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OVERKLAGAT AVGORANDE

Linsritten i Goteborgs dom den 29 maj 2009 i méal nr 2405-09, se

bilaga A

SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; frdga

om avskrivning av mélet

Berendsen Textil Service AB aterkallar sitt 6verklagande.

Kammarritten avskriver méalet.

Niclas Falkendal

referent
Dok.I1d 126677
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-73276 00 méndag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:40

www.kammarratten.goteborg.se
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SOKANDE

Berendsen Textil Service AB, 556022-4171

Box 17143

200 10 Malmd

Ombud:

Advokaten Nicklas Hansson
Advokaten Torgny Nordgvist
Hamilton Advokatbyrd Malmé KB
Box 226

201 22 Malmb

MOTPART
Lysekils kommun
453 80 Lysekil

Ombud:

Advokaten Carin Gustavsson
Garde Wesslau Advokatbyrd AB
Kungstorget 2

411 17 Goteborg

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:109 1) om offentlig upphandling; LOU

DOMSLUT

Lansritten avslar Berendsen Textil Service AB:s anstkan. Linsritiens

interimistiska beslut den 3 april 2009 upphor darmed att gélla.

Dok.Id 167517

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-732 70 00 031-71178 59 méndag — fredag

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

Lysekils kommun har begért in anbud pa hyra, tvitt och efterbehandling av
baddtextilier och arbetsklader for tecknande av ramavtal for tiden april
2009 t.0.m. mars 2012 med mojlighet till ett &rs forlangning.
Upphandlingen har genomforts som en forenklad upphandling. De tvd
anbud som kom in frén Textil-1an/CWS-boco Sweden AB (Textil-1an) och
Berendsen Textil Service AB (Berendsen) gick bada vidare till
utvarderingen. Av tilldelningsbeslut den 26 mars 2009 framgér att

Textil-1an vann anbudet.

Lansratten beslutade den 3 april 2009 att upphandlingen inte far avslutas

innan négot annat har beslutats.

YRKANDEN M.M.

Berendsen begir verprovning och yrkar att upphandlingen ska riittas pé sa
sitt att Textil-1ans anbud ska forkastas varvid uppdraget istillet ska
tilldelas Berendsen. Bolaget anfor i huvudsak foljande. Av
forfragningsunderlaget framgér i punkten 1.5 folj ande: “Alternativa anbud
accepteras inte. Anbud ska utformas helt i enlighet med villkoren i defta
forfragningsunderlag. Reservationer i anbud accepteras infe.” Av
ingressen till avsnitt 4 i forfrigningsunderlaget framgér foljande:

» Forfragningsunderlaget ska ligga till grund for avtalsskrivning och
villkor enligt nedan skall i sin helhet accepteras av leverantoren.
Avtalsform: Ramavtal.” Med “enligt nedan” avses kommunens uppstéllda
avtalsvillkor. Textil-lans anbud inneh&ll en reservation innebérande att
Textil-1an ville gora ett tillagg till de kommersiella villkoren i form av et
krav p# aterkopsklausul. Denna aterkopsklausul bifogades till Textil-l&ns
anbud. Kommunen beredde Textil-1an via e-mail den 13 mars 2009

mbjlighet att aterkalla sin reservation, vilket Textil-lan ocksa gjorde
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den 17 mars 2009. Genom att stilla krav pa att en &terkdpsklausul ska
Jaggas till i avtalet och bifoga denna uppfyller inte Textil-1an skall-kravet
p4 att uppstillda avtalsvillkor ska accepteras i sin helhet. Vidare innebar
kravet pa aterkopsklausul en avvikelse fran forfragningsunderlagets
foreskrifter i punkt 1.5 — att alternativa anbud eller reservationer i anbuden
inte accepteras. Detta galler oavsett att Textil-lin i sitt anbud anger att
samtliga skall-krav accepteras eftersom anbudet méste bedémas i sin
helhet. Textil-lans reservation var tydlig och komplett och kan darmed
aldrig vara foremal for vare sig réttelse, komplettering eller fortydligande
enligt 5 kap. 12 § LOU. Detta géller oavsett om férandringen av anbudet
kan ske utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegransning av de
anbudsgivare som deltar i upphandlingen. I forevarande fall har dock
forfarandet inneburit en sirbehandling av Textil-1an eftersom Berendsen
lsmnat ett anbud helt i enlighet med forfrigningsunderlaget. Kommunen
har saledes i strid med LOU och bakomliggande principer utvérderat
Textil-1ans anbud trots att det ritteligen borde ha forkastats da det inte
uppfyllde alla stéllda skall-krav. Kommunen har vidtagit en form av
forhandling med Textil-1&n i syfte att forhandla bort reservationer och
tillagg vilket strider mot principerna om bl.a. transparens och
likabehandling. D4 Textil-lans anbud inte var kvalificerat for utvérdering
sterstar endast Berendsens anbud som dé ska tilldelas uppdraget.
Berendsen kan dirmed komma att lida skada pé grund av kommunens

agerande.

Lysekils kommun yrkar att Berendsens ans6kan avslas och anfor foljande.
Av forfragningsunderlaget framgér de kommersiella villkor som ligger till
grund for avtalsskrivning. Under punkt 4 anges att villkoren, d.v.s.
punkterna 4.1 till 4.21, skall accepteras 1 sin helhet av leverantdren.
Textil-lan har i sitt anbud angett att “Forfrdgningsunderlaget som ligger
till grund for avtalsskrivning accepteras i sin helhet. Det innebdr att

samtliga punkter frén 4.1 till 4.21 godkdnns och uppfylls.” Med hinsyn till
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att Textil-1an uppgett att avtalsvillkoren accepteras i sin helhet uppfyller
anbudet de krav som stills i forfragningsunderlaget. Vidare har Textil-1an i
bilaga till sitt anbud &ter bekraftat att de kommersiella villkoren accepteras.
Dirutéver har Textil-1&n i sitt anbud angett att bolaget “vill” gora ett tillagg
till de kommersiella villkoren i form av en aterkdpsklausul. Inneborden av
tillagget &r att kommunen, mot en viss kostnad, ska 16sa ut samtliga
textilier/plagg avsedda for kunden vid avtalets upphorande. Eftersom
tillaggsvillkoret inte framgick av forfragningsunderlaget var kommunen
inte beredd att acceptera detta. Mot denna bakgrund begérde kommunen att
Textil-lan skulle fortydliga vad bolaget avsag med att det “vill i
avtalstexten gora ett tillagg”. Kommunen uppfattade inte att Textil-lans
anbud var villkorat av att de skulle f& gora tilldgget, utan kommunen
uppfattade att Textil-1an var bundet till sitt anbud och att de framstallde ett
onskemal om att f& gora tillagget. Det &r skillnad mellan att villkora
anbudet/fora in reservationer och att i anbudet acceptera samtliga
forutsattningar samt ta sig att utfora dessa och darutéver framstélla ett
snskemal om ett tillagg i avtalet. Mot denna bakgrund var det
andaméalsenligt att begéra en forklaring av Textil-ldn. Denna typ av
forfragan dr forenlig med LOU eftersom den endast syftat till att klarg6ra
ett i 6vrigt korrekt anbud. Den information som kommunen ldmnade till
Textil-1an foljer av forfragningsunderlaget och kommun har dérfor haft ratt
att redogbra for detta i syfte att fa klarhet vad Textil-lan avsag med sitt
onskemal. D4 Textil-1an aldrig stallt avtalsvillkoret som en forutséttning
for anbudets giltighet &r tilldgget inte att betrakta som en reservation.
Kommunen har darfor haft ratt att be bolaget klargora vad dess avsikt med
snskemalet var. Med hansyn till att Textil-lan sedermera franfallit sitt
onskemal har kommunen haft rétt att préva anbudet. Berendsen riskerar
vidare inte att lida nagon skada eftersom kommunen hade avbrutit
upphandlingen om det endast inkommit ett giltigt anbud. Att endast erhalla
ett anbud forsvarar avsevart for kommunen att bedéma om den fatt ett

ekonomiskt fordelaktigt anbud. Ett annat led i anbudsutvérderingen var att
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en referensgrupp skulle prova och bedéma produkternas kvalitet. For att fa
ett rittvisande resultat av en sddan bedémning fordras att arbetsgruppen
har flera alternativ att jimfora. Det hade séledes inte varit mojligt att
beddma om Berendsens anbud var ekonomiskt férdelaktigt om det endast
inkommit ett anbud. Att under sadana forhéllanden genomfora en
utvirdering och tilldela upphandlingen till Berendsen hade inte varit
forenligt med det grundldggande syftet med LOU utan kommunen hade
istillet varit tvungen att avbryta och géra om upphandlingen. Att en
upphandlande myndighet, under sédana omsténdi gheter, har sakliga skél
att avbryta upphandlingen framgar av Kammarritten i Jonkopings dom den
17 februari 2009 i mél 3226-08.

Berendsen har hirefter anfort bl.a. féljande. Att Textil-1an utéver
reservationen angett att man accepterar de kommersiella villkoren innebér
just att man accepterar villkoren med beaktande av det freslagna tillagget
till avtalstexten. Nagon annan tolkning av "Vi vill i avtalstexten gora ett
tilldgg med en punkt kallad dterkopsklausul, denna finns beskriven i bilaga
16" later sig inte goras. Kommunen har inte haft rétt att frénga
forutsittningarna i forfrigningsunderlaget pa det sétt som skett. Den
aktuella reservationen har visentligt paverkat det ekonomiska utfallet for
den upphandlande myndigheten. Berendsen har lidit eller kan komma att
lida skada till f61jd av kommunens brott mot LOU. Huruvida
upphandlingen hade avbrutits om det endast funnits ett giltigt anbud 4r en
hypotetisk fragestdllning och kan inte l4ggas till grund for beddmningen
om Berendsen lidit eller kan komma att lida skada till £61jd av kommunens
agerande. Upphandlingen har inte avbrutits och frigan om huruvida
kommunen skulle ha haft ritt att avbryta upphandlingen &r inte féremal {or
prévning. Kommunens resonemang innebér att en upphandlande
myndighet kan &sidosétta principerna om offentlig upphandling genom att
hanvisa till att klagande anbudsgivare inte lidit skada d& man vid

uteslutande av anbudsgivare som inte uppfyller stéllda krav skulle ha
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avbrutit upphandlingen. P4 detta sétt skulle en upphandlande myndighet

kunna styra upphandlingsprocessen. Resonemanget &r i absolut strid med

principerna i LOU och saknar &ven i ovrigt réttsligt stod. Det foreligger

inte heller nagra rittsliga hinder, vare sig i LOU eller den bakomliggande

EG-rittsliga lagstiftningen, mot att tilldela en ensam anbudsgivare ett

uppdrag som utlysts pa vederborligt sétt. Det kammarréttsavgrande som

kommunen hénvisar till avser en dverprévning av ett beslut att avbryta en

upphandling. Denna friga 4r inte foremal for provning i detta mal.

Kommunen har hirefter anfort bl.a. féljande. Kommunen har uppfattat att
Textil-1an accepterar villkoren men att man om m&jligt vill géra ett tillagg
till avtalet. Genom en neutral férfragan ville man fa klarhet i vad avsikten
med tilligget var. Med utgangspunkt i de aktuella forutsittningarna ligger
kommunens begiran om fortydligande inom ramen for vad som anses
tillatet enligt LOU eftersom det endast syftat till att klarg6ra ett i Svrigt
korrekt anbud. Det gar inte att uppfatta Textil-1&ns anbud pa s& sétt att det
for sin giltighet ar villkorat av att kommunen accepterar det freslagna
tillagget till avtalet. Onskemélet om tilldgg till avtalet &r ddrmed ingen
reservation i egentlig mening vilket dven bekriftas dd Textil-14n frénfaller

dnskemaélet vid korrespondensen med kommunen.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Lansrétten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att préva om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i lagen. Om s4 &r fallet och detta
har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse gjorts.
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Enligt 1 kap. 9 § samma lag ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett §ppet sitt. Vid upphandlingar ska enligt samma
paragraf principerna om Smsesidigt erkdnnande och proportionalitet

iakttas.

Enligt 15 kap. 12 § samma lag fir myndigheten begéra att en
anbudsanstkan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras om det kan

ske utan risk for sdrbehandling eller konkurrensbegrénsning.

Utredningen

Under punkt 1.5 i forfragningsunderlaget anges att “Alternativa anbud
accepteras inte. Anbudet skall utformas helt i enlighet med villkoren i detta
forfragningsunderlag. Reservationer i anbud accepteras inte”. I avsnitt 4
som ror kommersiella villkor — avtal, anges vidare att

" Forfragningsunderlaget ligger till grund for avtalsskrivning och villkor
enligt nedan skall i sin helhet accepteras av leverantéren.” Under denna
inledning f6ljer 21 punkter med de kommersiella villkor som ska gélla

mellan parterna.

I Textil-lans anbud anges under punkterna 1.5-1.8 att kraven uppfylls och
godkinns. Under avsnitt 4 anger Textil-1an att ”Forfragningsunderlaget
som ligger till grund for avtalsskrivning accepteras i sin helhet. Det
innebdr att samtliga punkter fran 4.1 till 4.21 godkdnns och uppfylls. Vi
vill i avtalstexten gora ett tilldgg med en punkt kallad dterkopsklausul,
denna finns beskriven i bilaga 16.” 1 bilaga 5 ”Anbudsformulér’ har
Textil-1&n vidare markerat ett ja pa fragan om "De kommersiella villkoren i
avsnitt fyra (4) accepteras”. 1 bilaga 16 till anbudet anges f6ljande; "Vid
detta avtals eventuella upphérande skall kunden I6sa ut samtliga

textilier/plagg avsedda for kunden. Vérdet pd samiliga plagg skall tas fram



Sida 8
LANSRATTEN DOM 2405-09 B
I GOTEBORG
Avdelning 1
av leverantoren. Overtagandet sker till den dagens gdllande

ateranskaffningspriser enligt bilaga. ” Harefter foljer hur aterldsen ska

beriknas.

Kommunen har hérefter per e-mail skickat en forfragan till Textil-lan som
sdvitt nu &r av intresse dr utformad enligt foljande. "Enligr 1.5 i
anbudsforfrdgan accepteras inte alternativa anbud eller reservationer. Det
tillagg ni énskar gora till avsnitt 4 Kommersiella villkor — avial

» Aterkopsklausul” kan ej accepteras. Det ger inte mojlighet till korrekt
bedémning av anbudets virde. Under den tid som forfragningsunderlaget
ligger ute pd annons kan fragor stdllas till den upphandlande

myndigheten, for att kunna fortydliga oklarheter. Det dr viktigt ait alla far
lika forutsdtiningar for anbudsberdkningen. Da ni skriver att ni "vill”
gora ett tilldgg till avtalstexten undrar vi om det skall ses som en
reservation eller om ni avstar fran detta. ” Textil-1an har hérefter via e-mail
svarat: Vi accepterar detta (anledningen till onskemdlet dr att skydda

investeringar i textilier). Vi avstdr fran kravet gallande dterkopsklausul...”

Ldnsrdttens bedomning

Av forfragningsunderlaget ska framga vilka krav som méaste uppfyllas for
att ett anbud ska kunna antas, s kallade skall-krav. Ett anbud som inte
uppfyller samtliga skall-krav far inte antas. Dock far den upphandlande
myndigheten begira att ett anbud eller en anstkan fortydligas eller
kompletteras om det kan ske utan risk for sérbehandling eller
konkurrensbegrénsning. Ett fortydligande eller en komplettering far inte
leda till att annat &n marginella sakuppgifter tillfors ett anbud eller en

ansokan.

Textil-1an ha i sitt anbud p4 flera stéllen uppgett att alla anbudsvillkor
accepteras i sin helhet. Bolaget har dock lagt till att man vill gora ett tilligg



Sida 9
LANSRATTEN DOM 2405-09 E
I GOTEBORG
Avdelning 1
till de kommersiella villkoren. Den upphandlande myndigheten har for att
utreda fragan tillsint Textil-1an ett e-mail och d& fatt till svar att bolaget

avstar fran sitt Snskemél om en aterkopsklausul. Vid utvédrderingen har

saledes endast de i forfrigningsunderlaget stillda villkoren beaktats.

Sasom lansritten uppfattar det vill Textil-lan, om m&jligt, ha en
aterkopsklausul. Det &r inte formulerat som ett krav och kan enligt
lansrittens mening inte uppfattas som en reservation utan endast som ett
onskemal. Att det inte dr frAga om en reservation styrks &dven av att
Textil-1an utan vidare diskussioner avstér fran 6nskemalet pa forfrigan
fran kommunen. Det anbud som sedan har utvirderats och antagits har
varit ett anbud som, i de delar som nu &r ifraga, uppfyller de krav som
stills i forfrigningsunderlaget. Lansréttens uppfattning &r darfor att
Textil-1ans anbud uppfyller de stillda skall-kraven i forfrigningsunderlaget
och att den korrespondens som skett mellan kommunen och Textil-1an inte
har foridndrat férutsittningarna f6r upphandlingen. Berendsen har dédrmed
inte visat att upphandlingen har innehallit sddana brister att det finns skél
att ingripa mot den. Berendsens ansékan om 6verprovning ska darfor

avslas.

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

——

Olle Holmstedt /LR




