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BAKGRUND

Falkenbergs kommun (kommunen) har genom ramavtal upphandlat ma-
skindiskmedel och 6vriga diskrelaterade rengéringsmedel (KS2013-265).
Av tilldelningsbeslutet meddelat den 4 september 2013 framgar att Rekal
Svenska AB (Rekal) vann upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Ecolab AB (Ecolab) begér 6verprévning och yrkar i forsta hand att upp-
handlingen far avslutas forst sedan rattelse har gjorts, pa sa vis att en ny
kvalificering och utvérderingsfas gors med inneborden att Rekals anbud
diskvalificeras och Ecolab tilldelas kontraktet. | andra hand yrkas att upp-
handlingen ska gdras om med nya tydliga forutsattningar. Till stod for sina

yrkanden anfor Ecolab i huvudsak foljande.

Av forfragningsunderlagets punkt 3.3 Dosering/brukslosning framgar fol-

jande.

”Vid berdkning av doseringar och brukslosningar skall anbudsgivaren utgé fran lagsta

dosering (mjukvatten ca 0-6 dh) enligt tillverkarens angivelser.”

Av forfragningsunderlagets punkt 3.6 Funktionella krav framgar vidare

foljande.

”Samtliga produkter som anbudsgivaren lamnat anbud pa skall vél fylla de &ndamal

(funktion) de &r avsedda for under den 6verenskomna avtalsperioden.”

Upphandlingen tilldelades Rekal med ett maskindiskmedel som ar anpassat
for vattenhardheter fran 0-4 °dH. Rekals offererade produkt kommer att
vara bristfallig och motsvarar inte det nuvarande maskindiskmedlet, vilket

har angetts som referensprodukt for funktionskravet. Att kommunen har
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accepterat en differens av sadan omfattning avseende hardhetsgraderna,

medfor att Rekal har haft en vésentlig prisfordel. Rekal uppfyller saledes

inte de skall-krav som anges i forfragningsunderlaget. Kommunen har

ocksa brustit i sin kontroll genom att den inte har forkastat Rekals produkt

och detta har medfort skada for Ecolab. Amnen som tillsétts produkten for

att binda vattenhardhet ar den enskilt dyraste komponenten i diskmedel.

Ecolab har levererat en produkt som klarar kravet men som ocksa fordyrar

priset eftersom ingaende komponent betingar ett hdgre pris. Hade Ecolab

vid anbudstillfallet haft kinnedom om att kommunen skulle acceptera en

produkt anpassad fran 0-4 °dH, hade en billigare produkt offererats. Ovriga

leverantorer verkar ha uppfattat kravet pa samma vis som Ecolab eftersom

de ocksa har offererat produkter anpassade for 0-6 °dH, vilket darmed

ocksa har gett ett hogre anbudspris. Om Ecolab haft kunskap om de nya

eller andrade forutsattningarna fran kommunens sida hade foretaget saledes

offererat en alternativ produkt och da framstatt som vinnare av kontraktet.

Kommunen medger Ecolabs yrkande om att upphandlingen ska rattas pa
sa vis att kvalificeringen och upphandlingens utvarderingsfas rattas med
innebdrden att Rekals anbud diskvalificeras och Ecolabs anbud antas.
Kommunen anfor i huvudsak féljande. Syftet med punkt 3.3 i forfrag-
ningsunderlaget var att skapa rimliga forutséattningar for anbudsgivaren att
offerera likvardiga produkter och for utvarderaren att utvéardera utifran lik-
vardiga anbud. Skall-kravet innebé&r dels att anbudsgivaren vid berdkning
av doseringen ska utga fran lagsta dosering enligt tillverkarens angivelser,
dels att vattnets egenskap - som berékningen ska baseras pa - ar mjukvat-
ten, vilket preciseras med intervallet ca 0-6 °dH. Kravet ar absolut. For att
inte stdnga ute anbudsgivare som kan offerera produkter som motsvarar det
som har efterfragats — dven om det exakta intervallet kan bevisas avvika
nagot — har kommunen bedomt ordet cirka som nodvandigt. Viss avvikelse
kan saledes tolereras i anbudet. Rekals produkt innebér dock en for stor

avvikelse. Eftersom Rekals anbud inte motsvarar skall-kravet i detta avse-
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ende, kan bolaget inte heller anses uppfylla det funktionella skall-kravet i

punkt 3.6.

Rekal har darefter beretts mojlighet att yttra sig och har dérvid anfort i
huvudsak foljande. Det finns inte nagon enhetlig definition av vad som
avses med mjukt, medelhart och hart vatten. Innebdérden av skall-kravet i
punkt 3.3 i forfragningsunderlaget, ar att ange ramarna for sjalva berak-
ningen av doseringar och brukslosningar. Uppgiften i forfragningsunderla-
get om mjukt vatten ar angett som en ungefarlig uppgift och ar inte nagot
absolut krav. Ecolabs och numera dven kommunens pastaende om att kra-
vet i punkt 3.3 har en absolut innebord vad galler hardhetskravet, ar dar-
med felaktigt. Istallet & den definition av mjukt vatten som kommunen har
gjort i forfragningsunderlaget riktig. Skall-kravet ar foljaktligen korrekt
formulerat och tydligt. Den produkt som bolaget har offererat uppfyller
vad som kan kravas ifraga om anpassning till vattnets hardhetsgrad. Kom-
munen far bara risken om den har avsett att det aktuella skall-kravet skulle

innehalla ett absolut varde for vattnets hardhet.

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan
bestammelse i samma lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska réatten besluta om att upphandlingen ska go-

ras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-

rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar pa ett Oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsrattens bedémning

Forvaltningsrattens provning utgor en kontroll av om det pa grundval av
vad Ecolab har framfort i malet finns skal att ingripa mot upphandlingen pa
grund av att den upphandlande enheten har brutit mot principernai 1 kap.

9 8§ LOU eller ndgon annan bestammelse i lagen. Om det i dessa fall finns
skal att ingripa mot upphandlingen beslutar domstolen om réttelse eller att
upphandlingen ska goras om (jfr RA 2009 ref. 69). Efterlevnaden av ett

avtal omfattas emellertid inte av prévningen enligt LOU.

Ecolab och kommunen ar 6verens om att Rekals anbud strider mot de obli-
gatoriska krav — s kallade skall-krav — som har uppstallts i forfragnings-
underlaget, eftersom Rekals produkt inte ar anpassad till de hardhetsgrader
som har angetts i punkt 3.3 och darigenom inte heller uppfyller funktions-
kravet i punkt 3.6. Forvaltningsratten har darmed att prova om Rekal upp-
fyller skall-kraven i dessa avseenden. Dessutom har invédndning gjorts om
att forfragningsunderlaget har varit otydligt eftersom det inte har framgatt
att kommunen skulle acceptera en produkt som &r anpassad for vattenhard-
heter fran 0-4 °dH. Fragan i malet ar darfor aven om det i detta avseende

finns skal for ingripande enligt LOU.

Kommunen har specificerat skall-kraven under punkterna 3.3 och 3.6, ge-
nom att ange vilka hardhetsgrader som anbudsgivaren har att ungefarligen
forhalla sig till. Forvaltningsratten kan inte tolka skall-kraven pa annat satt
an att viss avvikelse i friga om hardhetsgraderna ar att tolerera. Det upp-
stallda vardet for vattnets hardhet bedéms darmed inte vara absolut. For-
fragningsunderlaget kan darfor tolkas pa sa vis att Rekal genom offererad

produkt uppfyller skall-kraven i ndmnda avseenden.
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Forvaltningsratten har darefter att ta stallning till om forfragningsunderla-
get i punkterna 3.3 och 3.6 innehaller oklarheter av det slag att det kan an-
ses std i strid med lagens bestammelser. Det konstateras i detta avseende
att en upphandlande myndighet har stor frihet att sjalv utforma upphand-
lingen inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § LOU. | 1 kap. 9 a § LOU anges ocksa att upp-
handlande myndigheter bor beakta miljohansyn och sociala hansyn om
upphandlingens art motiverar detta. UtOver detta ger inte lagen narmare
besked om hur ett forfragningsunderlag ska vara utformat eller hur en ut-
varderingsmodell ska vara konstruerad. Grundldggande dr att leverantorer
behandlas likvardigt samt icke-diskriminerande och att upphandlingen ge-
nomfors pa ett Oppet satt for att sakerstalla att leverantorerna far lika forut-
sattningar att lamna bérkraftiga anbud till den upphandlande myndigheten
(jfr HFD 2012 ref. 48 1 och II).

Det konstateras att definitionen av mjukt vatten varierar. Kommunen har
emellertid inte haft for avsikt att tolerera avvikelser motsvarande vatten-
hardheter fran 0-4 °dH, trots att detta likval skulle kunna uppfylla kravet pa
mjukt vatten i punkt 3.3. Det framgar inte heller av forfragningsunderlaget
vilka avvikelser som kommunen avsett att acceptera. Det enda som mojlig-
en skulle kunna tjana som ledning for funktionskravet och vilka avvikelser
som darigenom accepteras, ar genom de fabrikat som anges i bilagorna till
forfragningsunderlaget. Forvaltningsratten anser dock att detta enbart kan
ses som en upplysning till anbudsgivarna om vilka forutsattningar som kan
vara for handen vid bedémning av skall-kraven men att detta inte i sig av-
ser att utgora ett skall-krav eller ett fortydligande darav. Skall-krav av sa
allman och otydlig art som det har ar fraga om, far till f6ljd att det har varit
omdjligt for anbudsgivarna att forutse i vilken man avvikelser kan tolereras
for att ifragavarande krav ska anses vara uppfyllda. Till foljd av forfrag-

ningsunderlagets alltfér otydliga formulering finns det en 6verhdngande
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risk for skdnsméssiga och godtyckliga bedémningar och att anbuden darfor

inte kan bedomas i verklig konkurrens med varandra.

Forvaltningsratten anser vid angivna forhallanden att forfragningsunderla-
get inte pa ett tydligt satt anger vilka avvikelser i forhallande till vattnets
hardhetsgrader som kan tolereras for att dven kravet pa funktion ska vara
uppfyllt. Bristen i upphandlingen ar sadan att den kan antas ha medfort
skada for Ecolab. Det finns darfor skal for ingripande enligt LOU. Ef-
tersom den brist som férekommer i upphandlingen framst ar hanforlig till
upphandlingens konkurrensuppsdkande skede bor upphandlingen goras

om.

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

Karin Leidzén

Ra&dman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsnotarien Linda Modig.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6verklagandet f6r offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fOr 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
torvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skdl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
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 for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska
dndringen utan dr6jsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjdnster fir avtal slutas innan
tiden f6r 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Overklagande av rittens avgérande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se



