Sida 1 (7)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I LINKOPING '2013-06-07 3086-13
Meddelad i Enhet 2
Link&ping
SOKANDE ‘ KONKURRENSVERKET
Auto-Centrum i Visterds Aktiebolag, 556444-4411 2013 -06- 0 7
¢/o Auto-Centrum i Visteras Aktiebolag —
Wijkmansgatan 1 Avd
721 36 Viisterds
Diw
MOTPART Altbil

Eskilstuna Energi & Miljd AB, 556458-1907
631 86 Eskilstuna

Ombud: Sara-Li Olovsson och Anna Ulfsdotter Forsell
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar ansokan.

Dok.Id 124345

Postadress Bestksadress Telefon ) Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-2511 00 013-25 1140 méandag - fredag
581 04 Linktping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3086-13
I LINKOPING

BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Eskilstuna Energi & Miljo AB (EEM) genomfor en upphandling av last-
vixlare och dumperbil, dor UH 13-01. Upphandlingen genomf6rs med
oppet forfarande enligt LOU.

Enligt tilldelningsbeslut den 22 april 2013 avser EEM att teckna avtal med
annan anbudsgivare 4n Auto-Centrum i Vistersis AB (bolaget). Av tilldel-
ningsbeslutet framgar att bolagets anbud inte gétt vidare till utvirdering da
bolaget inte uppfyller samtliga ska-krav. Bolaget har bifogat leveransvill-
kor tunga fordon 2010, vilket innebir att samtliga kommersiella villkor i

upphandlingen inte accepteras.

Bolaget ansoker om Gverprévning av upphandlingen och anfor i huvudsak
foljande. Av sista sidan i bolagets offert framgar att ALOS 05 giller fran
pabyggaren. Bolagets misstag var att pa sidan 4 i offerten 13ta texten
" “samtliga priser galler exklusive moms fritt och enligt bifogade leverans-

villkor for ndringsidkare” std kvar. Nir upphandlaren ville ha ett {rtydli-
gande den 16 april 2013, s& gjorde de det vad gillde 30 dagars betalnings-
tid. Daremot skickade bolaget i stressen dver “leveransvillkor for nd-
ringsidkare” nir det skulle vara ALOS 05. Eftersom pabyggaren dberopar
ALOS 05 och kunden képer allt genom dem s forstér de inte annat &n att
de #r skyldiga att flja det i hela affiren. Bolaget missforstod alltsa upp-
handlaren #ven nir de talades vid per telefon, vilket upphandlaren ocksé
skriver i mejlet den 24 april 2013. P4 Konkurrensverkets hemsida star det
savitt de kan se inte ndgot om att man bara fér ritta en eller tva ginger.
Upphandlaren tog inte reda p att bolaget verkligen forstod vad hon me-
nade, ar det ALOS 05 eller den andra?” For dvrigt agerade upphandlaren

“korrekt. Bolagets forhoppning 4r att EEM:s tilldelningsbeslut ogiltigforkla-

ras och att de fir vara med i upphandlingen,
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EEM motsitter sig bifall till ansékan och anfor i huvudsak fSljande. Upp-
handlingen har genomforts korrekt. Bolagets anbud har utvirderats utifrin
forutsittningarna i forfrigningsunderlaget och med hinsyn till reglerna i

9 kap. 8 § LOU om fortydliganden och kompletteringar. Darigenom har
samtliga grundliggande principer och 6vriga bestdmmelser i LOU iakita-
gits i upphandlingen och bolaget kan inte riskera att lida skada av EEM:s
agerande. Bolagets anbud bedémdes efter fortydliganden som bristfilligt
och forkastades. En av upphandlingsrittens grundlaggande principer 4r
likabehandlingsprincipen. Denna princip innebér att alla anbudsgivare och
anbud ska behandlas lika och utan ovidkommande hénsyn. En annan
grundliiggande princip 4r transparensprincipen som innebér att upphand-
lingar ska genomforas pa ett oppet och forutsebart sitt. Bade likabehand-
lingsprincipen och transparensprincipen framgar av 1 kap. 9 § LOU. Skall-
krav 4r krav som méste uppfyllas for att anbudsgivarens anbud Sverhuvud-
taget ska kunna utvirderas och for att anbudsgivaren Sverhuvudtaget ska
kunna tilldelas kontrakt. En upphandlande myndighet som inte iakftar detta

bryter mot likabehandlingsprincipen och transparensprincipen.

Av kommentaren till den dldre lagen om offentlig upphandling (Hentze &
Sylvén, Norstedts Juridik, Stockholm 1998) framgér att Europeiska kom-
missionen uttalat bla. foljande. “Det dligger en upphandlande enhet som
valt att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet att endast prova
inkomna anbud utifrin de bedtimningskritérier som stéllts i forfragnings-
underlaget. Vid utvirderingen av anbuden fr den upphandlande enheten
saledes inte medge att anbud avviker fran forfragningsunderlagets skall-
krav. Enheten skulle i s4 fall bryta mot direktivet och principen om likabe-
handling av anbudsgivare.” Detta bekriftas ocksé av rétispraxis, se bl.a.
Kammarritten i Stockholms dom den 12 november 2010 i mal nr 5078-10.
Det ar dirmed tydligt att en upphandlande myndighet 4r forhindrad att anta

anbud som inte uppfyller samtliga skall-krav.
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Enligt punkt 3.6 i anbudsinbjudan framgér att ALOS 05 ingér i forfrag-
ningsunderlaget. Av punkt 9.2 framgar att ALOS 05 dven géller som all-
minna bestammelser, vilka ska accepteras enligt krav i punkt 9. Det har
dérmed varit ett obligatoriskt krav att acceptera ALOS 05 som de allménna
bestimmelser som ska gilla i upphandlingen. Av bolagets anbud framgér
bl.a. f5ljande. “Offerten 4r giltig 1 90 dagar efter sista dag for anbudets
inldimnande den 2 april 2013. Leveranstid: Inom 18 veckor frdn bestil]-
ningsdatum, Betalningsvillkor Faktura AutoCentrum: 20 dagar netto.
Ovriga villkor i 6verensstaimmelse med ALOS 05.” Vidare angavs att
“Samtliga priser giller exklusive moms fritt och enligt bifogade leverans-
villkor f6r naringsidkare.” Eftersom det inte var tydligt vilka leveransvill-
kor som bolaget refererade till stillde upphandlaren en fortydligande friga
till bolaget efter att anbudstiden 16pt ut. Bolaget ombads att klargéra vilka
leveransvillkor som omnémndes i anbudet. Som svar angavs att bolaget
tillimpade betalningsvillkor om 30 dagar. Samma dag séinde bolaget Gver
leveransvillkor som EEM, med hdnvisning till ordalydelsen “hér kommer
leveransvillkoren”, uppfattade som bolagets villkor som avségs tillimpas i
upphandlingen. Leveransvillkoren var MRFs leveransvillkor tunga fordon
2010. Bolagets anbud uppfyller dérmed inte upphandlingens skall-krav pa
att ALOS 05 ska gilla i upphandlingen.

Av reglerna 9 kap. 8 § LOU avseende kompletteringar och fortydliganden
av anbud framgér att detta far tilldtas om det sker utan risk for sdrbehand-
ling eller konkurrensbegransning, dvs. det finns ingen som helst skyldighet
for en upphandlande myndighet att 1ata en anbudsgivare fortydliga sitt an-
bud. Bestiimumelsen innebir bl.a. att helt ny information som inte tidigare
funnits med inte far tillféras anbudet. Vidare innebér bestdmmelserna i

9 kap. 8 § LOU att ett fortydligande inte far ske i syfte att uppfylla ett
skall-krav som inte tidigare var uppfyllt, eftersom detta skulle strida mot
principen om likabehandling. Av ett av de svenska forvaltningsdomstolar-

na ofta citerat uttalande av generaladvokat Lenz (mél C-87/94 Europeiska
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kommissionen mot Konungariket Belgien, se 4&ven NOU:s yttrande dnx
2003/0289-29) framgar att sévil fortydligande som komplettering endast
far innebéra att tidigare 1dmnade uppgifter konkretiseras. Att en anbudsgi-
vare, som inte uppfyllt ett skall-krav, i efterhand fér fortydliga eller kom-
plettera sitt anbud pa sa sitt att skall-kravet uppfylls &r darfor otillatet ef-
tersom det strider mot likabehandlingsprincipen i 9 kap. 8 § LOU. Att sa 4r
fallet framgér fiven av Kammarritten i Stockholms dom den april 2007 i
mél nr 236-07. Vidare har Kammarritten i Géteborg i dom den 18 juni
2007 i mal nr 270-07, dir friga var om uppgifter som tillférdes efter an-
budstidens utging gillande redovisning av kvalitetssystem, funnit att 4t-
girden inte skett utan risk fr sarbehandling eller konkurrensbegrinsning.
Den upphandlande enheten befanns siledes ha brutit mot bestimmelserna i
LOU. Vidare aberopas Kammarritten i Jonkopings dom den 31 januari
2006 i mal nr 3979-05. I denna dom fann kammarritten att det stred mot
likabehandlingsprincipen att efter anbudstidens utging medge anbudsgiva-
ren ritt att komplettera sitt anbud med vissa uppgifter efter anbudstidens

utging, niir anbudet annars skulle ha forkastats.

1 férevarande fall fanns motstridig information i bolagets ursprungliga an-
bud, varfér EEM gjorde bedémningen att bolaget skulle f& mdjlighet att
fortydliga sitt anbud efter énbudstidens utging. Detta skedde trots att EEM
inte hade skyldighet att 13ta sddant fortydligande ske. Nir bolaget, efter att
ha fatt mojlighet att fortydliga vilka villkor som géllde fér dess anbud, inte
p& nagot sitt ndmnde eller antydde att ALOS 05 var de villkor som bolaget
tillimpade i upphandlingen, ansig EEM att det var tydligt aft det aktuella
skall-kravet inte uppfylides. Fran och med denna tidpunkt har EEM dérfér
varit forhindrat att 1ata bolaget fértydliga eller dndra ingiven information.
NAgot annat skulle innebéra att bolaget behandlas i strid med de grundlag-
gande principerna i | kap. 9 § LOU samt att konkurrensen skulle riskera att
snedvridas i strid med 9 kap. 8 § LOU. Bolaget har saledes inte uppfylit
skall-kravet att ALOS 05 ska gilla som allménna bestimmelser i upphand-
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lingen. Detta synes dven medges av bolaget da det anges att fel leverans-
villkor, dvs. MRFs leveransvillkor tunga fordon, skickats till EEM som
fortydligande av anbudet. Detta dr hogst beklagligt, men kan likvil inte
medfora att bolagets anbud anses uppfylla alla krav i upphandlingen. Bola-
get riskerar darfor inte att lida skada till f6ljd av EEM:s agerande. Det
finns darfor skil for forvaltningsritten att besluta att bolagets talan ska

avslas,

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

19 kap. 8 § andra stycket LOU anges foljande. Myndigheten fér begiira att
en anbudsanstkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan
ske utan risk for sérbehandling eller konkurrensbegrénsning. Myndigheten
far ocksa begira att en leverantor fortydligar eller kompletterar handlingar
som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér bl.a. f5ljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren
lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen
ska géras om eller att den far avslitas forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Enligt likabehandlingsprincipen, som kommer till uttryck i 1 kap. 9 §
LOU, far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse fran
ska-krav som uppstillts i forfrigningsunderlaget. Den upphandlande myn-
digheten maste kontrollera att inkomna anbud inte avviker frdn sddana

krav. En upphandlande myndighet har inte ndgon skyldighet att begira ett




7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3086-13
I LINKOPING

fortydligande av anbud, men fir géra det om det kan ske utan risk for sér-

behandling eller konkurrensbegriinsning,

Av forfragningsunderlaget framgar att ALOS 05 &r en del av forfrignings-
underlaget och att det &r ett ska-krav att ALOS 05 accepteras som allménna
bestdmmelser i upphandlingen. Bolaget har medgett att det av misstag 1atit
texten “samtliga priser giller exklusive moms fritt och enligt bifogade le-
veransvillkor for néringsidkare” std kvar i anbudet samt att de skickade fel
villkor (MRFs leveransvillkor for tunga fordon 2010 istillet f5r ALOS 05)
till EEM da bolaget fick mdjlighet att fortydliga vilka villkor som om-
ndmndes i dess anbud. Fér EEM fér det efter detta fortydligande anses ha
statt klart att de villkor som &syftats 1 bolagets anbud varit andra &n ALOS
05. EEM har varken haft anledning till eller skyldighet att begira ytterli-
gare fortydliganden av bolaget for att forsdkra sig om att bolaget uppfattat
upphandlaren korrekt. Snarare skulle ett sddant forfarande frén BEM:s sida

ha stridit mot likabehandlingsprincipen.

Séledes har EEM haft fog for att utgd ifrén bolagets anbud inklusive bola-
gets fortydligande och att inte begéra fler fortydliganden eller komplette-
ringar. Att bolagets anbud inte kan anses uppfylla aktuellt ska-krav stér,
enligt forvaltningsrittens mening, klart. EEM har séledes forfarit korrekt

nér man forkastat bolagets anbud. Till foljd hérav ska anstkan avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D LOU).

St ph L

Sofia Blomkvist

Foredragande har varit Martina Thorn.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsritiens
beslut ska skriva till Kammatritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
térvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
f6r Gverklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p4
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt f6r
ledning av réttstillimpningen att
&verklagandet prévas, anledning
forekommer till Andring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skl att préva Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stdr
forvaltningsrittens beslut fast. Det it détfér
viktigt att det klart och tydligt framgar av
Sverklagandet till kammargitten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning Jimnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om n4gon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som dverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen {61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d f6r
begiran om prévaingstillstind,

5. den dndring av férvaltningstittens beslut
som klaganden vill 3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sdrskilt bevis.

Sktivelsen ska vata undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgir av beshutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
4ndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
indringen till kasmmarritten.

I mdl om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ellex
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal shutas innan tiden ot
Overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut, I de flesta fall fir avtal shatas nir tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
milet eller upphiavt ett interimistiskt beshat. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Btt
overklagande av rittens avgdrande fir inte
prSvas sedan avtal hat shutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna,

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

DV 3109/1D LOU

N




