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Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten bifaller anskan om dverprévning och forordnar att
Telge Inkp AB:s upphandling av arbets- och profilkldder inom varsel och
hantverk for Sodertilje, Salems, Nykvarns, Katrineholms och Vingékers
kommun (ref. TI 2015-1041) ska géras om avseende anbudsomradet S6-

dertilje, Telgekoncernen, Salems samt Nykvarns kommun.
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115 76 Stockhiolm E-post: 08:00-16:30
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YRKANDEN M.M.

Telge Inkdp AB (Telge) genomfor en upphandling enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, av arbets- och profilkldder
inom varsel och hantverk for Sodertilje, Salems, Nykvarns, Katrineholms
" och Vingakers kommun (ref. TI 2015-1041). Upphandlingen genomftrdes
som ett dppet forfarande. Upphandlingen var uppdelad i tvé anbudsomré-
den, och Yrkes & Profilklidder i Botkyrka AB (YP) har limnat anbud pé
omrédet Sodertilje, Telgekoncernen, Salems samt Nykvarns kommun.
Telge beslutade den 12 augusti 2015 att verga till forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering med kvalificerade anbudsgivare. Som skl
angavs att ingen anbudsgivare uppfyller kraven i upphandlingen géllande
rabattbilaga och jimforelselista samt att inga anbud ddrmed kunnat g vi-

dare till utvérdering enligt 14gsta pris.

YP anstker om Sverprévning och yrkar att upphandlingen ska gbras om
avseende anbudsomradet Sodertilje, Telgekoncernen, Salems samt Ny-

kvarns kommun.

Telge bestrider bifall till ansékan. Telge yrkar vidare att forvaltningsritten
hiiver tidigare meddelat interimistiskt beslut och later Telge avsluta upp-
handlingen for arbets- och profilklider, skyddsskor och personlig utrust-
ning for samtliga myndigheter i enlighet med Telges beslut att dvergé till

forhandlat forfarande utan féregdende annonsering.

Férvaltningsrétten forordnade den 21 augusti 2015 att Telge inte far ingd
avtal med anledning av upphandlingen avseende anbudsomrade Sodertilje,
Telgekoncernen, Salems samt Nykvarns kommun innan négot annat har
bestidmts. Férvaltningsrétten avslog i beslut den 9 och 23 september 2015
Telges yrkanden om upphivande av forvaltningsréittens interimistiska be-

slut,
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Yad YP anfir

Telge har inte haft ritt att anviinda ett forhandlat férfarande utan foregd-
ende annonsering. YP bestrider att samtliga anbud som inkommit i den
forsta upphandlingen, som genomfordes som ett Sppet forfarande, var ogil-
tiga eftersom de inte uppfyllde uppstéllda ska-krav avseende rabattbilaga
och jamforelselista, Forfragningsunderlaget i kombination med frégor och
svar har utgjort tydliga instruktioner fr hur priser och rabatter skulle offe-
reras. Det far dirfor hallas for uteslutet att samtliga anbud har formulerats i
strid mot férfragningsunderlaget. I vart fall uppfyllde YP kraven. Det &r
Telge som har bevisbdrdan for att forhandlat forfarande utan féregéende
annonsering kan anvindas. Enligt allméinna principer om bevisbordans
placering #r det den part som har méjlighet att fora bevisning om visst
rittsfakta som har bevisbérdan hiirfor. Telges tolkning av kraven, innebé-
rande att anbudsgivarna inte har kunnat vilja vilka varumérken de ska of-
ferera utan att de varit tvungna att offerera samtliga varumérken i hela sitt
sortiment, #r befdngd och framstar som en direkt efterhandskonstruktion.
YP har utan minsta tveksamhet tolkat forfragningsunderlaget som att YP
ska ange rabattsats for hela YP:s sortiment i upphandlingen och sdledes for
samtliga varumirken som offereras, vilket ocksa gjorts. Att tolka kravet
som ett tving att anbudsgivaren maste offerera samtliga varumérken som
finns i anbudsgivarens normala sortiment 4r orimligt. Vidare #r syftet med
kravet hdgst oklart, Om kravet ska tolkas som Telge gor gillande skulle
det medfora orimligt stora insatser for aktdrer som YP, som har eft stort
antal varumdrken i sitt sortiment. En sidan tolkning av kravet &r i strid med
principen om proportionalitet. Vidare forklaras begreppet »Aterforsiljarens
sortiment” aldrig nirmare i upphandlingen och inte heller upprepas det pa
négot annat stille. Det bekriftar YP:s tolkning. For det fall forvaltningsrét-
ten finner att aktuella krav ska tolkas som Telge gor gillande &r kraven i
forfragningsunderlaget otydliga och har brustit i kraven pd forutsebarhet

och transparens.
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YP bestrider att YP inte uppfyller kravet avseende ekonomisk stéllning.
Vid anbudsldmnandet hade YP motsvarande rating hos Creditsafe, som &r
ett erként och i offentliga upphandlingar mycket vanligt fsrekommande
kreditvirderingsinstitut. Uteslutning av YP av skél som enbart &r kopplade
till viss kreditrating 4r inte tillatet. Vidare &r det oklart huruvida dvriga
anbudsgivare uppfyller kraven avseende ekonomisk stédllning. Det &r ocksé
oklart vilka dessa anbudsgivare 4r. Aven denna forutsittning dr omdjlig for
YP att kontrollera och det kan dérfor konstateras att det 4r oklatt huruvida
den andra forutséttningen enligt 4 kap. 6 § LOU #r uppfylld, dvs. att endast
anbudsgivare som uppfyller krav enligt 10 och 11 kap. LOU dr in-

bjudna/kommer att bjudas in,

Vidare kitivs att de tidigare inlimnade anbuden uppfyller de "formella kra-
ven” i upphandlingen. Det framgar varken av lagtext, forarbeten, rétts-
praxis eller det bakomliggande direktivet vad som avses med de ”formella
kraven”, men det star klart att paragrafens hdnvisning innebér en ytterligare
forutsittning for paragrafens tillimplighet samt att denna forutsittning inte
4r hanforlig till kraven som fdljer av 10 och 11 kap. LOU. En rimlig tolk-
ning &r att det med “de formella kraven” avses de formkrav som den upp-
handlande myndigheten har valt att stélla upp pa anbudets utformning. For
det fall att samtliga anbud #r ogiltiga, vilket bestrids, beror det pé att form-
krav inte har uppfyllts av Svriga anbudsgivare. Savitt kan forstas ror det sig
inte om brister i ska-kraven avseende produkter eller utforandet av tjénsten
utan de péstadda bristerna ar hdnforliga till tva bilagor som ska ges in av
respektive anbudsgivare. De krav som uppstillts avseende rabattbilagan
och jamfSrelseprislistan utgdr formkrav avseende anbudets utformning,
sasom att samtliga kolumner i respektive bilaga ska fyllas i, att rabattsat-
serna ska anges i bilagan, att standardprislistor ska bifogas till anbudet, att

rabatt ska anges per varumérke m.m. Telge har ddrmed inte heller visat att
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de anbudsgivare som Telge kommer att bjuda in till det forhandlade forfa-

randet utan foregiende annonsering uppfyller de formella kraven.

Det dr uppenbart att YP, genom Telges beslut att Gvergd till fsrhandlat for-
farande utan foregaende annonsering, lider eller riskerar att lida skada ef-
tersom YP ir uteslutet frdn denna senare upphandling, Om upphandlingen
skulle ha hanterats rittsenligt, dvs. om den skulle ha avbrutits och gjorts
om med ny annonsering och nytt anbudsforfarande, skulle YP ha getts
mojlighet att ge in nytt anbud och da kunna bevisa att YP uppfyller kraven

pa ekonomisk stéllning genom t.ex. en moderbolagsgaranti eller liknande.

Vad Telge anfor

Samtliga anbud i det 6ppna forfarandet #r ogiltiga. De motsvarar inte
stallda krav i forfragningsunderlaget avseende rabatt- och jimforelsebilaga.
I beslut den 12 augusti 2015 om att dverga till forhandlat forfarande utan
foregaende annonsering framgar bl.a. foljande.

»Fragor och svar har publicerats och 4ven dir framgér det att upphand-
lingen avser rabatt pa anbudsgivarens samtliga varumérken. Differen-
tierade rabatter godkénns €j.”

Telge har varit tydligt i forfragningsundetlaget och i fragor och svar. En
anbudsgivare kan inte vilja vilka varumérken de ska ta med i sin rabattbi-
laga utan det dr samtliga varumarken som anbudsgivaren for vid anbuds-
tillfillet som ska rabatteras. Nivan pa rabatten for respektive varumarke dr
daremot upp till anbudsgivaren YP har inte uppfyllt kravet avseende ra-

battbilaga eftersom samtliga YP:s varumirken inte varit rabatterade.

I punkt 1.6.31 forfragningsunderlaget under Krav pa Anbudsgivaren, Eko-
nomisk stillning anges:

» Anbudsgivaren skall ha tillréckligt stabil ekonomisk och finansiell
stillning for att kunna genomfora uppdraget.
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Riskklassificering ska vara minst 3 (UC)/A (Soliditet)/motsvarande
klassificering eller hogre.

Om Anbudsgivaren har ligre riskklassificering eller ovanligt 1aga re-
spektive negativa nyckeltal utifrdn branschgenomsnittet och/eller ne-
gativt resultat skall Anbudsgivaren 4ndé anses uppfylla ovanstdende
krav om man i anbudet limnar en sidan forklaring att det kan anses
klarlagt att Anbudsgivaren innehar motsvarande ekonomiska stabilitet.

Telge Inkop AB forbehaller sig rétten att sjélva kontrollera dessa upp-
gifter genom att ta en kreditupplysning, ta egna referenser samt att ief-
terhand infordra bevis.”

Telge har gjort en kreditprévning pa YP. Kreditprovningen visade att YP
har kreditvérdighet B och ddrmed faller under kravet som &r A (Soliditet).
Telge har dessutom gjort kreditprévning pa moderbolaget Guston Retail
AB, ocksé det pavisar en ekonomi som inte &dr tillfredsstillande och gene-
rerat kreditvirdighet B, ej godként. D& upphandlingen inte #r avslutad utan
dvergdtt i ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering ska denna
information huruvida en anbudsgivare #r kvalificerad eller inte kvalificerad
framga av tilldelningsbeslutet. Dérav foljer formuleringen enligt beslutet
den 12 augusti 2015 att upphandlingen 6vergér till fosthandlat forfarande
utan foregaende annonsering med kvalificerade anbudsgivare. D4 YP inte
uppfyller stillt krav avseende ekonomi kvalificerar sig bolaget inte vidare
for utvirdering av sitt anbud i upphandlingen. Bolaget #r ddrmed inte hel-
ler kvalificerat att delta i det fsrhandlade frfarandet som upphandlingen
har 8vergatt till. Telge har vid kontroll av respektive anbud inte tillatit
komplettering eller dndring av anbud. Likabehandlingsprincipen har dédr-
med tillimpats. Nagon forklaring till anbudsgivarens ekonomiska stillning

gar inte att finna i anbudet,

Eftersom alla anbud 4r ogiltiga 4r forutséttningarna for att anvéinda et for-
handlat forfarande enligt 4 kap. 2 § 1 LOU uppfyllda, Eftersom YP inte
uppfyllt de formella kraven &r bolaget inte kvalificerat att delta i det for-
handlade forfarandet. Telge har siledes haft rtt att anvéinda forhandlat
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forfarande utan foregiende annonsering enligt 4 kap. 6 § LOU. Da upp-
handlingen &r pagéende rader anbudssekretess. D& YP inte uppfyllt kvalifi-

ceringskrav kan bolaget inte anses lida skada.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestimmelser

I4 kap. 2 § 1 LOU anges bl.a. att ett fsrhandlat forfarande med foregéende
annonsering fir anvéndas om de anbud som limnats vid ett dppet forfa-
rande &r ogiltiga eller inte kan godtas med hansyn till vad som foreskrivs i
11 kap. om kontroll av leverantdrers lamplighet och val av leverantdrer

m.imn.

14 kap. 6 § LOU anges bl.a, fljande. I de fall som avsesi2 § 1 far en
upphandlande myndighet avsté frén att annonsera om upphandling, om den
i ett forhandlat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller
kraven i 10 och 11 kap. och som i ett foregéende Sppet forfarande har lim-
nat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen. I fSrfaran-

det far inte andra #n sddana anbudsgivare delta,

I 16 kap. 6 § forsta stycket LOU anges foljande. Om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestimmelse i denna lag och detta har medftut att leverantd-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphand-

lingen ska gdras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrittens beddmning

YP har anfStt att Telge inte har haft rétt anvéinda forhandlat forfarande utan

foregéiende annonsering, Forfarandet utgor ett undantagsforfarande och en
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upphandlande myndighet har bevisbdrdan for att omsténdigheter som rétt-
firdigar anvindandet av forfarandet féreligger. Bevisningen maste vara
detaljerad. Om myndigheten ldgger fram sddan detaljerad bevisning kan
motparten behdva ligga fram motbevisning (se Arrowsmith, The Law of
public and utilities procurement, 2014, s. 1062). Telge har anfort att samt-

liga anbud i det Sppna forfarandet var ogiltiga.

I beslut den 12 augusti 2015 anges att ingen anbudsgivare uppfyller kraven
i upphandlingen betréffande rabattbilaga och jimforelselista samt att inga
anbud dérmed kunnat gé vidare till utvérdering enligt 14gsta pris. Telge
menar att kravet avseende rabattbilaga innebir att samtliga varumérken
som anbudsgivaren for vid anbudstillféllet ska rabatteras. I forfragningsun-
derlagets punkt 1.9.3 Utvirdering anges att anbudsgivaren i rabattbilaga
ska ange vilken rabattsats bestéillarna erhaller, att anbudsgivaren ska bifoga
sina standardprislistor samt att samtliga av &terforséljarens sortiment ska
omfattas av rabatt. I frigor och svar har uppgetts att i rabattbilagan ska
samtliga varumérken som anbudsgivaren salufér framga. YP har tolkat
forfragningsunderlaget som att rabattsats ska anges for samtliga varuméir-
ken som offereras i upphandlingen och har inte offererat samtliga varu-
mérken som bolaget salufor, Forvaltningsrétten anser att forfragningsun-
derlagets krav far forstds som innebérande att anbudsgivarens hela salu-
forda sortiment ska offereras och att YP ddrmed inte uppfyller kravet. Kra-
vet far, enligt forvaltningsrittens mening, anses uppfylla LOU:s krav pa
forutsebarhet och transparens. YP har anfort att en sddan tolkning av kravet
4r i strid med proportionalitetsprincipen. Telge har inte specifikt bemdtt
detta. Férvaltningsritten anser mot bakgrund hérav att syftet med kravet
framstar som oklart och att Telge inte har visat att det &r proportionerligt.
Forvaltningstitten konstaterar vidare att det i mélet inte &r visat att Svriga

anbud inte uppfyller stillda krav avseende rabatt- och jaimforelsebilaga.
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Telge har i forvaltningsritten anfort att YP inte uppfyller krav pé ekono-
misk stéllning och darfor inte &r kvalificerat att delta i det forhandlade for-
farandet. Vad giller ekonomisk stéllning uppstills i forfragningsunderlaget
krav pa riskklassificering minst 3 (UC)/A (Soliditet)/motsvarande klassifi-
cering eller hégre. Telge har uppgett att YP har kreditvérdighet B (Solidi-
tet). YP har invint att bolaget har motsvarande rating hos Creditsafe. Telge
har inte bemétt denna inviindning. Vad som framkommit i mélet visar sé-
ledes, enligt forvaltningsrittens mening, inte att YP inte uppfyller kravet pa
ekonomisk stillning, Telge har inte heller i milet visat att de anbudsgivare
som bjudits in till det forhandlade forfarandet uppfyller kraven i 10 och

11 kap. LOU samt de formella kraven i upphandlingen.

Telge har ddrmed inte visat att forutsttningarna for att anvéinda forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering dr uppfyllda. Férvaltningsrétten
anser att de brister som framkommit ger stod for att YP i vart fall har riske-
rat att lida skada. Upphandlingen ska dérfor gérlas om avseende anbudsom-
rédet Sodertilje, Telgekoncernen, Salems samt Nykvarns kommun. D4
malet avgdrs slutligt och vid denna utgdng saknas skél saknas att ta stéll-
ning till Telges yrkande att forvaltningsriittens interimistiska beslut ska

upphiévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU):

AR M

Anneli Berglund Creutz
Rédman

Daniel Ekwall har fSredragit mélet.




DV 3109/1A LOU » Producerat av Domstolsverket * 2015-08

" velsen ska doclc skickas ellet Iimnas tll for-

valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sddan f6thandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r éver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pi
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafion ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas, Kamtnarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla siktigheten av
det slut som férvaltningstitten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gér
att beddma riktigheten av det slut som f6r-
valtaingsritten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av réttstillimpning-
en att Sverklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslat fast. Det 4t dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgr av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med bverkiagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir Klaganden kan nds fér delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska ind-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten,’

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, mAloum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den iindsing av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa ach vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av do-
men/besutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for Sver-
klagande av ritiens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter ach
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi fo¢-
svars- och sikerhetsomridet,

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart, Ett éverklagande av tittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits,
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur tman ver-
klagar kan Ni viinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se




