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YRKANDEN M.M.

Vattenfall AB (Vattenfall) genomfor en upphandling géllande
distributionskablar bendmnd: ”Procurement of Framework Agreement for
delivery of distribution cables in the range of 0,6/1kV up to 24 kV LOT 7 —
24 kV Underground (XLPE).” Upphandlingen genomfors som ett forhandlat
forfarande med foregdende annonsering enligt lagen (2016:1146) om
upphandling inom forsérjningssektorerna (LUF). Vattenfall beslutade den

18 december 2018 att teckna avtal med Draka Kabel Sverige AB.

NKT (Sweden) AB (NKT) yrkar i forsta hand att upphandlingen far
avslutas forst sedan réttelse har gjorts genom att forhandlingen genomfors
pa nytt i enlighet med vad som anges i avsnitt 1.6 i anbudsinbjudan, dvs.
med iakttagande av déri angiven utvirderingsmodell for totalpris. I andra

hand yrkar NKT att upphandlingen ska goras om.

Vattenfall yrkar i forsta hand att ansékan om Sverprévning ska avslas. For
det fall forvaltningsratten finner skl att ingripa mot upphandlingen yrkar

Vattenfall i andra hand att upphandlingen ska goras om.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for forvaltningsrittens bedomning

Enligt 20 kap. 6 § LUF ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
enheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 §
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att

leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Enligt 4 kap. I § LUF ska upphandlande enheter behandla leverantsrer pd
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphandlingar
pa ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Prévningen i forvaltningsritten utgér en kontroll av om det pd grundval av
vad stkanden anfor i malet finns anledning att vidta sddana atgirder som
anges i 20 kap. 6 § LUF. Det #r den som ansdker om &verprovning som pi
ett klart och tydligt sitt ska ange vilka omstindigheter talan grundas pa och
visa att upphandlande enhet har agerat i strid med upphandlingsreglerna (jfr
RA 2009 ref. 69). For att ett ingripande ska bli aktuellt krivs ocksa att
stkanden kan visa att denne lidit skada eller kan komma att lida skada pa

grund av att den upphandlande enheten brutit mot LUF.

Har Vattenfall gjort en fdindring av tilldelningskriterierna i

upphandlingen?

NKT anfér bl.a. fljande. Vattenfall har dndrat tilldelningskriterierna i
upphandlingen frin en totalprismodell till en modell dér ett s.k. Net Hollow
Price utvérderas. Forhandlingar syftar till att anpassa anbuden till kraven i
upphandlingsdokumenten. En férhandling kan saledes inte resultera i att
minimikrav och tilldelningskriterier i upphandlingsdokumenten &ndras utan
endast att anbuden anpassas till dessa. En sadan féréndring under
forhandling som helt forindrar grundforutsittningarna for upphandlingen ar
alltid otillaten och star i strid med principerna om transparens och
likabehandling och med uttryckliga bestimmelser i LUF och lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Till {6ljd av Vattenfalls

Svertridelse lider eller 1 vart fall riskerar NKT att lida skada.

For det fall ritten skulle finna att Vattenfalls dndring av utvirderings-

kriterierna var tillaten anser NKT att bolaget inte medgetts skélig tid {6r
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att anpassa sitt anbud efter de dndrade forutsittningarna i upphandlingen.
Tiden f6r anbudsgivning, mot bakgrund av hur Vattenfall successivt rullat
ut dokumentationen i upphandlingen, har varit allt f6r kort med hdnsyn
tagen till upphandlingens komplexitet och virde. Vattenfalls dvertridelse
i detta avseende har medfort att NKT frantagits mojligheten att inkomma

med sitt mest konkurrenskraftiga anbud.

Att de deadlines som Vattenfall angett i kommunikationsdokumentet
dvertritts av Vattenfall, utan att anbudstiden f6rlédngts i motsvarande mén
har sammantaget medfort att NKT och 6vriga anbudsgivare inte medgetts
skilig tid for att utforma sina anbud. Vattenfalls forseningar har ocksé
medfort att anbudsgivarna inte getts tillfille att stilla fragor betriftande
det slutliga berdkningsverktyget och det s.k. “bidding sheet” som
anvéndes vid anbudsinlimnande den 10 december 2018 och skulle vara

anbudsgivarna tillhanda senast den 6 december 2018.

Det dr svensk industristandard att priser anges och utvirderas sisom
totalpris. Detta eftersom kunden da far en fullstindig och rittvisande bild
av den totalkostnad som ska betalas. [ ett Net Hollow Price ér kostnaden
for den metall som anvinds i kabeln inte inrdknad. Detta medfér att pa de
marknader, sdsom exempelvis den tyska, didr denna prismodell anvinds
rabatterar ofta leverantorerna sitt Net Hollow Price for att direfter ta ut
ett hdgre pris vad avser de metaller som ingar i den slutliga produkten.
Ett Net Hollow Price &r siledes betydligt ldgre dn ett totalpris men ger en
ofullstdndig bild av bestillarens slutliga kostnad. Prismodellen medfor
ocksé att leverantorer som anvénder aluminium snarare dn koppar i sina
kablar missgynnas vid utvirdering, trots att aluminium har ett visentligt
ldgre pris och dérfor innebér en ldgre totalkostnad fér bestéllaren én
kablar som innehéller koppar. Vattenfall har séledes dndrat den
utvirderingsgrund och de tilldelningskriterier som angetts i

anbudsinbjudan och bekriftats vid férhandlingsmdétet den 21 november
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2018 till en helt annan modell som dessutom hittills knappast térekommit

pa den svenska marknaden.

Under férhandlingsmoétet den 21 november 2018, som NKT deltog i da
bolaget hade valts ut som kvalificerad anbudsgivare, diskuterades bl.a.
vilken prismodell som skulle anvindas under den kommande
avtalsperioden. NKT &r befintlig leverantdr till Vattenfall vad avser de
relevanta produkterna. Det bestimdes att samma prismodell som tillimpas
under befintligt avtal, dvs. totalpris, dven skulle tillimpas vid eventuell
tilldelning till NKT, vilket framgar av bifogad dokumentation som NKT

aberopar till stdd for sin talan.

Av avsnitt 1.6 i anbudsinbjudan framgér att utvirderingen ska ske enligt
principen "ekonomiskt mest fordelaktiga anbud"” utifrin de kriterier som
anges i avsnittet. Av avsnittet framgér vidare att det r det totala priset per
kilometer kabel per kabeltyp som kommer att utvérderas, och vad som
inkluderas i detta pris. Vad som enligt anbudsinbjudan ska utvirderas dr
siledes ett totalpris. Att det ror sig om totalpris, dvs. det slutliga priset for
kabel i sin helhet inklusive metall, som utvirderas &r ocksé naturligt da detta
dr svensk industristandard. Anbudsgivarens totalpris rdknas fram genom att
anbudsgivaren fyller i en excelfil som bifogats anbudsinbjudan benimnd
Appendix 2. Av punkt 2.2.1 1 anbudsinbjudan framgar att Appendix 2 utgdr
en del av anbudet och ska ldmnas in vid inldmnande av anbud. Det anges
ocksé i avsnitt 1.1 i anbudsinbjudan att: ”The award relevant price per lot is

calculated of Appendix 2 (price sheet).”

Av avsnitt 1.6 i anbudsinbjudan framgar att ett totalpris ska rdknas ut vilket
inkluderar: Used kilograms (CU/AI) per kilometer.” Detta motsvarar
méngden koppar eller aluminium som anvinds i kabeln. Denna parameter

utvirderas inte vid utvdrdering av ett Net Hollow Price och utgdr den mest
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betydelsefulla skillnaden mellan utvirdering av ett totalpris jimfort med

utvirdering av ett Net Hollow Price.

Att utvirderingsmodellen har dndrats mellan anbudsinbjudan och
tilldelningen illustreras kanske bist vid en jimforelse mellan de ekvationer
som anvénds i Appendix 2 och i det berikningsverktvg som skickades ut till
anbudsgivarna den 6 december 2018. Formeln for att rikna ut jimforelsepris
i Appendix 2 kan uttryckas enligt foljande: ((Vikten av koppar respektive
aluminium per kilometer kabel * dagspriset for koppar respektive
aluminium per den 2 juli 2018) + ”Net Hollow Price” per kilometer +
logistikkostnader) * den uppskattade volvmen for 2019 och 2020 =
jdmforelsepris. Formeln for att rikna ut anbudspriset i berdkningsverktyget
av den 6 december 2018 kan uttryckas enligt foljande: ("Net Hollow Price”
per kilometer + logistikkostnader per kilometer) * den uppskattade volymen
for 2019 och 2020 = jamfSrelsepris. Det framgér saledes tydligt vid en
jamforelse mellan de béde excelarken att formeln for att rikna ut
Jamforelsepris har dndrats. Mot denna bakgrund &r det svart att forsta hur
Vattenfall kan hdvda att utvarderingsmodellen har varit densamma genom

hela forfarandet.

Beridkningsmodellen i Appendix 2 &r uppstilld pa sé siitt att det som ligger
till grund for berdkningen av vad som benimns som “award relevant price
per lot” (6versatt till "tilldelningsrelevant pris per delomrade”) #r totalpriset
for kablarna. I det framriknade totalpriset ingér priset for kablarnas
metallinnehall berdknat utifrdn aluminium- respektive kopparpriset per den
2 juli 2018 och Net Hollow Price och DDP. NKT vill understryka att det
inte dr anbudsgivarna sjdlva som réknar fram “award relevant price per lot”,
utan att detta riiknas fram automatiskt av excelarket genom att
anbudsgivarna anger kablarnas metallinnehall, Net Hollow Price och
“logistic costs” (DDP). Det torde séledes vara ostridigt att vad som riknas

fram som “award relevant price per lot” i Appendix 2 i anbudsinbjudan r
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ett totalpris, dir Net Hollow Price visserligen ingdr men endast utgor en del

av det totalpris som riknas ut.

Ytterligare stod for att det dr ett totalpris, inklusive méngden koppar
respektive aluminium, som ska utvirderas aterfinns i avsnitt 2.5 i
anbudsinbjudan dir priset f6r kablarna definieras som den sammanlagda
kostnaden f6r Net Hollow Price och priset for metallen: Pcable = Pnet
hollow + Pmetal.” Metallpriset riknas fram genom en formel som bygger pa
det aktuella priset for respektive metall multiplicerat med méngden koppar
respektive aluminium i vardera anbudsgivares kabel: “"Pmetal =
((Ie*Cc/1000) + (Ia*Ca/1000)).” Cc respektive Ca anges 1 avsnit 2.5 i
anbudsinbjudan vara: “Copper and aluminium metal content per kilometre
of cable. This factor indicates the actual metal content in the cable,

excluding wastage and other loss factors.”

Om det hade varit fraga om utvérdering enbart pa grundval av Net Hollow
Price, hade det inte varit relevant att ta med méngden koppar och aluminium
i formeln for beridkning av anbudspris. Detta beror pa att dessa parametrar
anvinds for att fa fram ett totalpris snarare dn endast ett Net Hollow Price,
dvs. priset for kabelmantel exklusive metallinnehall. Det bor slutligen
understrykas att féljande formulering i avsnitt 2.5 i anbudsinbjudan inte pa
nagot sitt ger stod for att endast ett Net Hollow Price ska utvérderas i
upphandlingen: ”The final Cable Price shall be decided at the time of order
by adding the metal price (based on weight) to the Net Hollow Price based
on the above-mentioned Copper and Aluminium prices.” Aven vid en
totalprisutvirdering sitts den slutliga kostnaden som koparen ska betala
vid avrop utifran ménadsmedelpriset pa metallen vid avropstillfdllet.
Skillnaden mellan Net Hollow Price och totalprisutvirdering édr emellertid
att anbudsgivaren vid totalprisutvirdering, redan vid anbudsgivning,
offererar en viss méngd metall per meter (av antingen koppar eller

aluminium) som sedan vid avropstillfillet multipliceras med det da
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aktuella manadsmedelpriset f6r metallen. Vid en utvérdering baserad pa
ett Net Hollow Price sker ingen utvérdering av metallméingden alls. Som
redan papekats framgar det tydligt av bl.a. Appendix 2 att mingden metall
per meter ingar i den utvirderingsmodell som Vattenfall faststillt i
anbudsinbjudan. Fraga dr siledes inte om en utvdrdering av ett Net

Hollow Price.

Det bor ocksa understrykas att Vattenfall, redan i samband med
anbudsinbjudan, bad potentiella anbudsgivare att infér kommande
torhandling inkomma med preliminéra priser ifyllda enligt Appendix 2 i
anbudsinbjudan. [ enlighet med detta skickade NKT och 6vriga
anbudsgivare in ett ifyllt exemplar av Appendix 2 med preliminédra priser
redan den 10 oktober 2018. Nir Vattenfall dndrade utvirderingskriterier
visste Vattenfall saledes redan hur olika leverantdrer forhsll sig till
varandra prisméssigt (dtminstone preliminért) och hade saledes vid
tillfillet for dndringen av utvirderingskriterierna insyn i vilka leverantsrer
som skulle gynnas respektive missgyvnnas av ett beslut om foréndring av
utvirderingskriterierna. Att dndra utvirderingsmodell pa detta sitt, dvs.
efter det att en upphandlande myndighet har fatt ta del av leverantdrernas
preliminéra priser, mojliggor saledes for en upphandlande myndighet att
skonsmissigt gynna eller missgynna leverantorer i forhatlande till
varandra. Detta dr ocksd vad som uppenbarligen har skett i

upphandlingen.

Det forhallande att NKT, trots detta, har lyckats fa tilldelning avseende
nagra andra delomréden &r ett uttryck for NKT:s dvergripande konkurr-
enskraft och kan inte tas till intdkt for att NKT inte missgynnats i
upphandlingen. NKT:s anbudspris hade sannolikt blivit &n mer konkur-
renskraftigt dven avseende de ovan ndmnda delomrddena om en
totalprisutvérdering hade anvénts pa det sdtt som angavs i anbuds-

inbjudan.
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Det bor dven framhillas att den text som Vattenfall hanvisar till i
kommunikationsdokumentet dr en bild méarkt “exemplary™ i ett
powerpointdokument. Det fanns dirfor ingen anledning for NKT att utgd
fran att det var den modell som skulle anvéndas i slutdndan. Detta sirskilt
eftersom det enligt 6 kap. 27 § LUF ér otillatet att &dndra tilldelnings-

kriterier fran de som angetts i anbudsinbjudan.

Vattenfall anfor bl.a. fljande. Av upphandlingsdokumenten framgér hur
utvirdering av anbuden ska ske. Eftersom forhandling skulle ske i
upphandlingen kan utvirderingen beskrivas i olika steg. Av avsnitt 1.1,
med rubriken "Award criterion”, i anbudsinbjudan framgar tilldelnings-
kriterierna for upphandlingen. 1 avsnittet kan utldsas att det dr det eller de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller anbuden som ska tilldelas

avtal per lot.

Av avsnitt 1.6 i anbudsinbjudan framgar bl.a. foljande:

As a first step, every offer will be checked against a minimum must-have require-

ment:

Total Price per cable-km per cable-type, including

* Purchase Price ExW

+ Logistics costs (insurance, transport to interim storage or project-site, storage),
calculated for different delivery places

* Used kilograms (CU/Al) per kilometer

* Delivery time

+ All other cost elements to make up for a final delivery made free domicile, duty

paid (DDP) with unloading.

I avsnitt 2.5 i anbudsinbjudan beskrivs hur priserna som ska jamforas riknas

fram och av detta avsnitt kan bl.a. f6ljande utlésas:
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To allow the tenders of different Suppliers to be compared, the following prices shall

be used in the calculations:

* The Net Hollow Price shall be ex works Supplier’s plant and shall include cer-
tificate costs, guarantee, charges imposed by the authorities, packaging, cut-
ting cables into standard lengths, inspection and tests.

+ The Net Hollow Price shall be specified excluding transport and logistics. It
shall be possible to deliver cables within 6 weeks (30 working days) from blan-
ket purchase order and within 2 weeks in specific cases, which need to be dis-
cussed in the tendering-phase

+ The Net Hollow Price shall be specified excluding value added tax.
+ All Cable Prices shall be quoted in Euro per kilometre.

¢ The Net Hollow Prices quoted by the Supplier for every cable variant must be
specified in the Excel files enclosed in Appendices 2.

+ The final Cable Price shall be decided at the time of order by adding the metal
price (based on weight) to the Net Hollow Price based on the above-

mentioned Copper and Aluminium prices.

Det dr saledes tydligt att de priser som ska jaimforas, dvs. de priser som
anvinds 1 utvirderingen, ér s.k. Net Hollow Prices och DDP. Det NKT
anger om att det &r ett totalpris som ska utvérderas &r siledes felaktigt och
bestrids. Tvértom ar det av upphandlingsdokumenten tydligt att det pris som

ska utvirderas dr Net Hollow Price och DDP.

Det dr beklagligt att NKT inte har uppfattat Vattenfalls tydliga instruktioner
pé samma siitt som Ovriga anbudsgivare. Det kan bero pé att NKT &r
Vattenfalls befintliga leverantdr och att det pris som utvérderades i den
upphandling som lag till grund f6r nu géllande avtal var ett totalpris
inklusive kostnaden for ingadende metaller. Det star Vattenfall fritt att dndra
utvérderingsmodell fran en upphandling till en annan. Det &r som bekant
Vattenfalls behov av kablar som ska tickas genom upphandlingen och det dr
Vattenfall som bist avgdr vilken utvirderingsmodell som ér bist limpad for
upphandlingen. Vattenfall bestrider att det av svensk industristandard skulle

folja att det ska vara totalpris som utvirderas. Aven om sa skulle vara fallet
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ir svensk industristandard ovidkommande da det dr Vattenfall som avgor
vilket pris som ska utvdrderas. Dirtill vill Vattenfall lyfta fram att
upphandlingen gors for savil den svenska som den tyska marknaden varfor
svensk industristandard ocksa av den anledningen saknar relevans for

upphandlingen.

Som framgar av den sista punkten i utdraget ur avsnitt 2.5 ovan kommer
totalpriset, dvs. pris inklusive metallkostnad, att riiknas ut i samband med
varje tilldelning av kontrakt. Det dr beklagligt att NKT har missforstatt

Vattenfalls beskrivning.

Det dr korrekt att NKT valdes ut som kvalificerad anbudsgivare och att
Vattenfall och NKT hade forhandling den 21 november 2018. Det ir
felaktigt och bestrids att Vattenfall och NKT under detta méte diskuterade
vilken prismodell som skulle anvindas for utvirdering och tilldelning av
avtal i upphandlingen. Den modell som skulle anviindas framgér av
upphandlingsdokumenten och samma modell maste anviindas gentemot alla
anbudsgivare och givetvis ocksa gentemot NKT. Det bestrids att vad NKT
pastar kan utldsas av den dokumentation bolaget dberopar. Det som NKT
hinvisar till, anger endast att de kommersiella delarna i upphandlingen &r
desamma som i den foregéende. Vilken prismodell som ska anviindas i

utvérdering och tilldelning berdrs inte.

Upphandlingsdokumenten &r tydliga och i enlighet med de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § LUF. Det faktum att NKT tilldelats avtal for tre
andra delomraden visar att upphandlingsdokumenten var tillrickligt tydliga
dven for NKT. Priserna for dessa tre delomréiden limnades p& samma sétt
som i denna upphandling och det finns ingen skillnad mellan prismodellerna
dessa delomraden emellan. Av upphandlingsdokumenten fljer att
Vattenfall skulle anta det eller de anbud som var ekonomiskt mest

fordelaktigt eller fordelaktiga baserat pa kostnad, vilket framgar av avsnitten
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1.1, 1.6 och 2.5 i anbudsinbjudan. Den kostnad som skulle utvirderas och
som ocksa utvirderades var Net Hollow Price och DDP. Av de nimnda
avsnitten framgar tydligt att den kostnad som identifierar det eller de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller anbuden dr Net Hollow Price
och DDP. Vattenfall har under hela upphandlingen utgétt fran Net Hollow
Price och DDP. Vattenfall har saledes héllit fast vid de utvdrderingskriterier

som angetts i det ursprungliga dokumentet och nidgon éndring har inte skett.

Tilldelningskriterier och deras viktning ska vara stabila under hela
upphandlingstérfarandet. Det anges i skiil 45 i Europaparlamentets

och Rédets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 (LOU-direktivet)
som anknyter till bestimmelserna i artikel 29 om forhandlat forfarande

under konkurrens.

[ denna upphandling har det enda kriteriet varit ldgsta pris. Nagon inbdrdes
viktning av kriterier har alltsa inte varit aktuell. Det har heller inte skett
nagon otillaten dndring av tilldelningskriteriet som genom hela férfarandet
varit ligsta pris. Vattenfall har anvint sig av tilldelningskriteriet ligsta pris
och har hallit fast vid detta under hela upphandlingen. Ndgon &vertridelse
av LUF f6religger inte. Det som har hint &r att NKT har missuppfattat
upphandlingsdokumenten och inte riitt férstatt vilka poster som ingick i det
jamforelsepris som anvéndes for att definiera det lidgsta priset i respektive

ramavtalsdel.

Aven om NKT forstod anbudsinbjudan felaktigt, si borde det i vart fall ha
statt klart for bolaget vilka poster som ingick i jamforelsepriset genom
kommunikationsdokumentet som var NKT tillhanda den 30 november 2018.
Pa sidan 3 i dokumentet ges tydliga anvisningar om hur jaimf6relsepriset ska

ridknas fram:
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[...] On basis of (exemplary) net hollow and delivery prices (pale yellow input cells), total
prices (white) and total volumes (pale blue) for 2019 and 2020 are calculated and added up
in the last column on the right side to Cable + Delivery DDP Total Volume 2019+2020 in
EUR (bright yellow cells). These total volumes in that last column are called Comparison
Prices (per lot) and are subject of the Final Negotiations Cable 2019 + 2010 [ritteligen

2020, Vattenfalls anm.]

NKT har undertecknat att bolaget har ldst och forstatt kommunikations-
dokumentets innehall. Detta framgér av sidan 14 i kommunikations-
dokumentet. Det stér alltsd klart att NKT senast den 30 november 2018 har
haft fullt tillricklig information for att ritt kunna utforma sitt anbud. Det ska
noteras att motsvarande kommunikationsdokument i detta sammanhang
skickades till vriga anbudsgivare. Alla anbudsgivare har alltsa fatt samma
information vid samma tillfille och behandlats lika. Det var bara NKT som
inte ritt forstod hur jimforelsepriset skulle riknas fram. Mot den
bakgrunden fick NKT en chans att rétta sitt anbud och dérmed édven

ytterligare tid.

Forhandlingar sker ofta under tidspress och det dr alltid upp till den
upphandlande enheten att avgdra hur lang tid som anbudsgivarna ska & pé
sig under férhandlingarnas géng. NKT har inte getts for kort om tid for att
utforma sitt nya anbud efter férhandling och har haft samma férutsittningar
som Ovriga anbudsgivare. Den information Vattenfall har [imnat under
upphandlingen har varit fullt tillréicklig for att en normalt aktsam och
omsorgsfull leverantor getts mdgjlighet att ldimna sitt mest
konkurrenskraftiga anbud den 10 december 2018, nér den forsta
forhandlingsfasen i upphandlingen var avslutad. Den tid som anbudsgivarna

hade pa sig i denna del var ocksa skilig.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Den upphandlande enheten ska férhandla med anbudsgivarna om
forbittringar i deras anbud. Forhandlingarna far inte avse minimikraven
eller tilldelningskriterierna. Tilldelningskriterierna fir inte ndras under
férhandlingens gang. De slutliga anbuden fér inte vara féremal for

forhandling. Detta framgar av 6 kap. 27 § LUF.

Av 11 kap. 1 § LUF framgér att nér tidsfrister for att komma in med
anbudsansokningar och anbud bestdms av den upphandlande enheten, ska
sdrskild hinsyn tas till hur komplicerad upphandlingen &r och hur lang tid
leverantdrerna kan antas behdva tor att utarbeta anbudsansdkningarna eller

anbuden.

En upphandlande enhet ska pa begiran av en leverantor limna
kompletterande upplysningar om upphandlingsdokumenten senast sex dagar
fore angiven sista dag for anbud, forutsatt att upplysningarna har begirts i
god tid. Upplysningarna ska ldmnas skriftligen till alla leverantsrer som

deltar i upphandlingsforfarandet. Detta framgar av 12 kap 11 § LUF.

Upphandlingsdokumentet ska vara utformat sa att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla leverantérer kan tolka informationen pa samma
sitt. Av principerna om transparens och likabehandling f6ljer att den
upphandlande enhetens krav ska anges pa ett sdtt som gor att varje
leverantdr med utgingspunkt i upphandlingsdokumentet kan skapa sig en
bild av mgjligheterna att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Det bor stillas
forhallandevis hdga krav pa noggrannhet, tydlighet och transparens i alla
delar av ett upphandlingsdokument, d4ven om mindre brister och oklarheter

far godtas. (Jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgsrande RA 2002 ref. 50.)
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[ bilagan till anbudsinbjudan benimnd Appendix 2 beréiknas jamforelsepris i
enlighet med vad som av anf6rts NKT, dvs. ett totalpris riknas ut.
Forvaltningsritten beaktar att Vattenfall inte har bestridit vad NKT anfort
angdende Appendix 2. Det noteras dven att det framgar i Appendix 2 att det
ir det pris som ir relevant vid tilldelning som beriknas. I det
berikningsverktvg som senare var utgangspunkten for berdkning av de
priser som Vattenfall faktiskt utgick frdn vid tilldelning, anviindes en annan
metod for beriikning av jimforelsepris i form av den prismodell som enligt
vad som anforts av Vattenfall konsekvent har utgjort utgangspunkten i

upphandlingen.

[ avsnitt 1.1 i anbudsinbjudan framgar kriterierna for tilldelning i
upphandlingen. I detta avsnitt framgar att det pris som r relevant vid
tilldelning, beriknas med hjilp av Appendix 2. Forvaltningsrétten anser att
det inte i ndgon del av anbudsinbjudan kan utldsas att den prismodell for
beriikning av jimforelsepris, som enligt Vattenfall konsekvent har utgjort
utgangspunkten i upphandlingen, &r den prismodell som ska tillimpas vid
tilldelning dven om den forvisso niimns pé flera stillen. Snarare framstar det
med tillricklig klarhet som att det dr Appendix 2 som ska anvidndas som
utgingspunkt i detta avseende. Dértill framgdr det dven av avsnitt 1.6 i
anbudsinbjudan att utvirdering av anbud ska ske baserat pa totalpris. Det ror
sig om tva skilda formler for berdkning av jamforelsepris, vilka enligt
domstolens mening kan ge klart olika resultat vid fattande av tilldelnings-
beslut. Dirmed fir anviindningen av den prismodell som anvéndes vid
tilldelning, anses medfora att Vattenfall genomfort en dndring av
tilldelningskriterierna i upphandlingen. Det r inte tillatet att dndra
kriterierna under upphandlingens géng och i strid med 6 kap. 27 § LUF.
Vattenfall har agerat i strid med principerna om transparens och
Jikabehandling. D4 det rdr sig om en dndring av utvirderingsmodellen i
upphandlingen som i sig &r otillaten, aktualiseras inte frigan om

anbudsgivarna medgetts skilig tid for att utforma sina anbud efter dndrade
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forutsittningar eller for att stilla fragor i upphandlingen. Vattenfall har
ddrmed agerat i strid med LUF och grundliggande upphandlingsrittsliga
principer, genom att dndra prismodellen och dirigenom tilldelnings-

kriterierna i upphandlingen.

Har Vattenfalls volymindringar utgjort en visentlig dindring?

NKT anfor bl.a. téljande. Vattenfall har, utan att meddela NKT, forindrat
de prognostiserade volymer som angetts i kolumn F "Forecast Distribution
Sweden for 2019 (km)" och kolumn G "Forecast Distribution Sweden for
2020 (km)" 1 det ursprungliga berikningsverktyget (Appendix 2) pé sa siitt
att volymerna har minskats. NKT upptickte forst efter att bolagets anbud
hade forkastats att volymerna hade férdndrats i “bidding sheet”, som
anviindes vid inlimnade av anbud den 10 december 2018, jamfort med vad
som angavs 1 Appendix 2. Dessa volyméndringar har inte heller

kommunicerats till NKT av Vattenfall.

Genom att inte ge NKT tillricklig information om vilka volymer som
skulle ligga till grund for utvirdering har Vattenfall gjort sig skyldig till
en dvertridelse av principerna om transparens och likabehandling. Det bor
péapekas att frdga dr om en lagmarginalbransch dir ifrdgavarande
volymforindring (8,35 procent for 2019 eller 4,67 procent inklusive
optionsaret 2020) &r fullt tillrédckligt for att vara avgérande for vilken

leverantdr som tilldelas kontrakt i en upphandling.

Vattenfall varken informerade om att dndringarna hade gjorts avseende
volymerna eller medgav nagon forldngd anbudsfrist. Tvirtom skickades
berdkningsverktyget, dér de forindrade volymerna framgar, ut forst den 6
december 2018 och anbudsgivarna hade sedan endast fyra dagar pa sig att
anpassa sig. Till detta ska ldggas att den 6 december 2018 var en torsdag

och den 10 december, d& anbuden skulle limnas in, var en mandag. Att
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anbudstiden huvudsakligen forlopte 6ver helgdagar medforde naturligtvis en
negativ paverkan pa anbudsgivarnas méjlighet att pa kort tid inkomma med
sina mest fordelaktiga anbud. P& grund av att Vattenfall inte sdrskilt
informerade om att volymerna hade justerats har NKT lidit eller i vart fall

riskerat att lida skada.

Utdraget ur avsnitt | i anbudsinbjudan som citerats av Vattenfall dr en
mycket vanlig skrivning och syftar till att fortydliga att volymerna
endast dr utvirderingsvolymer som kan komma att &ndras under
avtalsperioden. Det dr dock en helt annan sak att justera de volymer
som avropas under avtalsperioden, vilket &r tillatet, dn att dndra de

volymer som ska utvirderas i upphandlingen.

Vattenfall anfor bl.a. f6ljande. Vattenfall bestrider NKT:s pastdende att de
dndringar i uppskattad avropsvolym som gjordes under férhandlingarnas
gang skulle vara visentliga och ddrmed otillatna. Det stimmer att Vattenfall
Korrigerat vissa volymer i dokumentet “bidding Sheet” som anvindes vid
inlimnade av anbud den 10 december 2018. Att volymerna korrigerats
framgar av dokumentet i fraga. Vattenfall utgar fran att alla anbudsgivare &r
laskunniga och att de noterar foréndringar i dokument i samband med att de
lamnar uppgifter. Vattenfall har ingen skyldighet att sérskilt kommunicera

dessa volymforindringar, vilka Vattenfall har bedomt som marginella.

[ avsnitt 1 i anbudsinbjudan anges f6ljande: ”The approximate annual
purchasing volumes are specified in Appendix 2. These volumes are not
binding and represent Vattenfall's best estimation of our future demand.”
Att den uppskattade avropsvolymen justeras nagot under férhandlingarnas
gang &r i sig inget mérkligt eller ovanligt. De justerade volymerna anges
ocksa i tabellen pa sidan 3 i kommunikationsdokumentet. NKT har, som
redan namnts, bekriftat och godkidnt kommunikationsdokumentet och dess

innehall.
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Det &r frdga om fullt rimliga justeringar av en redan frén borjan uppskattad
avropsvolym, vilka har gjorts under pagaende férhandlingar med
anbudsgivarna. Det finns inga regler i LUF for frister etc. nér det giller
forhandlingar. Det som styr férhandlingen och dess ramar ér de
grundldggande upphandlingsrittsliga principerna. Nir det giiller de pastddda
visentliga dndringarna av volymerna, vilka bestrids, har samtliga
anbudsgivare behandlats lika. Andringarna ir dartill marginella. Vidare fick
samtliga anbudsgivare del av de dndrade volymerna i samband med att de
fick del av sina respektive kommunikationsdokument. Vattenfall har
behandlat alla anbudsgivare lika och nagon dvertriidelse av LUF foreligger

inte.

Forvaltningsrittens bedomning

Parterna ér ense om att de ifrdgavarande volyméndringarna har dgt rum
under upphandlingsférfarandet. Fragan blir ddrmed om Vattenfall genom
dessa dndringar har genomfort en visentlig dndring av upphandlings-

dokumenten.

Av 11 kap. 8 § LUF framgar foljande. Tidsfristen for att komma in med
anbud ska forldngas si att alla leveranttrer ska kunna fa kiinnedom om all
den information som behdvs for att utarbeta ett anbud, om kompletterande
upplysningar inte ldmnas inom de tidsfrister som anges i 12 kap. 11 §, eller

viisentliga dndringar gérs i upphandlingsdokumenten.

En atgérd som innebir att upphandlingsdokument dndras under pagéende
upphandling far bedomas med utgéngspunkt i de grundliggande EU-
rittsliga principer som kommer till uttryck i 4 kap. 1 § LUF. En
upphandlande myndighet far i regel géra kompletteringar och

fortydliganden for att klargdra tveksamheter och otydligheter i
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upphandlingsdokumenten, savida dessa inte innebdr en visentlig fordndring
av desamma. Vid prévningen av om en dndring &r vdsentlig far en samlad
bedémning goras av orsakerna till &indringen, dndringens omfattning och
betydelse, tidpunkten for dndringen samt om nagra atgirder vidtagits for att
motverka eventuella negativa konsekvenser till f6ljd av dndringen. (Jfr
Kammarritten i Jonkopings avgorande i mal 1941-10, Kammarritten i
Sundsvall avgérande i mal 1379-13 och Kammarritten i Jonk&pings

avgorande 1 mal nr 1199-18.)

Férvaltningsriitten anser att det ror sig om mindre volyméndringar. Dessa
framgdr vid en jimfGrelse mellan a ena sidan Appendix 2 som bifogades
anbudsinbjudan och & andra sidan kommunikationsdokumentet som var
anbudsgivarna tillhanda den 30 november 2018, berdkningsverktyget som
skickades till anbudsgivarna den 6 december 2018 och “’bidding sheet” som
skulle vara anbudsgivarna tillhanda senast den 6 december 2018.
Volyméndringarna ér forvisso inte omfattande, men har till syfte att utgora
underlag for beriikningen av anbud. Férvaltningsritten anser dérfor att dessa
dndringar kan vara av avgorande betydelse for vilken leverantdr som
tilldelas kontrakt. Ndgot direkt stod for volyméndringar under
upphandlingsforfarandet framgér inte av anbudsinbjudan, enligt domstolens
mening. Andringarna framgar vid en direkt jimforelse mellan de
ifragavarande dokumenten, men ingen sérskild underréttelse utgick till
anbudsgivarna om dndringarna och de féranledde inte nigon forlingning av
anbudstiden. Enligt domstolens mening &r dndringarna av en sadan
omfattning och har en sadan inverkan pa forutsittningarna for
anbudsinlimnande, att Vattenfall borde ha vidtagit konkreta atgirder for att
tydligt informera anbudsgivarna och ge dem majlighet till anpassning av
sina anbud. Gillande den formulering som Vattenfall hénvisat till i avsnitt 1
i anbudsinbjudan, anser forvaltningsritten att denna inte ger stod for att
volymindringar kan komma att ske under sjélva upphandlingsforfarandet.

Snarare forefaller denna formulering Sppna f6r volyméndringar under
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avtalstiden. Vattenfall kan inte anses ha vidtagit tillrickliga dtgérder for att
motverka eventuella negativa konsekvenser till f5ljd av dndringarna.
Dirmed far Vattenfall genom volymindringarna anses ha genomfort en
visentlig dndring av upphandlingsdokumenten som siledes utgér en
otillaten dndring. Vattenfalls agerande star i strid med de
upphandlingsrittsliga principerna om transparens och likabehandling och i

synnerhet med den forstnimnda principen.

Ar NKT skadelidande? For det fall NKT ir skadelidande, vilken
paféljd blir da aktuell?

NKT anfor bl.a. féljande. Savitt NKT kénner till har bolagets kablar ett for
marknaden unikt hogt aluminiuminnehall. Eftersom aluminium har ett ligre
pris dn koppar dr NKT:s totalpris for kablarna mycket konkurrenskraftigt.
Anvindandet av aluminium medfér dock en hogre kostnad for skydd mot
korrosion och paverkar dérfor den specifika delkostnaden Net Hollow Price,
sd att denna enskilda kostnad blir hdgre jimfsrt med andra |3sningar.
Vattenfall har genom sin dndring av tilldelningskriterierna gynnat
anbudsgivare med en hogre andel koppar i sina produkter.

Vattenfalls otillatna dndring har medf6rt att NKT:s anbudspris blivit mindre
attraktivt i relation till 6vriga anbudsgivare. Detta dr dessutom rent
illusoriskt eftersom Net Hollow Price inte aterspeglar den verkliga
kostnaden fr den upphandlande enheten. Om nigon dndring inte hade skett,
utan utvarderingen hade skett utifran kablarnas totalpris, dr det sannolikt att
NKT hade tilldelats kontrakt i upphandlingen. Eftersom den otillatna
dndringen sdledes direkt har missgynnat NKT, har bolaget lidit skada till
f6ljd av den. Det &r i vart fall uppenbart att NKT riskerat att lida skada med

anledning av Vattenfalls 6vertridelse.

Pa grund av att Vattenfall inte sdrskilt informerade om att volymerna hade

Justerats, inkom NKT med ett anbudspris som var visentligen hégre dn vad
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det ritteligen borde ha varit. Det kan inte uteslutas att NKT hade tilldelats
kontrakt i upphandlingen om bolaget hade informerats ordentligt om
volymiéndringarna. Aven av detta skil har NKT lidit eller i vart fall riskerat

att lida skada.

De overtradelser som forekommit i upphandlingen ror i alla delar
Vattenfalls agerande efter den 30 november 2018 inf6r och under
forhandlingsfasen i upphandlingen. Som framgéar av praxis har domstolen,
vid val av pafoljd, att vilja den atgérd som med minsta mojliga ingrepp i
upphandlingen korrigerar de péitalade overtrddelserna. I detta fall kan en
sadan korrigering ske genom att enbart férhandlingsfasen gérs om med
iakttagande av den utvirderingsmodell, dvs. totalpris, som anges 1
anbudsinbjudan. For det fall forvaltningsrétten anser att en sidan rittelse

inte dr mojligt ska upphandlingen géras om.

Vattenfall anfor bl.a. foljande. NKT har inte lidit och inte heller riskerat
att lida skada. Nar det géller pastadda brister rérande utvirderingen har
NKT behandlats pd samma sétt som alla andra anbudsgivare genom hela
upphandlingen. Alla anbudsgivare ldimnade anbud baserade p4 samma
upphandlingsdokument. Nér anbuden kom in, den 4 oktober 2018, gick
NKT vidare i utvédrderingen till férhandling. Under férhandling skickade
Vattenfall till NKT och alla 6vriga anbudsgivare samtliga dokument som
behdvdes for férhandlingen och de nya anbud som skulle ldimnas in den 10
december 2018. Vid Vattenfalls genomgang av anbuden den 10 december
2018, upptickte Vattenfall fel i NKT:s anbud, varvid Vattenfall gav NKT
majlighet att ritta sitt anbud. Aven efter réttelse var NKT:s anbud hdgre 4n
tva andra anbudsgivares. Mot denna bakgrund var det bara dessa tvé
anbudsgivare som gick vidare till slutlig férhandling. NKT har séledes fatt
utvirderingsmodellen forklarad for sig vid sd ménga tillfdllen att bolaget

borde ha forstitt denna pa samma sétt som alla andra anbudsgivare. Genom
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de omfattande anvisningar som NKT och alla andra anbudsgivare fatt har all

skada eller risk for skada eliminerats.

Volymf6rindringarna innebar en minskning av volvmen i forhallande till
uppskattad volym i anbudsinbjudan. En minskad volym medfor oftast ett
hogre anbudspris per enhet. Vattenfall har svart att forsta hur NKT har lidit
skada av den pastadda bristen. Om det forhaller sig s& att NKT inte har
uppmiérksammat den nya ldgre volymen, utan har limnat enhetspris baserat
pé den tidigare hogre volymen, borde NKT:s pris vara ligre genom bolagets

bristfélliga lasning av underlaget.

Nir det giller NKT:s yrkande om rittelse vill Vattenfall uppmérksamma
ritten pd att ett sadant beslut om rittelse inte dr forenligt med
likabehandlingsprincipen i LUF. [ samband med meddelande om
tilldelningsbeslut har Vattenfall upplyst den anbudsgivare som hamnade pé
plats tvd om hur langt frén vinnaren denna lag i pris. Det innebiir att
Vattenfall har limnat upplysningar, direkt eller indirekt, om hur en viss
anbudsgivares anbud ligger till i forhallande till annan anbudsgivares anbud.
Det dr déirfor inte langre mojligt att ateruppta forhandlingen med beaktande

av likabehandlingsprincipen.

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har konstaterat att Vattenfall har agerat i strid med LUF
och de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna genom att
genomfora en otilliten dndring av tilldelningskriterierna i upphandlingen
och en vésentlig dndring av upphandlingsdokumenten. Enligt férvaltnings-
rittens mening har NKT pa ett tilledckligt tydligt sétt redogjort for hur
bolaget har missgynnats till f61jd av att utvirderingsmodellen dndrats pé ett
sdtt som varit till nackdel for NKT. Dartill anser domstolen att NKT i vart
fall riskerat att lida skada till f6ljd av volyméndringarna, da bolaget inte

gavs nagon sérskild information om dessa och mgjlighet till anpassning
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innan anbudsinlimnande. Forvaltningsritten anser séledes att NKT har
formatt gora sannolikt att Vattenfalls ovan ndmnda &vertridelser av LUF
och de grundliggande upphandlingsrittsliga principerna, har medfort att
bolaget har lidit eller i vart fall kan komma att lida skada. Forvaltningsritten

ska ddarmed ingripa mot upphandlingen.

Fragan blir da vilken pafoljd som kommer ifraga. Av handlingarna i mélet
framgar att de aktuella 6vertriidelserna av LUF och de grundldggande
upphandlingsrittsliga principerna dr héinforliga till forhandlingsfasen i
upphandlingen och inte till upphandlingens konkurrensuppstkande skede.
Vattenfall har genom att &indra prismodellen under upphandlingen
genomfort en otilldten dndring av tilldelningskriterierna fran en
totalprismodell till en annan modell. Forvaltningsrétten bedomer dérfor att
ingripande ska ske genom rittelse i enlighet med NKT:s forstahands-
yrkande. Vad Vattenfall anfort angéende att en sddan réttelse star i strid med
principen om likabehandling medfdr inte nagon annan bedomning. Réttelsen
innebir nimligen genomférandet av en ny forhandling och dessutom med
en annan modell fér utvirdering av anbud dn den som tillimpades vid
tilldelning. Riittelse ska sdledes ske pa sa sitt att forhandlingen ska
genomfdras pa nytt i enlighet med vad som anges i avsnitt 1.6 i
anbudsinbjudan, dvs. med iakttagande av diri angiven utvérderingsmodell

for totalpris.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bilaga 1 (FR-05).

Per-Erik Nistér
Tf. rddman

Jakob Franzén har foredragit malet.
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Den som inte dr n6jd med foérvaltningsrittens
beslur kan 6verklaga. Hir framgir hur det gir

ttl.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en mundlig forhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alldd frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir uden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en lordag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingd avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte Gverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd 4ven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst net pi nista sida for
hanvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarriteen ska ta
upp ert overklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 milet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnuminer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in &verklagandet il
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Férvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
torvaltningsritten éverklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.

Sidat1av2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad

delgivning kan dven kammarritten skicka brev

pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarratten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ritt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om férvaltningsritten dome ricc
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behdver ta upp milet f6r att
ge andra domstolar vigledning i rites-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns

synnerliga skil att ta upp malet av nigon

annan anledning.

Om ni znte far provaingstillstand giller det

overklagade beslutet. Darfor ar det viktigt att 1

6verklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pi
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

® lag (2011:1029) om upphandling pd forsvars- 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

forsorjningssekeorn, 20 kap.
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