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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Botkyrka kommun (kommunen) genomfor, genom &ppet forfarande enligt
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU, en upphandling
benimnd Rengdringsmedel och forbrukningsmaterial, KS/ 2016:755. Av
tilldelningsbeslut daterat den 19 oktober 2018 framgar att kommunen har

for avsikt att teckna avtal med Procurator Sverige AB (Procurator).

OneMed Sverige AB (OneMed) anstker om dverprévning och yrkar 1
forsta hand att forvaltningsritten ska forordna att upphandlingen ska réttas
pa s sitt att en ny utvardering genomférs med beaktande av att inte nagon
av anbudsgivaran offererat vinylhandskar som uppfyller de obligatoriska
kraven. I andra hand yrkas att upphandlingen réttas pé sé sitt att en ny
utvirdering med bortseende av Procurators anbud ska genomforas. [ tredje
hand yrkas att rétten ska forordna att upphandlingen réttas pa sétt att en ny
utvirdering genomférs varvid Procurators anbud utvéirderas med
belastningspris avseende positionerna 116 och 123 samt med korrekt
summering av pris avseende positionerna 42 och 57. Slutligen bestrids

kommunens yrkande om att upphandlingen ska g&ras om.

Kommunen yrkar, sdsom talan slutligen utformats, att forvaltningsritten

ska férordna att upphandlingen ska géras om.

VAD PARTERNA ANFOR

OneMed anfor i huvudsak foljande till stod £or sin talan. I forfragnings-
underlaget punkt 2.11.3 avseende Héllbarhetskrav plast anges att ”Samtliga
offererade produkter ska bestd av biobaserad rdvara till minst 70%.”. Inte
négon av anbudsgivarna har offererat vinylhandskar pa positionerna 386~

389 som uppfyller kravet om biobaserad révara till minst 70%.
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Av punkt 2.6.6 — Utvirdering— 1 forfragningsunderlaget foljer av femte
stycket att for position for vilken det offererats en icke godkéind produkt ska
positionen ldggas ett belastningspris. Av stycke &tta i samma punkt foljer
att belastningsvarde ska berdknas som snittpriset av i upphandlingen inldm-

nade anbud avseende aktuell position.

Kommunerna har brutit mot transparensprincipen genom att frénfalla ska-
kravet i punkt 2.11.3 att samtliga offererade produkter ska besté av
biobaserad ravara till minst 70%. Kommunerna har inte haft laglig ratt att
avsta fidn att vid utvirderingen tillimpa ska-kravet i punkten 2.11.3.
OneMed har, liksom samtliga anbudsgivare, haft anledning att utga frén att
kommunerna skulle folja forfrigningsunderlaget och tillimpa uppstillda
ska-krav samt tillimpning av belastningspris i enlighet med vad som anges i
forfragningsunderlaget. Att kommunerna skulle komma att frénfalla ska-
Kravet har inte varit forutsebart for OneMed och det innebér att kom-
munerna brutit mot transparensprincipen. Kommunernas argument att
anbudsgivarna behandlats lika saknar relevans. Det gér inte att reparera en
Svertridelse av transparensptincipen genom att behandla samtliga anbud

lika, dvs genom att inte ocksa bryta mot likabehandlingsprincipen.

Vid en korrekt utvirdering, dvs en utvirdering av anbuden, vid vilken
anbudsgivarnas anbud 3sétts belastningsviirde for positionerna 386-389 har

OneMeds anbud l4gst utvirderingspris.

OneMeds anbud innebar det ldgsta utVéirderingspriset och OneMed riskerar
att lida skada som en 61jd av att kommunerna genomfort utvirderingen

felaktigt.

OneMed har saknat anledning att ha synpunkter pé eller stélla frigor om
produkterna pé positionerna 386-3 89. OneMed erinrar dessutom om att det

4r de upphandlande myndigheterna som fullt ut ansvarar for forfrAgnings-
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underlaget. Huruvida OneMed eller annan anbudsgivare underlatit att patala
nagot i forfrégningsunderlaget saknar relevans for de bedémningar som ska

goras i mélet.

Grunden for andrahandsyrkandet &r den att Procurators anbud pa 122 st
positioner innehéller offererad férpackningsstorlek som avviker frén kravet
pa tillaten forpackningsstorlek, se Bilaga 5.2. Enligt forfrdgningsunderlaget
punkt 2.6.6, femte styckets tva avslutande meningar, anges att max 10% av
offererade produkter tillts avvika frdn uppstéllda krav. Att Procurator
offererat fel forpackningsstorlek p& 122 st positioner innebér att bolagets
anbud innehéaller drygt 30% offererade produkter som inte méter uppstéllda
ska-krav. Procurators anbud ska dérfor ritteligen uteslutas och inte
utvirderas. Kommunerna har, genom att inte utesluta Procurators anbud,
brutit mot likabehandlingsprincipen till nackdel f6r OneMed. Om
Procurators anbud utesluts kommer OneMeds anbud att utses till vinnande i

upphandlingen.

Avseende positionerna 116 och 123 har Procurator offererat produkter som
inte uppfyller stillda krav och belastningspris ska utgd. Avseende posi-
tionerna 42 och 57 har kommunerna vid utvirdering summerat felaktigt, se
Bilaga 5.7. Korrekt hantering av dess fyra positioner innebér att Procurators
utvirderingspris blir 121 634 kr hogre. Om Procurators anbud utvérderas
med 121 634 kr hogre utvirderingspris innebér det att Procurators anbud fér
ett hogre utvirderingspris in OneMeds anbud. Kommunerna har till nackdel
fér OneMed brutit mot fifimst likabehandlingsprincipen vid utvérdering av
positionerna 42, 57, 116 och 123 i Procurators anbud. Vid korrekt
utvirdering av Procurators anbud ska OneMeds anbud rétteligen utses till

vinnande.

Grunden for OneMeds bestridande av yrkandet att upphandlingen ska goras

om #r den att upphandlingsdokumenten inte brister i transparens- eller
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proportionalitet. Forfragningsunderlaget &r klart och tydligt formulerat.
OneMed har, liksom samtliga anbudsgivare, haft anledning att utga fran att
kommunerna skulle f5lja forfrgningsunderlaget och tillimpa uppstéllda
ska-krav samt med tillimpning av belastningspris i enlighet med vad som
anges i forfrigningsunderlaget. OneMed har dérfor formulerat dess anbud
utifran anbudsforutséttningarna, inklusive kommande justeringar av
anbudsposter for vilka belastningspris ska utgd, for att anbudet skulle vara
konkurrenskraftigt. Det saknas anledning att anta att 6vriga anbudsgivare

resonerat pd annat sitt.

Ska-kravet att samtliga offererade produkter ska best av biobaserad ravara
till minst 70 procent &r ett fristdende tydligt formulerat krav. Detta krav &r i
sig inte oproportionellt. Kravet blir inte heller oproportionellt av den
péstadda anledningen att en referensartikel har avvikande material-
sammansétining. Ska-kravet blir inte heller oproportionerligt av den
anledningen att anbudsgivare valt att offerera artiklar som inte uppfyller
kravet. Som sagts ovan finns i férfrigningsunderlaget en tydligt angiven

konsekvens som leder till ett belastningspris.

Forfragningsunderlaget 4r inte otydligt formulerade vad avser
forpackningsstorlek, tilliten forpackningsavvikelse och transport-
forpackningar. Det 4r inte ovanligt att just forpackningsstorlekar foranleder
manga fragor i upphandlingar som den aktuella. Anbudsgivare s6ker genom
fragor finna vigar att kunna limna ett konkurrenskraftigt anbud utifrén den
egna prisbilden som i sin tur beror pa vilka villkor anbudsgivare forhandlat
fram med sina leverantorer. Kraven avseende forpackningsstorlekar har i
vart fall genom de fortydliganden som framkommit genom fragor & svar
varit tydligt. Kommunernas dndrade instéllning i denna del, dvs phstéende
om otydligt angivna krav avseende forpackningsstorlek forefaller ha sin
grund i det forhallandet att Procurator i stor utstréckning offererat i strid

med dessa i och for sig tydligt angivna krav. Men det innebér inte att kraven
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varit otydliga. OneMed och ytterligare anbudsgivare har ju forstatt kraven.
Kommunernas yrkande att upphandlingen ska gras om under pastiende att
forpackningskraven strider mot transparensprincipen innebér ett forsok att i
strid med likabehandlingsprincipen och med réttens hjélp missgynna
OneMed och gynna Procurator, vars anbud inte skulle utses till vinnande 1
upphandlingen, som dédrmed ges en ny m&jlighet att vara med i en
kommande upphandling. Vad kommunerna menar med pastiendet att det
inneburit svarighet att utvérdera inkomna anbud har att géra med
transparensprincipen dr oklart. Diremot &r det helt klart att
transparensprincipen inte dverhuvudtaget har med inkomna anbud att gora.
Transparensprincipen har till syfte att méjliggora en sund anbudskonkurrens
och #r till for att skydda anbudsgivare. En upphandlande myndighet kan
aldrig dberopa overtridelse av transparensprincipen under pastéende att
inkomna anbud &r svéra att utvirdera. Kommunernas péastaende att det

saknas giltiga anbud &r felaktigt. Anbuden ir giltiga.

Kommunernas pastaende att de inte kan bortse fran det obligatoriska kravet
i punkt 2.11.3 #r1i och for sig korrekt men kommunernas slutsats att
upphandlingen dérfor méaste goras om &r felaktig. Sammanfattningsvis kan
konstateras att kommunernas yrkande om att upphandlingen ska goras om

inte lagligen kan bifallas.

Kommunen anfor i huvudsak foljande. Kommunen har efter ytterligare
genomgéng av ubphandlingsdokumenten kunnat konstatera att de brister 1
béde transparens och proportionalitet pé ett flertal punkter. Det obligatoriska
miljokravet i punkten 2.11.3 som innebér att samtliga offererade produkter
av plast ska bestd av biobaserad rédvara till minst 70 procent &r oproportion-
erligt eftersom referensartikeln inte uppfyller detta krav. Som kravet &r
formulerat s& uppfyller ingen av anbudsgivarna detta krav, trots att samtliga
anbudsgivare intygat detta. Kommunen har dérmed stéllt ett

oproportionerligt krav for position 386-389.
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Upphandlingsdokumenten har varit otydligt formulerade vad avser
forpackningsstorlek, tillaten forpackningsavvikelse och transport-
forpackningar. Under det konkurrensuppstkande skedet har ett flertal fragor
inkommit vad giller forpackningsstorlekar. Otydligheten har inneburit
svérighet att limna korrekta anbud och utvirdera inkomna anbud eftersom
upphandlingsdokumenten brister i transparens avseende forpackningar

generellt.

Sammantaget bedsmer kommunen att detta inneburit risker for flera fel i
upphandlingens konkurrensuppstkande skedet. Kommunen anset inte att
det #r mojligt att rétta upphandlingen pa grund av flera brister 1 transparens

och proportionalitet.

I kommunens utdkade granskning relaterat till vad OneMed har anfort 1
forstahandsyrkandet kan kommunen konstatera att samtliga anbudsgivare
har intygat att samtliga plastprodukter bestar av biobaserad révara till minst
70 procent enligt stéllt obligatoriskt krav 1 punkt 2.11.3. Kommunen har inte
gjort ndgon &ndring av det uppstillda obligatoriska kravet i fragor och svar
angéende biobaserad rdvara. Kravet giller for samtliga plastprodukter. Ingen
av anbudsgivarna uppfyller det obligatoriskt stéllda kravet i punkt 2.11.3,
trots att sa intygats. Kommunen har nu insett att det inte finns ndgra giltiga
anbud eftersom den inte har mojlighet att bortse frédn detta obligatoriska

krav. Darfor maste upphandlingen goras om.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Utgangspunkten for forvaltningsréttens provning &r att rétten kan besluta att

en upphandling ska gtras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
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har gjorts. Detta under forutséttning att det vid provningen av anstkan kan
bedomas att den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de
grundliggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse

i lagen och detta har medf6rt att leverantoren har lidit eller kan lida skada.

Forvaltningsrittens provning tar inte sikte p& upphandlingens materiella
resultat utan endast pa om myndigheten forfarit formellt korrekt och
iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i LOU
(se t.ex. HFD 2013 ref. 5). Det ankommer alltsd inte pa forvaltningsrétten
att genomfora en ny utvardering eller i 6vrigt prova lampligheten av den

upphandlande myndighetens beslut.

Av 4 kap. 1 § LOU framgér att upphandlande myndigheter eller enheter ska
behandla leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Om det finns skl for ingripande enligt LOU har f6rvaltningsrétten att vélja
mellan att besluta att upphandlingen ska goras om eller att den ska réttas,

oavsett hur parternas yrkanden har utformats (jfr RA 2005 ref. 47 och HFD
2012 ref. 2).

Forvaltningsriittens bedomning

Frigan i mélet &r om det finns sddana brister i upphandlingen att det finns
skl for ingripande med stod av bestimmelserna i LOU. Forvaltningsritten
konstaterar att parterna i malet forvisso béda har yrkat att ett ingripande
enligt LOU ska goras, &ven om grunderna for yrkandena skiljer sig ét.
Kammarritten i Jonkping har i ett mal uttalat att om motparten anser att en
ansSkan om 6verprovning ska bifallas bor rétten i princip kunna utgd frén

att den ska bifalla ans6kan och besluta om en lémplig &tgérd (se
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Kammarritten 1 Jonképings avgorande den 5 juni 2012 mal 1693-12). 1
andra mal har kammarritterna dock uttalat att rétten inte & bunden av en
upphandlande myndighets medgivanden. Detta har sarskilt poéngterats i fall
dér sskandens talan kan ha en direkt inverkan p4 en annan leverantor (jfr
Kammarritten 1 Jénk&pings avgorande den 4 juni 2013 i mal 3998-12 och
Kammarritten i Stockholms avgorande den 28 januari 2013 i mal 7153-12).
Mot denna bakgrund anser forvaltningsrétten att den samstdmmiga
uppfattningen mellan parterna att ingripande ska ske visserligen ska beaktas
vid bedémningen, men att ndgon bundenhet till den gemensamma
partsviljan inte foreligger. Nésta friga {or forvaltningsrétten att ta stéllning

till 4r om det pa grund av de omsténdigheter som parterna anfort finns skl

att forordna om ingripande i upphandlingen.

Forvaltningsritten provar forst om det framforts omstindigheter som visar

att upphandlingen ska géras om.

Kommunen har anfort att det av kommunen uppstéllda obligatoriska
miljokravet i punkten 2.11.3, som innebér att samtliga offererade produkter
av plast ska bestd av biobaserad révara till minst 70 procent, &r oproportion-
erligt eftersom referensartikeln inte uppfyller detta krav och ingen av

anbudsgivarna heller lyckats uppfylla kravet.

En upphandlande myndighet har en betydande frihet nér det géller att
bestimma vad som ska upphandlas och vilka krav som ska stéllas pa det
som upphandlas. De krav som myndigheten uppstéller f&r emellertid inte

strida mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna som ligger till

grund f6r lagstiftningen.

Proportionalitetsprincipen syftar till att forhindra att den upphandlande

myndigheten stiller stérre krav pa leverantdren eller leveransen &n vad som
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behdvs och vad som #r dndaméalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Tanken &r att de uppstéllda kraven ska ha ett naturligt samband med, och std
i proportion till det behov som ska tickas. Bedémningen av om ett krav &r
proportionerligt ska enligt praxis goras i tre steg dir det inledningsvis
provas om kravet dr en ldmplig och effektiv tgérd for att uppna det
efterstriivade syftet, direfter om kravet dr nddvéndigt £or att det
efterstrivade syftet ska uppnas (satillvida att det inte finns mindre
ingripande alternativ) och slutligen om den negativa effekten av kravet &r

oproportionerlig eller dverdriven jaimfort med det efterstrivade syftet.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att parterna i mélet dr ense om
att det aktuella kravet #r ett obligatoriskt krav. Det har inte framkommit
négot som tyder pa att nigon annan uppfattat kravet pa annat sétt.
Férvaltningsritten finner inte skil att frang# parternas samstdémmiga mening
att det aktuella kravet #r ett obligatoriskt krav. Forvaltningsrédtten gor vidare
bedémningen att det med hénsyn till vad kommunen fort fram om det
aktuella kravet framstar som oproportionerligt. Aven om det synes limpligt
att ha obligatoriska miljokrav avseende de produkter som upphandlas har
det inte framkommit vilket syftet med aktuella kravet dr och ddrmed inte
heller om det aktuella kravet dr nddvéndigt for att uppnd syftet. Kravet &r
ddrmed inte forenligt med LOU:s princip om proportionalitet.

Férvaltningsratten konstaterar vidare att situationer som den férevarande,
dir kommunen for egen del yrkar att upphandlingen ska géras om och anfor
en egen grund som stkandebolaget bestrider, mer pdminner om och kan
likstillas med de situationer d4 kommunen fattat ett beslut om att avbryta en
upphandling och en éverprovning av avbrytandebeslutet gérs. En upp-
handling far avbrytas om den upphandlande myndigheten har sakligt
godtagbara skl for det, jir RA 2009 ref.43, och nigon skadeprévning gors
da inte. Det finns mot denna bakgrund skél att inte stélla alltfor hoga krav

vid skadeprovningen i det nu aktuella fallet.
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OneMed har anfort att det lidit skada av tillimpningen av kravet i punkten
2.11.3 i forfragningsunderlaget. Forvaltningsritten har ovan beddmt att
redan kommunens utformning av det aktuella kravet star i strid med
proportionalitetsprincipen. Detta far anses ha medfort att OneMed lidit eller
skulle kunna komma att lida skada. Det finns ddrmed skl for ingripande
enligt 20 kap. 6 § LOU. Med hénsyn till att forvaltningsrétten funnit att
kravet &r oproportionerligt har upphandlingens konkurrensuppsdkande
skede paverkats, varfor ansékan ska bifallas pa sa sitt att upphandlingen ska
géras om. Vid denna utgang saknas anledning att prova Gvriga anforda

grunder for ingripande enligt LOU.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgrande kan overklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga (FR-05).

)i
Leif Nilsson

Rédman

Charlotte Eliasson har féredragit mélet.
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Hur man overklagar FR-05

Den som inte it n6jd med forvaltningsrittens Nirmare tegler finns i den lag som giller {6¢
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gar milet, se rutan lingst ner pi nista sida {6r
till. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor sa har
Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick 1.
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, ellet
om ritten vid forhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

Sktiv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfér ni tycket att kammarritten ska ta
upp et Sverklagande (lis mer om

For myndigheten riknas tiden alltid frin provningstillstind lingre ner).

beslutets datum. :

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till
Forklata vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

Observera att dverklagandet méste ha kommit
in till domstolen pir tiden gar ut.

e Sverklapande FR-05 - Overddagandetid 3v - PT (apphandling) » Producesn. av Domstoliverker, Avd. for domstolsutveckding » 2018-11

<

Sista dagen for dverklagande ir samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16tdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton ellet nyars-
afton, ricker det att dverklagandet kommer in
nidsta vardag,

Vilken dag gir tiden ut? 4,

Tank pa detta i mal om Gverprévning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingh avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ing avtal
omedelbart. Eftet att avtal hat slutits far
kammarritten inte dvetprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden {6r
&verklagande fortfarande giller.

Limna namn och personnummer eller
otganisationsnummer.

Limnoa aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresset,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

. Skicka eller limna in 6verklagandet till

forvaltningsritten — adtessen finns i
beslutet.

Vad hdnder sedan?

Férvaltningstitten kontrollerar att Sverklagan-
det kommit in i ratt id. Har det kommit in for
sent avvisatr domstolen &verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningstitten Gverklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarritten.

Sida 1 av2

www.domstol.se



Anvisningar (e sverklymnde FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT' (upphandling) * Producewmt av Domsrolsverket, Avdd. e domsiolsueveckliog < 2018409

Har ni tidigare fitt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstdnd i kammarratten

Nir dverklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provaing,

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall. :

o Domstolen beddmer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt rétt.,

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om férvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet f6r att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns

synnetliga skil att ta upp mélet av nigon
annan anledning.

Om ni énte fir provningstillstind giller det
Svetklagade beslutet. Dirfor 4r det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni hat
fragor. Adress och telefonnummer finns pd
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsoriningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pa f6rsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap. :

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
f5rsdtjningssektorn, 20 kap.
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