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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; ramav-
tal for kemtekniska-, hygien- engéngs- och stidprodukter — dnr 210-08-080

Papyrus Sverige AB, i fortsdttningen Papyrus eller bolaget, yrkar och anf6r

foljande i ans6kan om 6verprovning. Begéran om Gverprovning avser

Dok.Id 59832
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Box 63 Drottninggatan 2 019-16 77 50 019-10 37 40 mandag — fredag
701 41 Orebro E-post: lansratteniorebro@dom.se 08:30-12:00

13:00-15:00
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kommunernas upphandling av ramavtal {6r kemtekniska-, hygien- en-
géangs- och stiddprodukter, dnr 210-08-080. Papyrus yrkar i forsta hand att
upphandlingens utvérdering ska géras om, varvid Papyrus tilldelas upp-
handlingens samtliga kontrakt. Bolaget yrkar i andra hand att upphandling-

en ska g0ras om. (Lansritten antecknar att sokanden senare har justerat sina yrkanden. For att
inte bryta kronologin finns de justerade yrkandena itergivna under sékandens pAminnelse i anled-

ning av svaret fran upphandlande enheter.) Bakgrund. Motparterna har infordrat an-
bud pé ramavtal fér de nyssndmnda produkterna. I férfragningsunderlaget
anges att utvarderingskriteriet 4r lagsta pris. Papyrus har ldmnat det totalt
sett l4gsta priset till de 15 motparterna (jfr domshuvudet, Irns anm.). Kon-
trakt har tilldelats annan anbudsgivare. Bolagets 6verprévning géller inte
beslutet att tilldela Hygienteknik avtal med Kungsor, Arboga och Képing
(KAK) kommuner. Till dessa kommuner har Hygienteknik ldmnat ldgsta
pris. Som grund anfor bolaget féljande. 1. Av forfragningsunderlaget
framgér bl.a. foljande. Upphandlande myndigheter synes vara 16 st. inkl.
KAK. Upphandlingen omfattar fyra produktomridden. Anbud kan ldmnas
for hela eller delar av det angivna sortimentet. Dock ska anbud ldmnas pé
minst ett av de fyra produktomradena. Aven uppdelning att gélla enbart
viss upphandlande myndighet kan ske. 2. Detta innebér att antalet i och for
sig méjliga utvirderingsmojligheter 4r dtminstone 64 stycken, 16x4. For-
fragningsunderlaget anger séledes att anbud kan ha olika omfattning 1 det
att de kan limnas pa allt fran samtliga upphandlande myndigheters behov
av alla fyra produktomrédena till en myndighets behovs av ett produktom-
rade. Forfragningsunderlaget anger dock inte pa nigot sétt hur utvirdering-
en ska ske i hiindelse av den h6gst sannolika och i fallet aktuella situatio-
nen, att mer dn ett anbud kommer in och att dessa inte har samma omfatt-
ning. Det anges inte heller varfor det inte har skett separata utvarderingar
for de upphandlande myndigheterna, vilket i s& fall hade resulterat i att
Papyrus tilldelats kontrakt. I forfradgningsunderlaget angavs inte forutsitt-
ningarna i det fall produkter skulle strykas i utvérderingen. I utvérderingen

har ménga produkter strukits, pa engéngsartiklar 11 st. av 105 efterfrigade,
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pé hygien 30 av 110 efterfragade, pa kem 57 av 148 efterfragade och pa
stdd 48 av 216 efterfragade. Papyrus har efter det att tilldelningsbeslut
meddelats (081215) fragat upphandlingsenheten i Orebro om skilet till att
sd méanga positioner strukits och pa fragan fitt svaret att i samrad med de
sakkunniga i arbetsgruppen har vi kommit fram till resultaten av vad som
kan/ska utvirderas eller inte” (se bilaga 5). Detta férfarande maste anses
strida mot transparensprincipen. Vid en utvirdering av samtliga positioner
dér alla anbudsgivare ldmnat anbud blir totalsumman f6r Papyrus

12 362 270 kr och Corporate Express 12 568 779 kr pa samtliga varugrup-
per, se bilaga 1. 3. Den enda information som ges avseende utvirderingen
dr att det anbud som har det ldgsta priset kommer att antas. P4 grund av
ovan ndmnda oklarheter bor dérfor utgdngspunkten f6r bedomningen vara
att det anbud som har det totalt sett l4gsta priset pd upphandlingsforemalet
i dess helhet, ska antas. Upphandlingen omfattar samtliga de i forfrag-
ningsunderlaget inledningsvis angivna myndigheterna och den information
som finns angéende utvidrderingen &r att anbudet med l4gsta pris ska antas.
De upphandlande myndigheterna &r enligt principen om transparens bund-
na av den information som angetts i forfrdgningsunderlaget. Nédgon dndring
eller komplettering av underlaget har inte gjorts. Inte heller har det fram-
kommit annan information i frdgor och svar i upphandlingen. Utviardering-
en bor darfor géras om varvid Papyrus tilldelas upphandlingens samtliga
kontrakt i enlighet med punkt 2.11.2 i férfragningsunderlaget. Om domsto-
len skulle finna att oklarheterna ar hanforligt till upphandlingens konkur-
rensuppstkande skede yrkas i andra hand att upphandlingen ska goras om.
4. Réttspraxis innehéller ett stort antal domar i vilka det pa olika sétt slas
fast att en utvirdering som sker pa ett sitt som avvikit fran, eller inte varit
forutsebar jamfort med den information som ldmnats i forfrégningsunder-
laget, strider mot transparensprincipen. Bolaget ndmner fem kammarritts-
domar och tva domar fran EG-domstolen (hér uteldmnade) och anfor fol-
jande. I forevarande fall har varit avgérande fér anbudsgivarna att veta

inom vilket eller vilka omraden utvarderingen kommer att ske. Denna in-
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formation framgar inte av forfragningsunderlaget, utan framkom forst i
tilldelningsbeslutet. Antalet olika varianter av utvirderingsmodeller som #r
mdjliga medfor i praktiken en fri prévningsritt for de upphandlande myn-
digheterna. Fri provningsritt strider uppenbart mot bade principerna om
transparens och likabehandling och har i rittspraxis genomgaende ansetts
olagligt. Sammanfattningsvis har den faktiska utvirderingen inte kunnat
forutses med informationen i forfragningsunderlaget. Forfarandet strider

darfor mot transparens principen. Sdrskilt om skaderekvisitet. 1. Forfrag-

ningsunderlaget anger ldgsta pris som utvéirderingskriterium. Papyrus har
offererat det totalt sett ldgsta priset. Trots detta har annan anbudsgivare
tilldelats upphandlingens samtliga uppdrag. Papyrus har dirfor lidit skada.
2. De 1 LOU uppstéllda kraven pa vad som ska anses utgora skada for att
tillata atgérder enligt 16 kap. 2 § LOU ér laga. Den engelska versionen av
riattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) anger i artikel 1.3 som krav att sokan-
den “has been or risks being harmed”, dvs. det &r tillrickligt att det forelig-
ger en risk for att den upphandlande enhetens brott mot LOU pé nagot sétt
kan vara till men for s6kanden. I svensk rittspraxis har Regeringsritten
behandlat skaderekvisitet i RA 2005 ref. 10. I fallet hiivdade den upphand-
lande enheten i 6verréttsprocessen att skaderekvisitet inte var uppfyllt pa
grund av att s6kandens begrinsade storlek gjorde det osannolikt att leve-
rantdren skulle ha tilldelats kontraktet. Regeringsritten gjorde ingen sanno-
likhetsbedomning av kontraktstilldelningen, utan konstaterade att skade-
rekvisitet var uppfyllt da den upphandlande enheten avtalat om anskaffning
av upphandlingsféremalet utan att ha tillimpat bestimmelserna i LOU,
trots att si borde ha skett. S6kanden ansags séledes ha lidit skada redan pa

den grunden att denne uteslutits frin mojligheten att delta i upphandlingen.

De upphandlande myndigheterna, genom Orebro kommun, bestrider so-
kandens yrkanden och anfor féljande till grund for bestridandet. Upphand-
lingen har gjorts i samverkan for Orebro lin och avser ramavtal for att om-

besorja leverans av (de tidigare i domen namnda, Irns anm.) produkterna under
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aren 2009, 2010 och 2011, med mojlighet till f6rldngning upp till 18 ma-
nader. Anbudsunderlaget har utarbetats av en arbetsgrupp bestaende av
sakkunniga och upphandlare. Upphandlingen har genomforts som 6ppet
forfarande enligt 4 kap. LOU. Upphandlingen har annonserats i Official
Journal och OPIC samt pa kommunens hemsidor. Sista dag for att limna
anbud var den 24 juni 2008. Vid anbudstidens slut hade sex anbud kommit
in. Under fSrutsittning av att inkomna anbud uppfyllt de i forfragningsun-
derlaget givna skall-kraven har det anbud antagits som har det l4agsta priset.
Vid sammanstillning av de sex inkomna anbuden uppfyllde tva av sex inte
uppstillda skall-krav, varfor de inte gick vidare till utvirderingen. Samtliga
upphandlande enheter utom KAK kommer att teckna avtal med Corporate
Express. Corporate Express har efter noga utvérdering av jimforbara, lik-
virdiga och efterfragade produkter det lagsta priset. Tilldelningsbesked

skickade den 15 december 2008. Synpunkter och forklaringar: 1 forfrag-

ningsunderlaget, F1 Anbudsinbjudan sdgs under punkten 2.6 bl.a. f6ljande:
Anbud kan ldmnas for hela eller delar av det angivna sortimentet, dock ska
anbud ldmnas pa minst ett av de fyra produktomrddena, dven uppdelning
att gdlla enbart viss upphandlande myndighet kan ske. Utviirderingen av
de fyra kvalificerade anbuden &r gjord pa inkomna anbuds omfattning, dvs.
hinsyn har tagits till produktomraden som offererats samt vilka upphand-
lande myndigheter som anbudet har gillt. I ett av de inkomna anbuden sva-
rade en anbudsgivare pé tre av de fyra produktomrédena och anbudet gll-
de samtliga upphandlande myndigheter. Har gjordes utvirderingen pé de
tre lamnade produktomradena for samtliga upphandlande myndigheter.
Utvirdering gjordes av jamforbara, likvardiga och efterfrdgade produkter.
Ett andra anbud var limnat pa enbart tre av de upphandlande myndigheter-
na men inneholl samtliga produktomraden. Hér gjordes prisutvérdering av
jamforbara, likvirdiga och efterfragade produkter enbart for de tre upp-
handlande enheterna, pd deras inképsvolym, samt med hénsyn till att en av
de 6vriga anbudsgivarna ldmnat anbud pa enbart tre produktomraden. Har

blev det tva separata utvirderingar for dessa tre upphandlande myndighe-



~ . Sida 6
LANSRATTEN I DOM 3113-08 E
OREBRO LAN

ter. Ovriga tva anbud gillde samtliga fyra produktomraden och var limna-
de pa samtliga upphandlande myndigheter. Dessa tva anbudsgivare har en
vildigt jamn prisbild varfér utvirderingen av jamforbara, likvirdiga och
efterfrigade produkter fick stor tyngd. Flera olika prissammanstallningar
har gjorts, ddr hinsyn tagits till samtliga anbudsgivares omfattning av an-
buden. Beskrivning av tillvigagangssittet §verensstimmer med vad som
géllt vid utvdrderingen av de pa visst sitt begridnsade anbuden (jfr texten
ovan). Med hinvisning till vad som anférts om forfarandet, delar inte de
upphandlande myndigheterna sokandens uppfattning om att erforderliga
utvirderingar inte har gjorts. Forfragningsunderlaget bestér dven av en del
som benimns “F2 Kravspecifikation ....(produkterna)”. I denna specifika-
tion anges vilka krav som ska vara uppfyllda och krivs det att man i anbu-
det anger att kraven #r uppfyllda. Vidare framgér det vilka skallkrav som
koépargruppen stiller pé vissa produktgrupper med angivna positionsnum-
mer. Dessa positionsnummer aterfinns i varuspecifikationen, med tillho-
rande produktspecifika krav. Offererade produkter som inte motsvarar be-
skrivningen/ uppfyller kraven pa efterfragade produkter har ansetts vara
felaktig vara och ddrmed inte utvirderats. Vad som efterstrivats r att fa
produkter som sé langt mojligt stimmer med var beskrivning utan att ange
visst mirke eller fabrikat i enlighet med 6 kap. 4 § LOU. I varuspecifika-
tionen efterfrigas sammanlagt 579 olika produkter, férdelade pa 105 olika
engangsprodukter, 110 olika hygienprodukter, 148 olika kem. tekniska
produkter samt 216 olika stddprodukter. I arbetet med att ta fram produk-
terna, beskrivning av dessa samt av skallkraven i kravspecifikationen har
sakkunniga frin de upphandlande enheterna deltagit. I denna arbetsgrupp
ingér stddledare med flera &rs yrkeserfarenhet inom branschen, miljosam-
ordnare och upphandlare, vilket borgar for att en god produkt- och sakkun-
skap har erhéllits. Trots den goda sakkunskap som k&pargruppen besitter dr
det ndrmast oméjligt att i ord beskriva det som efterfragas, nir anbudet
gillt s ménga produkter. Vid de enstaka fall dér fel har upptéckts och pé-

talats, av bl.a. anbudsgivare under anbudstiden, har dessa fel skriftligen
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korrigerats och rittelse sants ut till samtliga som tagit del av férfragnings-
underlaget. For att kunna gora en prissammanstéllning pd 579 olika pro-
dukter méaste produkterna i de enskilda anbuden g att jamfoéra sinsemellan.
Fyra kommentarsammanstillningar till prisutvarderingen har gjorts:
"Kommentar Kem”, "Kommentar Hygien”, "Kommentar Engangs-" och
”Kommentar Stid”, bilagorna 1-4. I dessa sammanstéllningar har samtliga
produkter kommenterats/utvérderats for att man ska kunna jimfora de oli-
ka produkterna, och senare priser, pa ett jamforbart och réttvist sétt. Det &r
av stor vikt att produkter med samma position i de enskilda anbuden &r
jamforbara och efterfragade produkter. Det har exempelvis inte ansetts
likvardigt i utvérderingen att pa en och samma position i de fyra anbuden
jamfora runda och fyrkantiga hinkar, da fyrkantig hink efterfragats. I for-
fragningsunderlaget 4r angivet att det anbud kommer att antas som innehél-
ler det ldgsta priset. Det dr dérfor av storsta vikt att produkter som &r “fel-
aktiga” inte har jimforts med, for positionen, efterfragade produkter. Samt-
liga anbudsgivare har offererat felaktiga produkter pa flera positioner, dvs.
anbud har limnats pa en vara som inte efterfragats eller som inte uppfyller
de krav som stillts. Har det funnits “felaktig” produkt i nagot anbud har
den positionen strukits i utvirderingen, for samtliga anbud, i den aktuella
prissammanstillningen. Av denna anledning har flera olika prisutvirde-
ringar varit nédvéndiga att gora. Nér en anbudsgivare inte har offererat en
produkt har den positionen strukits eftersom det inte &r réattvisande att en
tom position ska ge ett prisviirde av 0 kr. En sddan vérderingsmodell skulle
ndmligen medfora att den anbudsgivares som offererat minst antal produk-

ter foljaktligen skulle vinna anbudet dé fa produkter skulle ge l4gst pris.

Betriffande sokandens medsinda underlag anfor motparterna foljande. Det
framgar inte av underlaget vilken omfattning det avser eller hur prissam-
manstillningen gjorts. Detta medfor svarigheter att sétta sig in 1 hur sokan-
den har gjort sin utvirdering. Den utvirdering som sékanden har sint med

avser enbart ett produktomréade, hygien, och en kommun, Orebro. Att visa



} ) Sida 8
I:ANSRATT.].ZN I DOM 3113-08 E
OREBRO LAN

prissammanstillning Gver ett produktomréade for en upphandlande myndig-
het ger inte nigon rittvis och korrekt bild av den totala prissammanstall-
ningen. Vidare kan man i ovan nimnda underlag som sokanden sédnt med i
ansdkan om éverprévning anse att sokanden prissammanstillning inte dr
rdttvisande for de fyra anbuden. Den &sikten underbyggs med foljande ex-
empel:

e Pos, 5.3: Corporate har offererat refill medan 6vriga offererat beskriven produkt.
Sokanden har, trots olika produkter, jamfort produkterna i sin utvérdering,

e  Pos. 5.4: Hir har samtliga anbudsgivare offererat den efterfrigade produkten och
dessutom samma produkt i alla anbuden, vilket anses likvérdigt. Sékanden har
valt att inte rikna med den positionen i sin utvirdering, vilket ter sig méarkligt.

e  Pos. 8.5: Papyrus och Corporate har svarat med *fel’ produkt. I anbudet efterfra-
gas torkrulle for fett. Bada foretagen har offererat torkrulle som inte &r for fett,
saledes en ej efterfrigad produkt i den positionen. Detta gor att positionen har
strukits i var prissammanstilining medan sokanden har med positionen i den
prissammanstillning som de har insént till ldnsrétten.

e Pos. 13.4 och 13.5: Hir har Papyrus inte offererat ndgra produkter och ddrmed
far de priset 0 kr i dessa positioner. I var utrakning dr positionerna strukna, da de
inte gér att jimfora. S6kanden har med bada positionerna i sin utrdkning vilket
ger ett felaktigt resultat i sokandens sammanstillning.

e Pos. 13: Flertalet positioner #r offererade med en vara med ett ldgre my-virde dn
vad som angetts i beskrivningen. De offererade produkterna uppfyller inte de
krav som stillts och anses vara felaktiga varor. Sokanden har i sin sammanstill-
ning inte tagit ndgon hinsyn till detta och jamfort produkterna — och priserna -
anda, vilket dr missvisande.

e Pos. 18.2: I produktbeskrivningen vill man ha en offererad produkt i storlek lar-
ge. Papyrus har offererat x-large. Detta anses vara en felaktigt offererad produkt
och inte jamforbart med de anbud som offererat large, vilket efterfrdgats. Posi-
tionen har dirfor strukits i vir sammanstillning medan sokanden raknar med po-
sitionen i sin inlaga.

e  Pos20.13 I beskrivningen efterfrigas en storkokssick pa ca 35 1. Papyrus har of-
fererat en sick pa 18 1. Med en avvikelse pa nistan 49 procent anses detta vara en
felaktig produkt. Positionen har strukits i de upphandlande enheternas utrdkning

men sokanden har riknat med positionen, vilket ej ger réttvisande resultat.
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o  Nerikes Brandkér har genomgaende O kr i sbkandens sammanstillning, vilket 4r
fel da det finns varor och inképsméngd specificerad dven for Nerikes Brandkar i

varuspecifikationen.

Sokanden anger i sin skrivelse att ”vid en utvédrdering av samtliga positio-
ner dér alla anbudsgivare ldmnat anbud blir totalsumman {f6r Papyrus

12 362 270:- och Corporate Express 12 568 779:-..” Detta pastaende anser
upphandlande myndigheter vara felaktigt da prissammanstéllningen som
s6kanden hanvisar till inte baseras pa jaimforbara, likvardiga och efterfra-
gade produkter, jamfor de punktade kommentarerna ovan. Stkanden har i
stillet, enligt citatet ovan, utvdrderat samtliga positioner dér alla anbudsgi-
vare ldmnat anbud. De upphandlande myndigheternas prissammanstéll-
ning, utvirderad pa jamforbara, likvérdiga och efterfrdgade produkter, vi-
sar att anbudet fran Papyrus 4r pa 12 348 680:- medan Corporate Express
anbud blir 12 130 972 kr (bilaga 5; prissammanstéllning som bifogats till-
delningsbeskedet). Saledes har Corporate Express limnat ett anbud med
lagsta pris. — Efter att tilldelningsbeskedet skickats har stkanden erhéllit
allt det material de efterfragat. De har fatt ta del av utrdkningar och sam-
manstillningar som gjorts i utvirderingen bade vad géller kommentarer till
produkter i anbuden (bilagor 1-4), omrikning av priser till att gélla samma
/ jamforbar mangd/langd/kvantitet (bilagor 6-9) samt prissammanstéllning-
en (bilaga 5). S6kanden har dven, via mejl 2008-12-19, stillt komplette-
rande frigor angiende materialet géllande utvirderingen som sénts till
dem. Detta mejl besvarades 2008-12-22. Samtliga bilagor aberopas som
bevis for att upphandlande myndigheter tilldelat kontraktet till den anbuds-
givare som avgivit ldgsta pris i enlighet med forfragningsunderlaget. Vissa
avslutande synpunkter. | omfattande och samansatta upphandlingar, som
det hér 4r friga om, kan forekomma vissa fel eller brister. Detta kan gilla
savil forfragningsunderlag som utvirderingsmodell. Avgdrande hér 4r att
underlaget, som varit gemensamt for ett stérre antal upphandlande myn-
digheter och varugrupper med vissa valméjligheter f6r anbudsgivarna i

dessa delar, #r sa utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgo-
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ra vad de upphandlande myndigheterna tillméter betydelse vid upphand-
lingen. Vidare maste den utvirderingsmodell som tillimpas leda till ett
rittvisande resultat. Savil forfragningsunderlag som utvirderingsmodell
mdste vara vil forenliga med viktiga gemenskapsréttsliga principer, sdsom
kraven pa likabehandling, fSrutsebarhet och transparens. Dessa krav dr
enligt upphandlande enheters formenande uppfyllda i den 6verklagade
upphandlingen. Framrikningen av ldgsta pris har skett pa saklig och objek-
tiv grund utan asidosittande av kraven i LOU. Férfarandet har inte heller i
ovrigt stridit mot de krav som uppstills i LOU. Vid eventuella, funna,
marginella brister hdnvisar de upphandlande myndigheterna till vad som

far anses vara tolerabelt, jamfor rittsfallet RA 2002 ref. 50.

Papyrus har yrkat och i huvudsak anfort fljande i anledning av de upp-
handlande enheternas svar pa begiran om 6verprovning. Med anledning av
den information som kom fram genom kommunernas yttrande vill Papyrus
justera sina yrkanden enligt fljande. I frsta hand yrkas att utvirderingen
ska géras om varvid Papyrus tilldelas foljande kontrakt: Stidd: Degerfors,
Hallsberg, Karlskoga, Kumla, Lindesberg, OBO och BKT. Hygien: Karl-
skoga, Laxa, Lindesberg, Nora, Orebro och OBO. Engéngs: OBO och
BKT. Kem: Hillefors, Lindesberg, Orebro och OBO. — I andra hand yrkas
att upphandlingen ska goras om. Grunder for forstahandsyrkandet. (1) Pa-
pyrus har, vad avser detta yrkandet, inga invéndningar mot Kommunernas
bedomning av om en produkt ska eller inte ska vara med i prissamman-
stillningen. I tilldelningsbeslutet finns pa varje position en kommentar om
produkten kommit vidare eller €j. Alla anbudsgivare har i detta avseende
behandlats lika. (2) Av forfragningsunderlaget framgar bl.a. att upphand-
lingen omfattar fyra produktomréden, att anbud kan l&mnas for hela eller
delar av det angivna sortimentet, att anbud ska ldmnas pa minst ett av de
fyra produktomrédena och att uppdelning att gélla viss upphandlande enhet
kan ske (2.). Detta innebir att varje produktomrade méste utvérderas per

kommun dvs. att det blir 60 st. prisutvirderingar (15 upphandlande enheter
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X 4 produktomréden). (3) Papyrus har gjort en prisutvérdering per produkt-
omrade och upphandlande myndighet pa de produkter som kommunerna
ansett likvirdiga i sin utvérdering och kommit fram till f6ljande resultat pa
Stad, Hygien, Engangs och Kem. Lansritten aterger i det foljande de pro-
duktomraden respektive kommuner dér Papyrus, enligt sin egen ingivna
sammanstéllning, ligger ldgst i pris (anbudssummorna uteldmnade): P4
produktomrade Stdd: Degerfors, Hallsberg, Karlskoga, Kumla, Lindesberg,
OBO och BKT. P4 Hygien: Karlskoga, Laxa, Lindesberg, Nora, Orebro,
OBO och BKT. P4 Engang: OBO och BKT samt p4 Kem.: Hillefors, Lin-
desberg, Orebro och OBO. (4) Med hénvisning till forfrigningsunderlaget
avsnitt 2.6 ska kontrakt tilldelas enligt ovanstiende redovisning. Grunder
for yrkandet att upphandlingen ska géras om. (1) Kommunerna har i ytt-
randet redogjort for och forklarat hur de utvarderat anbuden i upphandling-
en. Bland annat uppges att det varit av vikt att ”i mdjligaste man utvirdera
jamforbara, likvardiga och efterfragade produkter” samt att “hénsyn tagits
till vilket/vilka produktomraden anbudsgivaren har offererat”. Vidare att
offererade produkter som inte motsvarat beskrivningen/uppfyller kraven pa
efterfrdgade produkter har ansetts vara felaktiga och ddrmed inte utvirde-
rats. Oaktat lampligheten i den valda utvirderingsmetoden har Kommu-
nerna salunda i allt vésentligt gett en beskrivning av hur utvirderingen
skett. Som Papyrus angett i ansékan 4r det olagligt att forst i efterhand
uppge denna information. (2) Domstolar har i flera fall bedémt lagligheten
av forfragningsunderlag respektive utvirderingsmetoder i upphandlingar
som till sin allménna struktur paminner om den nu aktuella, dvs. upphand-
lingar med och utvérdering av ett stort antal olika artiklar. Sokanden Papy-
rus hinvisar direfter (i sirskilda punkter 3--6) till tvd kammarréttsdomar —
KRJ dom i mal nr 3768-07 respektive i mal nr 2186-05 som delvis dterges
och kommenteras, liksom RA 2002 ref. 50. Vad som atergivits och kom-
menterats dr hir utelimnat, ldnsréttens anmérkning. Papyrus papekar (8)
att domstolar och tillsynsmyndigheter entydigt har uttalat att utvérderings-

modeller #r olagliga om de innebér att anbud utvérderas beroende pa hur
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andra anbud utformats. I nu aktuell upphandling (9) har den tillimpade
metoden for nollstillning, till skillnad frén omstédndigheterna i ovan citerad
praxis, 6ver huvud taget inte redovisats i forfrigningsunderlaget. Det har
salunda 6ver huvud taget inte gatt att forutse for anbudsgivare att deras
anbud skulle komma att utvérderas beroende pa hur andra anbud utformats.
Redan pa den grunden &r saledes upphandlingen behéftad med sddana bris-
ter avseende transparens att den ir olaglig. (10) Aven om metoden hade
redovisats 4r det Bolagets uppfattning att den 4r olaglig atminstone pa den
grunden att den innebir att anbuden inte utvirderats pa egna meriter. Ut-
virderingen av en anbudsgivares anbud har varit helt beroende av hur
andra anbudsgivare utformat sina anbud. Metoden innebér dessutom en
uppenbar risk att ”skétsamma” leverantérer, dvs. leverantorer som uppfyl-
ler ménga krav avseende artiklarna / upphandlingsféreméalen missgynnas
mest da deras offererade artiklar inte utvirderas pa grund av att andra leve-
rantdrer inte formatt eller valt att inte offerera dessa artiklar. Detta forhél-
lande stér i uppenbar kontrast med de bakomliggande principerna om fri
rorlighet for varor och tjdnster och fri konkurrens som &r de grundldggande
ideologiska principerna i EG:s primérritt, pa vilka EG-direktiven om of-
fentlig upphandling vilar. (11) Férfragningsunderlaget brister i transparens
da underlaget inte anges i vilka konstellationer som utvérderingen skulle
ske. Kommunernas val av utvirderingskonstellationer framkom forst i
samband med tilldelningsbeslutet. Som angavs i ansokan om dverprévning
4r antalet i och for sig mojliga utvirderingsmdjligheter dtminstone 64 st.
Forfragningsunderlaget anger att anbud kan ha olika omfattning i det att de
kan ldmnas pa allt fran samtliga upphandlande myndigheters behov av alla
fyra produktomradena till en upphandlande myndighets behov av ett pro-
duktomréde. Forfragningsunderlaget anger dock inte pa nagot sitt hur ut-
virderingen ska ske i hindelse av den i detta fall aktuella situationen, att
mer #n ett anbud kommer in och att dessa inte har samma omfattning. Bris-

ten pa information i detta avseende innebir ytterligare osékerhet for poten-
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tiella och faktiska leverantdrer om hur deras anbud kommer att utvirderas.

I 6vrigt vidhalles vad som anforts i ansokan om éverprovning.

De upphandlande enheterna har genmilt f6ljande som svar pa pAminnel-
sen. En underrittelse fran lansrétten, daterad den 17 februari 2009, ger de
upphandlande myndigheterna tillfille att yttra sig 6ver innehéllet i en ny
inlaga fran sokanden. De upphandlande myndigheterna, genom Orebro
kommun, bestrider dven denna gang sékandens nu justerade yrkanden och

far till stod for bestridandet anfora foljande. 1 S6kandens yrkanden och de

upphandlande myndigheternas instéllning hértill: S6kanden har &ndrat sitt
forstahandsyrkande till att bli tilldelad kontrakt avseende vissa upphand-
lande myndigheter och produktomraden pa sitt ndrmare anges i tabellen
nedan (tabellen hdr utesluten, men innehdllet kdnt genom sékande paminnelse, ldnsrit-
tens anmdrkning). En sddan uppdelning dr inte medgiven enligt férfragnings-
underlaget for en anbudsgivare som avgivit anbud for samtliga upphand-
lande myndigheter och produktomraden, vilket 4r fallet med sékande. Ett
sddant anbud ska odelat prévas mot 6vriga anbud 1 upphandlingen. Att
tilldta en sddan yrkad férdelning eller sortering pa myndighet och produkt-
omrade skulle medfora konsekvenser for bade bestillare och leverantor
som inte 4r mojliga att férutse eller berdkna kostnaden f6r. Upphandlings-
lagstiftningens krav pa forutsebarhet och transparens skulle i ett sddant
forfarande inte kunna tilldgodoses. Hartill kommer att s6kanden forst nu —
i ett sent skede av domstolsprocessen efter att ha konstaterat att kommu-
nens anbudsutvirdering var korrekt — framfort synpunkter som ligger till
grund for det dndrade forstahandsyrkandet. De upphandlande myndighe-
terna bestrider sékanden bada yrkanden. Att, enligt sokandens utvardering,
tilldela kontrakten sasom stkanden yrkar medfor att de upphandlande
myndigheterna kan fa upp till tre leverantorer, en leverantor per produkt-
omrade, inom de upphandlade omradena. Detta bor anses helt orimligt i
bade bestillar- och miljohidnseende. Dessutom blir Nerikes Brandkéar utan

avtalsleverantor inom produktomradena stdd-, hygien- och engéangs-.
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2. Synpunkter och forklaringar i Gvrigt: Att man i forfragningsunderlaget,

F1 p. 2.6, skriver ”Anbud kan ldmnas pa hela eller delar av det angivna
sortimentet..” och vidare “"Upphandlande enhet forbehaller sig ritten till
uppdelning pa flera anbudsgivare pa samtliga produkter i forfragan eller
enstaka produkter i det angivna sortimentet” betyder att upphandlande
myndigheter 6ppnar upp dven for *mindre féretag’, med ett begrénsat sor-
timent, att limna anbud samt att mindre foretag ska kunna bli leverantor pa
det sortiment de har att erbjuda. Texten medger inte att utvirdering ska
goras for varje produktomrade kontra varje upphandlande myndighet for
sig i den situation da anbudsgivare har lJdmnat anbud for samtliga produkt-
omraden och upphandlande myndigheter. I aktuell upphandling inkom ett
anbud dér anbudsgivare enbart ldmnade anbud pa tre produktomraden. De
upphandlande myndigheterna tog hénsyn till detta nér utvédrdering gjordes.
Aktuellt anbud hade inte lagsta pris, efter utvidrderingen pa enbart de tre
offererade produktomridena. Foljaktligen blev anbudsgivaren till ndmnda
anbud inte leverant6r pa offererade produktomraden. En annan anbudsgi-
vare lamnade anbud pa samtliga fyra produktomraden men enbart pa Vist-
ra Milardalens kommunalférbund; Arboga, Kungsor och K6ping. Vid ut-
véarderingen tog de upphandlande myndigheterna hénsyn till detta. An-
budsgivaren hade ldgst pris med avseende pa Vistra Milardalens kommu-
nalférbund och blev leverantdr till férbundet. S6kanden har inte med Vist-
ra Milardalens kommunalférbund i sin inlaga trots att samma tillvaga-
gangssitt har anvénts vid utvérderingen. - De upphandlande myndigheter-
na har gjort utvirdering pa ett transparent och rittvisande sitt, helt enligt
forfragningsunderlaget F1, p. 2.6. S6kanden skriver nu, i sitt justerade yr-
kande, att varje produktomrade ska utvidderas var for sig med hénsyn till
varje upphandlande myndighet. I sin inlaga den 23 december 2008 uppgav
sokanden foljande: ”Det antal olika varianter av utvirderingsmodeller som
ar mojliga; atminstone 64 eller 72 stycken, medfor i praktiken en fri prév-
ningsritt for de upphandlande myndigheterna. Fri provningsritt strider

uppenbart mot bade transparensprincipen och likabehandlingsprincipen
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och har i réttspraxis genomgéende ansetts olagligt.” Nar s6kanden nu juste-
rar sitt yrkande anvinder sig sékanden av ovan beskrivna fria provnings-
ritt. S6kanden har sjédlv menat, i sin forsta inlaga, att enligt réittspraxis detta
ska anses olagligt. Upphandlande myndigheter delar s6kandens uppfattning
om att fri prévningsritt dr otillaten enligt LOU. Dédremot anser upphand-
lande myndigheter att utvdrdering inte dr gjord enligt fri prévningsritt utan
hénsyn har tagits till vilket produktomrade samt vilken upphandlande
myndighet som anbudet avsett, helt enligt forfragningsunderlaget i avsnit-
tet F1, p 2.6. Sammanfattningsvis yrkar de upphandlande myndigheterna,
med vidhallande av tidigare redovisade uppfattning, att lansritten ska avsla
s6kandens framstéllning om atgérder enligt LOU. Utvarderingsgrunden for
anbuden har varit ldgsta pris. Avgivna anbud har de upphandlande enhe-
terna pa ett transparent och rittvisande sétt utvdrderat och sammanstillt,

helt enligt den metod som anges i férfragningsunderlaget.
DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § forsta stycket LOU framgar att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska

goéras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Som en grundldggande princip for offentliga upphandlingar anges i 1 kap.
9 § LOU att upphandlande myndigheter skall genomf6ra upphandlingar pa
ett 6ppet sétt. Hiri ligger en skyldighet fér den upphandlande myndigheten
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att skapa 6ppenhet samt att limna information om upphandlingen och det
praktiska tillvigagangssittet vid denna. Forfragningsunderlaget méste vara
klart och tydligt samt innehalla samtliga krav pa det som skall upphandlas.
Aven forfragningsunderlag som inte dr optimalt utformade far emellertid
anses vara godtagbara under forutséttning att de principer som uppbér
LOU och gemenskapsritten inte &sidositts, jamfor Regeringsréttens dom,
atergiven i arsboken som RA 2002 ref. 50. Den upphandlande enheten be-
stimmer hur upphandlingen skall utformas. Enheten har hérvid ett bety-
dande utrymme for en skonsmissig bedémning ifrdga om vilka krav och
kriterier den vill ange i forfrigningsunderlaget som grund for att tilldela ett
kontrakt. Férutséttningarna 4r — i enlighet med vad som foljer av gemen-
skapsrittsliga principer — att kraven &r proportionella och har anknytning
till det som upphandlas samt att de inte &r diskriminerande. Néir enheten
har faststillt de krav och kriterier som den vill tillimpa och sént ut forfrag-
ningsunderlaget, dger den i princip inte rtt att vid anbudsutvirderingen
franga de stillda kraven eller gora en skonsméssig bedomning. Dessa krav
avser bade leverantéren som sadan och den tjénst eller vara som upphand-
las. Anbud som uppfyller samtliga krav gar vidare till den slutliga utvirde-
ringen som gors enligt utvirderingsgrunderna angivna i forfrigningsunder-
laget. Huvudregeln &r att om ett skall-krav skulle visa sig vara icke uppfylit
far anbudet inte antas dé ett sddant forfarande skulle strida mot de gemen-
skapsriittsliga principerna om likabehandling av anbudsgivare, transparens

och forutsebarhet.

Fragorna i mélet géller i forsta hand en begéran om ny utvirdering och i
andra hand yrkande att upphandlingen ska goras om pé nérmare angivna
skil. Lansritten anser att processen i mal enligt LOU styrs av parterna pa
samma sétt som giller i dispositiva tvistemal i allmén domstol. Detta inne-
bir att sokanden har dberopsbérdan vad betréffar omsténdighet/felaktighet,
som ligger till grund for sokandens yrkande/n/.
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Yrkandet att utvirderingen ska géras om

Urvalskriteriet i forfragningsunderlaget har varit ’ldgsta pris’. De krav som
stélls pa efterfrdgad vara har angivits fér var och en av de 579 produkterna.
Det &r inte stridigt mellan parterna att vissa erbjudna varor ansetts inte upp-
fylla kriterierna och dérfor inte ingatt i utvirderingen. Kriteriet ’ldgsta pris’
ar inte ifrdgasatt som urvalsprincip, ddremot den ndrmare innebérden enligt
forfragningsunderlaget. F1 (Anbudsinbjudan) punkt 2.6 har rubriken Helt
eller delat anbud och forsta stycket foljande lydelse: Anbud kan ldmnas
for hela eller delar av det angivna sortimentet, dock skall anbud limnas
pa minst ett av fyra produktomraden, dven uppdelning att gilla enbart viss
upphandlande myndighet kan ske. Med produktomrédde menas hygien, en-
gangs, stdd eller kem. Upphandlande enhet forbehaller sig ritten till upp-
delning pa flera anbudsgivare pa samtliga produkter i férfragan eller ensta-

ka produkter av det angivna sortimentet (andra stycket).

I foreskriften F1 punkt 1.4. andra stycket anfors féljande. Anbudsgivare
bér patala eventuella fel och oklarheter i anbudsunderlaget under anbudsti-
den. Lansrétten gor foljande bedomning. Det ar forfragningsunderlagets
foreskrifter som ska styra tolkningen. Driven till sin yttersta spets skulle
begreppet ldgsta pris kunna avse lagsta pris rdknat pa var och en av de 579
efterfragade produkterna. Foreskriften i F1, p 2.6 har dock inte sddan ly-
delse och en sadan tolkning har inte ens gjorts gillande. Idén med ramavtal
dr naturligtvis en annan 4n att skapa en situation med hundratals kvalifice-
rade leveranttrer. Skrivningen i féreskriften &r att "anbud kan ldmnas f6r
hela eller delar av det angivna sortimentet’. P4 av motparterna angivna skél
har man inte kunnat krava anbud for hela sortimentet som villkor for till-
delning. Savitt framgar har inte ndgon anbudsgivare patalat att foreskriften
skulle vara oklar. De anbudsgivare som kvalificerat sig fram till utvérde-
ringen har, liksom Papyrus, ldmnat ett vad avser produkterna ndrmast hel-

tackande anbud. Léansritten kan inte finna annat &n att kraven pa tydlighet
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och forutsebarhet 4r uppfyllda. Dirmed 4r dven sagt att en utvérdering och
tilldelning produktomrade for produktomréde inte avsetts och inte kan kra-

vas, jimfor sokandens senare framstillda nya priméra yrkande.

Att ett anbud, enligt s6kanden, borde ha ldamnats till var och en av de upp-
handlande myndigheterna kan inte utldsas ur anbudsforeskrifterna. Separa-
ta utvirderingar, myndighet for myndighet, har da inte heller varit pakalla-
de. Diarmed har s6kandens alternativa fdrstahandéyrkanden blivit besvara-

de.

Andrahandsyrkandet att upphandlingen ska gras om

Papyrus yrkar i andra hand att upphandlingen ska goras om. S6kanden dbe-
ropar att utvirderingsmodeller enligt praxis 4r olagliga om de innebdr att
anbud utvirderas beroende pa hur andra anbud utformats (punkterna 2 --
10 i sokandens paminnelse i anledning av de upphandlande enheternas svar
pa ansokan). Som framgar av den citerade domen fran Regeringsritten ska
utvirderingen goras enligt de grunder for utvirdering som finns angivna i

forfragningsunderlaget.

De upphandlande enheterna har i svaret forklarat bakgrunden till den s.k.
nollstillningen; vissa produkter har uteslutits niar anbuden jamforts exv. for
att kunna stilla anbudsgivarnas totalpris pa samma antal produkter mot
varandra. Eftersom en eller flera produkter har kunnat falla bort och ocksa
fallit bort, trots att en anbudsgivare uppfyllde kraven och lag lagst i pris pa
namnda produkt, finns det fog for kritiken att en leverantdr kan ha miss-
gynnats dirfor att hans anbud inte helt och fullt har utvérderats pa egna
meriter. Samtidigt kan rétten inte finna annat 4n att en sddan "nollstéllning’
ar nodvindig for att skapa en réttvis ldgsta-pris-utvérdering. Det erinras hir
om att Papyrus inte gjort géllande att man, som anbudsgivare for egen del,

blivit diskriminerad av anforda skil. Utredningen i 6vrigt ger inte heller
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stod for ndgon sddan slutsats. Vad som férekommit ska darfor inte medfora

rittelse.

Betraffande 6vriga invindningar frén s6kanden gors féljande bedomning.
Det &r en tacksam uppgift att, med facit i hand, hdvda att foreskrifterna i ett
forfragningsunderlag skulle ha kunnat vara tydligare i enskildheter. Genom
Papyrus anstkan har dock inte visats eller gjorts sannolikt att skada/men
eller risk for ekonomisk skada har uppstatt for sokanden genom ofullkom-
ligheter i underlaget eller i sittet att genomfora upphandlingen, jamfor RA
2002 ref. 50.

P4 grund av det anforda foreligger inte ndgon skyldighet for de upphand-

lande enheterna att géra om eller pa annat sitt ratta upphandlingen.
DOMSLUT
Lansritten avslar begéran om dverprévning,.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (3103/1d).
2t
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Oscar Thurén
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller imnas
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till lansritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér 6verklagandet
for offentlig part riknas emellertid frin den
dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt f6r ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring 1 det slut vartll
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmailan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger 4l st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den 4ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fi il stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgar av beslhutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummetr,

www.domstol.se






