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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar ansékan.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut av den 5 september 2011 upphor

hidrmed att gélla.

BAKGRUND

Marks kommun genomfér en upphandling i form av en férnyad konkur-
rensutsétining inom ramen for Kammarkollegiets ramavtal (VHS SKT 09)
avseende upphandling: Skrivare, kopiatorer och tjdnster 2009. Genom till-
delningsbeslut den 25 augusti 2011 (projektnr VHS 7-0091-44151) har
kommunen antagit annan leverantér 4n Kyocera Mita Nordic AB (Kyoce-
ra), nimligen TOSHIBA via aterforsiljare Office i Sjuhérad AB (Toshiba).

Kyocera har ansékt om overprévning och forvaltningsritten heslutade den
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5 september 2011 att upphandlingen inte fir avslutas innan ndgot annat har

beslutats.
YRKANDEN M.M.

Kyocera yrkar att forvaltningsrétten beslutar att réttelse vidtas pa sa sitt att
Toshibas anbud ska diskvalificeras. Kyocera anfor bl.a. f6ljande till stod
for sin instéllning. Toshibas anbud uppfyller inte uppstillt skall-krav i
2.4.7 i forfrgningsunderlaget till ramavtalet (ndbarhet for rullstolsburna).
Detta skall-krav innebér att arbetshojden pd maskinkonfigurationen ska
vara placerad mellan 80 och 100 cm éver golvytan. Av Toshibas egen kon-
figurationsbeskrivning, framgér att Toshiba e-STUDIO3520C kriver stor-
magasin eller papperspiedestal for att uppfylla skall-kravet om arbetshdjd
tillika full funktion. Utan endera av dessa maskindelar, kommer samtliga
funktioner inte att kunna erhallas (t.ex. hiftning) och enheten maste svéva i
luften for att offererade funktioner ska kunna erhallas. Ovanstiende om-
sténdigheter giller ocksa konfigurationen e-STUDIO305 som i allt fall
kréver ett underskdp MH-2520 for att inte svéva fritt i luften. Av objekts-
specifikationen framgar att ovanndmnda konfigurationer utvirderats utan
ovanndmnda nédvéndiga tillvalen. Dessa tillval finns specificerade i ram-
avtalets prislista under Toshibas tillbehérsflik. Savitt avser produkten
e-STUDIO3520C finns tva alternativa [gsningar varav det billigaste alter-
nativet &r papperspiedestal KD1023, rad 412 i tillbehérsprislistan. Kostna-
den for detta nodvéndiga tillbehor &r 4 988 kr. Savitt avser e-STUDIO305
krdvs tillbehoret underskap MH-2520, rad 14 i tillbehorslistan, till en kost-
nad om 1 275 kr. Toshibas anbud har avropats med ett pris som inte mot-
svarar en komplett och funktionell maskinenhet (typkonfiguration). Med
ritt prissittning 4r Kyoceras anbud det mest ekonomiskt fordelaktiga an-
budet av samtliga lamnade anbud. Till f61jd av den felaktiga upphandling-
en kommer Kyocera att lida ekonomisk skada motsvarande i vart fall 2 300

000 kr. Kyocera har tagit del av Toshibas anbud och det finns inget under-
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skép offererade for de aktuella typkonfigurationerna. — Till sin ansékan
bifogar Kyocera produktblad éver Toshibas produkter e-STUDIO305,
e-STUDIO3520C och e-STUDIO4520C samt Toshibas objektspecifika-

tion och Toshibas tillvalslista tillhdrande vid ramavtalet.

Kommunen yrkar att ansokan ska avslds och anfér bl.a. foljande. Toshiba
har i sitt anbud offererat maskiner som uppfyller samtliga uppstillda skall-
krav och som i sin grundprissittning i anbudet innehaller underskap, vilket
fordras for att kravet pa nabarhet for rullstolsburna ska vara uppfylit. To-
shiba uppfyller alla de skall-krav som kommunen angett i samband med
avropet och dven de krav som Kammarkollegiet har stillt i ramavtalsupp-
handlingen. Vad som anges i det av Kyocera ingivna produktbladen &r irre-
levant utan det visentliga &r att Toshiba i sitt anbud har plockat ihop ma-
skinerna pa ett sddant sétt att samtliga skall-krav #r uppfyllda. I samband
med upphandlingen av ramavtalet har Toshiba i sitt anbud uttryckligen
angett att bolaget uppfyller samtliga i forfragningsunderlaget uppstilida
skall-krav. I och med att Toshiba tilldelats kontraktet uppfyller bolaget
samtliga skall-krav som har stillts, d.v.s. &ven kravet i punkt 2.4.7. Vid den
fornyade konkurrensutséttning har Toshiba i sitt avrop plockat ihop maski-
nerna pé ett sidant sitt att samtliga skall-krav &r uppfyllda, vilket innebar
att underskap ingér i offererat pris. Eftersom Toshiba har angett att bolaget
uppfyller skall-kraven har det inte funnits ndgon grund fér kommunen att i
anbudsprdvningen diskvalificera Toshibas anbud. Kommunen har i sam-
band med framtagandet av detta yttrande varit i kontakt med Toshiba som
bekréftar att underskap ingér i det offererade priset. Det 4r sedvanligt i
branschen att maskiner i sina standardutféranden, d.v.s. som de beskrivs i
produktblad m.m., inte uppfyller samtliga de skall-krav som uppstills i
offentliga upphandlingar utan att de maste konfigureras och plockas ihop
for varje enskild anbudsgivning. Kommunen kommer genom avtal med
Toshiba att sikerstilla att Toshiba uppfyller samtliga skall-krav som stillts

sévil i ramavtalsupphandlingen som vid kommunens férnyade konkur-
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rensutséttning. Detta 4r ocksé ndgot som kommunen kommer att kontrolle-

ra vid leverans.

Kyocera har ddrefter yttrat sig och anfort bl.a. foljande. Det ér riktigt att
det vid olika upphandlingar fsrekommer olika typkonfigurationer. Det #r
ocksé riktigt att Toshiba i anbudet angivit att man uppfyller samtliga skall-
krav. Om man jimfor Toshibas anbud med de typkonfigurationer som of-
fererats framgér att det i négra fall saknas underskap och att den offererade
typkonfigurationen saledes inte uppfyller stillt skall-krav om nabarhet. Att
Toshiba har kunnat offerera en typkonfiguration som uppfyller skall-kravet
ifriga vitsordas, men de typkonfigurationer som offererats har ocksa pris-
satts utifrdn de olika delar som offererats i de aktuella typkonfigurationer-
na. Den patalade avsaknaden av underskap medfor, utifrdn den prislista
som utvérderades vid ramavtalsupphandlingen, en tillkommande kostnad
for den upphandlande myndigheten. Det finns ingen information eller
omsténdighet i anbudet som ger grund for antagande eller tolkning att un-
dersképen offereras utan kostnad fér den upphandlande enheten och kom-
munens pastaende att Toshiba i anbudet plockat ihop maskinerna p4 ett
sédant sitt att samtliga skall-krav #r uppfyllda bestrids sdsom felaktigt i
sak. Detta framgér av anbudet i sig. Utvirderingen utgér ifran de typkonfi-
gurationer som offererats och i anbudet finns ingen uppgift om att under-
skap medfbljer utan kostnad. Avsaknaden av underskap i offererade typ-
konfigurationer, skulle kunna uppfattas som ett skrivfel eller forklarings-
misstag. I forevarande fall har emellertid felet inte uppdagats av den upp-
handlande enheten och man har dérfér i efterhand kontrollerat saken med
anbudsgivaren. Denne #r/blir givetvis medveten om felet och inser att ut-
vérderingen blivit felaktig. I denna situation har leverantoren inte annat val
&n att lata underskdpen ingd eftersom det motsatta medfor diskvalificering
alternativt att man inte har limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det. Det som nu anfors i denna del utgér en efterhandskonstruktion som i

praktiken medfor att Toshiba felaktigt tillatits att i efterhand, t.o.m. efter
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genomfrd utvérdering och meddelat beslut, forbittra sitt anbud pa ett otil-

latet sitt.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser m.m.

En upphandling far anses pabérjad nér den upphandlande myndigheten har
beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas eller senast
nér myndigheten genom annons eller p& annat sitt har beslutat att begira in
anbud (se prop. 2009/10:180 del 1, s. 310 och prop. 2006/07:128 del 1,

s. 447).

Av utredningen i malet framgar att den fornyade konkurrensutsittningen
har skett i enlighet med ramavtalet VHS SKT 09. Det #r saledes fraga om
en upphandlihg som har p&borjats fore den 15 juli 2010. Aldre bestimmel-
ser i LOU galler darfor f6r upphandlingen.

I'1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar p ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

[16 kap. 1 § LOU anges att en leverantér som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel far i en framstéllning
till allmén forvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt den paragrafen. 1
2 § anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
laggande principernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma

att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att
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Med ramavtal avses enligt 2 kap. 15 § ett avtal som ingés mellan en eller
flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att
faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given tidspe-
riod. Ett kontrakt som grundar sig p4 ett ramavtal ska enligt 5 kap. 2 §
LOU tilldelas pa sétt som anges i 5 kap. 4, 6 och 7 §§ LOU. Ett sddant
kontrakt far slutas endast mellan en upphandlande myndighet och en leve-

rantdr som &r part i ramavtalet.

Utredningen

Punkt 2.4.7 i forfragningsunderlaget till ramavtalet avser nibarhet for rull-
stolsburna. I punkten anges att for fristdende, golvplacerad, €j portabel ut-
rustning skall man6verpanelen vara placerad mellan 80 och 100 cm 6ver

golvytan, eller pa annat sitt vara konstruerad s att detta krav uppfylls.

Enligt punkt 2.2 i samma forfrégningsunderlag skall ovan angivet krav
uppfyllas for alla berérda produkter, inklusive alla offererade typkonfigu-

rationer, som anbudsgivaren séljer inom ramen for ramavtalet.

Av Toshibas objektspecifikation framgar, savitt dr aktuellt i malet, f6ljan-
de. Toshiba har offererat produkten Toshiba e-STUDIO305 om 19 506 kr
med tillvalen MJ1025 finisher, MJ6005S halslag Sverige, KN2520 trans-
port brygga, MR3021 dokuementmatare och Toner T4530E. Dessutom har
man offererat produkten Toshiba e-STUDIO3520C om 24 260 kr med till-
valen MJ1101 finisher, KN4520 transport brygga, MJ6101S halslag Sveri-
ge, MR3018 dokumentmatare och Toner Kit €2330C, €2820C, €3520C och
e4520C.

Enligt Toshibas tillvalslista tillhérande ramavtalet kan MH-2520 DESK
kopplas till bl.a. produkt e-305 med ett avtalspris om 1 275 kr. Produkt
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KD1023, papperspiedestal, kan kopplas till e-3520C med ett avtalspris om
4 988 kr.

I produktbladet som avser e-STUDIO305 (omfattar dven e-STUDIO255)
anges att hojden pé produkten dr 756 mm. Till produkten finns diverse till-
val, bl.a. en papperspiedestal (KD-1025) och ett underskap (MH-2520).
Nagra métt pé tillvalen anges inte. I produktbladet som avser

e-STUDIO3520C anges inga matt pa produkten.
Forvaltningsrdttens bedomning

Prévningen avser en upphandling i form av en férnyad konkurrensutsétt-

ning inom ramen for ett ramavtal.

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip géller att den part som gor gillande att en upphandling ar felak-
tig pé ett klart sétt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning 4r begrinsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Varken i LOU, i dess forarbeten eller i réttspraxis finns stod for att en upp-
handlande myndigheten skulle vara skyldig att kontrollera om uppgifterna
som ldmnats i ett anbud avseende de krav som stlls pa det upphandlande
foremalet &r riktiga. En sadan kontroll skulle i vart fall inte stricka sig
langre 4n att den upphandlande myndigheten jamfor uppgifterna i anbudet
med de obligatoriska krav som angetts i forfragningsunderlaget. Om den
upphandlande myndigheten i forfragningsunderlaget inte uppstillt krav pa
att uppgiften ocksa ska styrkas skulle en annan ordning kunna strida mot
det upphandlingsforfarande som valts eller de grundléggande principerna i

LOU. I enlighet med likabehandlingsprincipen som kommer till uttryck i 1

kap. 9 § LOU far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse
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frén sddana skall-krav som uppstéllts i forfragningsunderlaget. Detta giller
dven om uppgifter blivit kénda f6rst i samband med verprévningsproces-
sen (jfr Kammarrittens i Goteborg dom den 18 december 2009 i mal nr

4904-09 och Kammarrittens i Jonk6ping dom den 10 juni 2011 i mal nr

'981-11).

Fragan i malet dr om Toshibas offererade produkter uppfyller skall-kravet
om ndbarhet for rullstolsburna. Enligt ramavtalet, till vilket bade Kyocera
och Toshiba har antagits som leverantérer, ska mandverpanelen for frista-
ende, golvplacerad, ej portabel utrustning vara placerad mellan 80 och 100
cm ver golvytan, eller p& annat sétt vara konstruerad sa att detta krav upp-
fylls. Det &r ostridigt i malet att Toshiba kan offerera produkter som upp-
fyller detta skall-krav. Kravet giller under hela ramavtalsperioden och har
inte varit féremal for prévning i avropet. Utifran objektspecifikationen gir
det inte att utldsa att Toshibas offererade produkter, till de angivna priser-
na, inte nér upp till efterfrigad hojd. Innehéllet i de av Kyocera ingivia
produktbladen medfér inte heller att Toshibas produkter ska uteslutas fran
anbudsutvirderingen. Kyocera har séledes inte visat att Toshibas anbud
inte uppfyller samtliga stillda skall-krav. Kommunen har inte agerat i strid
med LOU nir man beslutade att ta upp Toshibas anbud till utvardering.
Vad Kyocera i dvrigt har anfort medfor inte heller att det finns grund for

atgérd enligt LOU. Anstkan ska dérfor avslas.

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

jell Hammarborg WM
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