26, JUN. 2012 15:54 Forvaltaingsratten i GBG NR.3118 S 2718

. L Sida 1 (8)
FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I GOT!BBORG 2012-06-26 5898-12E
Avdelning 1 Meddelad i Enhet 1:2
Goteborg
SOKANDE
Posten Meddelande AB, 556711-5695 -
105 00 Stockholm KONKURRENSVERIET |
E
A ~ !
Ombud: Annika Kenning _ 2312 -C3- 2 6 :
Postnotd AB Juridik o
105 00 Stockholm Avd i'
Dnr
MOTPART Doss Akl
Alingsas kommun
441 81 Alingsés
SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentligt upphendling, LOU
DOMSLUT
E&rvaltningsratten bifaller Posten Meddelande AB:s anstkan om &ver-
provning och beslutar att upphandlingen ska goras om.
Dok.1d 146020
Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -732 70 40 031-7117859 méndag - fredag

400 15 Gbieborg E-post: forvaitningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00



26. JUN. 2012 15:54 Forvaltninzsratten | GBG NR.3T18 S 3/10

Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 5898-12
I GOTEBORG
Avdelning 1
BAKGRUND

Alingsas kommun (kommunen) har genomfort en upphandling avseende
héimtning och distribution av post. Upphandlingen har genomfbrts som ¢n
forenklad upphandling enligt LOU. Av tilldelningsbestut den 20 april 2012
framgar att tvi anbudsgivare' inte ansetts kvalificerade. En av de icke kvali-
ficerade anbudsgivarna var Posten Meddelande AB (Posten). Upphand-
lingen tilidelades en annan anbudsgivate samma dag.

YRKANDEN MM,

Posten anstker om Sverprdvaing enligt LOU och yrkar att upphandlingen
ska rittas eller, alternativt, gras ox, Vid réittelse ska upphandlingen fa
avslutas forst sedan Postens anbud beaktats vid apbudsutvirderingen, Till
stivd for sin talan anfSr Posten 1 huvudsak fsljande. Posten har 1 sitt anbud
uttryckt en reservation mot en punkt i avtalsforslaget. Kommunen har inte
fore tilldelningsbeslutet efterfrigat vad Postens reservation var tinkt att
innebiira, eller vilken art eller omfattning densamma var tinkt att vara. Inte
négonstans i anbudsinbjudan eller anbuds-PM finns uppgifter om att det
forslag pa avtal som medskickats imte skulle kunna vara foremal for syn-
punkter eller reservationer. Tvirtom anges pé ett flertal stillen begreppen
“avtalsutkast” och ”avtalsmall” samt andra uttryck £6r mojligheter till ju-
steringar, Att Posten skulle ha forstitt att avvikelsen skulle innebéra ute-
slutoing fran upphandlingen, genom att klavsulen skulle anses som ett ska-
krav, stimmer inte. Hade Posten haft uppfatiningen att avvikelsen skulle
leda till uteshutning, vilket &r foljanden av att st ska-krav inte uppfylls,
hade Posten inte bemadat sig med att ldowa in ndgot anbud eftersom et
sidant hade varit [6nlost. Kommunen har inte hafl invindningar mot Pos-
tens beskrivning av uppstiliningen i och tolkningen av var i forfrdgnings-
underlaget kvalificeringskraven stillts, det vill séga i avsnitt 3. Det synes

| ostridigt att Posten har uppfyllt samtliga de ska-krav som angivits 1 an-
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budsinbjudans avsnitt 3 samt genom efterfrigad dokumentation visat det-
samma. AV avspitt 3 framgér att det inte stills nigra krav pa acceptans av
avtalsmallen. Nagot sadant krav stills inte heller p4 anoat stille i doku-
mentationen. Kommunen har foljakiligen. inte 1 forfragningsunderlaget
uppstillt nkgot ska-krav med inneborden att avialsmallen ska accepteras.
Ett sddant krav -kan dairfr inte uppstillas i ett senare skede. Posten noterar
ocksa att av kommunens yttrande framgér att kommunen delar Postens
uppfattning att avtalsforslaget inte &r ett firdigt dokument, Att skapa sig en
tillfredstzllande bild av eit avtalsforslag 4r inte samma'sak som att uttyda
att en avvikelse frdn detsamma skulle vara en diskvalificeringsgrund. I den
dberopade e-postkonversationen framgar att varken kommunen eller Pos-
ten har uppfattat keavet som absolut. Istillet har kommunen angivit att den
punkt som Posten haft reservationer mot inte har varit den viktigaste for
kommunen, samt att en eventuell justering ”far ske i kontraktet” med an-
ledning av att det inte gick att skicka ut ndgon findring i ett s4 sent skede.
Kommunen skulle givetvis inte ha uttryckt sig s& on kommunen ansett
reservationen utgra en diskvalificeringsgrund utan skulle d3 istillet ha
varit tydlig med ait vitesklausulen var att se som. ett ska-krav. Om det inte
kan finnas stéd for att det inte ¢ fidga om ett ska-krav, s& har det i vart fall
inte tydliggjorts for Posten att det var friga om ett sadant diskvalifice-
ringskrav. I rattsfallet C-448/01, EVN och Wienstrom p.58 framgér det
tydligt att om det i ett anbudsunderlag finns uppgifter som det r svért eller
omijligt for anbudsgivarna att forstd den exakta innebdrden av, har den
upphandlade enheten brutit mot principen om transparens i LOU. Posten
har erbjudit ligsta pris av de anbudsgivare som har uppfyllf ska-kraven och
ska dirfor ritteligen erballa kontraktet i enlighet med avsnittet “tilldel-
ningsgrund” i anbudsinbjudan. Genom att Posten inte har givits mojlighet
till rattelse och/eller fortydligande har konkurrensen minskat. Upphand-
lingar ska goras med utnytijade av de konkurrensmdjligheter som finns och
Hven i dvrigt genomforas p ett affirsmassigt sitt. Att utesluta den leveran-
t6r som har erbjudit lagst pris med anledning av eft, i bista fall, otydligt
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krav uppfyller inte de kriterierna, Posten har lidit, eller 1 vart fall riskerar
att lida, skada genom att inte tilldelas kontrakt i upphandlingen,

Komununen bestrider bifall och anfor i huvudsak fljande, Vid upphand-
ling stélls upphandlande myndighet infor ett stort antal avviganden 1 relat-
ion fill de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, Principerna har
bland annat £6r avsikt att skapa likabehandling for alla leverantérer, bade
de som lamnar anbud och de som inte [4mnar anbud. Alla leverantdrer ska
utifrdn forfrigningsunderlaget kiinna sig sikra pd och trygga i att genomfo-
randet av upphandlingen sker p4 ett 8ppet och transparent sitt. For att si-
kerstdlla de ramar som ska gilla for en upphandling ger kommunen leve-
rantdrer forutsitmingar for respektive anbud, Som del  detia anvéinder man
en avtalsmall/ett avtalsotslag for att siikerstilla likabehandling for samt-
Iiga leveranttret, I ett avtalsforslag tydliggsss flera punkter i det som se-
nare kommer att gilla som avtal mellan parterna, bland annat rangordning
pé handlingar, ansvar, betalningsvillkor, vite, uppsigning, hivning och s3
vidare. Av naturliga skiil & inte detta, nér det presenteras i forfrigningsun-
derlaget, ett fardigt dokument eftersom man ofta kompletterar med enstaka
filldgg som parter, kontaktpersoner och pris, Det dr déefér det tituleras av-
talsmall/avialsforslag. Det #r ostridigt att Posten 1 sitt anbud reserverat sig
mot vitesklausulen i avtalsforslaget. Att vitesklausnlen skulle besta 4r tyd-
ligt i svaret pé den stéillda fidgan i dberopad e-postkonversation. Posten
bygger sin sakframstillan p4 att kommunen genom att tillimpa medskickat
avtalsforslag brutit mot de gnmdldggande principerna om Sppenhet och
transparens enligt 1 kap. 9 § LOU. Ait Posten inte skulle ba forstatt att av-
talsfrslaget utgjorde forslag till avtal, eller inneborden av vitesklausulen
eller dennes medverkan i ett avtal, méste ses som nonsens, Av allt att déma
har Posten, vid upprittande av sitt anbud, kunnat skapa sig en tillfredstdl-
lande bild av forutsdttningarna kring avtalsforslaget och har foljaktligen
kunnat 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud, &ven géllande avtalsforslaget.
Detsamma géller samtliga leverantbrer. Det finns vissa mojligheter till for-
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handling inom firhandlat forfarande men att omfthandla ett forslag till
avtal pé ett sidant sétt som Posten vill forestilla kan aldrig omfaitas av
dessa regler. Till yttermeravisso séitter ett beteende som Posten foreslér
principerna i 1 kap. 9 § LOU ur spel och motverkar syftet med lagen, Séle-
des ska iote ndgon riittelse eller ny upphandling vara aktuell, Om forvalt-
pingsritten dnd4 upplever frigan om avtalsforslagets medverkan i upp-
hendlingen som oklart ser kommunen inga problem med att gra om upp-

handlingen.
DOMSKAL

Tilléimpliga bestammelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrerna pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande siitt saoot
genomfora upphandlingat pA ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om &msesidigt erkinnande och proportionalitet lakttas.

Av 16 kap. 5§ § LOU framgdr att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grandliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestiimmelse i LOU och detta medfor att leveranttren lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska gtras om
eller att den fAr avslutas fdrst sedan réttelse har gjorts.

Utredningen i malet

Anbudsinbjudan #r daterad den 14 mars 2012 med sista anbudsdag den 11
april 2012 och géller himming och distribution av internpost och brevfdr-
sindelser. Forfragningsunderlaget bestér av anbudsinbjudan, géllande post-
tur, anbudsformuldr, avtalsforslag och eventuella kompletteringat till upp-
handlingen som meddelats anbudsgivare. Av anbuds-PM 1 daterat den 30
tnars 2012 framgar att det till avtalsmallen kommer att 1iggas en patagraf
om vite, Punkt 3 i paragrafen Iyder “vid fel, forsumlighet eller forsening
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fran nigon parts sida utgar vite med faktiskt belopp motsvarande ekono-
misk forlust for motparten™, Den 11 april 2012 limnade Posten anbud pé
upphandlingen, med reservation for punkt 3 i vitesparagrafen i avtalsfr-
slaget.

Av komrnunen dberopad e-postkonversation framgdr i huvadsak fljande.

Den 4 april 2012 stindes ett e-postmeddelands fran Posten till kommuaen i
vilket Posten meddelar att de inte kan acceptera paragraftilligget om vite.
Posten foresldr istillet att avtalsforslaget ser ut som avtalsmal-
len/avtalsforslaget | anbudsinbjudan. Fér de eventuella fall som inte thcks
av avtalsmallen hinvisar Posten till Postens allménna kundvillkor for ni-
ringsidkare och andra organisationer. Posten hoppas att detta fungerar for
kommunen och att de fir méjlighet att lmna ett kvalificerat anbudssvar
senast den 11 april 2012,

Den 10 april 2012 séindes eft e-postmeddelande fran kommunen till Posten
i vilket kommunen meddelade att vites-klausulen kommer att vara kvar
enligt anbuds-PM 1. Postens kundvillkor verkar framst gilla fSrmedling av
postforséndelser. Den aktuella upphandlingen géller transport av post (in-
ternpost och externpost) mellan kommunens frvaltningar och till/frdn Pos-

ten,
Av Posten dberopad e-postkonversation framgdr i huvudsak f6ljande.

Den 10 april 2012 sindes ett e-postmeddelande fran Posten till kommunen
i vilket Posten meddelade att det fréimst dr punkt 3 i paragrafen som de har
problem. med, Det finws idag ett avtal med Sveriges kommuner och lands-
ting som kommunen tog hénsyn till vid tidigare anbudsférirdgningar. Av
avtalet framgér bland annat f5ljande ™ de disknssioner som fSrevarit mel-

lan SKL och postoperatdrema niir det giller utformningen av villkoren och
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i synnerhet d4 ansvarsvillkoren har postoperatbrerna framhallit att man inte
kan. acceptera vitessanktionerade leveransvillkor bl.a. av det skélet att det i
normalfallet 1ot sig om massproducetade fjiinster dir manga kunders f6r-
stindelser hanteras i samma floden. Det gir siledes inte i normalfallet att
urskilja en specifik avsiodares forsindelser och utfirda ndgon leveransga-
ranti for denne”, Postens énskan &r allt) smt att det finns en majlighet for
kommunen att se dver paragrafen och vikten av den.

Den 10 april 2012 sindes ett e-postmeddelande frén kommunen till Posten
i vilket kommunen meddelade att det & punkt 1 och 2 i vitesklausulen som
nog #r viktigast for deras del, s det &r bra att de punkterna 4r okej for Pos-
ten, Vad giller punkt 3 maste kommunen gora en framstillan och d4 moti-
vera om ekonomisk frlust uppkommit. Kommunen kan méjligen precisera
att punkt 3 galler transporter, allts4 att det ir kommunens upphandling som
det handlar om. Men det far bli i kontraktet i s& fall, Nagon andring kan
inte skickas ut nu eftersom anbudstiden 16per ut den 11 april 2012, Avtalet
med SKL som Posten hiinvisar till giller postforsandelser.

Forvaliningsrdttens bedomning

Férvaltningsrittens provning utgor en kontroll av om det finns skdl att jo-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande moyodigheten
har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestémmelse
i lagen. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som stkanden har
framfort i malet, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HED 2009
ref. 69.

Fusrvaltningsritten konstaterar att det inte framgér av forfrigningsunderla-
get att acceptans av avtalsfirslaget/avtalsmallen i sin helhet &r en forutstitt-
ning for att bli kvalificerad fr utvirdering, Likasa ger e-postmeddelandet
fran kommunen intryck av att vitesparagrafen i avtalsmallen &r forhand-

lingsbar. Att Posten reserverade sig mot vitesparagrafen skulle détmed inte
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ba inneburit att de diskvalificerades. Genom att inte beakta Postens anbud
vid anbudsutvirderingen har kommunen siledes brutit mot de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Detta har medftrt att Posten lidit eller
kan komma att lida skada, Skal for ingripande enligt LOU foreligger dir-
med. Eftersom bristerna réir forfragningsunderlagets utformning och diir-
med upphandlingens konkurrensuppsskande skede bor upphandlingen g6-
ras om. AnsSkan om Sverprévning ska darfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/18 Lou)

NL<BL

Peter Kockum
Rédman,

Féredragande i mélet har varit forvaltningsrattsnotarien Sofia Arvidsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill §verklaga fGrvaltaingsrittens
besht ska sktiva till Kammartitten 1 ‘
Giteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller ldmmnas till f5rvaltningsritten.

Overldagandet ska ha kommit in tll
forvaltningssitten inom tre veckor fiin den
dap da Kaganden fick del av beslutet. Tiden
£t Sverklagandet £61 offentligpart rikoas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Ot sista dagen for Sverklagandet infaller pd
151dag, sondag ellet heledag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricket det att skrivelsen kommer in nista
vatdag.

For att ett dverklagande ska Junna tas upp i
kammattitten fordras att provoingstillstind
meddelas. Kammagritten Jmnar
provaingstillstind om det & av vikt f5x
ledning av tittstillimpningen ait
verklagandet prdvas, anledning
ftekommer till Andring i det shut vartill
forvaltningsriten kommir eller det annars
finns synnetliga skil att pr&va Ovetldagandet.

Om privningstillstind inte meddelas stit
f5rvaliningsrittens beslut' fast. Det ir dirfoe
viktigt att det Idart och tydligt framgdr av
6verklagandet tll kammarritten varfSx man
anser att prévningstillstind bdr meddelas.

Skrivelsen med dvetklagande ska

mnehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutorn ska adress och
telefonnumsmer till atbetsplatsen. och
eventuell annan plats dir klaganden kan
ngs fBr delpivning imnas om dess2
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet,
Orm nigon person- eller adzessuppgift
indras ir det viktigt att anmilan snacast
gb1s till kamrmarritten,

2. det beslut som Sverklagas med uppgift

3. o f8tvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {6t besluter,

4. de skil som klaganden anges till stéd for
begiran om provaingstillstind,

5. den indting av fSrvaltningsrittens beshut
som klaganden vill £i till stind,

6. de bevis som klaganden vill Sberopa och
vad han/hon vill styrka med vagje
sirskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undettecknad av
Klaganden eller hans ombud. Adressen. till
f8rvaltningsriten £ av beshitet. Om
Kaganden anlitar ombud ska denoe sinda in
fullmakt i oxiginal samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer,

Om nigon petson- eller adressuppeift
indras, ska Ni utan dtdjsmal antmila
inddngen till kammarritten.

I 203l om dverpsdening enligt Jagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enexgi, transpottet och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
Sverklagande av rittens dom eller bestut har
1opt ut. I de flesta fall fir avtal slutas ndr tio
dagar har gatt frén det att sitten avgjort
milet eller upphiivt ett interimistiskt beslut, 1
vissa fall fit avtal slutas omedelbatt. Bit
6verklagande av rittens avgtrande fir inte
ptvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information firns i 16 kapitlet i de ovan

angivna lagama,
Behéver Ni fler upplysningar otn hur man

Sverklagar kan Ni vinda Er all
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU




