Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM - Mal nr
IA NilAlLM(")l zn!a :317} 3 g 3987—3991-15
vacining eddelad 1
Malm | KONKURRENSVERKET

- 2015-07-0 9

SOKANDE Avd

Lekolar AB, 556605-0646 Dnr
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283 23 Osby

Ombud: advokaten Pontus Scherp och juristen Erik Wrisemo
Norburg & Scherp Advokatbyrd AB

Blasieholmsgatan 5

111 48 Stockholm

MOTPARTER

Kristianstads kommun mal nr 3987-15
Hassleholms kommun mal nr 3988-15
Osby kommun mal nr 3989-15
Ostra Géinge kommun mal nr 3990-15
Bromdélla kommun mal nr 3991-15

Ombud f6r samtliga upphandlande myndigheter: Charlotta Mjellander
Kristianstads kommun

Vistra Storgatan 10-12

291 80 Kristianstad

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller Lekolar AB:s ansékan och férordnar att Kristi-
anstads kommun, Hissleholms kommun, Osby kommun, Ostra Géinge
kommun och Bromélla kommun inte far avsluta upphandlingen av ramav-
tal i den del som avser pedagogiskt lekmaterial, dnr KS 2014/502, forrin
réttelse vidtagits i form av ny utvdrdering varvid 4ven anbudet fran Lekolar

AB ska beaktas.
Dok.Id 262181
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 méndag — fredag

203 20 Malmo E-post: kanslil.fima@dom.se 08:00-16:00
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BAKGRUND

Kiristianstads kommun, Hissleholms kommun, Osby kommun, Ostra Go-

inge kommun och Bromélla kommun, nedan kommunerna, genomfor en

| upphandling av ramavtal avseende material for bild och form, pedagogiskt

lekmaterial samt cyklar avsedda for forskola, skola och fritidshem, dnr KS
2014/502. Upphandlingen &r uppdelad i tre delar och anbud kan limnas pa
hela eller del av upphandlingen. Efter utvirdering av inkomna anbud har
kommunerna beslutat att for delen pedagogiskt lekmaterial, vilken nu &r
aktuell, anta anbudet frin ABA-Skol AB. Anbudet fran Lekolar AB forkas-
tades déd det enligt de upphandlande myndigheterna inte uppfyller stillt

krav pé 48 pusselbitar under position 211 i varukorgen.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Lekolar AB anscker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen savitt avser delen pedagogiskt lekmaterial ska rit-
tas pé s4 sitt att en ny anbudsutvérdering genomférs varvid Lekolar AB:s
anbud ska beaktas. I andra hand yrkar Lekolar AB att upphandlingen i den
nu aktuella delen ska géras om. Som grund for sin ansokan anfsr Lekolar
AB f6ljande. Anbudet uppfyller samtliga skall-krav varfor kommunerna
varit skyldiga att beakta det vid anbudsutvirderingen. Skilet till att anbu-
det forkastats angavs vara att det inte uppfyllt uppstillt krav pé att det pus-
sel som offereras pé position 211 ska innehalla 48 pusselbitar. Produktlis-
tan innefattar forvisso ett krav pa 48 pusselbitar, men det offererade pusslet
innefattade ocksé 48 pusselbitar och har séledes offererats i full &verens-
stdmmelse med kravet. Att pusslet uppfyller kravet framgar till att borja
med av att Lekolar i anbudet inte anger nagot annat &n att det kravet upp-
fylls. I Lekolars katalog, till vilken hénvisas i anbudet, r det forvisso s3 att
det anges att det offererade pusslet bestar av 49 bitar, men det 4r en felaktig
angivelse. Pusslet bestr de facto endast av 48 pusselbitar. Orsaken till att

det har skrivits 49 bitar i katalogen 4r okénd, men det 4r méjligt att ndgon




Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3987—3991-15

IMALMO
Avdelning 1

av misstag har riknat med ramen kring vilket pusslet liggs. Felet har kor-
rigerats pd Lekolars hemsida. Det har sdledes inte funnits nigot skl att

forkasta Lekolars anbud redan av detta skil.

Om forvaltningsrétten skulle finna att Lekolars anbud inte uppfyller kravet
pa 48 pusselbitar gor Lekolar gillande att produktspecifikationerna i varu-
korgen inte utgdr skall-krav p4 s3 siitt att anbuden ska forkastas om de inte
uppfyller samtliga specifikationer p4 samtliga produkter i varukorgen. I
forfrgningsunderlaget anges Gver huvud taget inget sadant krav. I stillet
framgdr att produktlistan utgdr en s.k. varukorg som syftar ill att kommu-
nerna ska ges ett verktyg for att jimfora leverantorers allménna prisnivaer
pé respektive anbudsomréde. Det anges saledes inte att det foreligger nigot
krav pd att en leverantdr ska saluftra samtliga av produkterna i precis den
angivna utformningen, men att det 4r viktigt att leverantéren har ett sorti-
ment som ticker kommunernas generella behov. Det #r vidare tydligt, ef-
tersom specifikationerna i varukorgen har éndrats i visentlig omfattning
under upphandlingen, att kommunerna inte betraktat dessa som skall-krav,

utan snarare som riktlinjer som underlag for jamforelser av prisnivaerna.

Vidare har det skall-krav som kommunen hivdar att Lekolar inte uppfyllt
varit oproportionerligt i sig. Att uppstilla ett skall-krav som reglerar exakta
mingden pusselbitar i ett pussel, utan att nigon reglering sker kring storle-
ken eller svarighetsgraden pa pusslet, utgor inte ett lampligt och effektivt
tillviigagéngssitt for att sékerstilla att den jimforelse mellan olika anbuds-
givares pris. Lekolar gor alternativt gillande att kraven i forfragningsun-
derlaget har varit sé otydligt angivna att det inte har varit mojligt att avgora
vilka krav som varit obligatoriska respektive inte obligatoriska. Detta stri-

der mot transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Lekolar AB gor dven gillande att det utgor en oproportionerlig atgérd att

forkasta anbudet. Myndigheterna har ddrmed brutit mot proportionalitets-
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principen och 1 kap. 9 § LOU. Om Lekolar hade tilldelats samtliga tre de-
lar skulle kommunerna uppskattningsvis komma att inhandla mer 4n

32 000 stycken forpackningar per ar. Den i mélet tvistiga produkten utgor
alltsd en av 3 000 olika produkter vilka Lekolar har offererat samt upp-
skattningsvis endast enstaka exemplar av de mer &n 32 000 exemplar som
ska képas in per ar av kommunerna. Inte heller har produkten ett i forhal-
lande till de andra jamforelseprodukterna hdgt pris. Den omstridda posit-
ionen utgdr séledes en forsumbar andel av upphandlingen och jamforelse-
varukorgens resultat. Forfrigningsunderlagets berikningssitt for att be-
rikna vilket anbud som innehaller ligst pris paverkas sdledes varken fran
eller till av produkten pa aktuell position. Att uppritthalla ett krav pa48
pusselbitar och ddrmed forkasta ett anbud som innefattar 49 pusselbitar gir
uppenbart utdver vad som &r nddvindigt for upphandlingen och ett upp-
ritthdllande av kravet genom ett forkastande av anbudet r bade orimligt

och oskaligt.

Myndigheterna har saledes brutit mot proportionalitetsprincipen, transpa-
rensprincipen och 1 kap. 9 § LOU. Om anbudet inte hade forkastats hade
Lekolar AB vunnit den 6verprévade delen av upphandlingen. Lekolar AB

har sdlunda lidit skada av &vertriidelsen.

Kommunerna bestrider Lekolar AB :s yrkande och anfér féljande. Det &r
ostridigt att det i Lekolars produktkatalog uppges att pusslet bestar av 49
bitar. Anbudsgivare ansvarar for att korrekta uppgifter ldmnas och svarar
for konsekvenserna av eventuella felaktigheter. Enligt Lekolars uppgift,
efter det att anbud ldmnats, bestar pusslet av 49 delar, varav en del utgdrs
av en mittbit med visare som bendmns ram dven om den befinner sig i mit-
ten och inte omsluter pusslet. Det &r inte ens klarlagt varfor den inte ska
jémstéllas med en pusselbit da den dr otvivelaktigt en del av pusslet. Even-
tuella tveksamheter frén Lekolars sida skulle ha klargjorts om Lekolar

stéllt friga under den i forfragningsunderlaget angivna tiden for fragor.
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Eftersom ingen fraga inkommit har kommunen utgétt ifran att det aktuella
pusslet inte uppfyllde stallt krav. Den felaktiga uppgiften hinfors helt och
hallet till Lekolar. Kommunerna kan inte, med vetskap om uppgifterna i
produktkatalogen anta Lekolars anbud enbart p& uppgifter i formuliret.
Anbudet har forkastats for att det krav som stills pa produkten inte upp-
fylls och Lekolar inte heller framfort nigra skil for avvikelsen. Offererade
produkter garanteras utifran de uppgifter som anbudsgjvare limnar. De i
varukorgen upptagna artiklarna #r preciserade.

Det &r sjélvklart sa att de exakta lingdmattuppgifter, storlekar m.m. som
angetts som skall-krav utifran funktionen kan avvika ndgot utan att kraven
asidositts. Det skulle kunna strida mot proportionalitetsprincipen att inte
acceptera dessa. Lekolar har dverhuvudtaget inte agerat under anbudstiden,
trots att man kan leverera ett pussel med 48 bitar och/eller det aktuella
pusslet skulle kunna ha godkénts. Denna passivitet kan inte kommunerna i

efterhand ta ansvar for.

Det kan tyckas, utifran enbart det nu aktuella pusslet, att kravet kan vara
oproportionerligt. I sammanhanget méste emellertid beaktas att s& gott som
uteslutande samtliga produkter, direkt eller indirekt, preciseras betriffande
antal, ldngd, h6jd mm. Syftet #r sjalvklart att produkterna ska fungera i
verksamheterna och skilen i det nu aktuella upphandlingsférfarandet att
anvénda en varukorg vid utvirdering att kunna jamfsra anbuds givarnas
olika produkter. Dessutom madste, utifran de dldersgrupper som ska an-
vénda produkterna, grinser sittas for storlek m.m. Om en anbudsgivares
produkt inte uppfyller krav som &r tydliga och precisa och inte heller anser
sig behova stélla nagon friga om produkten har den upphandande myndig-
heten att strikt utgd frén de uppgifter som limnas. Genom att ange antal
pusselbitar menar kommunerna att det klargors tydligt vad som efterfragas.
Krav pé ett visst antal pusselbitar méste sjilvklart ses utifran upphandling-

ens art, lekmaterial for barn i olika ldrar, och utgér savil nddvindiga som
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proportionella krav. Vidare har underlaget varit helt transparant for an-

budsgivarna.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-

rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-

- handlingar p4 ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan forvaltningsriitten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och pa
talan av en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dérvid géller att forvaltningsrétten endast prévar de sérskilt angivna fragor

som stkanden tar upp.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Ett forfragningsunderlag ska vara s klart och tydligt formulerat att en le-
verantdr pé grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande myndig-
heten tillméter betydelse vid upphandlingen och att leverantoren utifran
vad som anges i underlaget kan limna ett konkurrenskraftigt anbud. Vidare
fér en upphandlande myndighet inte anta ett anbud som inte uppfyller kra-
ven i forfrgningsunderlaget och inte heller géra prévningen mot andra

kriterier &n de som funnits med i underlaget.

Av nu aktuellt forfrgningsunderlag framgér under punkten 2.2 att det i
forfrigningsunderlaget finns ett antal skall-krav angivna som ska besvaras
och att ofullsténdigt anbud kan komma att forkastas. Vidare anges under
punkten 5, Utvirdering, att den metod som anvénds f6r att utvirdera anbu-

den é&r lagsta pris och att detta innebér att kommunerna kommer att ta hiin-
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syn till skall-krav och pris. I utvirderingsfasen utvirderas de anbud som
gatt vidare frén kvalificeringsfasen och uppfyllt samtliga skall-krav i upp-
handlingen. Leverantéren ska limna priser i tva varukorgar. I den ena va-
rukorgen ldmnas nettopriser for varje artikel och i den andra lamnas priser
med en generell rabattsats dragen fran gillande bruttoprislista. Bdda varu-
korgarna innehéller identiska artiklar. De tva varukorgarna multipliceras
var for sig med angiven arsvolym och summeras till en totalsumma. Det
anbud som offererat det lagsta priset kommer att erh&lla avtalet. [ punkten
4, Krav pd varan, anges att anbudsgivarens offererade produkter ska garan-
teras for leverans, finnas och vara bruttoprissatta i allmén produktkatalog
och/eller i leverantdrens webbutik via on-line katalog. Offererade artiklar
fér endast forekomma pé en position och priset per position omfattar samt-
liga storlekar, firger och utféranden. Under position 211 i varukorgen for
pedagogiskt lekmaterial ska pris ldmnas for golvpussel i tri, 48 bitar, val-

fritt motiv.

Enligt forvaltningsrittens mening far det, med hénsyn till hur forfragnings-
underlaget &r utformat i de nu aktuella delarna, med tillréicklig tydlighet
anses framga att anbudsgivarna ska l&mna priser for de i varukorgen an-
givna produkterna och att storlekar, farger och utféranden far anses vara
krav som ska uppfyllas. Det 4r vidare i malet inte visat annat 4n att kraven
far anses vara proportionerliga och transparanta. Skal for ingripande pa

dessa av Lekolar AB anf6rda grunderna foreligger inte.

Lekolar AB:s anbud har forkastats da det enligt kommunerna inte uppfyller
kravet pa 48 pusselbitar avseende pussel som ska offereras pa position 211
i varukorgen. Det &r i mélet oklart huruvida det aktuella pusslet ska anses
innehalla 48 eller 49 bitar. Oavsett vilket kan forvaltningsrétten konstatera
att proportionalitetsprincipen ska uppritthéllas genom hela upphandlings-
processen. I upphandlingens utvirderingsfas innebér proportionalitetsprin-

cipen bl.a. att en uppgift som diskvalificerar en leverantsr maste vara rele-
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vant f6r den aktuella upphandlingen och rimligen inte vara av ovisentlig
betydelse. Den som genomfor en upphandling har ett betydande utrymme
for skonsméssig bedémning i friga om vad som ska beaktas vid ett beslut
att tilldela ett kontrakt efter anbudsinfordran och domstolens provning ska
endast avse en kontroll av att det inte har forekommit allvarliga och up-
penbara fel. Det kan sdledes anses vara oproportionerligt att frkasta ett
anbud till foljd av ovidsentliga och irrelevanta avvikelser fran obligatoriska
krav.

Med hénsyn till omfattningen av upphandlingen och att det aktuella pusslet
endast utgdr en av produkterna i en forhallandevis betydande varukorg far
den aktuella avvikelsen i Lekolar AB:s anbud anses vara forsumbar och
inte av sddan art att det kan ge Lekolar AB en konkurrensfordel gentemot
Ovriga leverantorer. Enligt forvaltningsrittens mening ir det sdledes opro-

portionerligt att forkasta Lekolar AB:s anbud enbart pa denna grund.

Kommunerna far genom forfarandet att férkasta anbudet anses ha brutit

mot bestdimmelserna i LOU och Lekolar AB har dirigenom lidit eller ris-
kerat att lida skada. Lekolar AB:s ansdkan om ingripande ska d#rfor bifal-
las pa sd siitt att upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse vidtagits i

form av ny utvirdering varvid 4ven Lekolar AB:s anbud ska beaktas.

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

Mercee e

Madeleine Westberg

Sune Wennerberg har foredragit malet.




DV 3109/1B *LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket
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Je SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kamnmarritten i G6teborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Limnas till
forvaltningsriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan forhandling hat angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tte veckor
frin den dag domstolens beshut meddelades.
Tiden for éverklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller p3
161rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricket det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstdind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

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

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

3. det ir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annats finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det it darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammartitien vatfér man
anser att provningstillstind bot meddelas.

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

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer: till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kean 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, postadtess, e-
postadress, tele fonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift indtas, ska
indringen utan dréjsmil anmilas till
kammatrritten.

2. den dom/beshat som Gverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till std for en
begitan om prSvningstillstind,

4. den éndring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill sbetopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritten framgr av
domen/beslutet.

I mél om &verptdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
ni tio dagat hat gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal shatas omedelbart. Ett
éverklagande av rittens avgorande fir inte
prdvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.
Behéver Ni fler upplysningar om hur man

Overklagar kan Ni vinda Er till
f6tvaltningsritten.







