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- SAKEN

Offentlig upphandling; frdga om prévningstillstdnd
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarratten meddelar inte prévningstillstdnd. Forvaltningsréttens
avgorande star darfor fast.
Kammarréttens intermistiska beslut den 4 december 2013 upphé6r ddrmed
att gilla.
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KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

BESLUT Sida 2

Mal nr 7036-13

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

For att kammarrétten ska prova overklagandet kriivs provningstillstand.

Provningstillstind ska meddelas om

*  det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
forvaltningsrétten har kommit till (dndringsfall),

* detinte gir att bedoma riktigheten av det slut som forvaltningsrétten
har kommit till utan att provningstillstdnd meddelas (granskningsfall),

¢ det ér viktigt for ledningen av réttstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt (prejudikatfall)
eller

*  det annars finns synnerliga skél att prova Gverklagandet (extraordindra
fall).

Detta framgar av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291).
Kammarritten har gatt igenom allt material som finns i mélet och kommit

fram till att prévningstillstind inte ska meddelas. Overklagandet kommer

dérfor inte att provas av kammarritten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulér 1). Méjligheten till
domstolsprévning kan paverkas av hindelser som intriffar inom den i

bilagan angivna dverklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LOU.

Anders Bengtsson Niclas Falkendal
referent
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Meddelad i
Karlstad
. B ° .

SOKANDE il agq A

Ahlsell Sverige AB, 556012-9206

Ombud:

Karl Nilsson

Tenders Sverige AB

Nygatan 34

582 19 Link6ping

MOTPARTER

1. Onninen Aktiebolag, 556371-9474

Ombud:

Advokat Magnus Wiktorson

Advokatfirman NORDIA Goteborg KB

Kungsportsavenyen 31-35

411 36 Goteborg

2. Orebro kommun

Box 300 00

701 35 Orebro

SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Férvaltningsrétten beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan rét-

telse har gjorts p4 s4 sttt att ny utvirdering ska ske varvid Onninen AB:s

produkt 13.4 ska bersiknas med ett sk. belastningspris i enlighet med vad

som anges i forfragningsunderlaget.
Dok Id 97771
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Radhuset, Stora 054-14 8500 ° 054-14 85 30 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikaristad.domstol.se




2013 12/04 13:11 FAX Férvaltningsritten Karls Goo11/0017

Sida?2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3743-13E
I KARLSTAD 2013-11-25

BAKGRUND

Orebro kommun genomfor i samverkan mellan kommunerna Askersuad,
Hallsberg, Karlskoga, Kumla, Lekeberg, Orebro, Arboga, Kungsﬁr och
Koping samt dven Futurum fastigheter i Orebro AB och Bergslagens
kommunalteknik en offentlig upphandling avseende ramavtal pad VA- och
VVS-material under perioden den 1 oktober 2012 till den 30 september
2015 med mojlighet till forlingning (Ks 154/2012). Upphandlingen sker
genom §ppet forfarande enligt LOU och som utvarderingsgrund géller
lagsta pris. Enligt tilldelningsbeslut har de upphandlande myndigheterna
beslutat att anta anbudet fran Onninen AB (Onninen).

Sedan Ahlsell Sverige AB (Ahlsell) anstkt om verprdvning med hénvis-
ning till att Onninen inte uppfyller alla skall-krav, har forvaltningsratten i
dom den 15 februari 2013 i mél nx 4347-12 frordnat om réttelse med in-
neborden att Onninen uteslutits frin upphandlingen, varefter Kammarratten
i Gteborg aterforvisat mélet for fortsatt handléggning dd Onninen inte fatt
tilifille att yitra sig. Férvaltningsrétten har dérefter i dom den 31 maj 2013
imal nr 1657-13 p4 nytt férordnat om réttelse med samma innebdrd. Sedan
Onninen dverklagat domen har kammarratten i dom den 10 september
2013 i mal nr 3467-13 upphivt forvaltningsrittens dom. Kammarritien
ansig att Onninens anbud inte hade sédana brister som utgjorde grund for
uteslutning, vad gillde de tva skall-krav som forvaltningsrétten lagt till
grund for sitt avgérande. Kammarrétten Sterforvisade malet for provning
av den tredje grunden, att priserna méste kunna styrkas, som Abhlsell &be-
ropat till stod for sin talan.

Forvaltningsrétten har i bestut den 23 september 2013 forordnat att Orebro

kommun inte far ing avtal forrén rétten beslutar annat.
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Ahlsell vidhéller sitt yrkande att upphandlingen inte fir avslutas innan rit-
telse gjorts, 7 forsta hand p sA sitt att Onninens anbud forkastas och i
andra hand pA s siitt att Onninens anbud aléggs ett belastningspris betréf-
fande position 13.4 (VA-delen) samt anfor bland annat f5ljande.

Onninen kan inte styrka priset (punkten 2.1.1) p position 13.4 i VA-
delen. Det framghr av upphandlingssystemet att detta krav &r obliga-
toriskt. Det krav som #r av intresse lyder enligt foljande: *Priser i an-
budet baseras pa priser i katalog/hemsida exklusive rabattsats. Pri-
serna maste dérfSr kunna styrkas med prislista i katalog, pris p& hem-
sida eller annat alternativ. 1 artikelspecifikationen ska hinvisning till
katalogsida/hemsida anges™.

Onninen har p4 position 13.4 offererat artikeln *Vatek”. Denna arti-
kel aterfinns varken i Onninens katalog/hemsida eller i Onninens
bruttoprislista som bifogades anbudet. Eftersom denna artikel varken
aterfinns i Onninens katalog, pa deras hemsida eller i bruttoprislistan,
uppfyller inte Onninen kravet pé att priset kan styrkas.

Kravet maste rimligtvis forstés s att en anbudsgivare inte ska kunna
utnyttja utvirderingsmodellen genom att séitta 13ga bruttopriser i va-
rukorgen for att p4 s shtt kunna Jimna en lag rabattsats som sedan
ska gilla for hela det Gvriga sortimentet inom samma produktgrupp.
Det framgér némligen av forfrégningsunderlaget att rabattsatsen som
anges i kolumn i artikelspecifikationen ska gélla den produkt som
ska utviirderas och hela den produktgruppen som produkten tilthor
oavsett dimension, storlek m.m. Genom att inte upprétthélla kravet
pa att priset ska kunna styrkas har Onninen pa detta sitt kunnat till-
forskansa sig en otilibérlig fordel. Orebro kommun har siledes, ge-
nom att inte uppritthalla detta krav avseende Onninens anbud vad
giller position 13.4 VA-delen, brutit mot likabehandlingsprincipen.

Onninen bestrider bifall till Ahlsells ausékan och anfor bland annat f51-

jande.

Ablsell bar i sin begéiran om dverprévning patalat att en av totalt 181
efierfrigade produkter (artikel 13.4) inte aterfinns i Onninens offici-
ella bruttoprislista. Pastéendet &r riktigt. Onninen hax inte tidigare va-
rit leverantdr till kommunerna och som Onninen forstétt det ér den
aktuella produkten sérskilt framtagen for Orebro kommuns rikning.
Onninen hade inte denna produkt i sitt ordinarie sortiment. Dérmed
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“kan naturligtvis inte heller priset styrkas genom hénvisning till bola-
-gets hemsida eller i katalog intagen bruttoprislista.

Enligt forfragningsunderlaget kan dock priset styrkas pé annat sétt.
Enligt Onninen &r det tilleickligt att priset pd artikeln anges i det
lamnade anbudet sdsom Onninen har gjort. Onuinen kan inte heller
se att det skulle vara méjligt att styrka det offererade priset pa nagot
annat sdtt #n vad Onninen har gjort. Kommunerna har inte heller haft
-nagon invindning mot Onninens anbud i denna del.

Onninen kommer att kdpa produkten frén foretaget VA Teknik AB
som #ir en av Onninens ordinarie underleverantorer.

Syftet med att kommunerna har foreskrivit att priset ska kunna styr-
kas #r enligt Onninen att de ska ha en mojlighet att genomfora stick-
provskontroller inom de olika produktgrupperna. Syftet ir inte att
kommunerna ska kunna sikerstilla att samtliga 181 efterfragade pro-
dukter i varje enskilt fall finns med pé en bruttoprislista.

Ahlsell har innan den nu pagdende upphandlingen haft ramavtal med
bl.a. Orebro kommun och har som tidigare leverantdr av naturliga
skil, till skillnad frin Onninen, haft just den aktuelia produkten i sitt
ordinarie sortiment samt sven 1 sin officiella bruttoprislista.

Ahlsells tolkning av forfrigningsunderlaget skulle innebira att endast
de leverantdrer som vid tiden for anbudets ldmnade har samtliga ef-
terfrigade produkter i sitt ordinarie sortiment och i sin officiella pris-
lista skulle ha m&jlighet att delta i upphandlingen, Konsekvensen av
detta #r att vid upphandling skulle ett stort antal leverantdrer inte
vara kvalificerade att delta trots att de har sivil vilja som kapacitet
att leverera samtliga efterfrégade produkter. Den leverantdr som se-
dan tidigare innehar befintligt avtal med den upphandlande myndig-
heten har sannolikt, av just denna anledning, samtliga efterfrigade
produkter intagna i sin officiella bruttoprislista och dérmed méjlighet
att delta i upphandlingen medan konkurrenter som t.ex. Onninen inte
skulle kunna limna anbud. En sidan tolkning och till&mpning skulle
motverka hela syftet med upphandlingsreglerna i LOU.

Ahlsell tilldgger bl.a. fljande.

Det aktuella kravet #r ingalunda irrelevant eller oproportionerligt.
Kravet forekommer inte sdllan i denna typ av offentliga upphand-
lingar och generellt kan sigas att syftet med kravet &r att upphand-
lande myndighet ska kunna forsikra sig om att anbudsgivarna inte
utnyttjar utvirderingsmodellen genom att offerera priser i varukorgen
som #r markant lsgre 4n vad som giller for dvrigt sortiment. Upp-
handlande myndighet uppnar pa sa sitt en prisméssig balans mellan
varukorgen och &vriga sortiment. Detta éir av betydelse eftersom en
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jcke oviisentlig del av de bestillningar som géts under ramavtalet av-
ser just det §vriga sortimentet.

Den pétalade produkten ar pé intet séitt unik for Orebro kommun. De
Jeverantbrer som finns p4 marknaden har denna produkt i sitt sorti-
ment och det #r siledes fritt fram for grossisterna (t.ex. Ahlsell och
Onninen) att ta in dessa i sina produktkataloger/ordinarie prislistor.
Detta utan nigon fopliktelse att lagerfora artikeln. Onninen har var-
ken gjort detta eller styrkt prisuppgiften p annat sitt, exempelvis
genom att inhémta prisuppgift frédn leverantdren (V A-teknik). Det far
i sammanhanget #ven anses mycket anmérkningsvért att det av
Onninen erbjudna priset &r drygt 40 % ligre dn Ahlsell s inkSpspris.

Onninen tilligger bl.a. foljande.

Anbudsgivamas interna affirsuppgorelser med sina underleverant6-
rer har inte nagon betydelse for frigan om en prisuppgift kan anses
styrkt eller ej. Till vilket pris eller andra villkor anbudsgivamna, som
#r grossister, har méjlighet att inkopa en produkt &r naturligtvis inte
relevant for att i nista led styrka ett pris som lémnas i ett anbud till
upphandlande myndighet.

Orebro komumaun har fitt tillfille att yitra sig men inte horts av i detta mél.
I mal nr 1657-13 har kommunen i nu aktuellt avseende anfort foljande.

Nér arbetet med att godkénna/underkéinna produkterna gjordes, god-
kinde de sakkunniga produkten 13.4 hos Onninen. Vateks produkt
var kiind av de sakkunniga och ingen granskning i prislista eller pa
hemsida behdvde goras. Vid forfrégan till Onninen om att produkt inte
finns med i prislista meddelar de att produkten inte finns i ordinarie
sortiment i dag, men kommer att inforskaffas om de blir leverantr.
Andra produkter frin Vatek ingér i det ordinarie sortimentet, se t.ex.
ar 13.1 och 13.2 och med samma rabattsats for produktgruppen som
£5r 13.4. Texten *Finns ej i Onninens ord. sortiment”, som star p&
andra produkter, missades av Onninen, som informa-tion pé position
13.4 i artikelspecifikationen. Att ge Onninen ett belastaingspris for
position nr 13.4 &r felaktigt. Onninen har svarat pé produkten med
pris och rabattsats fSr produktgruppen och dérmed anser de upphand-
lande myndigheterna frigan vara besvarad.
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Om en upphandiande myndighet har brutit mot de grundléiggande princi-
perna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i denna lag, och
detta har medfort att en leverantdr lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller
att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt nimnda bestimmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande stt
samt genomfbra upphandlingar p ett oppet satt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

] forfragningsunderlaget anges bland annat foljande.
2, KRAVSPECIFIKATION

2.1. Geperella krav

2.1.1. ARTIKELSPECIFIKATION

Specifikation enligt AMA Anldggning 10 Allmén material- och arbetsbe-
skrivning f6r markarbeten.

Ingéende produkter i rubricerad upphandling redovisas i bifogad artikel-
specifikation med tillhorande produktspecifika krav. Produktbeskrivning
med hanvisning till visst mérke, fabrikat eller RSK-nummer har gjorts en-
bart for att forenkla beskrivningsarbetet, Likvirdiga produkter, egenskaper
eller processer accepteras alltid. Niir annan produkt anges méste detta tyd-
ligt anges, si de upphandlande myndigheterna enkelt kan jimfdra produk-

ferna.
Inom varuomridet VVS-Industri ska bade metriska och ISO-1¢r kunna
kopas.

Det sortiment, som kommer att utvirderas, har angetts i den bifogade arti-
kelspecifikationen. Samtliga uppgifter som efterfrigas i artikelspecifika-
tionen ska fyllas i av anbudsgivaren pé bilaga "artikelspecifikation”. Arti-
kelspecifikationen ska bifogas elektroniskt till det elektroniska anbudet i
samma format som ursprunget, Excel, detta for att anbuden ska kunna ut-
virderas och jimforas pa ett enkelt sétt.

Nir det saknas kvantitetsangivelse i artikelspecifikationen for vissa varor,
4r detta ett uttryck for att kommunerna har behov av dessa varor, men att
behovet inte har kunnat kvantifieras.
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Rabattsatsen som anges i kolumn i artikelspecifikationen ska gilla den
produkt som ska utvérderas samt hela den produktgruppen som produkten
tillhor oavseit dimension, storlek m.m. Ramavtalet grundar sig pa produkt-
gruppernas rabattsatser. Rabattsatser inom varuomréde VA-VVS-material,
som inte specificerats i artikelspecifikation, ska anges. Katalog eller hem-
sida anges samt vilka av anbudsgivarens produktgrupper som anbudet gél-
ler, inom VA-VVS material.

Priser i anbudet baseras p3 priser i katalog/hemsida exklusive rabattsats.
Priserna maste d#rfor kunna styrkas med prislista i katalog, pris pa hemsida
eller annat alternativ. I artikelspecifikationen ska hénvisning till katalog-
sida/hemsida anges.

For produkter som anbudsgivaren inte har limnat pris, berdknas produkten
med ett s.k. belastningspris. Detta ptis tas ifrén anbudsgivarens katalog/
hemsida exklusive rabatt. Om anbudsgivaren saknar produkt berdknas pri-
set pa Svriga anbudsgivares medelpris exklusive rabatt. Detta for att en
rittvis bedémning ska kunna goras.

Forvaltningsrittens bedomning

T mélet #r nu friga om Onninen uppfyller kraven i 2.1.1 avseende artikel-
specifikation och om s& inte &r fallet, vad foljden av det ska bli. Onninen
har inte styrkt priset p& den aktuella produkten i 13.4 genom det huvudal- .
ternativ som anges i forfrigningsunderlaget (h#nvisning till katalog eller
hemsida). Onninen hivdar att om det #r friga om en produkt som inte finns
i det ordinarie sortimentet, 4r det en ombjlighet fér en anbudsgivare att
styrka priset pa detta sitt. Forvaltningsitten anser dock liksom Ahlsell att
Onninen haft mojlighet att styrka priset p& annat séit, till exempel genom
négon hinvisning till VA Teknik AB som bolaget avser att kopa produkten
ifran. Det 4r mojligt ait detta skulle medfra en viss inskrankning i Onni-
nens mojligheter till egen prisséttning, men i den aktuella situationen &r
detta nagot som fir accepteras. Som parterna anfort kan det finnas skél for
att ha ett skall-krav av det aktuella slaget, och forvaltningsrétten anser inte

att kravet i sig #r oproportionerligt.

Onninen har inte styrkt sitt anbudspris genom vare sig héinvisning till egen
katalog/prislista eller p nigot alternativt sitt. Genom att utvérdera Onni-
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nens anbud pé sitt som skett trots att det inte uppfyllt det aktuella skall-
kravet har de upphandlande myndigheterna brutit mot likabehandlingsprin-
cipen i1 kap. 9 § LOU. Det har inte framkommit annat #n att andra an-
budsgivare dérigenom har riskerat att lida skada pa grund av detta. For-
valtningsritten finner dérfor att det fSreligger grund for att ingripa mot
upphandlingen och att detta ska ske genom réttelse.

Om Onninen inte alls hade lamnat nigot pris p4 produkten hade fljden
blivit att den fatt ett s.k. belastningspris. Det forefaller oproportionetligt att
den som lémnar ett pris pa en produkt men inte styrker detta skulle drabbas
hardare 4n den som inte alls lémnar nagot pris. Forvaltningsritten anser
alltsd att det vore oproportionerligt att utesluta Onninen frén utvérderingen.
Det ligger néirmare till hands att betrakta ett obestyrkt pris som obefintligt,
och att allts3 jamstalla obestyrkt pris med att prisuppgift saknas. Réttelsen
bor dérfor bli att ny utvirdering ska ske varvid Onninens produkt 13.4 ska
beriknas med ett s.k. belastningspris i enlighet med vad som anges i for-
fragningsunderlaget. En sidan pafoljd kan inte anses oproportionerlig.

HUR JVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill (‘iverkl_agi kammarriittens avgbrande ska skriva tll Hagsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kKammarritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling,
eller det vid en sddan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande fir det allminna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdaé, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen kriivs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar prévningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att Gverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sadan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det ér déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
* anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehdlla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer tifl
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift 4ndras r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det lzeslut som dverklagas med uppgift om kammarréittens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skill som klaganden vill dberopa for sin begdran om att fd provningstillstind

den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

LA
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