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inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsrétten forordnar att upphandlingen inte far avslutas innan rét-
telse skett genom ny anbudsprdvning, varvid Rexel Sverige AB:s anbud
inte ska forkastas med hiinvisning till bristande uppfyllelse av de obligato-

riska kraven i punkten 3.1.5 i férfragningsunderlaget.

BAKGRUND

De som motparter benimnda kommunala bolagen (fortsétiningsvis gemen-
samt benimnda kommunerna) 4r upphandlande enheter f6r en upphandling
som genomfors av Nissjd Affirsverk AB tillsammans med och pé uppdrag
av medlemmar ur NSE-gruppen (Norra Smélands Energi AB, forvaltnings-
rittens anm.). Upphandlingen handléggs med tillimpning av reglerna for
oppet forfarande och bendmns Elmateriel (refnr: 3.3.2 14-284). Genom
tilldelningsbeslut den 15 januari 2015 har andra leverantorer dn Rexel Sve-
rige AB (bolaget) antagits och bolagets anbud har forkastats. Bolaget har

nu ansokt om verprévning.

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande. Upphandlingen avser
ramavtal for leverans av elmateriel inklusive kabel. Kommunerna har for
avsikt att anta tre leverantdrer. Vid avrop till ett virde upp till och med

250 000 kr exklusive mervirdesskatt kommer tilldelning att ske enligt
rangordning. Vid avrop till virde som dverstiger 250 000 kr exklusive
mervirdesskatt kommer fornyad konkurrensutséttning att tillimpas. Dérvid
kommer de tre rangordnade leverantSrerna att tillfrdgas och tilldelnings-
grunden kommer d att vara ldgsta pris. Avsedd avtalsperiod &r tvd ar med
m&jlighet till tva rs forlingning (tva forléngningar a ett r styck). Som

tilldelningsgrund tillimpas légsta pris.
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Under punkten 3.1.5, bendimnd Kundservice, bestillning, leverans och till-
ginglighet, anges bl.a. foljande. Anbudsgivaren ska ha en kundser-
vice/support mellan kl. 8—16 vardagar per telefon och e-post. Kundser-
vice/support ska dven kunna ge information och rdd kring enskilda produk-
ter samt produktsortiment. Anbudsgivaren ska ha en webbutik dédr avrop
och bestillningar kan géras. Avrop och bestéllningar ska dven kunna géras
via telefon och e-post. Vid bestillning vardag fore klockan 18.00 ska leve-
rans av lagerforda produkter ske senast néstféljande vardag klockan 12.00.
Leverans ska ske mellan kl. 07.30 och kl. 16.00. Leveranstiden for bestéll-
ningsvaror/anskaffningsvaror dr enligt 6verenskommelse. Vid akuta behov
ska leverans ske omgaende efter bestillning eller enligt 6verenskommelse.
Anbudsgivaren ska ha en kostnadsfri jourtjénst som innebér att upphand-
lande enheter kan avropa elmateriel och kabel f6r akut leverans frdn
centralt lager i Sverige pa icke ordinarie arbetstid. Denna tjénst dr tillgéng-
lig via ett journummer dygnet runt, alla arets dagar. Som bevis ska anbuds-
givaren beskriva sina bestéllningsrutiner, leveranstider, support, Sppettider

och jourverksamhet i anbudet.

Anbudsgivaren uppfyller krav angdende kundservice, bestdll-
ning, leverans och tillgdnglighet enligt ovan (Ja/Nej svar)
Svar:

Anbudsgivaren bifogar efterfragade bevis enligt ovan?
(Ja/Nej svar)
Svar:

Av tilldelningsbeslutet med tillhorande handlingar framgér bl.a. féljande.
Fyra leverant6rer har 1dmnat anbud. Tre anbud har ansetts kvalificerade
och antagits i angiven rangordning. Bolagets anbud har forkastats eftersom
det inte ansetts uppfylla forfragningsunderlagets krav avseende kundser-
vice m.m. (se ovan, férvaltningsrittens anm.) vad giller bestéllningstid.

Kravet 4r att vid bestillning fore k1. 18.00 ska leverans ske néstfoljande
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vardag. I bolagets anbud dr angivet att leverans fas foljande vardag vid

bestillning innan kl. 17.30.

YRKANDEN

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphand-
lingen inte far avslutas innan riittelse skett genom en ny utvérdering, varvid
bolagets anbud ska provas i sak. I andra hand yrkar bolaget att upphand-

lingen ska goras om.

Kommunerna anser att ansékan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Dess anbud skulle ritteligen inte ha forkastats. Genom att svara Ja pé fr3-
gan om anbudsgivaren uppfyller krav angéende kundservice, bestillning,
leverans och tillgiinglighet i anbudsformuléret har bolaget uppfyllt det ob-
ligatoriska kravet och dessutom limnat ett dtagande som blir avtalsinnehéll
om bolagets anbud antas. I och med avldmnat svar aligger det bolaget att
tillhandahalla mojlighet till bestillning fram till k1. 18.00 med leverans
nistfoljande dag, vilket bolaget givetvis ocksa kommer att gora. Uppgiften
om bestillning senast kl. 17.30 férekommer i en till anbudet bilagd fore-
tagspresentation och #r en standardskrivning avseende bestillning i webb-
shopen. Denna tidpunkt dger inte tillimplighet for kommunerna, vilket

bolaget ocksa angett i sitt anbud genom det ovan ndmnda svaret.

Vid bedémningen bor beaktas att det aktuella kravet avser ett forhallanden
i framtiden, dvs. i egentlig mening ett fullgdrandevillkor. Kommunerna har
begiirt ett bevis i form av en beskrivning av bestéllningsrutiner m.m. En

sddan beskrivning kan inte anses utgéra bevis i egentlig mening eftersom
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det inte dr m&jligt att bevisa ndgot som &nnu inte har intréffat. De beskri-
vande dokument som anbudsgivarna gett in kan dérfor inte anses vara be-
vis for ndgonting i juridisk mening. Vad som déremot &r av avgdrande ju-
ridisk relevans dr den utfistelse som leverantdrerna lagts att limna om att
det obligatoriska kravet kommer att uppfyllas. Det &r ocksa svért att se att
nagot annat in en dylik utfistelse kan utgéra en bekriftelse pé att kravet
uppfylls. Genom att svara Ja i anbudsformuléret maste bolaget alltsa per

definition anses uppfylla kravet.

Under alla forhallanden #r det en oproportionerlig konsekvens av pastadda
brister att bolagets anbud forkastas. En pastadd icke-uppfyllelse av ett full-
gorandevillkor avseende tidpunkt for bestéllning under avtalstiden medfor
samma konsekvens som t.ex. en anbudsgivares inblandning i ekonomiska
oegentligheter eller om offererade produkter inte uppfyller lagstadgade
krav. Det finns andra mindre ingripande &tgérder att tillga for att uppfylla
samma syfte, t.ex. att infora och tillimpa kontraktsvillkor med samma in-

nebord och méjligheter till avtalsréttsliga remedier.

Bolaget har limnat det anbud som innehéller det ldgsta anbudspriset. Om
anbudet inte felaktigt skulle ha forkastats skulle bolaget ha tilldelats ram-
avtal med hogsta rangordning. Darmed har bolaget lidit eller kan komma
att lida skada i LUF:s mening med anledning av kommunernas felaktiga

agerande. Grund for ingtipande enligt lagen finns ddrmed.

Kommunerna

Den foretagspresentation bolaget limnat som bilaga till sitt anbud hénvisar
genom sitt namn och sitt innehall specifikt till samtliga upphandlande en-
heter, i forfragningsunderlaget beskrivna som medlemmar i NSE-gruppen,
och limnar ddrmed inte utrymme for annan tolkning #n att innehdllet avser
anbud till medlemmar i NSE-gruppen och didrmed specifikt den nu aktuella
upphandlingen. Informationen i bolagets anbud ér tydlig, exakt och riktad
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till upphandlande enheter och kan inte ses som en standardskrivning avse-
ende information om bestillningstider. Foretagspresentationen &r ett in-
skickat bevis som visar att bolaget inte uppfyller samtliga obligatoriska
krav i upphandlingen. Kommunerna har ddrmed haft grund for att forkasta

bolagets anbud.

Det faktum att bolaget svarat Ja i anbudsformuléret innebir inte i sig att
kravet #r uppfyllt. Kommunerna har valt att stilla obligatoriskt krav pa att
bevis i form av en beskrivning av bestillningsrutiner, leveranstider, sup-
port, 5ppettider och jourverksamhet ska bifogas anbudet. Syftet med kravet
var att sikerstilla att stillda krav uppfylls. Det enda dokument som bifo-
gats av bolaget och som innehéller efterfrigad beskrivning &r den ovan
nimnda fSretagspresentationen. Kommunerna har vid anbudsprévningen
inte kunnat ligga andra uppgifter till grund fr bedémningen 4n de som
leverantdren anger i de anbudshandlingar som bifogas anbudet. Ett sddant

forfarande skulle strida mot likabehandlingsprincipen.

Kravet om bestillnings- och leveranstidpunkt &r inte ett fullgérandevillkor,
utan torde kunna likstéllas med krav pé erfarenhet och kvalitets- och miljo-
arbete. I manga fall kan en leverantdr inte dndra sista tid for bestéllning for
en kunds rikning. Kravet ér en limplig, indamalsenlig och nodvindig &t-

gird for att sikerstilla verksamhetens samhiliskritiska funktion.

Att ett anbud forkastas av den anledningen att det inte uppfyller samtliga

obligatoriska krav kan aldrig vara oproportionerligt.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Gdllande regler m.m.

I 1 kap. 24 § LUF anges att upphandlande enheter ska behandla leverants-

rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfOra upp-
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handlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i rittsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Av 16 kap. LOU framgér att domstolsprocessen i ett upphand-
lingsmal inleds genom en anskan och att processen avser en Sverprovning
av den upphandling som klandras i ansskningen. Overprovningen tar inte
sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pd om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfa-
randeregler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att
upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan den har
rittats. Domstolen #r inte beroende av yrkande fran parterna nir den ska
avgora vilken av dessa atgirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fatt bifall till sin anskan har inte rétt att fora talan mot dom-

stolens val av atgérd (HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i mélet C-532/06, Lianakis,
och diri gjorda hinvisningar) framgér bl.a. f5ljande. Anbud ska provas
enligt foreskrivna tilldelningskriterier efter att den upphandlande myndig-
heten kontrollerat limpligheten hos de leverantdrer som inte ska uteslutas.
Det dr teoretiskt sett inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas lamp-
lighet och tilldelningen av kontraktet kan #ga rum samtidigt. Det dr dock
friga om tva skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Den
upphandlande myndigheten ska némligen vid kontrollen av anbudsgivarnas
limplighet utgd frén kriterierna avseende leverantSrers ekonomiska samt
tekniska och yrkesmissiga kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt ur-
val”). Tilldelningen av kontraktet ddremot genomfors mot bakgrund av

kriterierna ligsta pris eller det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.
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Vad som ovan uttalats avseende LOU och upphandlande myndigheter gl-
ler enligt forvaltningsrittens mening dven avseende LUF och upphand-

lande enheter.

Utredning
Bolaget har besvarat relevanta fragor i forfragningsunderlagets punkt 3.1.5
med Ja enligt nedan.

Anbudsgivaren uppfyller krav angdende kundservice, bestdll-
ning, leverans och tillganglighet enligt ovan? (Ja/Nej svar)
Svar: Ja

Anbudsgivaren bifogar efterfragade bevis enligt ovan?
(Ja/Nej svar)
Svar: Ja

Till sitt anbud har bolaget bifogat en bilaga bendmnd Rexel i Sverige AB —
Foretagspresentation — Upphandling av El-materiel NSE. Bilagan &r inde-
lad i tre huvudavsnitt: 1. Rexel i vérlden, 2. Rexel i Sverige och 3. Organi-
sation for NSE (Elnét/Infrastruktur). Dérvid anges pa sista sidan bl.a. fol-

jande:

Butik: Véra butiker har 6ppet vardagar mellan 07.00 och
16.30.

Webbshop: P4 www.selga.se har du dtkomst till information
om artiklar och mgjlighet att bestilla varor dygnet runt. Gor
du din bestéllning innan 17.30 fir du din leverans foljande
vardag.

Telefon: Vi finns tillgdngliga f6r support och orderldggning
mellan 07.00 och 16.30.

Besok: Boka besok med en av vara kunniga utesiljare. Till-
sammans skapar vi nya affdrer.

Forvaltningsrdttens bedomning
Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-

vudprincip giller att den part som gor géllande att en upphandling &r fel-
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aktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstéindigheter han grundar sin ta-
lan och att domstolens provning dr begrénsad till de grunder som parten

har &beropat (se RA 2009 ref. 69).

Vad som ovan uttalats avseende LOU giller enligt férvaltningsréttens me-

ning dven avseende LUF.

De utvirderingsfrdgor som leveranttrerna haft att besvara och kommuner-
na att prova kan inte anses hinforliga till kommunernas kontroll av an-
budsgivarnas limplighet som ska ske utifran kriterier for kvalitativt urval
(kriterier avseende leverantSrers ekonomiska samt tekniska och yrkesmiss-
iga kapacitet). Det #r istéllet upphandlingsvillkor som en leverant6r maste
acceptera for att kunna tilldelas kontrakt. Brister i friga om sddana villkor
kan endast liggas till grund f6r uteslutning av en leverantdr om leverantd-

ren reserverat sig mot dem eller pd annat sitt inte godtagit dem.

Bolaget har i sitt anbud uttryckligen godtagit de av kommunerna uppstéllda
villkoren. Fragan #r om bolaget trots detta har reserverat sig mot eller inte
godtagit villkoren genom de uppgifter som ldmnats i den bilagerade fore-

tagspresentationen.

Det limnade svaret i anbudsformuléret innefattar ett specifikt dtagande
medan foretagspresentationen i huvudsak &r en allmén redogérelse for bo-
lagets verksambhet i olika avseenden. Uppgifterna i anbudsformuléret far
ddrfor ges forsteg och vad som angivits i foretagspresentationen &r, enligt
forvaltningsrittens bedomning, séledes inte tillrdckligt for att anse att bola-
get skulle ha reserverat sig mot eller pa annat sétt inte godtagit de av kom-
munen uppstillda upphandlingsvillkoren. Bolagets anbud har alltsa forkas-

tats felaktigt.
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Kommunerna har brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 24 § LUF
genom att felaktigt forkasta bolagets anbud. Detta kan ha paverkat anbuds-
provningens utgang till bolagets nackdel. Bolaget har drfor lidit eller kan
komma att lida skada i LUF:s mening. Eftersom felet i upphandlingen inte
ar hinforligt till upphandlingens konkurrensuppstkande fas &r rittelse en
tillrdickligt ingripande atgérd. Réttelsen ska bestd i en ny anbudsprévning,
varvid bolagets anbud inte ska forkastas med hénvisning till bristande upp-

fyllelse av de obligatoriska kraven i punkten 3.1.5 i forfrdgningsunderlaget.

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (DV 3109/1D LOU).

Hans-Olof Hallbdck Cecilia Sjostrand

Féredragande har varit Ulf Nordberg.




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

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammatritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas ellet Iimnas till
forvaltningstitten.,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsriitten inom tte veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6vetklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet £6r offentlig patt riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen 61 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommatrafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att ptévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt f61 ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis 61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indtingen utan dréjsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

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

4. den dndting av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 dill stind,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

~ Adressen till forvaltningsritten framgir av

domen/beslutet.

I mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpozter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
ptrovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information 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




