Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM M3l nr
I JONKOPING 2013-03-06 6245--6249-12

Enhet 2 Meddelad i Enhetschef 2
Ulf Nordberg Jonkoping

SOKANDE

Midroc Electro AB, 556436-3595
Osterdngsvigen 2A

554 63 Jonkoping

MOTPARTER - KONKURRENSVERKET

1. Jonkopings kommun, Upphandlingsenheten ‘ A
551 89 Jonkoping 2013-03-0 8

Avd
Dnr

2. Habo kommun
Box 212 , —
566 24 Habo ; KSnr . Aktbit

oo

3. Rosenlunds Fastighets AB, 556062-9205 .-~
Box 6077
550 06 Jonkdping

4. JonkGping Airport Fastighets AB, 556790-5541
Flygplatsvigen
555 93 Jonkoping

5. Hogskolefastigheter i Jonkoping AB, 556284-1089
Gjuterigatan 3 B
553 18 Jonkdping

Ombud for 1-5: Stadsjuristen Thomas Nordqvist
Stadskontoret '

Jonk6pings kommun

551 89 Jonkdping

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
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malet aktuella avtalsomraden.
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BAKGRUND

Jénk6pings kommun genomfor for de som motparter betecknade upphand-
lande myndigheternas rikning en upphandling, Oppet forfarande avseende
elinstallationstjdnster och olika slags artiklar. Upphandlingen omfattar

TINRIVRWARRL A ’ﬂéra avtalsomraden. Férevarande upphandling avser avtalsomridena si-

80 £ LI ke%hctsanléiggningar, tele och larm (dnr 12/76) samt el och data (dnr

R 7 e - ;‘3‘52}:73). Inom ramen for respektive avtalsomréde har de upphandlande

"""“’:gﬁ}}pdighetema for avsikt att ingd avtal med tre leverantorer for varje i bi-

P it AN £ S

lidhlA 1ni}°‘gﬁ nérmare definierade geografiska omrdden. Vid anbudsutvirderingen
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provas vilket anbud som dr ekonomiskt mest fordelaktigt enligt huvudkri-
terierna pris (80 procent), kvalitet (2 procent), miljé (3 procent) och kom-
petens (15 procent). Huvudkriteriet pris innehéller bl.a. foljande delkrite-
rier:

e Materiel som finns upptaget i Elektroskandias grundnettoprislista

. debiteras med foljande rabattavdrag (olika rabattsatser medges och
fylles i per olika huvudomraden, men genomsnittet anges hir). Un-
dantaget fran listan &r vissa huvudgrupper som framgar av Jonko-
pings kommuns forteckning “Grupper GNP-lista”. Delvikten for
kriteriet &r 35 procent av helheten.

e Materiel som inte finns upptaget i Jonkopings Kommuns forteck-
ning “Grupper GNP-lista”, samt inte finns med i Elektroskandias
grundnettoprislista debiteras mot verifierad sjilvkostnad inkl. fram-
forhandlade rabatter med foljande paslag. Delvikten for kriteriet ar

35 procent av helheten.

De upphandlande myndigheterna har antagit andra leverantorer &n Midroc
Electro AB for nu aktuella avtalsomrdden. Sedan tilldelningsbeslut fattats

har Midroc Electro AB ansokt om Gverprévning.
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YRKANDEN

Midroc Electro AB (bolaget) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att
upphandlingen ska goras om avseende avtalsomréddena sikerhetsanligg-

ningar, tele och larm (dnr 12/76) samt el och data (dnr 12/73).
De upphandiande myndigheterna anser att ansdkan ska avslas.
VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget: I forfragningsunderlaget hanvisas till en viss prislista (grundnet-
toprislista) frdn en namngiven grossist (Elektroskandia). Detta gynnar leve-
rantdrer som har avtal med denna grossist, medan leverantérer som har
avtal med annan grossist missgynnas. Prislistan omfattar nistan hundra
huvudgrupper. For varje huvudgrupp finns ett antal undergrupper. I varje
undergrupp finns en méngd artiklar upptagna. Totalt innehéller prislistan
ca 150 000 artiklar. Som de upphandlande myndigheterna har anfort si har
bolaget ett rikstidckande avtal med Elektroskandia. Midroc Jonkoping an-
vénder dock en annan grossist som huvudsaklig leverantor, varfér Midroc
&nd4 kan komma att lida skada p.g.a. bristerna i upphandlingen. Aven om
flera grossister har ett liknande sortiment av varor, béde till omfattning och
urval, ir det inte frdgan om identiska varor med samma artikelnummer (E-
nummer). Dessa artikelnummer ir unika for en viss vara frdn en viss till-
verkare. Alla tillverkare levererar inte till alla grossister. Dérfor skiljer sig
de olika grossisternas sortiment &t, sérskilt pa nivan artikel/artikelnummer.
En anbudsgivare som har avtal med Elektroskandia och som har for avsikt
att anvinda Elektroskandia som leverantor under avtalstiden, har avsevirt
lattare att berdkna de rabatter pd huvudgrupperna i Elektroskandias pris-
lista som skulle anges i anbudet jamfort med en anbudsgivare som avser att

anvinda annan leverantdr. Vidare gynnas sddan anbudsgivare av priskrite-
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riet inkdp av materiel som inte anges i Elektroskandias prislista. Det beak-
tas da inte att anbudsgivare som gor storre inkOp av artiklar som inte anges
i Elektroskandias prislista &ven kommer att gora mindre inkop av artiklar
som anges i prislistan. Fakturering ar ett annat omrade dér leverantor som
har annan grossist &n Elektroskandia missgynnas. Aven om de olika gros-
sisternas prislistor finns tillgéngliga i elektronisk form &r det inte, som de
upphandlande myndigheterna tycks tro, mdjligt for en anbudsgivare att pa
ndgot sitt samkora de olika grossisterna for att pa detta sitt Gversitta

Elektroskandias prislista till den egna grossistens prislista.

De upphandlande myndigheterna: De upphandlande myndigheterna ér in-

tresserade av att kopa varor och tjinster sa billigt som méjligt. Darvid &r
det inte intressant frén vilken grossist eller tillverkare en viss vara kommer.
Elektroskandia &r marknadsledande i grossistledet och det dr dérfor fullt
normalt och rimligt att man utgér frén marknadsledande grossists prislista.
Elektroskandias prislista anviinds dessutom endast vid framtagande av an-
bud (berékning av offererade rabatter) och fakturering. Vinnande anbuds-
givare kan &nda vélja fritt vilken grossist som materiel ska képas frin. An-
vindningen av Elektroskandias prislista innebér darfor inte ett otillborligt
gynnande av de leverantérer som har Elektroskandia som grossist. An-
budsgivarna har &dnd3 fritt kunnat vélja grossist. Bolaget har vidgétt att det
har ett rikstdckande avtal med Elektroskandia. Att Midroc lokalt har en
annan grossist saknar betydelse i sammanhanget. De svarigheter som pa-
stds foreligga saknar relevans eftersom Elektroskandias prislista finns att
tillgd pa internet, varfor det kan forutsittas att Midroc bade har tillgéng till
och kan anvinda sig av Elektroskandias prislista. En grossist borde vidare
kunna tillhandahalla en forteckning som gor det mojligt att Gversitta sin
prislista till Elektroskandias prislista. Vidare ar det n6dvandigt att stilla
krav pa priset pa de produkter som ska levereras i samband med utfrandet
av tjinsterna. Annars kan en leverantdr vinna upphandlingen genom att

offerera ett extremt 1agt pris for utférande av tjénsten for att sedan kom-
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pensera sig genom att debitera hdga priser for produkterna som anvéinds

vid utforandet av tjansterna.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

I'1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantOrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 15 februari 2013 i mél nr 351-12
anges bl.a. foljande. Av 16 kap. LOU framgar att domstolsprocessen i ett
upphandlingsmél inleds genom en ansGkan och att processen avser en
dverprovning av den upphandling som klandras i ansékningen. Overprov-
ningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat utan endast pa
om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlings-
principer och forfaranderegler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen
besluta antingen att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas
forst sedan den har réttats. Domstolen ir inte beroende av yrkande frén
parterna nir den ska avgora vilken av dessa dtgirder som den ska besluta
om (RA 2005 ref. 47) och den som fatt bifall till sin ans6kan har inte ritt
att fora talan mot domstolens val av atgéard (HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i malet C-532/06, Lianakis,
och dir gjorda hinvisningar) framgér bl.a. foljande. Anbud ska prévas en-
ligt foreskrivna tilldelningskriterier efter att leverantoren kontrollerat lamp-
ligheten hos de leverantérer som inte ska uteslutas. Det &r teoretiskt sett
inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas ldmplighet och tilidelningen
av kontraktet kan dga ram samtidigt. Det ar dock fraga om tv4 skilda mo-

ment som omfattas av olika bestdimmelser. Den upphandlande myndighet-
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en ska niémligen vid kontrollen av anbudsgivarnas ldmplighet utgd frin

kriterierna avseende leverantorers ekonomiska samt tekniska och yrkes-

méssiga kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval”). Tilldelningen

av kontraktet ddremot genomfdrs mot bakgrund av kriterierna ldgsta pris

eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad géller sistnimnda fall

anges inte nigon uttdmmande upprikning av de kriterier som den upp-

handlande myndigheten far vilja mellan och den upphandlande myndig-

heten ges sdledes mdjlighet att vélja de kriterier som den avser att tillimpa

vid tilldelningen av kontraktet. Inte desto mindre 4r det emellertid s3 att

detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststilla det ekono-

miskt mest fordelaktiga anbudet. De kriterier som inte syftar till att fast-

stélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen

avser bedémningen av anbudsgivarens formaga att utfora projektet i friga

kan inte anses utgdra kriterier for tilldelning. Reglerna om det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet innebér att potentiella anbudsgivare, nir de ut-

formar sina anbud, ska underrittas om samtliga uppgifter som den upp-

handlande myndigheten kommer att beakta for att vilja ut det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet och om deras vikt i forhéllande till varandra.
Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor gillande att en upphandling ér fel-
aktig pd ett klart sitt ska ange pé vilka omstdndigheter han grundar sin ta-
lan och att domstolens provning &r begréinsad till de grunder som parten
har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Av 6 kap. 4 § LOU framgar att de tekniska specifikationerna inte fr inne-
halla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssitt
eller hanvisningar till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning,

om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sidana upp-
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gifter och hinvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det
inte annars dr mojligt att beskriva foremélet for upphandlingen tillrackligt
preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hinvisning ska foljas av

orden “eller likvardigt”.

I férevarande upphandling har de upphandlande myndigheterna gjort en
hénvisning till varumérke genom att foreskriva prisredovisning enligt de i

malet aktuella kriterierna:

e Materiel som finns upptaget i Elektroskandias grundnettoprislista
debiteras med foljande rabattavdrag (olika rabattsatser medges och
fylles i per olika huvudomréden, men genomsnittet anges hir). Un-
dantaget fran listan dr vissa huvudgrupper som framgdr av J6nko-
pings kommuns forteckning ”Grupper GNP-lista”. Delvikten for
kriteriet &r 35 procent av helheten.

e Materiel som inte finns upptaget i JonkSpings Kommuns forteck-
ning “Grupper GNP-lista”, samt inte finns med i Elektroskandias
grundnettoprislista debiteras mot verifierad sjdlvkostnad inkl. fram-
forhandlade rabatter med foljande péslag. Delvikten for kriteriet r
35 procent av helheten.

Négon mojlighet att vid prissittning enligt Elektroskandias grundnettopris-
lista byta ut en eller flera artiklar mot likvirdiga artiklar frén annan grossist
kan inte utldsas ur forfragningsunderlaget dven om upphandlande myndig-
heter hivdar att s ir fallet. For likvérdiga artiklar framstar istillet den
andra punkten som tillimplig. Enligt forvaltningsréttens mening ar forfa-
randet att jamstilla med hanvisning till varumérke, typ m.m. som regleras i
6 kap. 4 § LOU. En sédan hanvisning &r endast tilliten i undantagssituat-
ioner. Det ska i princip vara objektivt omd&jligt att beskriva foremélet for
upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt, for att en hdnvisning
till viss typ m.m. ska vara tillten (jfr Falk, Lagen om offentlig upphand-
ling — en kommentar, andra upplagan, s. 246). Forvaltningsritten anser att
vad de upphandlande myndigheterna anfort inte visar att det hér ar fraga
om en sddan undantagssituation. Hanvisningen till Elektroskandias grund-

nettoprislista har vidare inte foljts av orden “eller likvirdigt”, vilket ér ett
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krav enligt 6 kap. 4 § LOU. Upphandlande myndigheter har dérfor brutit
mot LOU genom att stilla upp kriterierna.

Enligt forvaltningsrittens mening har bolaget formétt géra sannolikt att
dess mojligheter att tilldelas kontrakt i upphandlingen kan ha paverkats
B 'hégativt. Bolaget har dirfor lidit eller kan komma att lida skada i LOU:s
méning Da felet 1 upphandlingen ar hénforligt till den konkurrensupps6-
;_':_kande fasen kan en mindre ingripande dtgérd &n beslut om att upphand-

/’_hngen ska goras om sdvitt avser i malet aktuella avtalsomrédden 1nte viljas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D LOU)

ammarborg




