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BAKGRUND

Visteras kommun (kommunen) har genomfort upphandling avseende
” Armaturbyte Visteras stad 2010”, dnr 2010/497-TN-061. Ett av de bolag
som lamnat anbud #r ASEC Power (bolaget). Enligt tilldelningsbeslut den

13 september 2010 har annan leverantdr antagits i upphandlingen.

Forvaltningsritten beslutade ritteligen den 23 september 2010 pé
framstillan av bolaget att kommunen, i avvaktan pé att forvaltningsrétten
avgdr malet slutligt eller annat forordnar, tills vidare inte far avsluta

upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Bolaget ansoker om $verprovning av upphandlingen och yrkar réttelse av
val av leverantér eller att upphandlingen ska géras om. Som grund for sin
talan &beropar bolaget i huvudsak att kommunen agerat diskriminerande
samt ifrgasitts kommunens bedomning att inte anse deras produkt
likvirdig. Bolaget anfor bl.a. foljande. I tilldelningsbeslutet fanns ingen
motivering till varfor produkten bedémts som icke likvardig. Kontakt togs
med kommunen som d4 skickade en likvirdighetsbedomning som utforts
av “oberoende konsult”. Ingenting ndmns om att konsulten varit anstélld
som belysningsingenjor hos en svensk kommun. Vid kontroll av
konsultens hemsida visas ocksa exempel pa specialkonstruktioner rérande
armaturen SR (en av de vinnande armaturerna i anbudet) som konsulten
utfort. Vidare betecknas tillverkarna av denna armatur pa konsultens
hemsida som “partner”. Bolaget stéller sig dérfor fragande till huruvida

man kan betrakta konsulten som oberoende.

Avseende likvirdighetsbedomningen utford av konsulten anfér bolaget

bl.a. f6ljande. Konsulten tog fram berdkningsunderlag med samma
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forutsattningar for alla leverantrer. Konsulten bjod in leverantdrerna i
foreskrivna armaturtyper frin Philips Lightning AB och Anell Ljus &
Form AB att delta i berskningar om i upphandlingen férekommande
armaturer. Resultatet av dessa skulle sedan jamforas med bolagets armatur.
Dessa berikningar har inte redovisats. Det kan dérfor inte avgdras om de
redovisade resultaten i utvirderingen grundas pa faktiskt utforda
berikningar. Bolaget stiller sig dven fragande till det faktum att vare sig
kommunen eller konsulten begirt prover pa armaturen for

likvéirdighetsbedomningen.

Bolagets armatur kan forses med stéllbart féste som gor att armaturen kan
stillas i vilken vinkel som helst. Hur konsulten kan bedoma att detta inte
tillhor armaturen har bolaget svért att forsta. Det borde betraktas som en
fordel d& man inte blir beroende av fasta installationsldgen som ar fallet for
referensarmaturerna. Kommunens avsikt méste vara att véigarna ska ha en
belysning som uppfyller rédande standard (VGU) med givna forutséttning-
ar, vilket bolagets offererade armatur gor. I delar av berékningarna

overtriffar till och med bolaget referensarmaturerna.

Bolaget har presenterat en referenslista 6ver liknande installationer i
enlighet med forfragningsunderlaget. Kommunen har inte specifikt frigat
efter referensinstallationer med offererad armatur. Armaturen &r
nyutvecklad och har under denna utvérderingsfas sélts till tva andra
svenska kommuner. Att armaturen 4r ny pa den svenska marknaden ska

inte innebira ett hinder i en likvirdighetsbedomning.

Poldrdiagram #r inte en relevant jimforelsefaktor vid ljusberékning.
Samtliga armaturer har beriknats i belysningsberékningsprogram som ger
betydligt mer rittvisande resultat. De vérden som konsulten anger for
referensarmaturerna ar dessutom inte §verensstimmande med den

information som tillverkarna uppger i sin katalog varfor de inte kan
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verifieras. Vid belysning for véigar och gator, efterstrivas hog jamnhet
varfor medelvérdet (Eh-Med) blir en mer relevant jaimforelsefaktor. I vissa
hénseenden visar bolagets offererade armatur béttre resultat &n referensen
och 1 andra rader motsatt forhallande. Det &r helt felaktigt av konsulten att

anse att referensarmaturerna dr béttre dn bolagets offererade armaturer.

Bolaget pépekar avslutningsvis att en rad faktorer som normalt anvénds vid
en likvérdighetsbeddmning uteldmnats av konsulten, bl.a. tithetsklass,
servicevinlighet och ekonomi. Nér likvirdighetsbedémningen gjorts har
man skt med ljus och lykta efter olikheter mellan produkterna som sedan
anvints som argument f6r att produkterna inte &r likvirdiga. De olikheter

som fallit till dess fordel har man sedan valt att bortse fran.

Kommunen bestrider bolagets yrkanden och anfor i huvudsak féljande. 1
forfragningsunderlaget hade referensarmaturer (Philips och Siteco) angetts
for specificering av tekniska krav, funktionalitet och prestanda som stélldes
pé armaturerna. Produkter likvérdiga med Philips och Siteco accepterades
saledes. En fran kommunen fristdende konsult, Hi Design AB, uppdrogs att
bedéma om av bolagets offererade armaturer var likvirdiga med
referensarmaturerna. Likvérdighetsbedomningen utfoll till bolagets
nackdel varfor anbudet inte utvérderades. Det finns inte ndgon grund f6r att
hévda diskriminering pa grund av valet av konsult. Det finns inte heller
nagot stod for pastaendet att kommunen med “ljus och lykta” skt efter
olikheter mellan bolagets offererade armaturer och referensarmaturerna for
att kunna utesluta bolagets anbud. Vissa krav har stéllts p& de armaturer
som kommunen vill ha med referens till armaturer som, till skillnad fran
bolagets, &r kénda pa den svenska marknaden. Likvérdighetsbedomningen
syftar bara till att préva om den foreslagna armaturen méter referens-
armaturen i frdga om kvaliteter, minimifunktioner och prestanda. Bolagets
armatur nadde i flera viktiga avseenden inte upp till referensarmaturens

niva i dessa avseenden.
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I 6vrigt hiinvisar kommunen till konsultens belysningsrapport daterat den
26 september 2010.

Konsulten anfor i rapporten bl.a. foljande. Han var mellan 1998 - 2008
belysningsingenjér och ansvarig forvaltare av offentlig belysning i
Kristianstads kommun. Han fick i uppdrag av davarande Vagverket Region
Skane, nuvarande Trafikverket Region Syd, att ta fram specialarmatur pa
400 W hogtrycksnatrium. Det fanns d& pa marknaden endast en armaturtyp
(SR200) som motsvarade kraven, som kunde byggas om. Davarande
Siemens belysningsrepresentant Scandi Delux AB kunde leverera allt
material till ombyggnaden. Hi Design har ansvar for ombyggnaden och har
darfer s.k. “leveranspartner” av material fran Siteco, genom i dag Anell,
for att kunna bygga om till specialarmatur for Trafikverkets behov. Det &r
osakligt att han skulle kunna vara deltagare av utformningen av
armaturserien Siteco SR. Siteco (tidigare Siemens Belysning) &r ett
multinationellt foretag som har mer kompetens i foretaget &n négon annan i
varlden. Han kan dérfor aldrig vara inblandad i utformningen av
armaturserien SR50, SR100 eller SR200. Dessa dr standardprodukter sedan
lange. Likvirdighetsbeddmningen &r en ren skrivbordsprodukt dérfor att de
viktigaste skillnaderna kan bedomas utifrdn de uppgifter som
leverantorerna dverlamnar. Bolaget har 1amnat tydliga faktauppgifter som
var méjliga att bedéma. Likvérdighet betyder att foreslagen armatur kan
gora samma sak som armaturer i forfragningsunderlaget. Att nagon del &r
bittre &r ett plus men minimifunktioner och kvalitéer skall vara minst lika
med armaturer i underlaget. Dessa viktiga funktioner har inte Nikkon-
S419.

Vad avser referenslista 6ver liknande installationer i enlighet forfrignings-
underlaget anfor konsulten foljande. Bolagets svar i frigeformuléret lyder,
» Armaturen 4r nyutvecklad och har sélts till 2 referensanléggningar i
Sverige. Installation har dnnu ej skett”. Dérfor bedomes att "Nikkon-S419
&r en ny produkt och har dérfor ingen fungerande referensanléggning i
Sverige”. Armaturerna i underlaget har hundratalet fungerande anlégg-

ningar. Vidare hade han av sekretesskél inte tillgang till vem som &r
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leverantdr och man fann ingen leverantdr av armaturen i Sverige. In-
formation fran Asien var s bristfillig att ett stérre frageformulér var
nodvindigt f6r att eventuell leverantor skulle kunna ge nédvindiga
uppgifter. Da leverantéren var okénd och han har erfarenhet av manipu-
lerade ljusvérden fran icke europeiska ldnder, &r polérdiagram relevant
jamforelsefaktor i likvirdighetsbedomningen. Det &r sant att medelvérdet
(E-Med) dr mer relevant men det visar inte fordelningen 6ver hela végytan.
En smalstralande optik kan fa samma medelvirde (E-Med) som en
medelstralande armatur. Av den orsaken behdver berékningarna visa vilket
optiskt spegelsystem som levereras. Vad avser ljusberék-ningarna kan det

fortfarande konstateras att Nikkon-S419 genomgéende &r ndgot sdmre.

Vad géller bolagets papekande att en rad faktorer som normalt anvands vid
en likvirdighetsbedomning uteldmnats, anfér konsulten i huvudsak
foljande. Han likvérdighetsbedomer om foreslagen armatur &r lika bra eller
om den inte klarar lika vdrde. Om den &r béttre i ndgot avseende dr den inte
mer &n likvirdig dn referensarmaturerna. Konsulten anfor som forklaring
att t.ex. skillnaden avseende tathetsklass inte har betydelse i smutsigt
regnvider eftersom det &r sa liten skillnad mellan spola vatten med slang
eller hogtrycksspola pé en belysningsstolpe samt att det arbetsméssigt finns
bade for- och nackdelar med att 6ppna armaturen uppat. Ingen av de
beddmda armaturerna behdver servas med uppétriktat arbetssétt men
déremot vill ménga bestéllare att regn och snd inte ska fylla armaturhuset

ovanifran vid service. Inget av servicesétten kan dock betraktas som bast.

Bolaget tilldgger 1 yttrande i huvudsak féljande. Konsulten bekréftar att
han varit anstilld i annan svensk kommun. Att konsulten &r s.k.
leveranspartner till Anell/Siteco, vilka &r tillverkare av ena
referensarmaturen, &r tillrackligt for att objektiviteten kan vara paverkad.
Konsulten agerar ”bedomare at fabriker under utvecklingsfas av nya
produkter”. Det &r olampligt att en oberoende konsult har tita samarbeten

med vissa leverantorer. Att konsulten anser att ’Siteco har mer kompetens i
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foretaget 4n nigon annan i vérlden” pavisar att konsulten har en klar
tillverkarpreferens.

Om produkterna jamfors med foresatsen att de faktorer som &r béttre hos
den ena produkten aldrig kan ges ett 6vervérde, finns redan dér ett vertag
for referensarmaturen. Vid en likvirdighetsbedomning méste séledes
samtliga for- och nackdelar hos en produkt sammanvégas for att f& en
rittvis jamforelse. Bolaget anser att likvardighetsaspekten méste kunna
hinforas till ett f6r kunden relevant behov. Frdgorna som stillts till bolaget
avseende armaturen har inte varit knutna till ett sddant behov och
ddrigenom endast syftat till att diskvalificera armaturen. Kommunen har
inte gjort allt i denna likvirdighetsbedémning for att finna det mest

fordelaktiga alternativet.

DOMSKAL

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har &ndrats bl.a. genom lag
2010:571 med ikrafttridande den 15 juli 2010, varvid bl.a. 16 kap. har

utgatt och ett nytt 16 kap. inforts. Enligt Svergéngsbestdmmelserna géller
dldre bestimmelser for upphandlingar som paborjats fore ikrafttridandet.

Nu aktuell upphandling har pabérjats fére den 15 juli 2010 varfor LOU i
dess #ldre lydelse ska tillimpas. Tillimpliga bestdimmelser aterges nedan i
deras da géllande lydelse.

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomicra
upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om &msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket samma lag far en leverant6r som anser sig
ha lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till
allmin forvaltningsdomstol ansdka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket samma lag ska rétten, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i

1 kap. 9 § eller nigon annan bestémmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Av handlingarna i mélet framgér bl.a. féljande.
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Fem anbud limnades in varav samtliga, f6rutom bolagets anbud, uppfyllde
uppstillda skall-krav och kvalificerade sig till utvirderingen. Den
leverant6r som 1 sitt anbud erbjudit 14gst kostnad har antagits. Att bolagets
anbud inte gick vidare till utvirderingen motiveras i tilldelningsbeslutet
med att bolaget erbjudit en armatur som inte &r likvardig den efterfrigade
och didrmed 4r en annan produkt &n vad upphandlingen avser. Vidare anges
i beslutet att sex referenter har kontaktats men ingen har kunnat limna

referenser pa de offererade armaturerna.

Forvaltningsrittens gor foljande bedomning.

Forvaltningsrétten har att ta stéllning till om kommunen brutit mot ndgon
bestimmelse eller princip i LOU och om detta i sé fall féranleder att
upphandlingen ska réttas eller géras om. For ingripande frén
forvaltningsréttens sida krévs vidare att bolaget har lidit, eller i vart fall
riskerat att lida, skada till foljd av férfarandet. Dérvid foljer att

forvaltningsriitten endast prévar de fragor som bolaget gor géllande.

Bolaget gor géllande att kommunen agerat diskriminerande da konsulten,
som getts i uppdrag att bedéma om bolagets armatur &r likvérdig med
referensarmaturerna, enligt bolaget inte &r oberoende. Till st6d harfor
framhaller bolaget bl.a. att konsulten tidigare varit anstélld hos en annan
kommun och #ven &r s.k. leveranspartner till tillverkarna av ena
referensarmaturen. Enligt bolaget har konsulten genom bl.a. fragor som
inte r relevanta for kundens behov, uteldmnande av en rad faktorer som
normalt anvinds vid en likvirdighetsbed6mning samt att inte sammanvéga
for- och nackdelar hos produkter, sérskilt s6kt efter olikheter mellan

produkterna i syfte att diskvalificera bolagets armatur.
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Enligt de grundldggande principerna som kommer till utiryck i 1 kap. 9 §
LOU, ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer pa ett
likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa
ett 6ppet sitt. Av detta foljer att en likvérdighetsbedomning utford av en
konsult pa uppdrag av en upphandlande myndighet kan anses innebéra ett
brott mot LOU om beddmningen gors pa ett sddant sétt att den leder till

otillborliga fordelar eller verkar diskriminerande mot ndgon leverantor.

I malet 4r ostridigt att konsulten som utfort likvérdighetsbedomningen pé
uppdrag av kommunen tidigare varit anstélld hos en annan kommun och att
han #r s.k. leveranspartner av material for viss specialarmatur till tillverk-

arna av den ena referensarmaturen.

I mél om upphandling har normalt s6kanden bevisbordan for 1dmnade
pastdenden. Kammarritten i Stockholm har dock i ett mél dér jav dberopats
funnit att bevisbordan skulle l4ggas pd upphandlande myndighet. 1 mélet
hade en konsult medverkat nir forfragningsunderlaget togs fram och han
var dven foretridare for ett bolag X som lamnade anbud i upphandlingen.
Kammarritten fann att presumtionen var stark for att konsultens dubbla
funktioner inneburit en konkurrensfordel for bolag X som medfort en
snedvridning av konkurrensen och ansag darfor att bevisbordan &vilade
upphandlande myndighet att visa att principen om likabehandling inte hade

asidosatts (se dom den 11 februari 2010, méal nr 6986-09) .

Forvaltningsritten konstaterar att enbart det faktum att konsulten tidigare
varit anstilld hos en annan kommun inte kan innebéra en sddan omstén-
dighet som #r dgnat att rubba fortroendet fr dennes oberoende i upp-
handlingen. Den omsténdigheten att konsulten i eget bolag anvéinder
material fran tillverkaren av den ena referensarmaturen for en special-
produkt utgdr inte heller en sddan omsténdighet som i sig behdver innebéra

att konsulten har ett egenintresse i upphandlingen utdver rollen som
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konsult. I vart fall maste presumtionen for detta anses 1ag. I sammanhanget
maste beaktas att den aktuella branschen avseende vigbelysning torde vara
tamligen specifik och begrénsad. Omsténdigheterna &r enligt
forvaltningsréttens mening inte alls jaimforbara med situationen i den ovan
ndmnda kammarrittsdomen varfor det inte finns anledning att frangé vad
som normalt géller om bevisbordans placering i mél om upphandling.

Mot bakgrund hérav finner férvaltningsrétten att i malet inte visats att det
skulle foreligga négot sadant jévsforhdllande som innebér att konsultens
medverkan i upphandlingen otillborligt gynnat den antagna leverantoren,
verkat diskriminerande mot bolaget eller att upphandlingen i 6vrigt inte
skulle ha genomforts pa ett affirsméssigt sétt.

Utgdende siledes frin att likvirdighetsbedomningen &r objektivt utford
finner forvaltningsrétten att vad i mélet forekommit inte utgor skél att
ifragasétta denna i sak. Sammantaget finner forvaltningsritten att vad
bolaget anfort inte leder till bedomningen att kommunen har brutit mot
grundlidggande principer i LOU pa sitt bolaget gjort gédllande. Bolagets

anstkan om Sverprovning ska dérfor avslas.

Detta innebér att forvaltningsréttens interimistiska beslut upphor att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

LeifHallner
radman

Malet har handlagts av George Bjdlkemo.



DV 3109/1A » 2007-08 ¢ Producerat av Domstolsverlket

ERIGES JOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
shat ska sktiva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalin
ingsritten inom tre veckor fidn den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet for offentligpatt taknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verlklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarsitten limnar prévningstill-
stand om det r av vikt for ledning av rdttstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars
finns synnerliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £61-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framghr av Sverkla-
gandet till kammarratten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nés for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4t det viktigt att anmalan snarast
gors till kammagritten,

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

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

4. den andsing av férvaltningsiittens beslut
som klaganden vill f4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adtessen till f6rvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






