerheterna.
Banken har inget eget intresse i sjilva beloppet som utgér bankgarantin,
Det har ddremot forsikringsbolaget som har utféirdat fullgérandeforsik-
ringen. I dessa situationer intrader forsékringsbolaget som motpart till den
upphandlande enheten. Generellt innehéller fullgorandeforsékringar ett

flertal villkor som begrinsar dess tillimplighet.

Av det ovan anforda framgér att det finns avgorande skillnader mellan de
tva sikerheterna. Dessa skillnader utgor sakliga skél for en upphandlande
enhet att vilja en av sikerheterna nér den utformar forfrdgningsunderlagets
obligatoriska krav. Jonkopings Energi har i den nu aktuella upphandlingen
valt bankgaranti eftersom Jonkopings Energi virdesitter de férdelar som
en bankgaranti ger i jimforelse med en fullgérandeforsékring. Av central
betydelse for beddmningen av om det aktuella kravet uppfyller de krav
som fSljer av LUF ir rittsfallet RA 2010 ref. 78 dér Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) drog slutsatsen att de krav som den upphandlande myn-
digheten stillt skulle godtas d& kraven hade en objektiv utformning och
inte diskriminerade nagon leverantor. Kravet pd bankgaranti &r proportion-
erligt och 6verensstimmer med de bedomningsgrunder HFD slagit fast i

réttsfallet.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

I 1 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla leverant6-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upp-
handlingar pa ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 11 kap. 1 och 8 § LUF framgér bl.a. foljande. Innan kontrakt tilldelas
enligt 12 kap. ska den upphandlande enheten kontrollera limpligheten hos
de leverantdrer som inte har uteslutits enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §. Vid 6p-
pet forfarande ska en upphandlande enhet se till att urvalskriterierna ar
tillgéngliga for de presumtiva leverantdrerna. Om urvalskriterierna innefat-
tar krav som r6r leverantorernas ekonomiska, tekniska eller yrkesméssiga
kapacitet fir andra foretags kapacitet dberopas enligt 5 §. De kriterier och
regler som anges ska i den utstriickning som framgér av 10 kap. innefatta

grunder for uteslutning fran att delta i en upphandling.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Av 16 kap. LOU framgér att domstolsprocessen i ett upphand-
lingsmal inleds genom en ansdkan och att processen avser en dverprdvning
av den upphandling som klandras i ansékningen. Overprovningen tar inte
sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pd om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfa-
randeregler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan den har
rittats. Domstolen #r inte beroende av yrkande frén parterna nér den ska
avgora vilken av dessa atgérder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fatt bifall till sin ansckan har inte rétt att fora talan mot dom-

stolens val av atgird (HFD 2012 ref. 2).
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Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i mélet C-532/06, Lianakis,
och dir gjorda hénvisningar) framgér bl.a. féljande. Anbud ska provas en-
ligt foreskrivna tilldelningskriterier efter att den upphandlande myndighet-
en kontrollerat limpligheten hos de leverantérer som inte ska uteslutas. Det
ir teoretiskt sett inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet
och tilldelningen av kontraktet kan #ga rum samtidigt. Det &r dock fraga
om tvé skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Den upphand-
lande myndigheten ska nimligen vid kontrollen av anbudsgivarnas lamp-
lighet utgé fran kriterierna avseende leverantorers ekonomiska samt tek-
niska och yrkesmissiga kapacitet (kallade kriterier for kvalitativt urval”).
Tilldelningen av kontraktet ddremot genomférs mot bakgrund av kriterier-

na ligsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Forvaltningsrdttens bedomning — ramarna for bedomningen

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip gller att den part som gor géllande att en upphandling &r fel-
aktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin ta-
lan och att domstolens prévning &r begréinsad till de grunder som parten

har &beropat (se RA 2009 ref. 69).

Vad som ovan sagts avseende LOU géller i motsvarande mén betréffande

LUF.

Vid tolkningen av 11 kap. 1 och 8 § LUF finns anledning att beakta lik-
nande bestimmelser i LOU, i forevarande fall sérskilt 11 kap. 7 och 9 §
LOU. I de senare paragraferna anges att bevis pa en leverantors ekono-
miska kapacitet kan utgoras av

1. uppgift om foretagets samlade omséttning och, i forekommande fall,

omsittningen for det verksamhetsomrade som upphandlingen géller for de
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tre senaste verksamhetséren eller den kortare tid under vilken verksamhet-
en bedrivits,

2. balansrékningar eller utdrag ur dem, eller

3. intyg fran banker eller, i forekommande fall, bevis pa relevant ansvars-
forsékring for verksamheten.

Om en leverantdr har ett godtagbart skél for att inte visa de handlingar och
uppgifter som den upphandlande myndigheten begér, far leverantéren visa
sin ekonomiska kapacitet med nidgon annan handling som den upphand-

lande myndigheten finner limplig (jfr iven RA 2005 ref. 42).

Jonko6pings Energi har som upphandlande enhet rétt att uppstilla kvalifice-
ringskrav avseende leverantdrernas ekonomiska kapacitet och har dérvid
mdéjlighet att utforma séddana krav pa olika sétt. Denna frihet géller dock i
forsta hand vilka materiella krav som ska gélla och vilken miniminiv4 som
ska tillimpas for respektive krav; t.ex. visst méatt av kreditvérdighet, viss
omsittning etc. Vad géller kravens formella sida, d.v.s. vilken typ av be-
visning som krévs av leverantSrerna for att dessa ska anses ha visat att de
har uppfyllt kraven, sé &r den upphandlande enhetens frihet mer begrénsad.
Den upphandlande myndigheten far foreskriva viss bevisning i den me-
ningen att om en leverant6r ldmnar féreskriven bevisning sa anses denne
ha visat att visst materiellt krav &r uppfyllt. Daremot kan den upphandlande
myndigheten inte férutsitta att om bevisning i viss form saknas sé &r det

materiella kravet inte uppfyllt.

Forvaltningsrdttens bedomning — tillimpning pd omstindigheterna i fore-

varande mdl

Jonkopings Energi har stéllt upp ett obligatoriskt krav pa att leverantdrerna
ska stilla sidkerhet i form av bankgaranti. Av kravets ordalydelse och dess
sammanhang framgar att av flera méjliga sdkerheter krévs just en bankga-

ranti for att uppfylla kravet. Det dr vidare ostridigt att bolaget inte stéllt
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sikerhet 1 form av bankgaranti. Darmed kan konstateras att kravet inte &r
otydligt och att det inte heller har tillimpats pé ett felaktigt sétt. Fragan &r
emellertid om kravets utformning uppfyller vriga krav som foljer av de
grundldggande principerna i 1 kap. 24 § LUF samt 6vriga bestdmmelser 1
LUF.

En bankgaranti #r ett bevis for att en leverantér har den ekonomiska kapa-
citet som krivs for att utfora kontraktsforemalet. Det saknas dock grund for
att anse att det skulle vara omdjligt eller pa annat sitt olampligt att en leve-
rantor visar att denne har tillréicklig ekonomisk kapacitet genom annan
form av bevisning #n just en bankgaranti. Vidare har bolaget gjort géillande

att en bankgaranti medfor en onddig ekonomisk belastning.

Forvaltningsritten finner att kravet att leverant6rerna ska stélla sékerhet i
form av en bankgaranti strider mot de grundléggande principerna i LUF,
sdrskilt proportionalitetsprincipen, eftersom det 4r utformat pé ett sédant
sitt att det kategoriskt utesluter varje annan form av bevis for att leveranto-
ren har tillréicklig ekonomisk kapacitet. Med den utformning kravet givits
har det inte varit mojligt for Jonkopings Energi att prova om ndgon annan
16sning utgdr ett med bankgaranti likvérdigt bevis. Bolaget har framfort
godtagbara skl for att vilja limna bevisning i annan form en bankgaranti
och det framstar inte som omdjligt eller orimligt att anta att bolaget skulle

ha kunnat 1&mnat bevisning som é&r likvirdig med en bankgaranti.

Forvaltningsritten finner vid angivna forhallanden att bolaget formétt gora
sannolikt att Jonk6pings Energi brutit mot LUF och att detta medfor att
bolaget lidit eller kan komma att lida skada i LUF:s mening. Eftersom felet
i upphandlingen &r hinf6rligt till den konkurrensuppsékande fasen é&r rét-
telse inte en tillrdckligt ingripande atgérd. Det finns dérfor skl att férordna

att upphandlingen ska géras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 D LOU)

Hans-Olof Hallbick

Foéredragande har varit Ulf Nordberg.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
fétvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in il
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet fér offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar
provaingstillstind om

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bed6éma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
férvaltningsrittens beslut fast. Det dr dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammartitten varfér man
anset att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fottfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om niagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan dréjsmal anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som 6vetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi,
transportet och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




