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YRKANDEN M.M.

SKL Kommentus Inkopscentral AB (SKI) genomfér, som &ppet forfarande
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ramavtalsupp-
handlingen Jirnhandelsvaror 2015 (dnr 10269). I upphandlingsprotokoll
med tilldelningsbeslut daterat den 3 februari 2016 framgér bl.a. f6ljande.
Tv4 av anbudgivare gick vidare till utvérdering, Tools Sverige AB (Tools)
och Ahlsell Sverige AB (Ahlsell). Efter att Tools anbud forst bedémdes som
onormalt 1agt, men sedan Tools med stod av 12 kap. 3 § LOU fétt 1amna
forklaring vilken enligt SKI visar att anbudet &r allvarligt menat och att of-
fererat pris omfattat samtliga kostnader for genomforandet av uppdraget,
bedémer SKI att Tools gett in det mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet i
alla geografiska omraden som upphandlingen omfattar. SKI beslutar att till-

dela ramavtal till Tools.

Ahlsell yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten ska dldgga SKI att vidta
rittelse innebdrande att en ny utvirdering genomfors dér anbudet frn Tools
ej beaktas, och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Vidare yrkas
att forvaltningsritten ska aldgga SKI att tillhandahalla kopior pa handlingar
forenade med korrespondensen, beslutsunderlag och beslut avseende Tools
onormalt l4ga priser (editionsforeliggande). Till stod for talan anfér Ahlsell
bl.a. foljande.

SKI har godtagit Tools forklaring av offererat pris trots att det starkt kan
ifragasittas om det l4ga priset verkligen dr allvarligt menat, och det finns
risk att Tools inte kommer att klara av eller kommer att vilja leverera till
dessa laga priser under avtalsperioden. Bruttopriserna som Tools lémnat ar
cirka 700 000 kr lagre &n de priser Ahlsell limnat. Aven Tools nettopriser dr
lagre #n Ahlsells, vilket tillsammans resulterar i ett totalt anbudspris som &r
cirka 28 procent ligre #n det totala anbudspriset fran Ahlsell. S& pass myck-

et ligre priser 4r anmérkningsvért. Enligt Kammarritten i Goteborgs dom i
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mal nr 2598-2601-13 ska den upphandlande myndigheten visserligen visa
att anbudspriset dr onormalt 14gt, men anbudsgivaren har bevisbérdan och
ska gora sannolikt att ett anbud med onormalt 14gt anbudspris &r seridst och
att anbudsgivaren kommer att leverera till erbjudna villkor. Att man kan
prova en vinnande anbudsgivares forklaring till onormalt l4ga priser framgar
av rittspraxis, se EU-domstolens avgdrande i mél C-599/10 samt Hogsta
forvaltningsdomstolens avgéranden i mal nr 6578-14 och 6579-14 samt mél
nr 6159-6160-14. En upphandlande myndighet har inte obegrénsad frihet

vid bedémning om en forklaring till onormalt laga priser ar acceptabel.

SKI bor aldggas att redovisa beslutsunderlaget for bedémningen av Tools
orimligt 14ga priser for att mojliggora provningen av SKI:s beslut om att
godkinna Tools forklaring till priser som initialt har forefallit orimligt laga
for SKI. Handlingar som bor tillstéllas forvaltningsrétten och Ahlsell syftar
till att visa p& de omstidndigheter som legat till grund for SKI:s slutliga be-
démning att godta Tools forklaring. Uppgifterna i dessa handlingar kommer
att visa pa hur SKI har formulerat sin begéran om fortydligande med anled-
ning av 12 kap 3 § LOU och huruvida Tools forklaring styrker att anbudet
ar allvarligt menat. Allt for allmént hallna férklaringar om anledningarna till
for 1agt pris kan utgdra grund for att forkasta anbudet fran Tools i enlighet

med réttspraxis.

I forfragningsunderlagets punkt 4.5.1 anges att lagervaror ska kunna levere-
ras inom en arbetsdag efter bestillning, att det i Norrbottens och Véster-
bottens lin accepteras tva arbetsdagars leveranstid efter bestillning samt att
bestillningsvaror ska kunna levereras inom tre dagar i samtliga 14n. Detta &r
ett skall-krav, som avseende leveranstid for bestéllningsvaror strider mot
proportionalitetsprincipen, eftersom dessa typiskt sett 4r s kallade anskaff-
ningsartiklar som leveranttren inte har i lager utan maste bestélla frén leve-
rantorer/tillverkare. Séledes styr inte anbudsgivaren §ver leveranstiden for

dessa produkter utan det beror pa dennes leverantdr. Marknaden for jérn-
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handelsvaror 4r global. Exempel pa artiklar som utgér bestéllningsvaror och
som med all sannolikhet tar lingre tid att leverera dn SKI:s krav om leve-
ranstid #r stérre maskiner, bandség, pelarborrmaskiner, svetsmaskiner och
frasar. Generellt sett tar anskaffningar av artiklar for att levereras till slut-
kund minst sju arbetsdagar frén leverantrer i Europa, for produkter som
méste tillverkas géller fyra—sex veckor, och om anskaffningen sker frén le-
verantorer fran t.ex. Asien #r det vanligt att leveranstiden uppgér till atta
veckor i normalfallet. Ahlsell har 1dmnat ett kvalificerat anbud och har dér-
med accepterat samtliga krav och villkor som anges 1 f6rfrdgningsunderla-
get. SKI:s upphandlingar utgér mycket betydelsefulla kontrakt som uppgér
till stora belopp. Det utgor ett starkt incita_ment‘fdr Ahlsell att vidta i de hér
sammanhangen offensiva atgirder for att forsoka tillmétesga kraven. Ahlsell
har nédgats ta héjd for eventuella vitesansprak pa grund av ett allt for hért
stéllt krav pé leveranstid. Detta har exempelvis inneburit att Ahlsell har végt
in kostnad for expressfrakt. SKI har inforlivat medlemmarnas 6nskemél om
leverans inom tre arbetsdagar for bestéllningsartiklar utan att ta hénsyn till
vad som faktiskt & mojligt att prestera for leverantorssidan. Ahlsell tolkar
Tools strategi som ett hogt risktagande med en forhoppning om att uppfolj-
ningen av avtalsvillkoren inte kommer arr innefatta kontroll av leveranstid

for bestéllningsvaror.

Det framgar inte heller av forfragningsunderlaget vilka produkter det vid
varje given tidpunkt kan vara fraga om. Av punkten 4.3.1 framgér att an-
budsgivaren ska erbjuda ett sortiment som omfattar ett brett urval artiklar
inom respektive produktgrupp. Vidare framgar av punkten 4.1 att alla artik-
lar som anbudsgivaren har i sitt sortiment av jérnhandelsvaror ska ingé i
ramavtalet och att upphandlande myndighet ska kunna avropa alla artiklar
som tillhér ndgon av de ndmnda produktgrupperna. Det kan alltsé rora sig
om ett mycket stort och omfattande sortiment av produkter som kan komma
att avropas. Med hénsyn tagen till att det inte &r ként pa forhand vilka pro-

dukter i bestillningssortimentet som kan komma att avropas och att anbuds-
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givaren inte styr dver leveranstiden fran underleverantor, samt till de krav
pa omfattning av sortiment som stills, &r kravet pa leveranstid om tre dagar
inte rimligt. Ahlsell ser heller inget skél till varfor en sddan kort leveranstid
av bestillningsvaror skulle vara motiverad. Kravet star saledes i strid med
savil transparens- som proportionalitetsprincipen. Otydligheter kan ha lett
till att anbudsgivare tolkat underlaget pa olika sétt och dérigenom haft olika
forutsittningar vid utformandet av sina respektive anbud. Avseende SKI:s
inviindning om att leveranstiden inte har ifragasatts under tiden for frdgor
och svar, har regleringen av offentlig upphandling i Sverige ingen pre-

klusionsfrist.

Tools anbud borde ha forkastats, vilket hade inneburit att Ahlsell istéllet
tilldelats kontraktet. P4 grund hirav har Ahlsell lidit skada, eller i vart fall
riskerat att lida skada. Att forfragningsunderlaget innehaller vdsentliga bris-
ter bl.a. i strid mot transparens- och proportionalitetsprincipen har ocksd
gjort att Ahlsell lidit, eller i vart fall riskerat lida, skada eftersom det pa-
verkar Ahlsells méjligheter att utforma sitt mest konkurrenskraftiga anbud

och dirigenom bolagets méjligheter att tilldelas kontraktet.

SKT bestrider bifall till Ahlsells samtliga yrkanden och anfor till stéd for sin
instéllning bl.a. féljande.

Bestimmelsen i 12 kap. 3 § LOU om forkastande av onormalt laga anbud &r
fakultativ f6r den upphandlande myndigheten att tillimpa. Négon skyldighet
att forkasta ett onormalt 14gt anbud saknas enligt géllande lagstiftning. Av
denna anledning saknas forutsittningar att bifalla Ahlsells yrkande om rét-
telse, liksom om edition. Det saknas stod i géllande rétt for att prova fragan
om SKI borde ha forkastat Tools anbud.

SKI bestrider att kravet p& leveranstid for bestéllningsvaror &r oproportion-

erligt. En upphandlande myndighet har stor frihet att bestdimna upphand-
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lingsforemalet. Det har vid SKI:s forstudie till denna upphandling fram-
stillts 6nskemal fran SKI:s kunder om de leveranstider som sedan kravstills
i upphandlingen. Det gér givetvis inte att dstadkomma en viss leveranstid
utan att stilla krav om just den leveranstiden. Kravet gér alltsd inte utver
vad som dr nédvindigt for att uppnd syftet med kravet. Huruvida det &r
“rimligt” att kriva viss leverantstid 4r inte en fraga for upphandlingsritten.
Om kraven #r sidana att leverantérerna inte kan uppfylla dem kommer det
inte att limnas négra anbud i upphandlingen. Ahlsell har ldmnat anbud i
upphandlingen och accepterat kravet. Ahlsells anbud har dessutom uppfylit
alla stéllda krav.

Hela bestillningssortimentet kan komma att avropas vilket framgar av punkt
4.1 i forfragningsunderlaget. Det faktum att man inte vet vilka produkter i
ett upphandlat sortiment som faktiskt kommer att kopas ér en naturlig f61jd
av att det upphandlande avtalet &r just ett ramavtal. Det framgér inte av an-
sokan hur Ahlsell menar att den pastddda transparensbristen ska ha péverkat
bolagets m&jlighet att limna anbud. Ahlsell kunde ldmna anbud, 6vriga an-
budsgivare kunde limna anbud och Ahlsell stéllde under upphandlingen
inga frigor géllande leveranstiderna. Det ska dven beaktas att LOU &r en
forfarandelagstiftning. Den reglerar inte de upphandlade avtalens materiella
innehall. Att ett upphandlat, accepterat och mellan tvé parter 6verenskom-
met avtalsvillkor skulle vara “oskiligt” eller liknande innebar alltsd inget
upphandlingsfel. Tvirtom &r det en civilrittslig fraga som ldses pa sedvan-

ligt vis inom avtalsforhéllandet.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upphand-
lingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Om den upphandlande myn-
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digheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap. 6 § LOU
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den féar avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.

Onormalt lagt anbud och editionsforeliiggande

Av 12 kap. 3 § LOU framgér att en upphandlande myndighet fér forkasta ett
anbud om den finner att priset & onormalt lagt; dock far anbudet forkastas
forst sedan myndigheten skriftligen begirt en forklaring till det 1dga anbu-
det, och inte fatt ett tillfredsstillande svar. Regleringen ger den upphand-
lande myndigheten en mojlighet, inte en skyldighet, att forkasta ett anbud,
jfr t.ex. Kammarritten i G6teborgs dom den 28 juni 2007, mal nr 1641-07,
och Kammarritten i Jonkopings dom den 2 juli 2009, mél nr 1247-09. I de
avgdranden som Ahlsell aberopat hade den upphandlande myndigheten for-
kastat ett anbud, varvid prévningen avsag om det var befogat. Forvaltnings-
ritten anser att det saknas skl for ingripande i upphandlingen pa denna

grund.

Oavsett vilka handlingar som skulle ges in saknas, enligt bedomningen
ovan, mdjlighet for forvaltningsritten att forkasta Tools anbud som onor-
malt 1agt. De handlingar som Ahlsell begirt att SKI ska dldggas att tillhan-
dahalla kriivs enligt forvaltningsrittens mening inte for att rétten ska kunna
utsiitta forfarandet for en effektiv granskning, jfr Hogsta forvaltningsdom-
stolens avgdrande HFD 2015 ref. 55. Mot bakgrund hérav saknas skél for
forvaltningsritten att med stod av utredningsskyldigheten i 8 § forvaltnings-
processlagen (1971:291), FPL, begéra in handlingar frén SKI. Vidare ska,
da handlingarna inte kan antas ha betydelse som bevis, Ahlsells yrkande om
edition avslas (jfr 20 § FPL och 38 kap. 2 § rittegangsbalken).
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Leveranstid for bestéillningsvaror

Som Ahlsell framhallit finns det ingen sérskild preklusionsfrist for att an-
stka om dverprovning avseende forfragningsunderlaget i en upphandling.
Det faktum att Ahlsell limnat anbud, och inte framfort invéndningar eller
anstkt om §verprévning under anbudstiden, har ddrmed inte betagit bolaget

taleritt.

Nir en upphandlande myndighet nérmare bestdammer foremaélet for en upp-
handling har den stor frihet, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande
RA 2010 ref. 78. Om en upphandlande myndighet stiller obligatoriska krav
som inte dr mojliga for leverantorerna att uppfylla &r det skl for ingripande
mot upphandlingen, jfr Kammarritten i Jonkopings dom den 17 december
2015, mal nr 2583-15. Att bade Tools och Ahlsell ldamnat anbud som upp-
fyllt det obligatoriska kravet avseende leveranstid for bestéllningsvaror,
talar dock for att det inte r sannolikt att SKI krivt nagot som inte &r mojligt
att prestera. Vad Ahlsell anfort om Tools risktagande framstér som spekulat-
ioner vilka inte kan grunda ingripande enligt LOU. Forvaltningsrétten finner
inte skl att ifragasétta SKI:s uppgifter om 6nskemal frén kommuner och
landsting om viss leveranstid fér bestéllningsvaror. Det framstar da som
lampligt och effektivt att ange detta som ett obligatoriskt krav. Ett sddant
krav framstér ocksa som nodvindigt for att uppna det efterstravande syftet
och ett mindre ingripande alternativ &r svart att se. Den negativa effekten
framstar inte som oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efter-
strivade syftet (jfr Kammarritten i Stockholms dom den 28 februari 2014,
mal nr 5832-13). Hérvid beaktar forvaltningsrétten sérskilt att Ahlsell 1am-
nat ett anbud som ostridigt uppfyller kravet. Saledes anser forvaltningsrétten
att det inte har framkommit att kravet avseende leveranstid for bestéllnings-
varor skulle vara omdjligt att uppfylla eller att det strider mot proportional-

itetsprincipen.
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En upphandling ska genomforas sé att den é&r tillrédckligt forutsebar for en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare, jfr t.ex. EU-
domstolens dom i mél C-19/00 och Kammarrétten i Stockholms dom den 12
mars 2014, méal nr 4777-13. Nir det dr friga om en ramavtalsupphandling
ligger det i sakens natur att en garanterad avropsméngd inte kan anges. Dir-
emot maste anbudsgivare ges sddan information att de pa forutsebara grun-
der ska kunna avgora vilka aktorer som kan forvéntas anvénda sig av ramav-
talet om behov uppstar, jfr Kammarrétten i Stockholms dom den 12 februari
2016, mal nr 6450-15. Ahlsell har inte bestritt att detta framgér. Det framgar
ocksé vilka produktgrupper som ingér och exempel ges pé artiklar i Varj‘e
produktgrupp. Forvaltningsrétten anser inte att det framkommit att SKI bru-

tit mot transparensprincipen.

Slutats

Forvaltningsritten anser saledes att det inte har framkommit skél att vare sig
ritta upphandlingen genom att forkasta Tools anbud eller att géra om upp-
handlingen. Ahlsells yrkande om editionsforelédggande for att visa att an-
budet ir onormalt 1agt innefattar inget som kan ha betydelse for denna be-
domning. Ahlsells yrkande om editionsféreldggande och ansékan om over-

provning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns
i bilaga (DV 3109/1A LOU).

(2 Ce

Anneli Berglund Creutz

Radman

David Munck har foredragit mélet.



DV 3109/1A LOU » 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltmingsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan forhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagandet for
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen f6r dverklagandet infaller pd
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartitten limnar

provningstillstind om
1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstaind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har
kommit ill,

3. det it av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnerliga skil att préva
dvetklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varf6r man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
‘och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- ellet adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod fér en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/bestut som klaganden vill f4 till stind,

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

Adressen till férvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om Sverprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
ptévas sedan avtal har shutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
éverklagar kan Ni vinda Er ill
forvaltningsritten.

www.domstol.se



