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DOMSLUT

Fawalmingsréitten avslar Ecolab AB:s ansékan om dverprdvning.
BAKGRUND

Gétene, Skara och Vara kommuner har en gemensam upphandlingsorgani-
sation som upphandlar for samtliga kommunala frvaltningar och bolag i

de tre kommunerna. Kommunerna pabérjade tillsammans med Lidk&pings

del och doseringsutrustning samt service till anliggningar beligna inom
kommunerna. Tvé leverantérer, Ecolab AB och Diversey Sverige AB
(Diversey), lamnade anbud. Vid anbudsutvirderingen konstaterades att
Diversey hade ldmnat ett ofullsténdigt anbud och att tillatelse till kom-
plettering av anbudet skulle komma att strida mot LOU. Diverseys anbud

utesléts ddrmed fran upphandlingen.

Med anledning av att endast en leverantdr dterstod efter uteslutningen
meddelade kommunerna den 14 februari 2011 att de beslutat att avbryta
upphandlingen. Av kommunernas meddelande ddrom framgar bl.a. fol-
jande. D4 det endast finns ett utvirderingsbart anbud finns det inte ndgon
anbudskonkurrens att dra nytta av och saledes inte en tillricklig konkur-
renssituation, vilket i sig maste ses som sakliga skl for ett avbrytande av

upphandlingen.
YRKANDEN M.M.

Ansckan om Gverprévning

Ecolab AB (bolaget) yrkar att kommunernas beslut att avbryta upphand-
lingen ska upphévas samt anfor bl.a. féljande. Kommunernas beslut att
avbryta upphandlingen har medfort att bolaget har lidit eller kan komma att
lida skada. I forevarande fall saknas sakliga skl for att avbryta
upphandlingen.
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Kommunerna har inte gjort en objektiv och saklig beddmning av den ra-
dande marknadssituationen dér det endast finns ett fatal aktorer som siljer
nu aktuella varor och tjanster till den offentliga sektorn. Marknaden domi-
neras som mest av tre aktorer, dvs. de producenter som finns av dessa pro-
dukter. Ecolab AB riknas som en av marknadsledarna och har ett hundratal
ndjda kunder inom storkskssektionen. Rekal AB och Diversey #r de dvriga
aktdrerna. Upphandlingar inom detta omréade &r séledes begréinsade till ett
fétal leverantdrer och en upphandlande myndighet kan dérfér inte dberopa
en normal konkurrenssituation, dir konkurrensen
pris- och kvalitetsfordel, som skil for att avbryta en upphandling. Kommu-
nerna i det hér malet fick tre anbud vid forra den upphandlingsomgéngen
ar 2004. Det dr ddrmed foga troligt att kommunerna kommer att erhalla fler
anbud vid nésta upphandlingsomgang och pé sé sétt efterstriva ytterligare

konkurrens.

Efter en genomgéng av upphandlingsprotokollet samt Diverseys anbud kan
vidare konstateras att det har saknats sakliga skl att diskvalificera Diver-
seys anbud. Anbudsutvérderingen borde darfor ha slutforts. I upphand-
lingsrapporten anges att Diversey tillatits komplettera sitt anbud med bila-
ga 11, vilken inte hade medfoljt anbudet. Nar kommunerna sedan insag att
Diversey hade fyllt i fel version av prisbilaga 13 anség de att ytterligare
kompletteringar skulle bli alltfér omfattande och valde dérfor att avbryta
upphandlingen. Den upphandlande myndigheten har ett ansvar att sidker-
stdlla att en rdttvis jaimforelse kan goéras och efter en detaljgranskning av
den bilaga som Diversey skickade in kan konstateras att relevanta uppgifter
finns med och att en rittvis bedomning saledes hade kunnat goras. Det som
skiljer bilagorna &t &r att ndgra produkter har slagits samman till ett artikel-
nummer samt uppgifter om forbrukningen. Genom att ldsa produktbeskriv-
ningen kan enkelt utlédsas att arsforbrukningen stémmer och att antal pro-
dukter minskats. Omfattningen av upphandlingsomradet och limnade

priser &r identifierbara i den nya bilagan. En korrekt jimforelse hade séle-
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des kunnat goras. Att lata Diversey komplettera sitt anbud med den riitta
bilagan skulle saledes inte ha inneburit en sirbehandling. S#rskilt inte se-
dan Diversey inledningsvis tillatits komplettera sitt anbud med en bilaga

som helt saknats i det ursprungliga anbudet.

Motpartens instdllning

Kommunerna bestrider bifall till Ecolab AB:s begéran och anfor bl.a. fol-
jande. Mot bakgrund av att det idag egentligen endast finns tre leverantrer
av efterfrdgade produkter p4 marknaden &r det sérskilt olyckligt att bara ett

utvirdering. Diverseys anbud diskvalificerades

anbud kvalificerat sig fi
da detta inte inneholl efterfragade dokument. I upphandlingen framgick att
leverantoren skulle 1dmna ett antal bilagor for utvirdering. Kommunerna
insdg att den efterfrdgade bilaga 11 inte hade skickats med och efter noga
avvigande och beaktande av de restriktiva reglerna i 9 kap. 8 § LOU, efter-
fragades denna bilaga 11 genom komplettering eftersom det bedémdes att
detta kunde ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrinsning.
Det visade sig sedan att Diverseys anbud inte heller var komplett vad gill-
de bilaga 13 eftersom bolaget hade skickat in fel version av denna bilaga.
Bilaga 13 innehdll priser, volymer, forbrukningsméngd och detaljer som
var av avgorande betydelse for utvirderingen av anbudet. Kommunerna
gjorde d& bedomningen att inte begéra in en komplettering av dessa upp-
gifter eftersom en sddan komplettering bedémdes vara for ingripande for
att vara i harmoni med LOU. Vid en helhetsbedémning ansig man att
ytterligare en komplettering samt den redan tidigare kompletteringen skulle
tillsammans utgora en alltfor stor komplettering och ddrmed utgora risk for
sidrbehandling eller konkurrensbegrénsning. Sledes forkastades Diverseys
anbud och kommunerna hade dédrefter enbart ett utvirderingsbart anbud

kvar. Kommunerna valde dérfor att avbryta upphandlingen.

I alla kommuners intresse finns alltid ett ekonomiskt och affiirsméssigt per-
spektiv. Detta tillgodoses praktiskt genom att flera anbudsgivare inkommer

med anbud, vilket ger en grund for ett affdrsmissigt och ekonomiskt beslut
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utifrdn férfragningsunderlaget. Nar det da endast aterstar ett utvirderings-
bart anbud finns det inte ndgon anbudskonkurrens att dra nytta av och sile-
des inte heller en tillracklig konkurrenssituation. Detta anses vara sakliga
skdl for att avbryta en upphandling.

Forvaltningsritten antecknar att ritten genom beslut den 23 februari 2011
avslog Ecolab AB:s yrkande om att upphandlingen med beaktande av
tiodagarsregeln inte fick avslutas innan kammarritten meddelat beslut i

drendet om sekretess.
DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser m.m.

Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och pé talan av en
leverantor, som har lidit skada eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller fir avslutas forst sedan rittelse har

gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 9 kap. 8 § LOU fér en upphandlande myndighet tillata att en
anbudssdkande eller anbudsgivare réttar en uppenbar felskrivning eller
felrikning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsansokan eller anbudet.
Myndigheten fir begira att en anbudsansékan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller kon-

kurrensbegrénsning.
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Av forarbetena till lagstiftningen (prop. 2006/07:128 s. 161) framgér bl.a.
att det med termen “komplettera” i ovan namnda lagrum bor avses att

komma in med kompletterande uppgifter, men att det i sddana fall inte far
handla om att ersétta redan inlimnade uppgifter utan tviirtom att konkreti-

sera dem pa ett eller annat sitt.

Forfragningsunderlaget m.m.
Av kommunernas anbudsinbjudan framgér bl.a. att leverantrerna ska lam-

na sina anbud i enlighet med ett flertal till anbudsinbjudan fogade bilagor

ok

(fdrfraoninosunderlac). I bilaga
W agiingsuCliiag . 2 bldgd

1 ”Material fiir provdiskmedel” ska leve-
rantdrerna ange det material som de kommer att tillhandahélla vid de prov-
diskningar som ska utféras pa vissa angivna enheter (jfr punkten 1.21.2
Del B i forfrdgningsunderlagets administrativa foreskrifter). I bilaga 13
“Prisbilaga” ska leverantérerna ange pris per enhet, doseringsanvisning
samt namnet pé offererad produkt (jfr punkten 1.21.1 Del A i forfragnings-

underlaget.

Inbjudan att limna anbud samt tillhdrande férfragningsunderlag annonse-
rades i Allmént tillgénglig databas (OPIC) den 16 december 2010. Bilaga
13 uppdaterades den 19 januari 2011 och kompletterades dérvid anbuds-
inbjudan pa for upphandlingen nyss ndimnda annonsplats. I den uppdate-
rade bilaga 13 frén den 19 januari 2011 har bl.a. &ndrats artikelnummer och
till viss del dven produktnamn pa de s.k. utgéngsprodukter som kommuner-
na angett ska motsvara leverantérernas offererade produkter. Vidare har
dndrats uppgifter om beréknad arsforbrukning. Fér flera av produkterna har
den berdknade arsférbrukningen angetts vara hdgre 4n vad tidigare angetts.
Darutéver har vissa produkter tagits bort i jamforelse med den tidigare
bilagan.

Forvaltningsrdttens bedomning
Av praxis framgdr att ett beslut att avbryta en upphandling kan 6verprovas

av allmén forvaltningsdomstol (jfr Hogsta férvaltningsdomstolens avgs-
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rande RA 2005 ref. 62). En upphandlande myndighets beslut att avbryta en
péborjad upphandling ska motiveras av sakliga skil som 6verensstimmer
med grundldggande gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphand-
ling. Det ankommer pé den upphandlande myndigheten att visa att det
forelegat sakliga skél att avbryta en pagéende upphandling. Fragan i mélet
ar sdledes om kommunerna har haft sakliga skil att avbryta den i mélet

aktuella upphandlingen.

Ecolab AB har invént att kommunernas beslut inte har varit sakligt grundat

o . . : 5 M IR I
dé kommunema med hinsyn till ot flertal angivna omstindigheter borde

ha antagit deras anbud fastén det saknades andra giltiga anbud. Kommu-
nerna har till stod for sitt beslut att avbryta upphandlingen anfort att det
inte funnits ndgon anbudskonkurrens att dra nytta av och séledes inte en
tillracklig konkurrenssituation. Den sirskilda omsténdigheten att endast en
lamplig anbudsgivare &terstar har som regel ansetts vara ett sakligt godtag-
bart skl for att avbryta en upphandling (jfr Hégsta forvaltningsdomstolens
avgdrande RA 2008 ref. 35). Mot denna bakgrund finner forvaltningsritten
att kommunerna i den uppkomna situationen — endast ett anbud kvarstar —

har haft saklig grund for att avbryta den aktuella upphandlingen.

Ecolab AB har dven invént att kommunernas beslut inte har varit sakligt
grundat da det saknats anledning att utesluta Diverseys anbud frén upp-
handlingen. Orsaken till uteslutningen var att Diverseys anbud, enligt kom-
munerna, inte var komplett d& bolaget hade angett prisuppgifter m.m. pa
fel bilaga 13, dvs. den bilaga som géllde innan uppdateringen den 19 janu-
ari 2011. Kommunerna ansig att det inte var méjligt att 1ata Diversey kom-
plettera sitt anbud med rétt bilaga 13 utan risk for sirbehandling eller kon-

kurrensbegransning.

For att avgdéra om kommunerna haft sakliga skél att avbryta upphandlingen
méste det forst avgoras om kommunerna kunnat utesluta Diversey fran

upphandlingen med anledning av att bolagets anbud inte kunde ligga till
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grund for en fortsatt anbudsutvirdering och inte heller kunnat kompletteras

med risk for sdrbehandling eller konkurrensbegréinsning.

En komplettering far inte leda till annat &n att marginella sakuppgifter till-
fors ett anbud. Den fér endast innebéra att tidigare 1dmnade uppgifter kon-
kretiseras och att ndgot utbyte av nya uppgifter inte sker. Vid en samman-
tagen beddémning av vad som framgar av forfragningsunderlaget vad avser
bl.a. hur anbudsutvarderingen ska ga till, finner férvaltningsritten att de

tvé olika versionerna av bilaga 13 skiljer sig at pa ett sadant sitt att Diver-

rekt och riktig anbudsutvérdering. Forvaltningsritten finner ddrmed vidare
att det inte skulle ha varit mojligt f6r kommunerna att begéra in en kom-
plettering av en uppdaterad version av den aktuella bilagan utan risk for
sérbehandling eller konkurrensbegriansning. Kommunerna har darfor haft
fog for sitt beslut att utesluta Diversey fran upphandlingen da bolaget inte

lamnat ett komplett anbud.

Forvaltningsrétten finner saledes sammanfattningsvis att kommunernas
beslut att avbryta upphandlingen har vilat pa sakligt godtagbara skil. Vid
sadant forhallande och da det inte heller framkommit att de grundlidggande
principerna i gemenskapsritten tritts for nér ska Ecolab AB:s ansékan om

overprdvning avslas.

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

Svante Stroh



