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MOTPART
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881 21 Solleftea

2. Solleftea kommun
881 80 Solleftea

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan om 6verprévning pa s siitt att Sollefted
kommun och Solatum Hus & Hems upphandling av toners och datatillbe-

hér, dnr KS/138/2010, ska goras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut fran den 4 augusti 2010 ska giilla

intill denna dom vunnit laga kraft.

Dok.1d 8727

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 314 Backgrind 9 0611 -34 9800 0611 -3498 10 méndag — fredag
871 27 Hirndsand E-post: 08:00-15:00

forvaltningsratteniharnosand @dom.se
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BAKGRUND

Sollefted kommun och Solatum Hus&Hem AB (kommunen) genomfoér
upphandling av toners och datatillbehér, dor KS/138/2010. Anbudstiden
16per ut den 30 augusti 2010 och saledes har beslut om tilldelning dnnu

inte meddelats.

YRKANDE M.M.

Olsonic AB (bolaget) anstker om dverprovning enligt LOU och yrkar
upphandlingen ska goras om. Till stéd for bolagets talan anfors i huvudsak
foljande. Av anbudsfdrutsittningarna framgér att bestéllningar som liggs
senast klockan 12 ska levereras p&fdljande dag. Detta innebir att foretag i
sodra Sverige eller i andra stater inom Europeiska unionen i praktiken ute-
stings fran mojlighet att delta i upphandlingen. Ordinarie leverans av fore-
tagspaket, fran avséndare i sodra Sverige, med Posten AB eller motsvaran-
de tjdnster fran andra distributionsforetag sdsom Schenker, UPS etc. férut-
sitter i friga om adresser norr om Sundsvall en garanterad leveranstid pa
minst tva arbetsdagar. Alternativa I6sningar, innebérande olika sorters di-
rektleverans, dr oproportionerligt kostsamma och medfor dirmed en bety-
dande konkurrensnackdel for leverantorer i sdra Sverige. Den aktuella
foreskriften dr heller inte sakligt motiverad. Det maste rimligen kunna kré-
vas att den upphandlande enheten ska ha en storre framforhallning for sina
bestillningar &@n ett dygn. Foreskriften innebir att konkurrensen inte utnytt-
jas pa bista sitt. Forfarandet strider ddrmed mot EU-férdragens bestim-
melser om fri rorlighet av varor och tjinster samt mot de grundlidggande

principerna om likabehandling (ickediskriminering) och proportionalitet.

Vidare uppstills krav i anbudsforutsittningarna pa att anbudsgivarna istil-
let for firdiga anbudspriser ska redovisa sina inkOpspriser i tidigare led
samt sina aktuella paslag. Detta innefattar krav pa otillborlig insyn i an-
budsgivarnas foretagshemligheter vilket strider mot de grundliggande

principerna om likabehandling (ickediskriminering) och proportionalitet
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samt mot svensk rittspraxis, se RA 1997 ref. 40. Offererade anbudspriser
dr for anbudsgivarna civilrittsligt bindande under den avtalade kontraktsti-
den. Varje anbudsgivare ansvarar sdledes for sina respektive forsiljnings-
priser, oberoende av hur dessa har framriknats. Inom det aktuella produkt-
sortimentet kan anbudsgivarnas marginaler vidare komma att vara olika for
varje individuell produkt. Kraven pa redovisning av ink6pspriser samt fasta
marginaler &ir dirmed inte affdrsmassigt motiverat. Om aktuella slutpriser
ska kunna éndras under avtalad 16pande kontraktstid, beroende pa variatio-
ner i inkOpspriser, férdndringar i valutakurser etc. riskerar detta att pa sikt
medfora sidana konsekvenser att det inte gar att faststilla vad som utgor
ligsta bud. Enbart vid fasta bud eller indexuppriknade priser ir det méjligt

att faststilla ldgsta pris.

Kommunen motsitter bifall till yrkandet och anfor i huvudsak foljande. I
rubricerad upphandling har kommunen valt att utvirdera anbuden enligt
principen “ldgsta pris”. Som utgangspunkt for utvérderingen ligger an-
budsgivarens inkdpspris och ett procentuellt paslag, som ska ticka kostna-
der for logistik, lagerhantering, 16ner, vinst m.m. For att sikerstilla likabe-
handling av samtliga anbud betrdffande anbudspris har kommunen i for-
fragningsunderlaget specificerat produkterna sa att likvirdiga produkter
ska kunna offereras utan sidrbehandling. Denna prismodell anségs limplig
dé den aktuella produktgruppen datatillbehér har en vildigt svingande
marknad dér produkter blir inaktuella relativt snabbt di utvecklingen gr i
en snabb takt, som bolaget sjilv angett pa sin hemsida ir priserna ocksa
beroende av valutakurser som ir standigt rorliga. Denna prismodell gér att
varken kopare eller siljare laser fast sig vid nigra andra priser in mark-
nadspriser och skapar en vinna-vinna situation. Att ett enskilt foretag skul-
le drabbas av valutahdjningar eller prishdjningar av underleverantorer som
inte drabbar nigon annan aktor pa marknaden ser kommunen som
osannolikt. Oavsett hur prisupprikning sker kommer ligsta pris utviirderas

vid 8ppning och utvirderingstillfillet och vara lika fér samtliga anbuds-
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limnare. De uppgifter som ror anbudsldmnarens inkdpspriser skulle, enligt
kommunens mening, omfattas av sekretess och dirmed inte limnas ut vid

en begédran. Det kan séledes inte vara konkurrenssnedvridande.

Att foretag drabbas av olika kostnader i upphandlingssammanhang beroen-
de pé geografisk beldgenhet dr ingen ovanlighet. Det finns logistikmojlig-
heter till norra Sverige och om bolaget har valt en annan logistiklosning
innebir det inte att kommunen genom sina behov uteslutit leverantorer fran
sOdra Sverige. For att inte behova bygga lager pa flera platser inom kom-
munen som &r stor till ytan ir ett av kommunens behov en kort leveranstid.
Krav pa kort leveranstid &r saledes inte kopplat till kommunens framfor-

hallning.

Forvaltningsritten har den 4 augusti 2010 beslutat att upphandlingen tills

vidare inte fir avslutas.

SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser

Med hiinsyn till att den aktuella upphandlingen p&bérjats innan dndringar-
na i LOU ska bestimmelserna tillimpas i dess lydelse fore den 15 juli
2010.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pa ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 10 kap. 2 § LOU framggdr att en leverantor far uteslutas fran att delta i
en upphandling, om leverantren
1. drikonkurs eller likvidation, dr under tvangsforvaltning eller dr fo-
remal for ackord eller tills vidare har instillt sina betalningar eller
ar underkastad néringsforbud,
2. idr foremal for ansokan om konkurs, tvangslikvidation, tvangsfor-
valtning, ackord eller annat liknande forfarande,
3. genom lagakraftvunnen dom &r démd for brott avseende yrkesutov-
ningen,
4. har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen och den
upphandlande myndigheten kan visa detta,
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5. inte har fullgjort sina dligganden avseende socialforsikringsavgifter
eller skatt i det egna landet eller i det land dir upphandlingen sker,
eller

6. inagot viisentligt hiinseende har latit bli att limna begirda upplys-
ningar eller limnat felaktiga upplysningar som begirts med stod av
denna bestimmelse.

Enligt tredje stycket fir myndigheten begéra att en leverantdr visar att det
inte finns ndgon grund for att utesluta leverantdren med stod av forsta
stycket 1, 2, 3 eller 5.

Av 16 kap. 2 § samma lag framgér att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medf6rt att leverant6ren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i mdlet

[ forfragningsunderlaget anges bland annat foljande.
3.5 Utvirderingskriterier
Nettopris
Artikelbilagan innehaller ett antal produkter av olika typer. Varje artikel
skall redovisas med fOretagets inkOpspriser for de artiklarna och ett pro-
centuellt paslag som skall ticka foretagets omkostnader och vinst. Detta
ger tillsammans ett kundpris som kommer att utviirderas. For att vara s&
transparant som mojligt kommer produkterna specificeras noggrant och
avvikelser frin den specitikationen kommer att medfora att artikeln
stryks. Leverantoren skall bifoga kopia pa fakturor som stédjer sina abe-
ropade inkOpspriser samt en teknisk beskrivning $ver den offererade arti-
keln. Det procentuella péslaget ska sedan gilla for hela produktgruppen in
om de efterfragade artiklarna. Samtliga positioner skall redovisas med

pris.

4.6 Leveransvillkor

Godset skall fritt levereras till anvisad plats inom Sollefted kommun (In-
coterms DDP). Order som ir lagd innan 12:00 dag | skall kunna levereras
dag 2 under kontorstid dvs. senast 16:00. Ange om order kan vara inne

senare for leverans p utsatt tid.
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Forvaltingsrdittens bedomning

Fraga i malet 4r om det skall-krav avseende leverans samt det utvirde-
ringskriterium avseende nettopris som stillts upp av kommunen i forfrag-
ningsunderlaget till aktuell upphandling ir férenliga med de grundliggande
principerna om upphandling i LOU.

Nir férfrigningsunderlaget beslutats och skickats ut till leverantdrerna har
den upphandlande myndigheten satt “ramen” f6r upphandlingen, d.v.s. de
forutsittningar som ska gilla. Ett bristfilligt forfrigningsunderlag kan stri-
da mot principerna att behandla leverantérer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt samt mot kravet att upphandlingar ska genomforas pa
ett Oppet sitt. Leverantbrerna bor genom forfradgningsunderlaget fa klart for
sig hur utvirderingen kommer att ga till. Det ir en forutsittning for att le-
verantdrerna ska forstd konsekvenserna av att vilja den ena eller den andra
16sningen och dérmed kunna ldmna sé limpliga och dndamalsenliga anbud

som mojligt.

Nir det giiller frigan huruvida forfragningsunderlag och tillimpad utviirde-
ring av anbud i visst fall uppfyller de krav pa affirsméssighet som upp-
stills i LOU har Regeringsriitten i avgorandet RA 2002 ref. 50 uttalat bland
annat foljande. LOU som bygger pi EG-direktiv ger inte nirmare besked
om hur ett forfrigningsunderlag ska vara utformat eller hur en utvirde-
ringsmodell ska vara konstruerad utéver vad som kan séigas komma till
uttryck ibland annat 1 kap. 4 och 22 §§ LOU(i den ildre lagen om offentlig
upphandling). I det uppstillda kravet pa affiirsmissighet far anses ligga att
ett forfragningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat att en entre-
prendr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande enheten
tillmiter betydelse vid upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska
vara sa utformad att den 4r dgnad att leda till ett rittvisande resultat. Detta
foljer dven av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och

transparens. De skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska
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livet gor att dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte
dr optimalt utformade far godtas under forutsittning att de principer som

bir upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nir.

Bolaget har anfort att det av kommunens uppstillda leveransvillkor strider
mot EU-fordragens bestimmelser om fri rorlighet av varor och tjinster
samt mot de grundliggande principerna om likabehandling (ickediskrimi-
nering) och proportionalitet. Av forfrigningsunderlaget framgér att varor
som bestills fore klockan 12 ska levereras senast pafoljande dag. Kommu-
nen har till férvaltningsritten anfort att dd kommunen till ytan ir stor &r
kort leveranstid viktig for att inte tvingas bygga lagerplatser. Med hénsyn
hirtill samt att leveransvillkoret kan uppfyllas genom olika logistiska 16s-
ningar oavsett leverantorens geografiska beligenhet finner forvaltningsriit-
ten att kravet i sig inte kan anses strida mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan

bestimmelse i LOU.

Vidare framgdr av forfrigningsunderlaget att sdsom ett utvirderingskriteri-
um ska nettopris anviinds dir anbudslimnaren ombeds ange inkSpspris
samt procentuellt paslag. Nir det giller frigan om vilka uppgifter en upp-
handlande enhet har ritt att begira in frin anbudsgivare finns det, férutom
de speciella kraven i 10 kap. 2 § LOU som inte iir aktuella i malet, inte
négra nirmare regler i lagen. De uppgifter som kommunen efterfrigat an-
ses normalt vara affdrshemligheter och enligt férvaltningsrittens mening 4r
det inte motiverat att kriva att anbudsgivarna ska limna ut sidana uppgif-
ter (jamfor RA 1997 ref. 40). Med hinsyn hirtill finner férvaltningsritten
att utvérderingskriteriet inte dr forenligt med LOU:s bestdmmelser att
upphandling ska ske med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som
finns och att upphandlingen ska genomféras affirsmissigt. Bolaget riskerar
under dessa omstindigheter att lida skada och férutsittningar for ett ingri-
pande enligt LOU foreligger siledes. Da den brist som sdledes foreligger

hérror fran upphandlingens konkurrensuppsokande skede kan en riittelse
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inte anses vara en tillricklig &tgird. For att atgirda bristen i forfragnings-
underlaget &r det dirfor nddvindigt att upphandlingen gérs om. Mot denna
bakgrund finner forvaltningsritten att bolagets ansokan ska bifallas pé sé

sdtt att upphandlingen ska géras om.

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

J;«Lb\/ T

Anita Enocksson

o
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller Limnas
till férvaltningsritten.

C)verklagandet ska ha kommut in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Sver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér overklagandet infaller pa
l6rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer tll andring i det slut varall
torvalningsritten kommit eller det annars finns
synnerliga skil att préva overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star £6¢-
valtningsrittens beslut fast. Det ir dirfér vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av éverkla-
gandet tll kammarritten varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med éverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

i

det beslut som overklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stéd for
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till forvaltningsrat-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmake i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www .domstol.se



