15, UL 2010 12:47

FORVALTNINGSRATTEN DOM
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SOKANDE
1. Papyrus Sverige AB, 556057-6554
205 45 Malmé

Ombud: Lennart Keussen
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11358 och 11558-10E
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Papyrus Sverige AB Dw V
205 45 Malmo

2. Procurator AB, 556002-1387
Killvattengatan §
212 23 Malmé

Ombud:

1. Samuel Lundberg

2. Josefin Strom

¢/o Lunicore Studentkonsult AB
Sandgatan 2

223 50 Lund

MOTPART

Varbergs kommun

Servicefsrvalmingen, Upphandlingsavdelningen
432 80 Varberg

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska gdras om.

Férvaltningsriittens interimistiska beslut upphér hdrmed att gilla.

Dok.1d 25299
Postadress Besthsadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-732706 00 031 -71178359 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltuingsrattenigoteborg@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Varbergs kommun har genomfdrt en upphandling av ramavtal avseende
diskmedel, mjukpapper och plast samt stidkem och stidredskap (dnr. SVN
2009/0009). Upphandlingen har genom{Brts som en Oppen upphandling.
Av tilldelningsbeskedet framgéar att annan, anbudsgivare in Papyrus Sveri-
ge AB och Procurator AB, némligen Magnusson & Freij AB, vunnit upp-
handlingen,

Forvaltningseitten har den 6 maj 2010 i mél nr 11358-10 beslutat att upp-
handlingen tills vidare inte fér avslutas. Den 19 maj 2010 har ratten beslu-
tat att det beslutet giller dven i mal nr 11558-10.

YREKANDEN M.M.

Papyrus Sverige AB yrkar att upphandlingen ska gbras om | sin helhet
och anfor bla. foljande. Enligt tilldelningsbeslutet med bifogade handling-
ar uppfyller ingen anbudsgivare kravet i punkt 3.8 i anbudsforfrégan. 1
punkt 3.8 anges att ”Anbud skall limnas hela den efterfrigade omfattning-
en”. Enligt bilaga 1.0 till tjanstentlatande bedsms anbud 2 (Papyrus Sveti-
ge AB) och anbud 3 (Magnusson & Freij AB) uppfylla kravet d4 anbudens
avvikelser ir negligerbara. Anbud 2 inmehaller 2,5 procent felaktiga pro-
dukter och anbud 3 innshaller 3,1 procent felaktiga produkter. Kraven pa
likabehandling, icke-diskriminering och transparens innebdr bl.a. atten
upphandlande myndighet inte har nagon ritslig mojlighet att fringa de
krav som stallts pa leverantdrema och pa anbuden i forfragningsunderlaget.
En upphandlande myndighet far saledes inte tilldela kontrakt till en an-
budsgivare, vars anbud avviker fran forfragningsunderlagets krav. Genom
att ge Magnusson & Freij AB kontrakt, trots att bolaget inte uppfyllde kra-
ven i forfragningsunderlaget har kommunen brutit mot LOU. Bolaget har
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lidit skada, eftersom konirakt pa felakiiga grunder tilldelats annan anbuds-

givare.

Procurator AB yrkar i forsta hand att upphandlingen ska avshutas forst
sedan rattelse har gjorts och i andra band att upphandlingen ska gdras om
gamt anfor bl.a. fljande. Kommunen har underkint 39 av de 322 offerera-
de produkter som bolaget har inkommit med i sitt anbud. Detta gor, enligt
kommunen, att 12,1 procent inte hax svarat upp mot anbudet, Det vinnande
anbudet har motsvarande felmarginal pa 3,1 procent. Tnget av de anbud
som har kommit in har bedomts som hela och ingen anbudsgivare har upp-
511t kravet i punkt 3.8, Enligt tillamplig lagstiftning ska samtliga anbud di
forkastas och upphandlingen goras om, Kommunen har dock valt att utvér-
dera de tva anbuden med lagst felmarginal, Det dr hogst tveksamt hur den-
na bedomning har gjorts och kravet pé transparens uppfylls dérmed inte,
En skonsmissig bedomning har legat till grund for beshutet att diskvalifice-
12 vissa anbudsgivare medan andra hay godkants. Det framgdr inte aft

3 procents felmarginal 4r godtagbar men inte 12 procents felmarginal.

Det stora flertalet av de produkter som kommunen hat underkéint 4r dess-
utom underkinda pa felaktiga grunder. Som exempel anges fljande. Ett
krav har uppstilits pa flera produkter att de ska vara svanenmérkta, Detta
i ett otillatet krav som ur konkurrenssynpunkt inte heller 4r lampligt. At
direkt rikta och stilla krav pa att det ska vara ett specifikt miljomérke ar
inte tillatet. Saledes finns inte grund for att underkénna berirda produkter.
Kommunen har dven annonserat efter en. specifik toalettpappershallare
genom att ange produkten vid namn. Det finns bara en leverantdr pd matk-
naden som kan erbjuda T1 minijumbo”. Detta sitt att efterfriga en pro-
dukt pa ar diskriminerande och alltsa otillatet, Olika rengdringsmedsl och
andra flytande produkter med ett "cirka pH” efterfragas, Bolaget har pd
flera av dessa produkter blivit underként. Bedomningen &r alltfr godtyck-

lig, eftersom produkter underkénts med motiveringen att pH-vérdet inte dr
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det exakt efierfragade och det efterfrigade & angivet med cirka. I flera fall
ir bedomningen dessutom. direkt felaktig da pH-virdet pa offererade pro-
dukter helt dverensstammer med den efterfragade. Flertalet av de krav som
stalls i den aktuella forfriguingen ar oproportionerliga och fyller inte négot
syfte i sig, t.ex. atten toalettpappershallare ska vara forkromad. Efter en
sammanzikning & felmarginalen betydligt lgre &n de 12,1 procent som
kommunen har anfort. Detta gor att bolagets anbud borde ha varit med vid

den slutliga utvirderingen pa samma villkor som 8vriga anbudsgivare,

Procurator AB har det lagsta anbudet. Hade bolaget varit med vid utvérde-
ringen hads det ocksa tilldelats kontraktet. D4 bolaget felaktigt inte tillde-
lats kontraktet har det lidit skada.

Varbergs kommun bestrider bifall #ill ansokningar om dverprévning samt
anfor bl.a. foljande. Kommunen har vid tidigare upphandlingay av detta
sortiment inte haft problem med aft felaktiga produkter offererats och dér-
&1 har det inte varit aktuellt att stalla krav pa en viss sortimentsstorlek.
Avsikten med aktuell upphandling var att, fean tre olika upphandlingar
med ett flertal leverantrer och endast ett leveransstille verga till en upp-
handling med en antagen leverantdt som levererar till citka 200 olika leve-
yansstallen. Darav kravet pd att hela det efterfragade sortimentet skulle
offereras. Att anta flera leverantrer med 200 Jeveransstilien beddmdes bli
kraftigt kostnadsdrivande for kommunert. Det #ir dessutom fraga om en
raycket komplex upphandling med 13 olika varagrupper och sammanlagt
397 olika efterfrigade produkter, Produktema ska Jevereras till ea 200 oli-
ka leverangstillen inom sju olika kommunala forvaltningar med olika verk-
saxpheter, sAsom exempelvis stidning, kostverksambet, dldreomsorg, kul-
fur- och fritidsverksamhet samt industriell verksamhet inom sivil dagoen-

ter som gymnasieutbildning.
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Det har under annonseringstiden inte |4mnats nagra synpunkter {rén de
presumtiva anbudsgivama om att det inte skulle vara mojligt att lamna an-
bud pa hela den efterfragade omfattningen. Det har intg heller stallts ndgra
fragor rorande kravet i avsnitt 3.8. Samtliga anbudsgivare har ocks offere-
rat samtliga positioner. Det var forst vid en mer ingdende granskning som
det framgick. att vissa av de offererade produkterna avvek kvalitets- och.
funktionsmassigt frin de efterfragade produktetna som var beskrivoa med
efterfragade egenskaper och funktioner. Kommunen hade inte nigon méj-
lighet att forutse att anbudsgivama skulle offerera produkter som i sédan
grad avvek fran efterfrigade produkter. De tva anbudsgivarna som hat kva-
lificerats for utvirderingen har en tilleckligt stor tackningsgrad. Dehar i
stort offeretat produkter som Sverensstammex med den efterfragade typen
av produkter (med efterfrigade funktioner och egenskaper) och dessa an-
bud har dirfor kvalificerats for utvardering. Avvikelserna #ir negligerbara
bade i antal och betydelse. Kommunen har behandlat leverantérerna pa ett
lkvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt har genornfort upphandling-
en pé ett Sppet satl. Principerna om Omsesidigt erkannande och. proportio-
nalitet har iakttagits.

Ny det galler krav pd att efterfragade produkter ska vara svanenumirkia
framghr det av anbudsforfrigan, att anbudsgivare givetyis far 1ammna anbud
pa de produkter som uppfyller kriterierna for den angivna miljomérkning-
en. Den efterfragade toalettpappershallaren T1 minijumbo #r tillgénglig for
samtliga grossister pa marknaden. Kommunen strivar efter en likriktning
pa ett stort antal produkter med hasfunktion for att minska axtikelsortimen-
tet och dérigenom reducera inkdpskostnaderna. Syfiet med att ange visst
pH-virde for de olika kemikalierna har varit ait uppnd viss tengdringsef-
fokt. Givetvis har en upphandlande myndighet rtt att begéra pris pa for-
kromade toalettpappershallare.
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Kommunen vill peka p4 den mdjlighet som funnits for kommunen ast, vid
kvalificeringsfasen, dvergh till en fsrhandiad upphandling eftersom ingen
anbudsgivare lamnat anbud pa samtliga efterfragade produkter. Valet blev

au b stillet att utviizdera de tvé anbuden som hade minst avvikelser.

POMSKAL

Gillande bestdmmelser

11 kap. 9 § LOU anges f6ljande. Upphandiande myndigheter ska behandla
leverantdrer pi ett likvérdigt och icke-diskriminerande shtt samt genomfora
upphandlingar pa ett dppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om &msesidigt etkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen. ska goras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna il kap. 9 § eller
nAgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantd-

ren lidit eller kan komma att lida skada.

Forvaltningsréttens bedomning

Enligt punkten 3.8 i Anbudsforfragan gka apbud Jimnas pa hela den efter-

fragade omfattningen fOr att vara kvalificerat till utvirderingen,

Samtliga anbudsgivare hat Jamnat anbud pa alla efterfragade produkter,
men vid en nérmare granskning av anbuden har komnunen gjort beddm-
pingen att ingen av anbudsgivarna uppfyller de efterfrigade kraven pa
samtliga produkter. Kommunen har darefter valt att utvirdera de tva anbud
med minst andel fel, eftersom dessa fel beddmdes vara negligerbara och

anbuden till f51jd hérav inda kunde anses uppfylla kravet 1 3.8.
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Syftet med LOU & bla. aft skapa forutsebarhet £or anbudsgivarna. Att som
koramunen har gjort, utvirdera endast tva av fyra anbud, trots att inget
anbud uppfyller samtliga obligatoriska krav pé efterfragade produkter, utan
att ange foxutsittningarna fir detta 1 forfragningsunderlaget, 4r inte foren-
ligt med LOU:s krav pd transparens. Vad kommunen anfor om mijligheten
Il forhandlat forfarande enligt 4 kap. 5 § LOU fsrindrar inte den beddm-

ningen.

Med hiénsyn hértill fir bolagen anses ha lidit eller kan komma att lida ska-
da, varfor ingripande bor ske enligt 1.OU. Foreliggande brister i forfrag-
ningsunderlaget #r sadana att det inte finns nagon mdjlighet till ratelse av

upphandlingen utan den bir i stallet goras om.

Vid denna utghng finner inte forvaltningsritten skl att prova de 1 Gvrigt

anforda omstandigheterna.

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

Lars Dahlstrdm
RAadman

Féredragande i mélet har varit Hannah Ivarsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verkiaga forvaltningsrittens be-
shut ska skeiva 8] Kammatritten i Géteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller ldmnas
#ll forvaltningsritten.

verldagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag di
kdaganden fick del av beslutet, Tiden for Sver-
Klagandet for offentigpart riknas emellestid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pé
16xdag, séndag eller helgdag, midsommazafton,
julafton eller nyArsafion ricker det att skrivel-
sent kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas wpp i
kamenarritten fordeas att prévaingstillstind
meddelas. Kaminarriten Boonar prévaingstil-
stind om det 3r av vike Bt ledning av rittstil-
limpringen att dvetklagandet privas, anled-
ning fosekomaner till andring i det shat vartill
forveliningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva dverklagandet.

Om peovningstillstind inte meddelas stix for-
valtningsrittens beslut fast, Det dr diefér vik-
figt att det Katt och tydligt framgix av overkla-
et il kammarrittet, varfx rman anser att
provoingstillstind bor meddelas,

skrivelsen med dverklagande ska innehalfa

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnumeme dll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts imé-
et, O pagon person- eller adressuppgift
4odras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

det beslut som Gverklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, sdlnummer
samt dagen £5r beslucet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £8z
begiran om provingstillstind,

)

4. den indring av forvaltningseattens beslut
som klaganden vill 3 tll stind,

5 de bevis som klaganden vill fberopa och
vad han/hon vill styrka med vaje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara underteckad av klaganden
cller hans ombud. Adsessen tll foxvaltningsit-
tery framghs av beslutet, Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmaks i odginal
samt uppge sitt nama, adtess och telefon-
nUINMEL,

wiw.domstol.se

S,
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