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4 kap. LOU. Botkyrka kommun har i tilldelningsbeslut den 26 oktober

BAKGRUND

Botkyrka kommun genomf6r en upphandling av maskindiskmedel, nr

2>0’10:1 10. Upphandlingen genomférs som en &ppen upphandling enligt

; 2()10 beslutat att anta Ecolab AB (Ecolab) som leverantor. I nytt

: tilldélhingsbeslut den 29 oktober 2010, efter beslut att dndra tidigare

meddelat tilldelningsbeslut, har Botkyrka kommun beslutat att anta annat

anbud &n anbudet fran Ecolab.
Ecolab har anstkt om &verprovning av upphandlingen.

Forvaltningsritten har den 8 november 2010 beslutat att upphandlingen

tills vidare inte far avslutas.
YRKANDEN M.M.

Ecolab yrkar i férsta hand att upphandlingen ska réttas varvid deras anbud
ska antas och i andra hand att upphandlingen ska géras om med nya tydliga

forutséttningar.

Till stod for anstkan anfér Ecolab bl.a. foljande. Forfragningsunderlaget
innehaller inte ndgon definition av vad ett slutet sakerhetssystem &r. Inte
heller i branschen finns nidgon enhetlig definition av detta. Det &r alltsd upp
till respektive upphandlande enhet och branschftretag att avgéra vad som
ar ett slutet sikerhetssystem. Deras offererade produkt tillsammans med
doseringsutrustning &r ett helt slutet sékerhetssystem f6r den som hanterar
diskmaskinen regelbundet och under normala foérhallanden. Under
onormala férhallanden klarar ingen p& marknaden férekommande produkt
onskemalet om totalt slutet system. Det ﬁnnsimotstridiga uppgifter 1

forfragningsunderlaget, ddr det pa punkt 1.1.3.2. stér automatisk dosering
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och i bilaga 3 slutet sikerhetssystem. Vid forsta tilldelningsbeskedet har de
tilldelats kontraktet, men efter papekande frén andra anbudsgivare har
kommunen #ndrat sin uppfattning om vad som &r ett slutet
sikerhetssystem. P4 detta sdtt har man latit sig paverkas och har dndrat
anbudsforutsittningarna efter tilldelningsbeskedet. De f6rutsittningar som
gillde vid anbudsldmningen far inte &ndras under anbudsprocessen. Om
Ecolab hade haft kunskap om de nya eller éndrade forutsittningarna direkt
vid anbudsldmningen sa hade de offererat en annan produkt och &dven dé

framstatt som vinnare av kontraktet.

Ecolabs offererade torkmedel &r inte en farlig produkt sdsom definierat i
Kemikalieinspektionens foreskrifter. Alla forpackningar gér givetvis att
6ppna, detta medfor inte med nodvandighet exponering for innehdllet. Vid
en korrekt hantering finns ingen risk fér exponering av innehallet i
forpackningen. Oavsett forpackningstyp finns risk for exponering vid
felaktig hantering. Trots kompletterande fragor har kommunen enbart
hanvisat till slutet sdkerhetssystem och inte besvarat frAgan om dunk
uppfyller skall-kraven. Ecolab har funnit att dunk méste vara ett godként
alternativ, da deras bedomning r att det &r ett slutet sakerhetssystem.
Deras slutna sikerhetssystem &r lika slutet och sékert som det vinnande

anbudets.

Det dr anméarkningsvirt att krav pé slutet sékerhetssystem stills pa
torkmedel, d& produkten inte #r klassad som halso- eller miljéfarlig. Ett
slutet sikerhetssystem har troligen till syfte att skydda anvéndaren, d&ven
om detta inte ar definierat av den upphandlande enheten. Produkten dr mer
harml&s #n flera p& marknaden forekommande handdiskmedel och kan
hanteras utan risk for anvindaren. Det finns alltsé tveksamheter om kraven
som stillts 4r relevanta och rimliga i forhéllande till upphandlingen. Stéllda
krav maste gilla samtliga produkter eller enligt den definition

upphandlande enheten stallt upp. I detta fall saknas definitioner helt, vilket
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innebér att anbudsgivaren &r fii att offerera ur sitt sortiment. Upphandlaren
verkar ha utgatt ifrén antagen leverantors produktblad och enbart kopierat
detta, utan att reflektera 6ver konsekvenserna. Kommunen har med detta
forfarande brutit mot sin objektivitet och 1atit anbudsprocessen péverkas av
subjektiva bedémningar och inte av de forutséttningar som funnits i
forfragningsunderlaget. Utvirderingen strider mot principen om

transparens, proportionalitet och &r diskriminerande.

Botkyrka kommun bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande.
Om kommunen hade fullféljt det tilldelningsbeslut som meddelades 1
forsta omgangen den 26 oktober 2010, skulle kommunen ha gjort avsteg
fran principerna i LOU. Anbudsutvérderingen grundade sig p4 Ecolabs
felaktigt offererade produkt, en dunk som gar att 6ppna och inte &r en

produkt som #r anpassad for slutna sékerhetssystem.

Under annonseringstiden inkom det frégor som kunde klargdras och
besvaras men kommunen behévde éi{fen komplettera
forfragningsunderlaget och forlangde dérfor anbudstiden for att ge
anbudsgivarna mdojlighet att beakta kompletteringarna i sina anbud. En
fraga som stilldes frén en anbudsgivare under annonseringstiden var om
position 2 (skdlj- och torkmedel) flytande, automatisk dosering ska vara
for slutna sikerhetssystem som till diskmedel (dvs. en annan position i
priskorgen) eller om dunk godkénns. P& den frdgan hidnvisade kommunen
till dels underlaget 1.1.3.2., dels prisbilaga 3. Vid upprepad fraga fran
anbudsgivaren om att det inte framgick tillrackligt tydligt huruvida dunk
godkinns pé position 2 gick kommunen ut i en komplettering. I
kompletteringen gick kommunen ut och meddelade att prisbilagan som
kompletterats var den som skulle gélla. I den kompletterade prisbilagan
stod fsljande pé position for torkmedel: “automatisk dosering i slutet
sikerhetssystem”. Den prisbilaga som Ecolab fyllde i och l&mnade in vid

anbudstillfillet var den kompletterade prisbilagan. En utvérdering gjordes
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av inkommande svar, p& grundval av kriterierna i underlaget, och Ecolab

valdes som ramavtalsleveranttr.

Efter att kommunen, av en annan anbudsgivare, uppmérksammats pé att
Ecolabs produkt inte uppfyllde de angivna kraven skickades frégor till
Ecolab den 28 oktober 2010 for att be dem fortydliga riktigheten i anbudet.
Mot bakgrund av inkommet svar beddmde kommunen att produkten inte
uppfyller stillt krav pa att den ska vara anpassad for slutna
sikerhetssystem. Personal som hanterar dunken méste i forsta ledet 5ppna
den innan den kan anslutas till ett doseringssystem. I denna hantering
riskerar medarbetarna att komma i kontakt med farliga vétskor. Det dr
ovidkommande om produkten som Ecolab offererat betraktas som ofarlig
eller inte miljobelastande. Forutsittningarna under anbudsprocessen har
inte #ndrats eftersom samtliga anbudsgivare har tagit del av
kompletteringarna under annonseringstiden och beretts tillfélle att 1dmna in
anbud utifrén kompletteringen genom tilltagen forlangd svarstid. Ecolab
har offererat produkt utifran den priskorg som var kompletterad. Att
Ecolab viljer att offerera en annan produkt som inte &r anpassad for slutna
sikerhetssystem av den anforda anledningen att offererad produkt inte &r
miljofarlig kan inte ldggas kommunen till last. Mot bakgrund av de nya
fakta som uppdagades har kommunen enligt lagens uppstéllda krav pa ett
objektivt sétt utrett riktigheten i detta och funnit att Ecolab inte lamnat en

produkt som motsvarar stillda krav.

Det finns en allmént vedertagen uppfattning p4 marknaden om olika
begreppsdefinitioner &ven om kommunen inte har utvecklat den fullt ut 1
underlaget. Ecolab har avseende diskmedel erbjudit en produkt som &r
anpassad for slutna sikerhetssystem och har inte pd négot sitt visat att man
inte forstatt skillnaden eller missuppfattat kommunens krav pé slutna
sikerhetssystem. Ecolabs resonemang rimmar illa med tanke pé att man &

ena sidan sdger att det inte finns en produkt med totalt slutna system och &
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andra sidan att de skulle ha offererat en alternativ produkt om de dndrade
forutsittningarna varit kinda. Utifran stdllda krav har en saklig och
objektiv prévning av anbuden skett f6r samtliga anbudsgivare. Kommunen
har inte dndrat uppfattning om vad som &r ett slutet sékerhetssystem och att
det skulle ligga till grund for en ny beddémning av anbudet. Den definition
som ldmnats under annonseringstiden har varit kiand for samtliga

anbudsgivare.

Det dr den upphandlande myndigheten som bestdmmer hur
forfragningsunderlaget ska utformas, sa lange det inte strider mot LOU
eller de gemenskapsrittsliga grundprinciperna. Ecolab har getts samma
mojlighet som 6vriga anbudsgivare att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud.
Eftersom produkter som uppfyller kraven finns pd marknaden har kravet
inte inverkat pa nagot negativt sétt for anbudsgivarna, da det star varje

anbudsgivare fritt att offerera produkter som kommunen efterfragar.

Mot bakgrund av att produkten kommer att hanteras av kommunens
medarbetare vill man sékra s langt som mojligt att eventuell kontakt med
kemikalier kan undvikas. Syftet med detta ar att medarbetarnas arbetsmilj6
ska vara sa sdker och trygg som méjligt. Kraven dr darfor inte

oproportionerliga.

For att visa pa att ingen sdrbehandling eller begransning av nigot slag har
skett vill kommunen patala att komplettering skett under annonseringstiden
och att Ecolab var den leverantor vars anbud antogs i forsta omgangen. Det
finns inget formellt hinder f6r kommunen att &terkalla och ompréva ett
fattat tilldelningsbeslut om det foreligger forutsattningar f6r det (se

Kammarrittens i Sundsvall dom i mal 2831-03).
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Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU, i tillamplig lydelse, framgér att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska gras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Utredningen i malet
Av punkt 1.1.3.2. Uppdragets omfattning och antal leverantérer i
forfrigningsunderlaget framgér bl.a. att uppdraget omfattar foljande
omréden:

e Doseringsutrustning

e Maskindiskmedel i fast form for automatisk dosering via slutet

sikerhetssystem

o Hogkoncentrerat torkmedel for automatisk dosering

e Avkalkningsmedel

e Blotldggningsmedel for hért smutsat gods

e Service och utbildning avseende diskmaskinutrustning

e Utfora temperaturkontroll pa diskmaskinerna

I Bilaga 3 pris anges bl.a. foljande avseende artikelbendmning torkmedel,

automatisk dosering i slutet sdkerhetssystem.

Av fragor och svar som séndes ut till alla anbudsgivare den 1 juli 2010
framgar att en anbudsgivare stéllt foljande fraga. P4 pos 2 efterfragas skolj-
och torkmedel: flytande, automatisk dosering, ska det ocksé vara slutet

sakerhetssystem som till diskmedel eller godkanner ni dunk? Kommunen
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svarade att det framgar av uppdragets omfattning 1 enlighet med punkt
1.1.3.2. i forfragningsunderlaget och bilaga 3.

Av Ecolabs svar pa fraga fran kommunen den 28 oktober 2010 framgéar
foljande. Vid byte av dunk fors sugslang och kapsyl 6ver fran den tomma
forpackningen till den nya. Sugslangen &r forsedd med backventil {or att
forhindra att kvarvarande produkt i slangen rinner ut och kan komma i
kontakt med anvandaren. Givetvis maste alla férpackningar 6ppnas innan
man kan ansluta till ett doseringssystem, detta giller oavsett systemets
slutningsgrad. I fallet med Toprinse Neutral i kombination med
doseringsutrustningen Ecorinse forekommer ingen kontakt med produkten
vid normal hantering. Detta i kombination med att produkten varken &r
klassificerad som hélso- eller milj6farlig gér att vi bedomt att systemet &r

att betrakta som ett slutet sékerhetssystem.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har inledningsvis att ta stillning till om kommunen kan
fatta ett nytt tilldelningsbeslut 1 upphandlingen. Av avgéranden fran
kammarrétterna framgér att en upphandlande myndighet kan @ndra sitt
tidigare stillningstagande och meddela ett nytt tilldelningsbeslut sa linge
nagot kontrakt inte slutits, férutsatt att det inte gors 1 syfte att kringga
upphandlingsreglerna eller s3 att de grundldggande gemenskapsrittliga
principerna tréds for nér (se t.ex. Kammarréttens i Sundsvall dom i1 mal nr
621-06 och Kammarrittens i Stockholm beslut i mal nr 3503-10). Det finns
saledes mojlighet fér den upphandlande myndigheten att fatta ett nytt
tilldelningsbeslut om det finns grund {6r omprévning av det férsta
tilldelningsbeslutet. Efter det forsta tilldelningsbeslutet den 26 oktober
2010 har kommunen fatt information om att Ecolabs produkt inte uppfyllt
de krav som stéllts i forfragningsunderlaget. Den nya tilldelning har skett
for att undvika att kontrakt tilldelats till en produkt som av kommunen inte

ansetts fullgora kraven i forfragningsunderlaget. Den kan dérfor, enligt
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forvaltningsrittens mening, inte anses ha gjorts 1 syfte att kringga
upphandlingsreglerna eller pa ett sddant sétt att de grundldggande
gemenskapsréttliga principerna har dsidosatts. Kommunen har darfor inte

varit forhindrad att fatta ett nytt tilldelningsbeslut.

Forvaltningsrétten har hirefter att ta stdllning till om kommunen vid det
nya tilldelningsbeslutet haft fog for att utesluta Ecolab fran den fortsatta
utvirderingen pé den grunden att offererat torkmedel inte uppfyller kravet
pa automatisk dosering i slutet sékerhetssystem. Forvaltningsratten
konstaterar att kravet pd automatisk dosering i slutet sikerhetssystem &r ett
sé kallat skall-krav. S&dana krav &r ovillkorliga for att ett anbud ska kunna
komma ifrdga for vidare utvéirdering. Av Ecolabs beskrivning av hur det
gar till vid byte av dunk framgér att korken till dunken maste 6ppnas vid
bytet. Kommunen har utifran denna information bedémt att Ecolabs
torkmedel inte uppfyller aktuellt skall-krav. Férvaltningsrétten finner, i
likhet med kommunen, att produkten inte kan anses uppfylla kravet pa
slutet sékerhetssystem. Foérvaltningsratten finner séledes att kommunen
haft fog for att utesluta Ecolab fran den fortsatta utvérderingen pa den

angivna grunden.

Ecolab har anfort att kommunen har &ndrat férutsdttningarna under
anbudsprocessen d4 den &ndrat sin uppfattning om vad som utgdor ett slutet
sakerhetssystem, samt att kommunen har genomfort upphandlingen i strid
med transparensprincipen. Det fortydligande som kommunen har gjort om
att det &r prisbilagans krav pé slutet sdkerhetssystem for torkmedel som
géller kan, enligt forvaltningsrittens mening, inte anses utgdra en vésentlig
forandring av forfragningsunderlaget. Mot bakgrund av att skall-kravet om
slutet sékerhetssystem for torkmedel framgar av forfragningsunderlaget
med tillhdrande produktbilaga finner férvaltningsrétten att Ecolab inte kan
anses ha visat att kommunen har &ndrat férutséattningama f6r

upphandlingen. Forvaltningsrétten konstaterar vidare att upphandlingen har
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genom{orts pé ett Gppet och forutsebart sétt. Ecolab har sdledes inte visat

att kommunen har genomfort upphandlingen i strid mot

transparensprincipen.

Ecolab har vidare anfort att kravet pa att torkmedel ska ha automatisk
dosering i slutet sdkerhetssystem &r ett orimligt och inte relevant krav, dvs.
att det strider mot proportionalitetsprincipen. En upphandlande myndighet
har stor frihet ndr den narmare bestimmer féremalet for en upphandling.
Kommunen har stéllt upp kravet pa automatisk dosering i slutet
sékerhetssystem for att géra medarbetarnas arbetsmiljo sikrare och, s
langt som mojligt, undvika att de kommer i kontakt med kemikalier.
Proportionalitetsprincipen forutsétter att kraven i upphandlingsforfarandet
stér 1 rimlig proportion till det mél som efterstravas. Kravet pa slutna
sékerhetssystem har ett naturligt samband med upphandlingen av
maskindiskmedel och torkmedel m.m., och #r en lamplig och effektiv
atgérd for att uppné det av kommunen angivna syftet, ndmligen att
begrinsa personalens kontakt med kemikalier. Kravet far &ven anses
nddvandigt f6r att uppna det efterstravade syftet. Vidare kan kravet inte
heller anses oproportionerligt eller 6verdrivet jamfort med det efterstrivade
syftet. Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten att Ecolab inte heller

visat att kravet strider mot proportionalitetsprincipen.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det inte foreligger grund
for ingripande mot upphandlingen enligt 16 kap. LOU. Ecolabs ansékan

om §verprévning ska darfor avslés.

Foredragande har varit Carina Négling.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvaltningsrittens
beslut ska skrva till Kammarritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas tiil forvaltningsritien.

Overklagaﬁdet gka ha kommit in 111
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beshitet. Tiden
for dverklagandet £61 offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Orm sista dagen for dverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstaind
meddelas. Kammarritten lamnar
provaingstillstind om det 4r av vikt fOr
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer tll 2ndring 1 det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att prova &verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska
innehilla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och

" eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nagon person- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beshut som overklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mAaloummer samt dagen £or beshatet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provaingstillstind,

5. den indting av forvaltningsrattens beshut
som klaganden vill fa till sténd,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen #ill
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammazrritten.

I mil om Sverprovaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ellet
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden fét
dverklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nat tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Bt
dverklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vénda Er Hll
f6rvaltningsratten.

DV 3109/1A LOU






