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BAKGRUND OCH YRKANDEN

SKL Kommentus Inkdpscentral AB (SKI) har genomfort ramavtaisupp-
handling av park och lekmaterial (dnr 20/21) géllande anbudsomrédena (1)
lekplatsutrustning, (2) barnvagnar, (3) cyklar, (4) leksaker, (5) idrottslek-
saker samt (5) hobby, pyssél— och sysselsittningsmaterial. Oppet forfa-
rande enligt LOU har skett. |

I tilldelningsbeslut meddelat den 22 december 2011 beslutade SKI att inga
avtal med ABA-Skol AB (ABA eller bolaget). SKI 4terkallade den

30 december 2011 tilldelningsbeslutet for anbudsomradena 2-6. I ett nytt
tilldelningsbeslut avsént den 4 juni 2012 meddelade SKI, betréffande an-
budsomrade 4, att avtal tilldelats andra anbudsgivare in ABA samt att bo-
laget uteslutits ur upphandlingen med st6d av 10 kap. 2 § forsta stycket 4
LOU.

ABA ansoker om 6verprovning avseende anbudsomrade Leksaker och
yrkar i forsta hand att upphandlingen ska goras om. I andra hand yrkas att
upphandlingen ska réttas pa sa sétt att bolagets anbud utvérderas. I tredje
hand yrkas att upphandlingen ska réttas pa sa sétt att anbudsgivaren Leko-
lar AB utesluts. ‘

SKI bestrider bifall till ansdkan.

PARTERNAS TALAN

ABA anfor till stod for ansékan bl.a. foljande.

ABA har lidit ékada med anledning av tilldelningsbeslutet. Anbudsutvérde-

ringen brister i transparens och likabehandling och SKI har brutit mot de

grundldggande principerna f6r upphandlihg som framgér av 1 kap). 98§
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LOU. Aven andra leverantrer har agerat pa det sitt som liggs ABA till
last och som medfort att bolaget uteslutits frén upphandlingen. Forfrag-
ningsunderlagets utvirderingskriterier har varit oklara och inte tillimpats

pé samma sétt for samtliga leverantorer.

ABA har inte begétt allvarliga fel eller brott. Pastdendet att rbolaget offere-
rat produkter som inte funnits tillgéngliga i ordinarie katalog eller via ordi-
narie webbutik dr felaktigt eftersom det endast tar sikte pa ABA och inte
ovriga leverantérer. Samma pastadda felaktighet finns i 6vriga leveranto-
rers anbud. Vidare &r det endast delvis korrekt att offererade produkter &r
felst;avade pa bolagéts webbutik. Det har dock ingen saklig betydelse ef-
tersom den som s6ker en viss produkt alltid kan soka pa artikelnumret.
Felstavningarna har i vart fall inte varit av sddan omfattning att skil forele-
gat att utesluta ABA. Felstavning kan aldrig ledé till uteslutning fran en
upphandling. |

Vad giller skillnader i prisséttning mellan anbud och webbutik to gs beslu-
tet att utesluta ABA den 29 februari 2012. Eftersom bolagets anbud &r da-
terat nio manader tidigare har sedvanliga prisjusteringar skett. De offerera-

de priserna #r dock fasta i ett &r frén avtalets ikrafttréidande.

Vidare anfor SKI att bolaget angett artikelnummer felaktigt i anbudet.
ABA har dock endast anvint ett annat format med mellanslag av hansyn
till anvindarvéanligheten. Paralleller kan dras till att flertalet storre faktura-
utstillare vanligen anger OCR-nummer i grupper om tre siffror for att un-
derlatta for betalaren. Bolaget har redovisat artikelnummer p4 samma sétt i

tidigare upphandlingar.

Betriffande forfrigningsunderlaget foregicks upphandlingen av ett stort
antal fragor frin leverantdrerna, vilket i sig indikerar att underlaget var

bristfilligt. Av de frigor och svar som kompletterat fdrﬁégnmgéunderlaget
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framgér att ordinarie webbutik eller hemsida inte krévts i upphandlingen.-
Trots detta innehaller utredningsrapporten omfattande kritik mot bolaget
for att uppgifter saknats, angetts felaktigt eller med péhitfade namn pa or-
dinarie webbutik. Eftersom det inte funnits krav pa att artiklarna skulle.
vara sokbara pé ett visst sétt har uteslutning av bolagét skett pa felakﬁg

grund.

Bolaget bestrider att artiklar offererats med felaktiga, pdhittade och felsta-
vade namn i syfte att dolja artiklarna for slutkunden. Aven om sé skulle
vara fallet &r det ett genomgaende tema for samtliga anbudsgiifare och kan
nirmast betraktas som branschpraxis. Det finns inte ndgot sérskilt syfte
med det utan dét har enbart bﬁing pa fordelar respektive anbudsgivare kan
anée att det skulle finnas med de olika anbudssystemen. I bolagets egen
utredning har framkommit att &ven andra- leverant6rer agerat pé sddant sétt
som liggs ABA till last. Att SKI valt att endast utesluta ABA frén upp-
handlingen strider mot likabehandlingsprincipen.

SKI anfor till stéd for sin instéllning bl.a. foljande.

SKI har inte brutit mot ndgon av de grundldggande bestéimmelserna som
framgér av 1 kap. 9 § .LOU. Bedoémningen och utvérderingen av anbuden
har gjorts i enlighet med kraven stéllda i forfrdgningsunderlaget. Ingé nya
krav har tillforts eller eftergetts. Det enda utvéirdéringskriteriet som tilldm-
pats har varit l1dgsta pris och didrmed har &ven utvéir_deringskriteriema till-

ldmpats pa samma sitt for samtliga leverantdrer.

Eﬁer att tilldelningsbeslutet som fattades den 22 december 2011 avsints
uppmérksammades SKI pa oklarheter i ABA:s anbud. I samband hdrmed
skickade SKI ett antal frigor om funna oklarheter till ABA som bereddes
mojlighet att svara. Eftersom oklarheterna be_s,tod, trots svar pa stéllda fra-

gor, och-det behdvdes tid for vidare utredning beslutade SKI att aterkalla
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tilldelningsbeslutet. En djupare granskning skedde externt och det huvud-
sakliga innehéllet i denna framgar av upphandlingens utvérderingsproto-
koll med separat motivering. Granskningen omfattade ABA:s anbud i sin

helhet, dvs. samtliga anbudsomréden som ABA ldmnat anbud pa.

ABA har i sitt anbud offererat artiklar med felaktiga, pahittade eller felsta-
vade namn i syfte att d6lja artiklarna for slutkunden. Det har gjorts syste-
matiskt och medvetet och det har aldrig varit meningen att de offererade
artiklarna skulle gi att bestélla. Syftet med att offerera artiklarna har varit
att fa ett sa 1€1g;c utviirderingspris som méjligt for att erhalla ramavtal och

att sedan kunna sélja andra artiklar till andra priser.

Som framgér av den externa granskningen &r mer &n 80 procent av ABA:s
offererade artiklar inte bara felstavade utan har &ven felaktiga eller pahit-
tade namn. Leverantdrer inom branschen har hemsidor déir kunder kan
soka efter artiklar och det naturligaste f6r kunden &r att leta pd en artikels
namn. Vanligtvis 4r artikelnumret oként. I praktiken, nér ramavtalen ska
anvindas, har det dirfor saklig betydelse att de offererade artiklarna stavas
annorlunda eller har andra namn pa hemsidan eftersom def betyder att det

inte gér att soka p4 artiklarnas namn och fa traff.

' Vidare har samtliga artikelnummer i anbudsbilagan Offererade artiklar
atergetts i felaktigt format. Det har i sig iﬁgen betydelse om det gér att sGka
pa artikelnumret pa hemsidan. Det dr det systematiska férsvarandet och
forhindrandet for slutkunder att hitta de offererade artiklarna p& hemsidan
som gor att ABA gor sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. Det
visar ocks3 att ABA tagit fram en specifik prislista for upphandlingen i

strid med kraven i forfragningsunderlaget.

Betriffande dvriga leverantorer framgér det av utvirderingsprotokollet att

brister funnits i samtliga anbud. Det har inte forekommit andra brister &n
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_de som anges i protokollet. Bristerna &r inte jimforbara med oklarheterna
och felaktigheterna i ABA:s anbud och SKI bestrider att andra leverantdrer

agerat pa samma sétt som ABA i upphandlingen.
DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra upp-
handlingar p4 ett 5ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

I 16 kap. 6 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller nidgon annan
bestimmelse i LOU och detta har medfort att leverantSren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har gjort.

I 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU anges att en leverantér fér uteslutas frin
att delta i en upphandling, om leverantdren har gjort sig skyldig till allvar-
ligt fel i yrkesutévningen och den upphandlande myndigheten kan visa
detta. '

Forvaltningsrdttens bedomning

Genom 10 kap. 2 § LOU ges den upphandlande myndigheten en mdojlighet,
men inte en skyldighet, att utesluta en leverantér under vissa forutséittning-
ar. Det dr myndigheten som har bevisbordan for att fdrutséittningama ar
uppfyllda. Att SKI endast uteslutit ABA strider inte i sig mot likabehand-
lingspriﬁcipen eftersom myndigheten inte ansett att ndgon av de 6vriga-
a:nbudsgivarna gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen. For-
valtningsritten kan inte préva frdgan om ndgon annan leverantér &n ABA
borde ha uteslutits med stod av 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU. Det ABA

anfor i denna del utgor dédrmed inte grund for ingripande.
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Direfter har forvaltningsratten att ta stéllning till om SKI visat att ABA har
gjort sig skyldig till allvarligt fel i sin yrkesutévning.

Av forarbetena (prop. 2006/07:128 s 389) framgar att bestdimmelserna i

10 kap. 2 § LOU motsvarar artikel 45.2 i Europarlamentets och radets di-
rektiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster (direk-
tivet). I direktivets beaktandesats 43 anges som exempel pa allvarligt fel 1
yrkesutvningen dvertridelse av miljolagstiftning och konkurrenslagstift-
ning samt brister i likabehandling av kvinnor och mn i arbetslivet. | RA
2010 ref. 79 uttalas att syftet med artikel 45.2 i direktivet méste anses vara
att forhindra att icke serisa leverantorer tilldelas kontrakt.

Det saknas generella uttalanden i praxis betraffande vad som kan utgtra
allvarliga fel i yrkesut('iv.ninéén. Bestimmelsen har dock tillampats restrik-
tivt med hénsyn till de konsekvenser tillimpningen far for en anbudsgivare
(jfr bl.a. Kammarritten i G6teborgs dom den 3 februari 2010, mél nr 4442-
09).

I sin kommentar till LOU uttalar Jan-Erik Falk att vad som avses med all-
varligt fel i yrkesutévningen #r svért att veta, men yrkesfusk torde falla
under regeln, liksom lagbrott, som kan bevisas utan att dom fallit. Aven
avtalsbrott torde kunna hinforas till allvarligt fel i yrkesutdvningen (Falk,
J-E, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2 uppl., 2011, s 331).
Vidare anges i kommentaren till 1 kap. 17 § i den tidigare géllande lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) att med allvarligt fel i yr-
kesutvningen sannolikt avses att leverant6ren har Svertritt olika bestdm-
melser, inklusive etiska regler som géller f6r hans néringsverksamhet eller
den bransch han verkar i, utan att det #r fréga om brott. En uppgift som
diskvalificerar en leverantdr maste vara av relevans for den aktuella upp-

handlingen och rimligen inte vara av ovisentlig betydelse (Hentze/Sylvén,
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Offentlig upphandling, 1998, s. 127). Bestimmelsen i 10 kap. 2 § LOU
motsvarar enligt forarbetena 1 kap. 17 § ALOU (prop. 2006/07:128
- 5.389).

SKI gor gillande att ABA i sitt anbud medvetet offererat artiklar med fel-
aktiga, pahittade eller felstavade namn i syfte att délja artiklarna for slut-
kunden. Vidare hivdar SKI att ABA gjort sig skyldig till allvarliga fel i
yrkesutdvningen genom att systematiskt ha forsvarat for samt forhindrat

slutkunderna att hitta artiklarna i bolagets webbutik.

Av de handlingar som SKI gett in 1 mélet ﬁamgér att det finns skillnader
mellan ABA:s offererade produkter och det ordinarie utbudet i bolagets
webbutik betréffande bl.a. produktbendmningar. Frigan #r om detta kan
anses vara ett allvarligt fel i yrkesut6vningen. Av forarbetsuttalande fram-
gdr att bestdimmelsen i 10 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU i forsta hand #r
avsedd att omfatta lagbrott eller ageranden som i det nérmaste &r att lik-
stilla med sddana vertridelser. Bestimmelsen ska dven tillimpas med
restriktivitet. Dérfor anser forvaltningsritten att det som SKI anfort for
uteslutning av ABA inte #r av s&dan art att det kan anses visat att bolaget
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen i den mening som av-

"sesil0 kap. 2 § forsta stycket 4 LOU. SKI har saledes inte kunnat utesluta
ABA med stéd av denna bestimmelse. Eftersom ABA dirigenom lidit |
eller kan komma att lida skada dr fSrutsittningarna for ingripande énligt
16 kap. 6 § LOU uppfylida.

Den brist som konstaterats har endast paverkat det skede d& prévning av
leverantdr och anbud sker. Det &r dérfor tillrackli gt att upphandlingen rét-

- --- _ tas.Det 4rinte-lampligt i detta fall att forvaltningsritten foreskriver om-
' utfallet av en rittelse. Ett beslut om réttelse innebér inte ndgon skyldighet
for myndigheten att riitta, men 1nnefattar ett forbud mot att upphandlmgen

fortsétter i beﬁnthgt skick (RA 2005 ref. 17). En rittelse kan saledes ske
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genom en ny forutsittningslds prévning av anbuden och forvaltningsrétten

utgér fran att SKI vid en sédan beaktar vad som nu har sagts.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)
Ann-Jeanefte Eriksson _ '

ridman

Féredrégallde har varit forvaltningsréttsnotarien Jonas Sunding.
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HUR MAN GVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningstittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller lamnas till fGrvaltningsritten.

évctklagmdet ska ha kommit in tll
fotvaltningstitten inom tre veckor frin den

da klapanden fick del av beshutet. Tiden -
gan

{61 Gvetklagandet £6r offentligpart riknas
~ emellertid fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16tdag, séndag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyirsafton
racker det att skrivelsen kommer in ndsta
vardag.

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordtas att pt&vaingstillstind
meddelas, Kammattitten 1dmnar
provningstillstind om det 4r av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
Ovetklagandet prévas, anledning
forekommer tll ndting 1 det shat vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats
finos synnetliga skil att préva 6verklagandet.

Om prSvningstillstind inte meddelas stir
fotvaltningsrittens beslut fast. Det ir ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Overklagandet till kammarritten vatfor man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Sktivelsen med Sverklagande ska

ionehalla

1. den Kagandes namn, personoummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds Ot delgivaing limnas om dessa
,uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift

indras ir det viktigt att anmilan snatast

gors till kamnmatritten,

2. det beshut som 6verklagas med up?gift

3. om f6rvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beshutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for

begiran om provningstillstind,
5. den indting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi 4ll stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sirsldilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
fotvaltningstitten framgir av beslutet. Om

' klaganden anlitar ombud ska denne sinda in.

fullmakt i original sarnt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indtas, ska Ni utan dréjsmal anmila
andtingen till kammarritten.

I mal om GverprSvaning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
pbsttj%inster fir avtal slutas innan tiden for -
&verklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nér tio
dagar har gitt frin det att ritteh avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beshut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
&verklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna Jagarna.

Behovet Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




