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BAKGRUND

Malmé stad (Staden) genomfor en upphandling av avseende lek- och
skapandematerial, refnr 14/135 STK-2017-621. Upphandlingen genomfors
enligt reglerna om &ppet forfarande enligt LOU. Upphandlingen &r uppdelad
i tva delar — Lekmaterial respektive Skapandematerial. Enligt tilldelnings-
beslutet har Lekolar AB (Lekolar) tilldelats kontrakt avseende delomrade
Lekmaterial. Anbudet frdn ABA-Skol AB (ABA-Skol) har forkastats pa
grund av att anbudet inte uppfyller kravet pd minst 90 procent godkéinda
produkter.

YRKANDE OCH INSTALLNING

ABA-Skol anséker om 6verprévning av upphandlingen avseende delen
Lekmaterial och yrkar att Lekolars anbud ska forkastas samt att upphand-
lingen betréffande delomradet Lekmaterial ska géras om. Som grund for sin

talan anfér ABA-Skol bl.a. f6ljande.

Staden har inte pa ett tydligt sétt klargjort i f6rfragningsunderlaget hur
utvirdering av produkter/positioner med krav pé intervall med minimimatt
och maximimatt kommer att utvérderas. Om ett intervall anges 4r det veder-
taget inom branschen att anbudsgivare offererar en produkt inom detta in-
tervall. Om man bara anvénder fasta métt dr det vanligt férekommande att
man da anger vilka avvikelser man kommer att anvidnda och godkénna. Om
man ska anvinda sig av utvirderingskriteriet “toleransmatt” méaste det
framga av forfragningsunderlaget hur ett sadant “toleransmatt” ska anvén-

das. Detta framgér inte av det nu aktuella forfragningsunderlaget.

Punkten 2.2.4 #r en skrivning som kan liknas vid ett frikort”. Med denna
skrivning kan alla eller inga produkter godkénnas beroende pa hur staden

viljer att tolka/beddma huruvida en produkt uppfyller kraven. Staden har
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efterfragat visst méatt av flexibilitet. Att vid utvérderingen gé utdver de métt-
intervaller som angetts gor det omdjligt for en leverantor att veta vad som

kan offereras och godkénnas vid en utvérdering.

ABA-Skol har inget att anmérka pé att ABA-Skols anbud har forkastats och
argumenterar inte for att utvéirderingen géllande ABA-Skols positioner ska

dndras.

En offererad produkt ska uppfylla den beskrivning och de krav som bestilla-
ren redovisar i sitt forfrigningsunderlag. Bade avseende produktbeskrivning
och generella skall-krav. Huruvida bestéllaren kénner till produkten eller om

produkten har foréndrats &r inte relevant.

Klart fler av Lekolars produkter &n de 12 som inte godkénts vid utvirde-
ringen borde ha forkastats. Lekolar hamnar d& vil 6ver griansen pa 17 ej
godkéinda produkter. Lekolars anbud skulle ddrmed ha forkastats. Staden har
da inte ndgot godként anbud och upphandlingen ska goras om. Utviirdering-
en av de olika anbuden har inte skett efter samma premisser géllande pro-
dukterna. Mgjlighet f6r ABA-Skol och andra leverantSrer att beddmas pé ett
réittvist. sétt i en ny upphandling &r borta. ABA-skol lider dirmed skada da
mojligheten att géra om upphandlingen och pa nytt konkurrera om detta

avtal inte finns.

Enligt forfragningsunderlaget skulle giltighetstiden for anbudet vara den

6 augusti 2017. Begéran om forldngning kom till ABA-Skol den 25 oktober
2017. Enligt utvarderingsprotokollet har lekdelen besvarats av ABA-Skol,
Lekolar och Av Form. Enligt LOU — likabehandlingsprincipen — ska alla
som ldmnat anbud fa mdjlighet/erbjudande att férléinga anbudstiden vid
akuta situationer, t.ex. vid 6verprévning. Detta har inte skett. Enligt friga
fran ABA-Skol har endast ABA-Skol och Lekolar fatt mojlighet att forlinga

anbudets giltighet. Lekolars svar &dr dessutom daterat den 6 augusti 2017
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vilket ger anledning till ifrdgaséttande da ABA-Skol forutsitter att begéran
om forldngning skickades ut samtidigt till ABA-Skol och Lekolar.

Staden bestrider bifall till ansékan och anf6r i huvudsak foljande.

Produktbeskrivningen i forfragningsunderlaget 4r en beskrivning av efter-
fragad produkt och inte en kravbeskrivning. Beskrivningen utgors dels av en
?beskrivning av efterfragad produkt” dels en referens till “exempelprodukt”.
Eftersom produktbeskrivningen regelméssigt tas fram utifran befintliga
leverantorers sortiment maste produktbeskrivningen ge utrymme for pro-
dukter med samma funktion och kvalitet fran andra leveranttrer. I annat fall
skulle produktbeskrivningen ge en alltfor stor fordel for befintliga leverants-

rer.

Staden har i punkten 2.2.4 i forfragningsunderlaget tydligt klargjort att hin-
visningar sker till exempelprodukter, att exempelprodukter tillsammans med
ovrig information ska ge anbudsgivarna en uppfattning om efterfragad
funktion/kvalitet samt att avvikelser tolereras sé ldnge den offererade pro-
dukten minst dr likvardig i friga om kvalitet och funktion. Det framgar
vidare av samma punkt att bestéllaren inte tar stéllning till om exempel-
produkten totalt sett uppfyller samtliga stéllda krav avseende kvalitet/funk-
tion/miljokrav i kommande avtal. I de fall visst fabrikat angivits godtas lik-
vérdig produkt. Mindre avvikelser tolereras sé lange det inte blir friga om
att en helt annan produkt offererats eller en produkt med sdmre kvalitet och
funktion. Bestillaren forbehaller sig ritten att beddma om produkten &r

likvérdig eller ej.

Upphandlingen avser 172 positioner lekmaterial. Det &r inte gérbart att
specificera varje produkt med sddan detaljeringsgrad att inget utrymme for
avvikelser behover ges. Det #r inte heller 6nskvirt da det skulle innebéra att

produkter som bestéllaren inte kénner till eller som pa nagot sitt forbéttrats,
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exempelvis betriffande miljdegenskaper, inte skulle kunna offereras. Bestil-
laren har dérfor valt att beskriva produkterna med vissa parametrar vilket
tillsammans med en angiven exempelprodukt syftar till att ge leverantrerna
tillrécklig information betréffande den efterfragade produktens funktion och
kvalitet. DarutSver har bestéllaren explicit angivit att avvikelser fran be-
skrivning och exempelprodukt tolereras om funktion och kvalitet hos pro-

dukten dr likvérdig.

Vid en férnyad genomgang av Lekolars anbud avseende position 171
(pussel) gor Staden nu en annan beddmning #n den tidigare och underkénner
produkten. For 6vriga av ABA-Skol ifrdgasatta positioner har Staden gjort
beddmningen att den offererade produkten har en sidan mindre avvikelse
frAn exempelprodukten eller beskrivningen som tolereras, da den varken
innebir att det dr en annan produkt eller en produkt med sémre kvalitet

eller funktion som offereras. Aven med beaktande av att ytterligare en av
Lekolars positioner nu underkénns uppfyller anbudet kravet pé att minst

90 procent av offererade positioner méste vara godkénda.

Vinnande anbudsgivare uppfyller stillda krav. Upphandlingen har genom-
forts i enlighet med LOU. Anbudsgivarna har behandlats lika. Staden har
redovisat sakliga grunder f6r godkénnande respektive underkinnande av
offererade artiklar. Det saknas skdl for ingripande enligt LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestdmmelser

I mélet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se p.4 i
6vergangsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
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En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upphand-
lingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsritten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis kan konstateras att forvaltningsrétten vid en verprévning av
en upphandling inte &r bunden av sdkandens yrkande utan har att bedoma
om de omsténdigheter som stkanden &beropar foranleder ingripande enligt
LOU i form av antingen ett fSrordnande om réttelse pa visst sitt eller att

upphandlingen ska géras om.

Ar forfragningsunderlaget tillrfickligt tydligt?

Principen om Sppenhet eller transparens innebér bl.a. att samtliga villkor
och bestdmmelser i forfridgningsunderlaget ska vara formulerade pa ett klart,
precist och entydigt sétt for att alla rimligt informerade och normalt om-
sorgsfulla anbudsgivare ska kunna f6rstd den exakta innebdrden av dessa
och tolka dem pé samma sitt (se t.ex. EU-domstolens dom den 2 juni 2016 i

mél C-27/15, Pizzo, punkt 36).

Forutséttningarna for de produkter som anbudsgivarna ska offerera framgér
av punkten 2.2.4 i forfrigningsunderlaget. Aven om forvaltningsritten har
forstielse for det omfattande antal produkter som ska upphandlas &r kravet

pa transparens entydigt. Forvaltningsritten anser att s som Staden formule-
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rat kravet i punkten 2.2.4 ger mgjlighet till en alltfor godtycklig bedsmning

som inte kunnat forutses av anbudsgivarna.

Har ABA-Skol visat att bolaget lidit eller kan komma att lida skada pd

grund av pdstadda brister i upphandlingen?

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska f6religga &r det inte
tillréickligt att skanden anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada,
utan s6kanden ska visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av
den eller de brister som pétalats (jfr Hogsta férvaltningsdomstolens avgs-

rande HFD 2013 ref. 53).

ABA-Skol har gjort gillande att Staden inte pé ett tydligt sitt har klargjort i
forfragningsunderlaget hur utvirdering av produkter med krav pé intervall

med minimimétt och maximimatt kommer att utviirderas.

Forvaltningsritten konstaterar att ABA-Skol endast angett pé vilket sétt
ABA-Skol lidit eller riskerar lida skada av att Lekolars anbud antagits och
inte pa vilket sétt de patalade bristerna i forfragningsunderlaget paverkat
ABA-Skols mgjlighet att 1dmna ett konkurrenskraftigt anbud, vilket medfort
att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Tvért om har ABA-Skol
uttryckligen framfort att ABA-Skol inte har nagot att invinda mot den ut-
virdering som gjorts betréffande ABA-Skols anbud och att anbudet har f6r-
kastats. Eftersom ABA-Skol inte konkretiserét pa vilket sitt ABA-Skol lidit
eller riskerat lida skada pé grund av brister i transparensen i forfrignings-
underlaget saknas det anledning for forvaltningsrétten att ingripa i upphand-

lingen pa grund av de pastiddda bristerna.

Uppfyller Lekolar kraven i forfrdgningsunderlaget?

ABA-Skol har gjort géllande att Lekolars anbud inte uppfyller samtliga
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stdllda krav och att Lekolars anbud dérmed inte borde ha antagits. ABA-

Skol har dérfor lidit eller riskerat att lida skada av att gd miste om att upp-

handlingen, nér inga godkénda anbud fanns att tillgd, skulle géras om.

Av punkten 2.2.4 i férfragningsunderlaget framgér att hinvisningar sker till
exempelprodukter/fabrikat och att exempelprodukter tillsammans med &vrig
information ska ge anbudsgivare en uppfattning om efterfragad funktion/
kvalitet. Det framgér vidare av samma punkt att bestéllaren inte tar stéllning
till om exempelprodukten totalt sett uppfyller samtliga stéllda krav avseende
kvalitet/funktion/miljokrav i kommande avtal. I de fall visst fabrikat angi-
vits godtas likvirdig produkt. Mindre avvikelser tolereras sa linge det inte
blir frdga om att en helt annan produkt offererats eller en produkt med sdmre
kvalitet och funktion. Bestéllaren forbehéller sig rétten att bedoéma om pro-

dukten &r likvirdig eller ej.

Forvaltningsritten anser inte att det visats annat &n att Lekolar uppfyller
kravet pad minst 90 procent godkénda produkter utifrén hur kravet &r utfor-
mat. ABA-Skol har ddrmed inte visat att Staden forfarit felaktigt vid utvér-

deringen av Lekolars anbud.

Finns det grund for att géra om upphandlingen pé grund av att anbudens

giltighet gtt ut?

Av réttspraxis kan utldsas att anbudens giltighetstid kan forlingas under
forutséttning att principerna for offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU
iakttas samt att en forlangning frimst &r en frdga mellan den upphandlande
myndigheten och anbudsgivarna (se Hogsta férvaltningsdomstolens avgo-
rande RA 2008 not. 26). Om den ursprungligt angivna giltighetstiden har
gatt ut fore tilldelningsbeslutet torde det krivas att samtliga anbudsgivare
gar med pa att forldnga giltighetstiden, annars bor upphandlingen géras om

(jfr Kammarrétten i G6teborgs dom den 26 januari 2005 i mal nr 6802-04).
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Kravet pa samtliga anbudsgivares samtycke till en forlingning gor sig enligt
forvaltningsritten inte géllande nédr den ursprungliga giltighetstiden gétt ut
efter tilldelningsbeslutet (jfr Kammarrétten i Jonkdpings dom den 11 mars
2009 i mal nr 3521-08). Det tilldelningsbeslut som &r aktuellt i malet fatta-
des den 11 maj 2017. Den ursprungliga anbudstiden gick ut dérefter. Den
omsténdigheten att Staden endast kontaktat Lekolar och ABA-Skol medfor
enligt forvaltningsrittens beddmning dirmed inte att upphandlingen méste

gbras om.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det ovan anforda finner forvaltningsritten att det pa de
grunder som ABA-Skol anfort inte finns skl for ingripande enligt LOU.

ABA-Skols anstkan ska dirfor avslas.

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

Louise af Klint

Ulrika Skogler har foredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningstittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
Iimmnas till férvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan féthandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tte
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller p
16rdag, sondag eller helgdag, midsommat-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévaings-
tillstaind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gér att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet prévas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
torvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammartitten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens petson- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgorande som Svet-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen f6r avgorandet,

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

4. den dndring av férvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje sitskilt

bevis.

Forts. nésta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa madl far avtal slutas innan tiden fér
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mél om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjanster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. 1 vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tvd sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se








