Sida 1 (13)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I STOCKHOLM 2011-01-03 42248-10, 42546-10,
Allminna avdelningen Meddelad i 42548-10,42758-10
Stockholm Enhet 13
SOKANDE
ABA-Skol AB, 556090-0838 —
Scheelegatan 7 KONKURRENSVERKET
212 28 Malmé
2011-03- 2 3
MOTPARTER
Upphandlande myndigheter, se bilaga 1 Avd
Dnr
Ombud Doss Aktbil
SKL Kommentus AB
117 99 Stockholm
SAKEN

Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller anstkan delvis och férordnar att upphandlingen
avseende kategori 2, varugrupp forskolemdbler, ska réttas pd s sitt att
Lekolar AB inte ska utvirderas samt att Form och Miljé6 Sweden AB en-

dast ska utvirderas av de myndigheter till vilka de ldmnat in anbud.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut, avseende kategori 2, varugrupp

forskolemdbler, upphér ddrmed att gélla.

Dok.1d 85389

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 42248-10 m.fl.
1 STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ett stort antal upphandlande myndigheter har genom SKL Kommentus
AB genomfort en upphandling avseende Mobler 2010, projektnummer
10056. Upphandlingen har genomforts som en dppen upphandling. Upp-
handlingen har omfattat tva kategorier varav kategori 2 omfattar 10 olika

varugrupper.

I tilldelningsbeslut den 5 oktober 2010 beslét de upphandlande myndighe-
terna, savitt avser kategori 2, varugrupp forskolemobler, att anta anbud

fran bland annat ABA-Skol AB, Lekolar AB och Form och Milj6 AB.

Forvaltningsritten har den 15 oktober 2010 och den 18 oktober 2010 be-
slutat att upphandlingen avseende kategori 2, varugrupp forskolemdobler,
for de upphandlande myndigheter och bolag som framgar av bilaga 1 tills

vidare inte far avslutas.

ABA-Skol AB (ABA) anstker om dverprovning och yrkar att forvalt-
ningsritten beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse
gjorts, vilket innebér att anbud fran Lekolar och Form & Milj6 géllande
forskolemobler forkastas. Till stéd for yrkandet anfors i huvudsak féljande.
Utvirderingsprotokollet brister bland annat i transparens och likabehand-
ling. Utvdrderingskriterierna i forfragningsunderlaget har inte i utvirde-
ringsprotokollet tillimpats pa samma sitt for samtliga leveranttrer. SKL
Kommentus har gjort en féredomlig utvérdering gillande pris. Syftet 4r att
prissdttning ska ske utifrén en varukorg med produkter som ska prisséttas
med en rabattsats utifran ett officiellt tillgingligt katalogpris, i en tryckt
papperskatalog. Denna prissittning ska spegla prisséttningen for Svriga

produkter inom varugruppen.
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Fragor och svar Nr 1, 2010-04-21:

Fraga: "Ni anger att leverantérernas generella prislista skall bifogas an-
budet. Ni anvdinder ocksd bendmningen “ordinarie grund/nettoprislista”
Vad avses? Hur definierar ni "leverantorens generella prislista? "

Svar: "Om en dterforsdljare som har en mix av produkter dr anbudsgivare
och offererar produkter frén olika fabrikat/tillverkare da skall fabri-
kens/tillverkarens generella ordinarie prislisia (D.v.s. en officiell trycki-

prislista gdlla och bifogas anbudet.”

ABA kan pavisa att anbudsgivare Form & Miljo har utgétt frin ordinarie
produktkatalog utan priser och direfter konstruerat och bifogat en special-
framtagen produktkatalog med utvirderingsprodukter som &r specialfram-
tagna till denna upphandling och med produkter anpassade till varukorgen
och som inte finns representerade vare sig pa sin hemsida eller i officiell
produktkatalog. Syftet med denna strategi har varit att offerera ett offert-
sortiment med specialprodukter med mycket lag prisséttning, vinna avtalet
pa felaktiga grunder, och att sedan vilja ordinarie standardprodukter fran
sin ordinarie produktkatalog till avsevért hogre prisniva jimfort med of-
fertprodukterna. Vare sig offertprodukterna eller prislista finns med i deras
officiella produktkatalog. Denna strategi strider mot FU 2.20 priser. ABA
anser att Form & Miljés anbud strider mot kvalificeringskraven och rim-

ligtvis inte borde ha gétt vidare till utvérdering.

Vad giller anbud fran Lekolar strider anbudet mot en enhetlig rabattsats
for varugruppen. Lekolar har undantagit s.k. nettoprissatta katalogartiklar
fran den generella rabattsatsen. Exempelvis har Lekolar offererat ”Stol
Moa, 32234”. Enligt produktbeskrivningen i varukorgen ldmnar Lekolar
25 % i generell rabatt. I sin specifikation skriver bolaget "Lekolar AB lam-
nar 25 % rabatt for forskolemébler, dock ej pa nettoprissatta produkter”.

Stol Moa ir i Lekolars produktkatalog nettoprissatt varav rabatt inte lim-
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nas. Samma resonemang géller for flera andra mobler. Detta &r ett tydligt

brott mot kvalificeringskraven om en enhetlig rabattsats for varugruppen.

Utvirderingsprotokollet brister bland annat i transparens och likabehand-

ling. Utvirderingskriterierna i forfragningsunderlaget har inte i utvérde-

ringsprotokollet tilldmpats pa samma sitt for samtliga leverantorer. Leko-

lars anbud strider ddrmed mot kraven om enhetlig rabattsats for samtliga

produkter inom rabattgruppen och anbudet bor ddrmed inte gétt vidare till

utvidrdering.

Fraga nr 14

Fraga: "Punki 2.20 priser — Den rabattsats som ldmnas pd varugruppen,
skall den folja anbudsgivarens ordinarie sortiment inom produkigruppen i
varugruppen?”

Svar: “Ja, den rabattsats som ldmnas av anbudsgivaren for de produkt-
grupper som offereras skall vara gdllande for hela anbudsgivarens ordina-
rie sortiment som sdljs under avtalstiden inom den varugruppen d.v.s.
samma rabattsats skall ldmnas for de efierfragade produkterna som for

ovriga.”

De kan ocksa noteras att Form och Miljo inte lamnat leveransvillkor for
foljande upphandlande kommuner: Bjuv. Borgholm, Béstad, Eksj6, Em-
maboda, Essunga, Falkdping, Gislaved, Gnosjo, Gotland, Gréstorp, Gull-
spang, Mariestad, Herrljunga, Hjo, Hylte, Hogands, Hogsby, Jonkd-
ping/Habo/Mullsjs, Kalmar, Kalmarsunds Gymnasieforbund, Kalix,
Karlsborg, Klippan, Kristinehamn, Lysekil, Mellerud, Munkedal, Morby-
langa, Nybro, Oskarshamn, Skovde, Skurup, Sotends, Strémstad, Tanum,
Tibro Torsas, Téreboda, Vetlanda, Vimmerby, Vargarda, Vistervik och
Angelholms kommun. I forfragningsunderlaget 2.20 Priser star: "Lagsta
orderbelopp (exkl. moms) for fritt levererat/fraktfrigrins” samt monterat

och utplacerat skall anges for kategori 2, anges i bilaga 9, leveransvillkor,

per upphandlande myndighet och varugrupp”. ABA noterar att Form &
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Milj6 inte uppfyllt skall-kravet géllande 45 kommuner, leveransvillkor &r
inte noterat, skall-kravet ir inte uppfyllt. Form & Miljo borde inte ha gatt
vidare till utvirdering. ABA anser att férfragningsunderlaget varit afférs-
missigt och mycket tydligt formulerat och att det inte brister i transparens.
Utvirderingskriterierna har varit mycket tydligt beskrivna. Ddremot anser
bolaget att utviirderingsprotokollet brister i transparens och ickediskrimine-

ring.

De upphandlande myndigheterna och bolagen bestrider genom Kommen-
tus bifall till ABA:s yrkande. Som grund f6r bestridandet anfors bland an-
nat foljande. Kommentus har inte brutit mot nagon bestdammelse LOU och
de bakomliggande gemenskapsrittsliga principerna forutsigbarhet, likabe-
handling och transparens. ABA har anfért och framfort kritik pd féljande

tva punkter.

Anbudsgivare Lekolars anbud

Lekolar har offererat 25 % rabatt for efterfradgade produkter samt 25 %
rabattsats for 6vriga produkter inom forskolemobler ur Lekolar Mdbler.
Kommentus reagerade pa att rabattsatsen inte géllde dvrigt sortiment me-
dan Kommentus hade sagt att rabattsatsen skulle gélla for 6vriga sortimen-
tet. Kommentus uppfattade det som en uppenbar felskrivning och kontak-
tade Lekolar for ett fortydligande och fick bekréftat att det sjdlvklart var ett
misstag, d.v.s. att rabattsatsen géllde for offererade nettoprissatta produkter
som for dvriga inom varugruppen. Anbudet har dérmed gétt vidare {or ut-
virdering. Sammantaget anser Kommentus séledes att anbuden frdn Form
och Miljé och Lekolar varit korrekta och uppfyllt stillda krav. Stkanden
har inte visat att nigot eventuellt brott mot LOU eller de grundliggande
gemenskapsrittsliga principerna har medfort att bolaget lidit eller kan

komma att lida skada.
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Form och Milj&s anbud

Kommentus har inte anledning att ifrigasitta en anbudsgivares uppgift om
att en prislista som bifogats anbudet 4r ™ generell prislista, d.v.s. officiell
tryckt prislista”. Kommentus har kontrollerat offererade produkter samt
priser i bifogad prislista och anser sélunda att begérda uppgifter och under-
lag har limnats med anbudet. Kommentus har inte haft anledning att utga
fran ndgonting annat dn att anbudet fran Form och Miljé varit korrekt och
att prislistan uppfyller stillda krav. Kommentus delar inte s6kandens upp-
fattning om att bifogad prislista fran Form och Milj6 &r konstruerad och
specialframtagen for upphandlingen. Kommentus har inte stillt krav pé att
offererad prislista ska finnas pé leverantérens hemsida. Att utesluta an-
budsgivare som ldmnat anbud enligt stéllda krav skulle ddrmed strida mot

transparensprincipen.

Vidare har misstag skett i samband med utvdrderingen av det inkomna an-
budet. Anbudsgivare Form och Miljo har lamnat anbud till f5ljande upp-
handlande myndigheter. Avesta, Hedemora, Norberg, Skinnskatteberg,
Danderyd, Ekerd, Fagersta, Kommunforbundet Stockholms ldn, kommu-
nalférbundet Region Siljan, malung, Sélen, Sala, Salem, Solna- och Sund-
bybergs stad, Surahammar, Tyresd, Téby, Upplands Visby, Vallentuna,
Vaxholms stad, Stockholms stad, Stockholms ldns landsting, Stockholms
brandforsvar. Ritteligen skulle Form och Miljo endast ha utvarderats for
ovanstiende 25 upphandlande myndigheter. Resterande upphandlande
myndigheter som stkanden redovisar i sin inlaga skulle siledes inte ha
utvirderats. Kommentus ir beredd att vidta riittelse i den delen. Felaktighe-
ten bor kunna rittas till pa sa sitt att nytt tilldelningsbeslut kommer att
skickas ut nér rittelse skett och efter att ovanstaende upphandlande myn-

digheter fattat nytt beslut.
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ABA har i genmile anf6rt bland annat foljande.

Lekolars anbud

Kommentus svar gillande Lekolars méjlighet till komplettering av obliga-
toriska skall-krav kan inte anses uppfylla upphandlingsvillkoren. Konse-
kvensen #r att Lekolar limnat ett orent anbud i och med att anbudsvillko-
ren #ndrades. ABA noterar svaret frin Kommentus, namligen att det skulle
vara felskrivning fran Lekolars sida. ABA kan dock pavisa att det i Leko-
lars handlingar #r beskrivet i flera dokument att rabatt 4r undantagen frén
nettoprissatta artiklar. ABA anser det inte vara en felskrivning. Oavsett
felskrivning eller inte borde Lekolar rimligtvis inte varit kvalificerad till
vidare utvirdering. Detta &r ett tydligt brott mot kvalificeringskraven om

en enhetlig rabattsats for varugruppen.

Form och Milj8s anbud

ABA kan pavisa att Form och Miljo har skapat en specialkonstruerad kata-
log och prislista med syfte att vinna upphandlingen p4 felaktiga grunder.
P& Form och Miljés hemsida finns dess produktkatalog presenterad. Ingen
av de offererade produkterna fanns med i katalogen den 3 september 2010
da tilldelningsbeslutet blev offentligt. (Detta katalogmaterial inklusive da-
tum och tidangivelser 4r nedladdat och sparat pa server hos ABA). Torsda-
gen den 7 september 2010 publicerade Form och Milj& den specialfram-
tagna katalogen som “offentlig”. En katalog utan priser. Syftet med detta
har sannolikt varit att minimera riskerna for eventuella 6verklaganden frén
Gvriga anbudsldmnare. ABA anser att Form och Miljés anbud strider mot
kvalificeringskraven och rimligtvis inte borde ha gétt vidare till utvérde-
ring. Form och Miljos agerande strider mot 2.20 priser. ABA anser inte att

katalogmaterial frin Form och Milj6 har “generell” karaktir.

Kommentus vidhéller sitt stdllningstagande.
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DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant-
rer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om-
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

19 kap. 8 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet far tillata att
en anbudssékande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller
felrakning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudsansékan eller anbudet.
Myndigheten fér begira att en anbudsansokan eller ett anbud fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkur-
rensbegrinsning. Myndigheten far ocksa begéra att en leverantdr fortydligar
eller kompletterar handlingar som getts in och som avses i 10 och 11 kap.

Enligt 16 kap. 2§ LOU (i dess lydelse fore den 15 juli 2010) ska rétten be-
sluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan
rittelse har gjorts om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leveranttren har lidit eller kan komma
att lida skada.

Forvaltningsrdttens bedomning

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling #r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och Smsesidigt erkénnande.
Av principen om likabehandling av leverantorer foljer att samtliga anbud
ska vara i 6verensstimmelse med bestimmelserna i forfrdgningsunderlaget
for att sikra mojligheten till en objektiv jamforelse av anbuden. Likabe-
handling och icke-diskriminering forutsitter att anbudsgivare behandlas
lika i alla skeden av anbudsforfarandet. Provningen i forvaltningsritten
utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad sokanden har framfort i
maélet finns anledning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 2 §

LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs ocksé att sdkanden kan
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visa att han lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den

upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

ABA-Skol gor gillande att upphandlingen avseende kategori 2 varugrupp
forskola ska rittas da tva av anbudsgivarna, Lekolar samt Form och Milj3,
inte uppfyller de i forfrigningsunderlaget stillda skall-kraven under punk-
ten 2.20 Priser. ABA-Skol anser att nimnda anbud inte borde ha utvérde-

rats.

Lekolars anbud

I Forfragningsunderlagets punkt 2.20, Priser, anges bland annat foljande.

" Den rabattsats som ladmnas av anbudsgivaren for de produkigrupper som
offereras skall vara gdllande for hela anbudsgivarens ordinarie sortiment
som sdljs under avialstiden inom den varugruppen d.v.s. samma rabattsats
skall lamnas for de efterfidgade produkterna som for ovriga. Detsamma
gdller for anbudsgivare som offererar olika fabrikat/tillverkare d.v.s.
samma rabattsats skall gélla for specifika efterfragade produkter som for

ovriga produkter.

ABA har gjort gillande att Lekolar inte uppfyller ovan stillda skall-krav
avseende rabattsats. Kommentus har uppgett att det rort sig om en uppen-
bar felskrivning varfor de begirt att Lekolar fortydligar sitt anbud. M&jlig-
heten att begiira att anbudsgivare fortydligar eller kompletterat ett ingivet
anbud utgdr ett undantag frén huvudregeln att anbudsgivare ansvarar for
utformningen av sitt anbud och fér sta risken om ldmnade uppgifter medfor
att anbudet inte bedéms uppfylla i upphandlingen stéllda krav. Sddana
kompletteringar m.m. ska dirfor anvéndas restriktivt och endast om det

kan ske utan risk for sérbehandling.

Férvaltningsritten konstaterar att Lekolar i sitt anbud har ldmnat en uppgift

om rabattsatsen for forskolemdbler ur Lekolar Mobler och att de uppgett
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att rabatten inte giller bland annat nettoprissatta produkter. Uppgiften dr
klar och tydlig och motsigs inte savitt framkommit av andra i anbudet
lamnade uppgifter. Det #r saledes inte fraga om en komplettering eller {or-

tydligande av anbudet. Uppgiften dr heller inte uppenbarligen felaktig pa

sa sitt att den inte kan vara riktig.

Vid sadana forhéllanden beddmer forvaltningsrétten att Kommentus inte
med stod av 9 kap. 8 § LOU har fatt begéra eller tillata att Lekolar rittar
sitt anbud nir det géller uppgiften om att samma rabattsats ska ldmnas for
de efterfragade produkterna som for dvriga. Att Lekolar av misstag angett
felaktig rabattsats 4r i detta sammanhang utan betydelse da en anbudsgiva-
re inte kan urséktas av att brister i ett anbud kan ha skett av misstag. Efter-
som det av Lekolar avgivna anbudet séledes inte uppfyllde ifrdgavarande
krav borde Kommentus ha uteslutit anbudet fran vidare utvérdering pa
denna grund. Kommentus har genom att anta anbudet handlat i strid med

LOU.

Form och Miljos anbud

I Forfragningsunderlagets punkt 2.20, Priser, anges vidare.
Leverantorernas generella prislista skall bifogas anbudet. Offererade brut-
topriser skall éverensstdmma med priserna i generella prislistorna som

bifogas anbudet.”

Kommentus forlitade sig pa att den av Form och Milj6 bifogade prislista
uppfyllde skall-kraven och anbudshandlingen i sig gav inte upphov till att
ifrigasitta uppfyllelsen. Fragan &r dé vilken utredningsskyldighet upp-
handlande myndighet har i fall dér det i efterhand gors gillande att an-

budsgivare inte uppfyller skall-kraven.

Vare sig i LOU, dess forarbeten eller i réttspraxis finns stdd for att den

upphandlande myndigheten skulle vara skyldig att kontrollera att limnade
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uppgifter i sig &r riktiga nar omsténdigheterna i det enskilda fallet inte ger
anledning att ifragasétta riktigheten. P4 grund hédrav kan denna skyldighet
normalt inte anses stricka sig ldngre &n att en jaimforelse ska goras mellan
uppgifterna i anbuden och de krav som angetts i forfrgningsunderlaget.
Nagon skyldighet att ocksa kontrollera att ldimnade uppgifter i sig &r riktiga
kan séledes inte anses foreligga om det inte finns anledning att ifrgasétta
uppgifterna. (jfr Kammarritten i G6teborgs avgoranden i mél nr. 4904-09).
I enlighet med likabehandlingsprincipen som kommer till uttryck i 1 kap.
9 § LOU far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse fran
sddana skall-krav som uppstéllts i férfrdgningsunderlaget. Detta torde gélla
dven om uppgifterna blivit kidnda forst i samband med 6verprévningspro-

cessen.

ABA gor gillande att Form och Milj6 inte har bifogat en generell prislista
till anbudet da varken den offererade prislistan eller de offererade produk-
ter gar att aterfinna pa Form och Miljos hemsida. Dessa uppgifter &r inte pa
néagot sitt styrkta. Grund for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger

dérfor inte i denna del.

Sammanfattning

Om Lekolars anbud ratteligen uteslutits fran anbudsutvérderingen hade
ABA troligen hamnat hdgre i rangordningen varfor felet sdledes medfort
att ABA har lidit skada. Forvaltningsritten ska déarfor forordna om atgérd
med stdd av 16 kap. 2 § LOU i denna del. Kommentus har medgett att
misstag har skett vad giller utvirderingen av Form och Miljds anbud da
deras anbud har utvdrderats av upphandlande myndigheter till vilka de inte
lamnat in anbud. Forvaltningsrétten bedomer att réttelse, pd sa sitt att en
ny anbudsutvidrdering ska ske varvid Lekolars anbud utesluts samt att Form
och Miljos anbud endast utvarderas av de upphandlande myndigheter till

vilka de ldmnat anbud, &r en tillrdcklig atgérd.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (Dv 3109/1a).

Magnus Schultzberg

Radman

Foredragande har varit Jessica Persson.
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