FORVALTNINGSRATTEN DOM

I LINKOPING 2011-08-26
Meddelad i
Linkoping
SOKANDE
Dahl Sverige AB, 556287-0229
Industrigatan 38

581 11 Linkdping

Ombud: Advokat Peter Thors
Advokatbyran Hellgren Linander KB
Box 24053

104 50 Stockholm

MOTPART
1. Nykopings kommun
611 83 Nykoping

2. Ahlsell Sverige AB
Liljeholmsvigen 30
117 98 Stockholm

Ombud: Johan Bui-Quy
Tenders Sverige AB
Nygatan 34

582 19 Linkoping

SAKEN

Sida 1 (11)
Mal nr
2699-11
Enhet 2

KONKURRENSVERKET
2011-08- 2 9

Avd
Dnr

Doss Aktbil

Ansdkan om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-

ling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller anstkan om gverprovning och beslutar att

Nykopings kommuns upphandling "Ror- och rérdelar for kommunens tota-

]a behov”, diarienummer KK10/446, ska goras om.

Dok.Id 48073

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 10 00 013-251140 mandag — fredag
581 04 Linkoping E-post: 09:00-12:00

forvaltningsrattenilinkoping@dom.se 13:00-15:00



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2699-11
I LINKOPING

BAKGRUND

Nykopings kommun (kommunen) inbjod genom forfragningsunderlag le-
verantorer att limna anbud avseende upphandling “Rér- och rordelar for
kommunens totala behov”, diarienummer KK10/446. Kommun beslutade
den 20 april 2011 att anta en annan anbudsgivare &n Dahl Sverige AB
(Dahl), nimligen Ahlsell Sverige AB (Ahlsell).

ANSOKAN M.M.

Dahl ans6ker om 6verprévning av upphandlingen. I forsta hand yrkar bo-
Jaget att forvaltningsrétten forordnar att utvarderingen ska gras om pé s
sitt att Ahlsells anbud inte beaktas. I andra hand yrkar bolaget att upphand-
lingen ska goras om. Grunden for forstahandsyrkandet dr att Ahlsells an-
bud inte uppfyller forfragningsunderlagets skall-krav avseende dels att det
ovriga prissortimentet ska ligga i samma prisniva som priserna pa artiklar-
na i anbudsspecifikationerna, dels att en av Ahlsells erbjudna artiklar inte
ar likvirdig den som efterfrégats. Grunden for andrahandsyrkandet ar att
forfragningsunderlaget inte tydligt angett hur priserna pa vrigt sortiment

skulle forhalla sig till priserna pa artiklarna i anbudsspecifikationen.

Till stod for ansdkan anfors bl.a. foljande. Upphandlingen genomftrs ge-
nom ett dppet forfarande och kontraktet ska tilldelas det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet utifrén Pris (vikt 70 %) och Service och sortiments-
bred (vikt 30 %). Nettopriset ska ifyllas i de till forfrégan bifogade anbuds-
specifikationerna. I anbudsspecifikationerna hénvisas till vissa sdrskilda
artiklar med angivna artikelnummer, s.k. RSK-nummer som pekar ut sir-
skild produkt fran en sirskild tillverkare. Utvdrdering av pris ska ske ge-
nom att det mest fordelaktiga totalpriset enligt bifogade anbudsspecifika-
tioner erhaller 100 poing. Ovriga anbudspriser sitts sedan i relation till

detta. Anbudsspecifikationerna innehéller tre stycken “typjobb” och en
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sammanstillning av vanligt forekommande artiklar. Det &r endast friga om
en liten del av anbudsgivarnas sortiment och en mindre andel av de inkdp
som kan forviantas fran kommunen. Anbudsgivarna ska dven limna anbud
pa sitt Gvriga sortiment. Enligt forfragan ska anbudsgivarna offerera en
nettoprislista eller en prislista med rabatt. Vidare anges att det 6vriga sor-
timentet "skall ligga i samma prisnivd som anbudsspecifikationerna”. Det
innebir, enligt bolagets uppfattning, att nettopriserna pa det dvriga sorti-
mentet ska ligga p& samma prisniva som nettopriserna pa motsvarande
artiklar i anbudsspecifikationerna. Eller, om prislista med rabatt offereras,
att priserna efter rabatt ska ligga pd samma prisnivé som nettopriserna pa
motsvarande artiklar i anbudsspecifikationerna. Om inte detta krav upp-
stilldes skulle en anbudsgivare kunna dumpa priserna pa det begrénsade
antalet artiklarna i specifikationerna, och istillet kompensera sig med kraf-
tigt hojda priser pd det dvriga sortimentet. Eftersom endast en liten del av
de forvintade inkopen omfattas av utvirderingspriset skulle anbudsgivaren
fa ett 1&gt pris i utvirderingen, medan den upphandlande myndigheten i
praktiken skulle f3 higa kostnader vid tillimpningen av ramavtalet. Ahl-
sells anbud uppfyller inte kravet i denna del. Ahlsell har dumpat priserna
p4 artiklarna i anbudsspecifikationerna och kompenserat sig genom hogre
priser pa det 6vriga sortimentet. Ahlsell har pa detta sttt skaffat sig en for-
del gentemot bolaget som offererat samma prisniva pa artiklarna i det ovri-
ga sortimentet som pa artiklarna i anbudsspecifikationerna. Eftersom Ahl-
sells anbud inte uppfyller skall-kravet pa att prisnivén ska vara densamma
pa det Gvriga sortimentet ska Ahlsells anbud forkastas. Dahl ldmnar dven
en rad exempel p& Ahlsells rabattgivning och prissdttning av olika varor

for att belysa det anforda.

Ahlsells anbud ska dven forkastas av foljande skil. Anbudsgivarna har, i
enlighet med LOU:s bestammelser, haft mdjlighet att offerera likvérdiga
produkter. En av Ahlsells offererade artiklar ar dock inte likvdrdig de efter-
fragade artiklarna. Den efterfragade produkten med RSK-nummer 7032032
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har ram och lock tillverkad i segjdrn, medan Ahlsells produkt med RSK-
nummer 7038262 ir tillverkad i grajim. Bada materialen &r varianter av
gjutjsrn, men segjdrn har en avsevért hogre hallfasthet dn grajém. Segjdrn
ar ocksa betydligt dyrare 4n gjutjérn, varfor en betdckning — liksom den
efterfrigade — tillverkad i segjérn blir betydligt dyrare dn en betidckning

tillverkad av gjutjirn.

Kommunen yrkar att bolagets ansdkan ska lamnas utan bifall samt anfor
bl.a. foljande. Kommunen har angett tre stycken typjobb och en lista pd
frekvent material, som fungerat som fyra “varukorgar” pé det material som
&tgér i vanligt fsrekommande arbeten i kommunen. Detta uppldgg dr nod-
vindigt och vanligt fsrekommande dér leverantorer har ett mycket stort
sortiment och upphandlande myndighet inte har ndgon praktisk mojlighet
att utvirdera hela produktsortimentet. Bada anbuden har beddmts likvér-
digt gillande utvérderingskriteriet sortimentsbredd. Kommunen har speci-
ficerat “varukorgarna” pa ett transparent och tydligt sitt. Béda anbudsgi-
varnas priser och rabatter p vrigt sortiment har bedomts vara i enlighet
med “samma prisniva”. Dahl anser att Ahlsell pa ett systematiskt sétt skul-
le ha skaffat sig fordelar genom att dumpa priserna pé artiklarna i anbuds-
specifikationerna. Emot detta talar att prisskillnaden &r liten och att an-
budsgivarna méaste std for sina angivna priser. Eftersom det 6vriga sorti-
mentet ligger utanfor “varukorgarna” och inte ingér i utvirderingen s har
ingen av anbudsgivarna kunnat skaffa sig négra otillbérliga utvérderings-
fordelar. Det &r sjalvfallet upp till anbudsgivarna att gra en affdrsmassig
och strategisk bedémning av konkurrensen och anbudspriser pé sina pro-
dukter dar riktprislistor och olika rabattsatser i slutdndan ger olika slutpri-
ser beroende p4 en rad olika faktorer. Déri ligger rimligen ocksa varje an-
budsgivares volymuppskattning om t.ex. *varukorgarna” och rimligen ock-
s rorbranschens erfarenhetsméssiga uppskattning av volymer och artiklar

for det s kallade vriga sortimentet till en kommun.
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Kommunen har i forfragningsunderlaget angivit RSK-nummer for att p4
tydligast mojliga satt ange vilken funktion som efterfragas. Praxis medger
att krav som stills pa produkter i en upphandling far stéllas genom artikel-
nummer for det fall det ir praktiskt ogenomforbart att p& négot annat sitt
ange vilka funktionskrav som respektive produkt ska fylla. Likvérdiga pro-
dukter maste alltid godtas och s& linge samma krav pa handhavande, funk-
tion och livslingd uppfylls av den offererade produkten ska den accepteras
som likvirdig. Kommunen anser att s&vil Dahl som Ahlsell offererade
likvirdiga produkter som uppfyller de krav som kommunen uppstéllt i for-
fragningsunderlaget. Vit att notera angéende certifikat och standarder
inom VA-material ir att olika material kan anses uppfylla samma standard.
Ett visst material behover inte anvindas for att f& en produkt certifierad
eller godkand enligt viss standard. Det betyder att betdckningar i olika
gjutningar, grajarn och segjarm, uppfyller samma standarder och certfikat.
Artikeln som Ahlsell offererat &r helt likvardig den efterfrigade funk-
tionsmissigt, dvs. betdckningen uppfyller samma belastningsklass m.m.
Kommunen har inte angett ndgot krav pé att betdckningen ska vara tillver-

kat i just segjérn.

Dahl anfor i yttrande bl.a. foljande. Skall-kravet "samma prisnivd” méste
Jisas mot bakgrund av att anbudsspecifikationerna dels endast omfattar en
mycket liten del av anbudsgivarnas sortiment, dels beloppsmaéssigt omfat-
tar en liten del av de inkdp kommunen forvéntas gora under avtalsperio-
den. Det 4r av den anledningen mycket viktigt for kommunen att de an-

budssummor som utvirderas har relevans for kommunens totala kostnad.

En rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare maste, enligt
bolagets uppfattning, tolka det som att rabattsatserna pa varor i artikelspe-
cifikationerna och i det vriga sortimentet ska vara desamma. Kommunen
har gjort gillande att Ahlsells i sitt anbud har “samma prisniva” pa det 6v-

riga sortimentet som i artikelspecifikationerna. Med anforande av olika
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exempel gor Dahl gillande att prisnivan generellt sett &r avsevirt hogre i
Ahlsells vriga sortiment &n for de artiklar som anges i anbudsspecifika-

tionerna.

Ahlsell som, i enlighet med Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 7
juni 2011 i mal nr 471-11 resp. den 14 juni 2011 i mal nr 7311-10, beretts
tillfille att yttra sig, anfor bl.a. foljande. Det &r vanligt att for utvérderingen
uppritta en varukorg innehéllande de mest frekventa inkdpta artiklarna. Att
anbudsspecifikationen endast utgdr en liten del av kommunens reella be-
hov innebdr inte att utvirderingen varit dgnad att ge ett icke réttvisande
resultat. Det kan inte anses proportionerligt att en upphandlare ska se till
eventuella anbudsgivares sortiment vid upprittandet av en varukorg. [ och
med de relevanta och tydligt angivna artiklarna méste anbudsspecifika-
tionen anses transparent, likabehandlande samt ge ett rittvisande resultat.
Det framgér tydligt att endast anbudsspecifikationen, och inte &vrigt sorti-

ment, kommer att utvirderas.

Dahl tolkar det som att det, avseende vrigt sortiment, finns ett krav pa att
rabatter i samma niva méste offereras. Med ett sadant krav skulle en netto-
prislista bli omdjlig att offerera. Kravet p& “samma prisnivd” bor ddrmed
innebéra att priser i 6vrigt sortiment ska vara p& en niva som inte skiljer sig
allt for mycket fran den prisnivd som anges i anbudsspecifikationen, det
vill siga priserna i prislistan far inte, vid en jamforelse med det dvriga sor-
timentet, vara ovanligt hoga. Det bor vara upp till den upphandlande enhe-
ten att avgdra om artiklarna ligger i samma prisniva. I och med att kom-
munen ansett att Ahlsells pris for &vrigt sortiment ligger pd samma nivé
som priset i anbudsspecifikationen, samt det faktum att Ahlsells totalpris
for anbudsspecifikation endast &r knappt 74 000 kr hogre &n bolagets, kan
det inte anses visat att Ahlsell dumpat sina priser. I och med skillnader i
produkternas utgéngspris innebér skillnaderna i rabatt en avsevart liten

skillnad avseende slutpris. Om det angivna skall-kravet skulle anses utgdra
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ett krav avseende rabattsatsernas niva méaste rabattsatserna, mot bakgrund
av det ovanforda, anses vara p& samma niva som rabatterna i anbudsspeci-

fikationerna.

Ahlsell delar kommunens bedémning att olika typer av gjutjérn, vilka upp-
fyller liknande funktion, avser likvirdiga produkter. D4 det inte framgér att
den likvirdiga produkten méste ha samma material, kan materialet inte

anses utgora stor vikt vid en likvéardighetsbedémning.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Bestimmelser

Av 1 kap. 9 § LOU framgér foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfbra upphandlingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare
principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU framgar foljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverant6ren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forfragningsunderlaget

I Anbudsinbjudan anges bl.a. foljande.

PROVNING OCH UTVARDERING

3. Anbudsutvirdering
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Nykopings kommun kommer att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet med hinsyn till samtliga omsténdigheter med o] ande viktning.
1. Pris 70 %
2. Service — sortimentsbredd 30 %

Pris
Det mest fordelaktiga totalpriset enligt bifogad anbudsspecifikationer 1-4,
bilagor.

Service — sortimentsbredd
God service med full sortimentsbredd. Kunniga kontaktpersoner

Anbudsgivaren ska beskriva detta i anbudet.

KOMMERSIELLA VILLKOR

Kontrakt

Efter tilldelningsbeslutet och avslutad upphandling skall ramav-
tal/bestdllningsskrivelse upprittas gemensamt mellan leverantoren och
Nykopings kommun. Ramavtal/bestillningsskrivelse baseras pa innehallet

i detta forfragningsunderlag och antaget anbud.

Priser
o Nettopriser skall ifyllas pd bifogade anbudsspecifikationer 1-4,
bilagor. RSK-artikelnummer &r angivna. Motsvarande likvérdigt
sortiment kan offereras, ange d vilket sortiment — fabrikat som &r
offererat, bilaga 2.
e Offerera nettoprislista eller Er prislista ./. rabatt p& dvrigt sorti-
ment for ror- och rordelar inom detta varuomréde, som ska ligga i

samma prisniva som anbudsspecifikationer 1-4, bilaga 2.
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Forvaltningsriittens bedémning

Likvérdiga produkter

Forvaltningsritten finner att Dahl inte har visat att kommunen har brutit
mot kraven enligt forfragningsunderlaget genom att godta den av Ahlsell
erbjudna produkten med RSK-nummer 703 8262. Det som har forekommit
i malet leder inte till annan beddmning &n att denna produkt tillgodoser det
avsedda andamalet pa ett sitt som &r likvardigt med den i underlaget an-
givna produkten med RSK-nummer 7032032. Det finns ddrfor inte skal till
ingripande enligt LOU i denna del.

Transparens

Forvaltningsritten provar ddrefter det som Dahl har gjort géllande ifraga
om forfragningsunderlagets tydlighet, ndmligen att det i underlaget enligt
Dahl inte har angetts hur priserna pa ovrigt sortiment skulle forhalla sig till
priserna pa artiklarna i anbudsspecifikationerna. Fragestillningen blir d&
vad kravet p& “samma prisnivd” innebér och om forfragningsunderlaget dr

tillrdckligt klargbrande.

Forvaltningsritten konstaterar att kravet att ldmna prislista pa det Gvriga
sortimentet &r uppstllt under Kommersiella villkor. Med sadana villkor
avses villkor som reglerar avtalsrittsliga forhéllanden som giller under
avtalstiden, exempelvis ekonomiska villkor och avtalstider, och inte forhal-
landen som hanfor sig till kvalificeringen eller utvarderingen. Det foljer av
forfragningsunderlaget att priserna pa det dvriga sortimentet inte utvérde-
ras vid upphandlingen for att fa fram det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Kravet pa ”samma prisniv4” innebar emellertid att savil leveran-
torer/anbudsgivare som kommunen har att ta stéllning till priser i det dvri-

ga sortimentet for att bedéma utfallet av upphandlingen, 14t vara att det inte
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4r for att jamfora olika anbud. Kommunen har dven anfort att man funnit
att bade Dahl och Ahlsell har limnat priser pd samma prisniva”. I och for
sig 4r det med hansyn till det stora antal varor som kan komma att kopas in
av kommunen en limplig metod att begrénsa utvarderingen till ett antal
varukorgar. Kommunen har emellertid i formuleringen av villkoret infort

ett moment av virdering av priserna pé det &vriga sortimentet.

Vidare ir kriterierna for att bedéma “samma prisniva™ inte preciserade i
forfragningsunderlaget. Innebdrden av begreppet kan inte heller anses vara
entydigt eller vedertaget. Detta limnar 6ppet for en narmast skonsméassig
beddmning av om priserna for det &vriga sortimentet ligger pd samma niva
som varorna enligt anbudsspecifikationerna. Villkoret méste ocksa uppfat-
tas som att ett anbud kan forkastas om kommunen anser att sortimentet inte

haller samma prisniva som varorna i anbudskorgarna.

Forvaltningsritten finner siledes att tillimpningen av villkoret forutsdtter
en virdering av priserna i det $vriga sortimentet och att utformningen inte
ar tillrickligt tydlig for att en leverantor/anbudsgivare ska kunna forutse
om egna eller andra leverantorers/anbudsgivares priser tillgodoser kravet
pé ”samma prisnivd” eller vilken beddmning kommunen gor i denna fréga.
Detta stér inte i dverensstimmelse med principen om dppenhet och forut-
sebarhet. Dahl méste hirigenom anses ha lidit eller riskera att lida sadan

skada att ett ingripande enligt 16 kap. 5 § LOU &r motiverat.

Vid denna beddmning provar forvaltningsritten inte det som Dahl hdvdar
om att Ahlsells anbud inte uppfyller kravet pa priser pé det Svriga sorti-

mentet p& “samma prisnivd” som varorna enligt anbudsspecifikationerna.

Eftersom bristen kan anses ha paverkat upphandlingens konkurrensupp-

sokande skede bor upphandlingen goras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

@(4 [ A

tedt

Handldggare har varit Charlotte Lindséter.



SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrattens
beslut ska skriva till Kammarratten 1
Joénkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
tacker det att skrivelsen kommer in nasta

vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningsti]lstind
meddelas. Kammarritten lamnar
prévningstllstind om det ar av vikt for
ledning av rattstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till andring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgis av
overklagandet till kammarratten varfor man
anser att prévningstﬂlstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnuminet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dar klaganden kan
nis for delgivning lamnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nagon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarratten,

2. det beslut som overklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skal som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

5. den indting av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgit av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sanda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummet.

Om nigon petson- eller adressuppgift
sindras, ska Ni utan dréjsmal anmila
indrngen till kammarratten.

I mil om dverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rattens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nit tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rattens avgorande far inte
provas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagama.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Er gl
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



