FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

1 JONKOPING 2014-02-20 6129-13
Meddelad i
Philip Axelsson Jonkoping
SOKANDE
Procurator AB, 556648-2179
Box 9504
200 39 Malmo

Ombud: Advokaten Martin Dell och
Jur.kand. Emily T da Costa
Rosholm Dell Advokatbyra AB
Norra Jarnvigsgatan 12

352 30 Vixjo

MOTPARTER
1. Bollebygds kommun
517 83 Bollebygd

2. Boras Stad
501 80 Boras

3. Svenljunga kommun
512 80 Svenljunga

4. Tranemo kommun
514 80 Tranemo

5. Ulricehamns kommun
523 86 Ulricehamn

Ombud for 1-5: Stadsjuristen i Bords Stad Torbjérn Alfredsson

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar Procurator AB:s ansokan.

Dok.Id 122064

Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 maéndag — fredag
550 02 J6nkoping E-post: 08:30-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6129-13
I JONKOPING

BAKGRUND

Bollebygds kommun, Borés Stad, Svenljunga kommun, Tranemo kommun,
och Ulricehamns kommun (kommunerna) genomfdr en upphandling, dppet
forfarande, avseende hygien- och stddprodukter. Upphandlingen omfattar
tvé delar, varav del 1 avser Stid- och kemprodukter och del 2 avser Stor-
hushéll. Genom tilldelningsbeslut den 10 december 2013 beslutade Boras
Stad f6r kommunernas rikning att anta Procurator AB:s (bolaget) anbud
avseende upphandlingens del 1, Stidd- och kemprodukter. Boras Stad beslu-
tade den 19 december 2013 att avbryta upphandlingen avseende hygien-
och stidprodukter del 1, Stidd och kem. Bolaget har dérefter ansokt om

Overprdvning av detta beslut.

Som skil for kommunernas beslut att avbryta upphandlingen angavs i hu-
vudsak foljande. Férfragningsunderlaget uppvisar oklarheter betréiffande
vilken typ av produkt som efterfragas avseende position 412 i anbudsspeci-
fikationen (bilaga 1 till forfradgningsunderlaget). Den produkt som bendmns
pa den ifrdgavarande positionen ("Centrummatad rulle Tork Universal 451
Mi”) finns inte och har aldrig funnits pa marknaden. Vidare har pd den
ifrdgavarande positionen angivits ett artikelnummer i Tork Advance-serien
trots att man haft for avsikt att referera till en artikel i Tork Universal-
serien. Hartill hor att kommunerna i bilaga 4 till forfragningsunderlaget
("befintligt sortiment™) har hinvisat till produkten i Tork Advance-serien.
De nu nimnda otydligheterna i forfradgningsunderlaget har inneburit att de
olika anbudsgivarna pa den ifrdgavarande positionen har offererat produk-
ter med olika kvaliteter. Tvd anbudsgivare har offererat en produkt motsva-
rande Tork Universal medan tva har offererat den produkt i Tork Advance-
serien som korresponderar med det i anbudsépeciﬁkationen angivna arti-
kelnumret. Kommunen konstaterar mot denna bakgrund att forfragnings-
underlaget uppvisar brister i transparens. Beddmningen av vilken produkt

som kommunen far anses ha efterfrdgat har avgérande betydelse for vilken
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anbudsgivare som ska tilldelas kontraktet. Det foreligger dérfor sakligt
godtagbara skl for att avbryta upphandlingen.

[ forfragningsunderlaget - 1.2.15. Kvalificering, anbudspriévning och ut-
vdrdering - anges foljande.

Att bedoma anbudsgivare och anbud innebir en process i tre steg:

1) Utviirdering av anbud utifran ldgsta pris. Dérefter gir den anbudsgivare
som ldmnat lagst pris i sitt anbud vidare till steg tva.

2) Kvalificering av anbuden.

3) Anbudsprévning. Minst 90 procent av produkterna i respektive flik i
anbudsspecifikationen som offereras ska uppfylla kraven for att anbudet
ska gd vidare i utvirderingsprocessen. Fér de produkter som ej offereras
eller som inte uppfyller positionens krav kommer ett belastningspris att
anvindas for utvirdering av positionen. Belastningspriset &r 50 procent

hogre dn nuvarande avtalspris.
YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska undanrdja kommunernas beslut att
avbryta upphandlingen av Hygien- och stddprodukter del 1, Stdd och kem,
samt att forvaltningsritten forordnar att kommunerna ska slutfora upphand-
lingen genom att ingé avtal med bolaget i enlighet med tilldelningsbeslutet

den 10 december 2013.

Kommunerna motsitter sig bifall till ansokan.
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VAD PARTERNA ANFOR
Bolaget

Bolaget har tilldelats det upphandlade avtalet. Nagot avtal har emellertid
inte tecknats med anledning av att kommunerna har avbrutit upphandling-
en. En upphandling far avbrytas endast om det finns sakligt godtagbara
skil for det (jfr mal C-244/02 Kauppatalo Hansel, RA 2009 ref 43 och
Kammarritten i Stockholms avgdrande den 12 april 2011, mél nr 6093-10).

Kommunernas beslut att avbryta upphandlingen #r inte sakligt grundat.

Ifrigavarande otydlighet avseende position 412 i anbudsspecifikationen
har inte omojliggjort for kommunerna att vilja leverantdren med det bésta
priset vad giller de i upphandlingsunderlaget sammanlagt specificerade
426 artikelposterna. Rangordningen i utvérderingen, och dérmed tilldel-
ningsbeslutet, har inte paverkats av oklarheten i upphandlingsunderlaget,
vilket fortydligas av foljande. Enligt en av bolaget gjord sammanstéllning
ar det mojligt att fran Papyrus Supplies AB:s (Papyrus) och Staples Swe-
den AB:s (Staples) anbud — dvs. anbuden fran de leverantérer som place-
rade sig som nummer 3 respektive nummer 2 i utvirderingen - helt exklu-
dera det vigda utvirderingspriset for position 412 utan att tilldelningen
eller rangordningen paverkas. Papyrus och Staples vigda utvdrderingspris
for position 412 var 304 652,57 kr respektive 205 926,16 kr. Om nimnda
belopp dras av frin dessa bolags sammanlagda utvirderingspris blir deras
nya utvirderingspris fortfarande hogre dn Procurators offererade utvirde-
ringspris, inkluderande Procurators vigda utvérderingspris om 74 575,24
kr for position 412. Det ovan angivna visar med andra ord att bolaget fort-
farande har det mest fordelaktiga anbudet, &ven om bolaget krdver full be-
talning for position 412 och Papyrus och Staples skulle ge bort produkterna
gratis. Sammanfattningsvis géller séledes 1) att bolaget har ldimnat det

biista anbudet i upphandlingen, till och med om man skulle dra av priset for
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den aktuella positionen fran 6vriga anbudsgivares anbud, 2) att kommu-
nerna utan nagra som helst svarigheter kan bekrifta ovanstdende punkt,
samt 3) att kommunerna har tilldelat avtalet till rétt leverantdr, inklude-

rande korrekt efterfragad produkt.

Boras Stad har tidigare uttryckligen godként den av bolaget erbjudna pro-
dukten, efter det att Boras Stad bett om ett varuprov. Det kan knappast vara
mojligt att forestilla sig ett béttre bevis for att bolaget offererat en krav-
enlig produkt som dirmed inte ska vara foremal for belastningspris. Det &r
inte férenligt med upphandlingens grundldggande principer om dppenhet
och likabehandling att kommunerna forst uttryckligen godkénner bolagets
artikel for att sedan i efterhand teoretisera kring vad som skulle gélla om

artikeln inte skulle uppfylla kraven.

Kommunerna har gjort gillande att de inte har ndgon uppfattning i fragan
om vilken produkt som &syftats ifraga om den aktuella positionen och att
det inte heller gér att faststilla detta i efterhand. Ett sddant pastidende &r
uppenbarligen felaktigt och méste anses vara en otillaten efterhandskon-
struktion. Det dr uppenbart att den &syftade referensprodukten under posit-
ion 412 har varit en produkt motsvarande kvaliteten i Tork Universal-
serien, vilket framgar av hinvisningen till ”Centrummatad rulle Tork Uni-
versal 451 Mi” i anbudsspecifikationen. Det rdder dérfor ingen tvekan om
att bolaget har offererat den efterfragade produkten, vilket dven framgar av
tilldelningsbeslutets punkt 1.7 med lydelsen ”Anbudsgivarna med ldgst
pris uppfyllde kraven pa anbudsgivare enligt forfragningsunderlaget”.

Mot bakgrund av det ovan anforda ska kommunernas beslut att avbryta
upphéndlingen ogiltigforklaras. Genom att upphandlingen avbryts i strid
med LOU har bolaget lidit skada.
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Kommurerna

Kommunernas uppfattning #r, i motsats till vad bolaget gjort géllande, att
réttsfallen C-244/02 Kauppatalo Hansel samt Kammarrétten i Stockholms
avgorande i mal nr 6093-13 talar for att sakligt godtagbara skdl att avbryta
nu aktuell upphandling foreligger. Hiarutdver hanvisar kommunerna till
Kammarritten i JonkSpings avgorande i mal nr 1427-10 i vilket domstolen
fann att det forelag sakligt godtagbara skil for att avbryta en upphandling
nir forfragningsunderlaget inte var tillrdckligt tydligt och dérfor stred mot

principen om Sppenhet.

Bakgrunden till kommunernas beslut att avbryta upphandlingen ér att upp-
handlingsunderlaget uppvisar oklarheter vad betréffar vilken typ av pro-
dukt som efterfragas avseende position 412 i anbudsspecifikation. Bendm-
ningen av den efterfrégade produkten pé den ifrdgavarande positionen
(’Centrummatad rulle Tork Universal 451 Mi”) dr uppenbart oriktig da
produkten inte finns p& marknaden. Det artikelnummer som angivits under
positionen korresponderar med en produkt som 4r av visentligt hogre kva-
litet #in produkterna i Tork Universal-serien, ndmligen en viss produkt i
serien Tork Advance. Dessa artikelserier kan inte anses likvérdiga och dess
produkter kan inte sigas inneha samma funktion. I forfragningsunderlagets
grunddokument hénvisas till dess bilaga 4 som utgdr en bildlista Gver det
sortiment som giiller enligt kommunernas nu gillande avtal. Av forfrag-
ningsunderlaget framgér att syftet med denna bilaga &r att hjélpa anbudsgi-
varen att identifiera vilka preferensprodukter som avses i anbudsspecifikat-
ionen. Betriffande den position som nu #r ifrdga (position 412) redovisas i
bildlistan, under det artikelnummer som hinvisas till i anbudsspecifikat-
ionen, en bild samt namnet pé artikeln i serien Tork Advance. Upphand-
lingsunderlaget #r sdledes mycket otydligt savitt géller vilken produkt som
kommunerna avser att hiinvisa till sésom referensprodukt under position

412. Det #r ddrmed oklart vilken kvalitet och typ av produkt som efterfra-
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gats. Att upphandlingsunderlaget har varit otydligt i ovan nimnda héinse-
enden bekriftas av att tvd av anbudsgivarna (ddribland bolaget) pa den
efterfrigade positionen har offererat en produkt som motsvarar en produkt
i serien Tork Universal, medan de tva dvriga anbudsgivarna har offererat

en produkt i serien Tork Advance.

Kommunerna konstaterar att det exempel pa utvirdering som bolaget har
sammanstillt felaktigt utgdr frén att det gar att faststilla att den produkt
som kommunerna haft for avsikt att ange som referensartikel &r en viss
produkt i Tork Universalserien. Kommunerna har inte nigon uppfatining i
fragan om vilken produkt betréffande den ifrigavarande positionen som
faktiskt har syftats. Det #r inte heller mojligt for komrhunema eller nagon
annan att faststilla detta i efterhand. Med anledning hdrav kan inte faststil-
las vilken kvalitet som har efterfragats vad géller den aktuella produkten
och det kan foljaktligen inte avgoras vilka leverantdrers anbud som ska
godtas alternativt tilldelas belastningspris pé den ifrigavarande positionen.
Beroende pa vilken produkt som kommunerna ska anses ha efterfragat for
positionen far utviirderingen olika resultat ifrdga om vilken anbudsgivare
som ska tilldelas kontraktet. I det fall den efterfragade produkten ska anses
vara en produkt inom Tork Advance-serien ska Papyrus Supplies AB till-

delas kontraktet.

Sammantaget medfor den otydlighet som upphandlingsunderlaget uppvisar
avseende position 412 att det inte &r mdjligt for kommunerna att avgora
vilket anbud som innehéller det ligsta priset. Det foreligger dérfor sakligt
godtagbara skil for att avbryta upphandlingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler
I 1 kap 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
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leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om O6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet RA 2009 ref. 43 uttalat bl.a.
fsljande. Av EU-domstolens praxis framgar att beslut att avbryta en upp-
handling inte #r forbehallna undantagssituationer eller da det finns tungt
vigande skil, samt att en forutséttning for ett beslut att avbryta en upp-
handling #r att den upphandlande enheten f6ljer de grundliggande reglerna
i fordraget i allminhet och principen om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet i synnerhet (C-92/00, HI, REG 2002 s. [-5553 punkt
40 och 47). Av praxis foljer vidare att det inte finns nagon skyldighet for
en upphandlande enhet att fullfolja en paborjad upphandling (jfr C-92/00,
HI, punkt 41 samt RA 2008 ref. 35 och dir angivna rittsfall). Aven nir
orsaken till avbrytandet dr att den upphandlande enheten inser att den med
hénsyn till innehdllet i anbudsinfordran, pa grund av fel som enheten begtt
vid sin férhandsbeddmning, inte har mgjlighet att vilja det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet har enheten ansetts ha haft ritt att avbryta upp-
handlingen (C-244/02, Kauppatalo Hansel, REG 2003 s. I-12139). Den
upphandlande enheten har ritt att sjilv avgora nér det finns forutséttningar
for att inleda en upphandling och nér en inledd upphandling behdver av-
brytas. Mdjligheten att avbryta en upphandling dr emellertid begréinsad. Av
tidigare nimnd praxis framgér att ett beslut om avbrytande maste vila pd

sakligt godtagbara skil och att det inte far vara godtyckligt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Fraga i mélet & om kommunerna haft sakligt godtagbara skil for att av-
bryta upphandlingen och om beslutet i vrigt star i 6verensstimmelse med
de grundlidggande unionsrittsliga bestimmelser och principer som rader

inom omrédet for offentlig upphandling.
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Ett forfrigningsunderlag ska vara utformat pa ett sddant sétt att alla rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna
pa samma sitt (se EU-domstolens avgorande i mal C-19/00 Siac p. 42).
Kommunerna har som skil for att avbryta upphandlingen anfort att un-
derlaget for upphandlingsunderlaget uppvisar oklarheter vad betriffar vil-
ken typ av produkt som efterfrigas avseende position 412 i forfrdgnings-
underlagets anbudsspecifikation. Forvaltningsritten konstaterar att anbuds-
specifikationen vad giller den nimnda positionen har utformats pé ett si-
dant sitt att det kan och har uppkommit oklarheter om vilken produkt som
asyftats. Det sagda har foranlett att tva av anbudsgivarna (déribland bola-
get) har offererat en produkt som motsvarar en produkt i serien Tork Uni-
versal, medan de tva 6vriga anbudsgivarna (ddribland Papyrus Supplies
AB) har offererat en produkt i serien Tork Advance. Vid det fall den asyf-
tade produkten ska anses vara en produkt ur serien Tork Universal har bo-
laget forvisso ldmnat det anbud med légst totalt jamforelsepris. Vid det fall
den &syftade produkten ska anses vara en produkt ur serien Tork Advance
ska emellertid ett belastningspris om 612 079,80 kr anvéndas for att fast-
stilla bolagets utvirderingspris pa den aktuella positionen. Vid sadant {or-
hallande, sett tillsammans med att Papyrus Supplies AB i sitt anbud har
offererat en produkt ur Tork Advance-serien med angiven totalkostnad om
304 625,57 kr, har Papyrus Supplies AB ldmnat det anbud med légst totalt
jamforelsepris. Forvaltningsritten anser mot bakgrund av det ovan anf6rda
att frigan om vilken produkt som i nu aktuellt héinseende har &syftats i
upphandlingsunderlaget haft avgtrande betydelse for vilken leverantor
som ska tilldelats kontraktet i upphandlingen. Vid en sammantagen be-
ddmning finner fSrvaltningsrétten att kommunernas beslut att avbryta upp-
handlingen har vilat pa sakligt godtagbara skil och att det inte framkommit
att de grundliggande principerna inom unionsrédtten har dsidosatts genom

beslutet. Bolagets ansdkan ska ddrmed avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)

Susanne Karlberg




DV 3109/1 D LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping,
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaliningsritten.

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

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pi
lordag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat
provningstillstind om

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

2. detinte utan att sidant dllstand
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit till,

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

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dédrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drojsmal anmilas tll
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger dll stod £6r en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill dbetopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal shutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagandé av rittens avgdrande far inte
prévas sedan avtal hat slutits. Fullstindig
informadon finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




