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SOKANDE
Prendo AB, 556262-6233

MOTPART
Nykdpings kommun, 212000-2940

SAKEN
Overprdvning av upphandling enligt lagen (2016:1145) om oftentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ans6kan och forordnar att upphandlingen ska go-

ras om.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Nykopings kommun (Kommunen) genomfor upphandlingen Profilproduk-
ter, dnr KK19/197, som forenklat forfarande enligt LOU. Tilldelning i upp-
handlingen sker till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran grun-
den pris som baseras pa en mervirdesmodell. Kommunen meddelade den 17
maj 2019 ett tilldelningsbeslut enligt vilket en annan leverantdr &n Prendo

AB (Prendo) tilldelades kontrakt i upphandlingen.

Prendo ansoker om verprévning och anfor bl.a. foljande till stod for sin ta-
lan. Anvindandet av en rabattsats som utvdrderingskriterium strider mot
upphandlingsprinciperna och kan omgjligen ge en réttvis jaimforelsegrund
da inget grundpris behover redovisas. En rabattsats ger darfor ingen indikat-
ion angdende ldgsta pris utan snarare gynnar en ej marknadsmissig prissétt-
ning. Detta har faststillts d&ven i praxis, se bl.a. Kammarrétten i Sundsvalls
avgorande i mal 1922-14. For att kunna séikerstélla att utvéirderingen gors pa

ritt grunder maste det vara sdkerstéllt och ként vilket sortiment det dr som
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man upphandlar. Nar upphandlaren begir rabatt pa 6vrigt sortiment kan sor-
timenten se vildigt olika ut hos olika leverantérer. Upphandlaren vet inte
ndgot om leverantdrens prissittning och vet inte vad rabatten &r vird. Det
gér alltsd inte att sidkerstilla vilka varor man har rabatt pa eller vad man be-
talar for dem. Hér faller hela upphandlingen pé att man inte kan sakerstilla
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for upphandlaren.
Upphandlingsforfarandet och utvéirderingen strider dirmed mot 16 kap.
LOU. Upphandlingen &r dven utformad pa sadant vis att ingen kontroll kan
goras av inldmnade anbud. De obligatoriska kraven angdende produkterna dr
otydligt utformade och har inte klargjorts trots upprepade fragor. Det har
darfor varit omgjligt for anbudsgivare att limna sina anbud under lika f6rut-

sdttningar.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. f6ljande. Kommunen
har inte brutit mot LOU. Kommunen upphandlar ramavtal for profilproduk-
ter, vars huvudsakliga syfte &r att tjina som marknadsfringsmaterial for
kommunens behov. Avrop frén ramavtalet kommer att ske [5pande, da be-
hov uppstér hos ndgon av kommunens olika verksamheter. Utvirderingsmo-
dellen utgér fran ett uppskattat behov, ddr ett avtalat sortiment av de mest
frekvent forekommande produkterna ska prissédttas med fast pris. Utver det
avtalade sortimentet som ska prisséttas, utvirderades ocksé en rabattsats pa
dvrigt sortiment, dédr angiven rabattsats viktas mot uppskattad avropsvolym
av dessa artiklar. Tilldelningsgrund 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga en-
ligt mervirdesmodellen, dédr angiven rabattsatt for Svrigt sortiment utgor
grund for mervirdet i utvirderingen. Anbudet med ldgst jamforelsetal antas.
Kommunen motsétter sig Prendos uppfattning avseende anvindande av ra-
battsats som utvirderingsmodell. Utvirderingsmodellen grundar sig i en to-
talkostnad baserad p& uppskattad avropsvolym och fordelning mellan inkop
pa avtalat respektive Gvrigt sortiment. Rabattsatsen viktas utifran en upp-

skattad avropsvolym pa Gvrigt sortiment, vilket baseras pa historiska inkop,
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dir dessa viktats till ca 40 procent av den totala inképsvolymen. Angiven ra-
battsats ska gélla pa bifogad prislista for 6vrigt sortiment. I ska-krav 8.1
anges att bifogad prislista ska vara anbudsgivarens officiella prislista, och
ddrmed inte vara utformad enbart for denna upphandling. Angiven prislista
ska saledes gilla under avtalstiden. Kommunen har i utvirderingen siledes
beaktat en totalkostnad som baserats pa framtida behov och avropsfordel-
ning for avtalat respektive 6vrigt sortiment. Utvirderingen innebér att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas. Samtliga profilprodukter
som efterfrigades i upphandlingsdokumenten foregicks av krav. Kommunen
har, forutom specifika krav for varje produkt, specificerat antal firger samt
huruvida produkten kommer att avropas med olika tryck eller ej. Kommu-
nen kan inte pa forhand avgora den slutliga avropsvolymen, inte heller vilka
tryck som kan komma att avropas for respektive produkt under avtalstiden.
Det ligger i sakens natur att vid upphandling av ramavtal inte kunna avgdra
exakta behov pa forhand. Kommunen har ddrmed angett vilka produkter
som kan komma att avropas med olika tryck och firg i samtliga obligato-
riska krav, savil som fortydligande i Fragor och svar. Samtliga anbudsgi-
vare delgavs samma information i det uppstkande skedet och genomgick
kontroll och prévning utifran samma fSrutsittningar. Kommunen anser dér-
med att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan utses med bibehéllan-

det av de grundldggande principerna.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utvirderingsmodellen m.m.

Prendo har i mélet gjort gillande att obligatoriska krav i upphandlingen ar
otydligt utformade och att detta har omdjliggjort for anbudsgivare att limna

anbud under lika férutsattningar.
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Férvaltningsritten konstaterar att Prendo i mélet inte har preciserat pa vilket
sétt de stéllda kraven i upphandlingen brister i transparens. D4 det aligger
den part som gor gillande att en upphandlande myndighet brutit mot be-
stimmelserna i LOU att visa vilka omstindigheter som ligger till grund for
talan, finner forvaltningsritten att skil att fsrordna om ingripande pé grund

av det Prendo gjort géllande i relevant avseende inte har framkommit.

Vad sedan giller Prendos invindning mot utvédrderingsmodellen kan f51-

jande ségas.

Av punkten 2.0 Prévning och utvérdering i Administrativa foreskrifter fram-
gér att tilldelning i upphandlingen sker till det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet enligt en mervirdesmodell dér anbudsgivare ska ange en generell
rabattsats i procent som giller pd 6vrigt sortiment och det &r denna angivna
rabattsats som ligger till grund fr mervirdet i utvirderingen. Angiven pro-
centsats dras av det ursprungliga anbudspriset, vilket ger ett slutgiltigt jim-

forelsetal. Det anbud som erhéller ligst jimforelsetal kommer att antas.

Under Fragor och svar i upphandlingen har Kommunen justerat utvirde-
ringsmodellen genom att ange att varje procent avseende den generella ra-
battsatsen som anbudsgivarna skulle ange for 6vrigt sortiment generar ett

avdrag p& — 400 kr och att maximalt avdrag uppgar till — 40 000 kr.

Forvaltningsritten konstaterar utifrén det ovan anférda att Kommunen i den
aktuella upphandlingen har valt att tilldela kontraktet till det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet utifrdn grunden pris, som i sak har samma inne-
bord som tilldelningsgrunden ldgsta pris enligt tidigare lag (2007:1091) om
offentlig upphandling.

En upphandlande myndighet har stor frihet att vilja utformning av

utvérderingsmodell s& linge den inte strider mot LOU eller de EU-riittsliga
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principerna och sa linge denna dr sgnad att leda till ett réttvisande resultat. [
réttspraxis (se bl.a. Kammarratten i Sundsvalls avgorande i mal 1922-14)
har en utvirderingsmodell som helt eller delvis bygger pé utvirdering av of-
fererade rabattsatser utan att upphandlade myndighet tar hansyn till pa vilket
pris rabatten limnas ansetts kunna leda till att inte anbudet med det ligsta
priset antas och dirigenom star i strid med LOU och upphandlingsdirekti-

ven.

Utvirderingsmodellen i aktuell upphandling bygger pa en mervirdemodell
dir de rabattssatser p& vrigt sortiment som anbudsgivarna offererar, till-
sammans med offererade priser for avtalat sortiment bestdmmer det jamfo-
relsetal som ligger till grund for tilldelningen. Nagra krav avseende de varor
som rabatten ska limnas pa eller koppling till priserna som rabatterna lim-
nas pi saknas i upphandlingsdokumenten. Vid det forhallandet finner for-
valtningsritten att utviirderingsr_nodellen inte kan anses vara dgnad att leda
till ett rittvisande resultat, dvs. att det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
utifrn grunden pris antas, vilket i sin tur innebir att den str i strid med

upphandlingsdokumenten, LOU och upphandlingsdirektiven.
Skada

For att forvaltningsrétten ska forordna om ingripande enligt 20 kap. 6 §
LOU krivs utover ett konstaterande att Kommunen har brutit mot LOU
sven att Prendo har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av Kommu-

nens Overtridelse.

Prendo har i sin ansokan om 8verprovning inte péstatt att bolaget till foljd
av bristerna i forfarandet lidit eller riskerat att lida skada. Det faktum att en
leverantdr ansdker om 6verprdvning far emellertid anses innebéra en pre-
sumtion att denne anser sig ha lidit skada av en pastddd overtridelse (jir.

Kammarritten i Stockholms avgérande den 27 juni 2017 i mal nr 6434-16).
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Kammarritten i Jonkoping ansdg i mal 2809-17 att sven en leverantdr som
rétteligen diskvalificerats i upphandlingen pé grund av att denne inte upp-
fyller obligatoriska krav ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada av ett
upphandlingsfel som #r av sddan karaktiir att det pa ett patagligt sitt riskerar
att medfra konkurrensbegriinsande effekter pé ifrdgavarande anskaffningar.
Domstolen fann att felet sdledes r av sidan art att upphandlingen méste g&-
ras om eftersom leverantsren under sidana omstdndigheter har mojlighet att
inkomma med ett nytt anbud och vid det nya anbudsfSrfarandet tilldelas

kontraktet.

Det ovan konstaterade felet i aktuell upphandling avser utvérderingsmo-
dellen och saledes grundfSrutsittningarna for utvirdering av anbuden och #r
dérmed av sidan karaktir att det pa ett patagligt sitt riskerar att medfsra
konkurrensbegrinsande effekter pé ifrdgavarande anskaftningar. Prendo far
dédrmed anses ha lidit eller riskerat att lida skada pa grund av Kommunens

konstaterade ¢vertridelse.

Slutsats

Forvaltningsritten anser att Kommunen, genom att anvénda en utvirdering-
smetod som inte leder till ett rittvisande resultat, har forfarit i strid mot
LOU och upphandlingsdirektiven. Prendo har till f6ljd av bristerna i forfa-
randet lidit eller riskerat att lida skada. F Orutsittningar for att besluta om in-
gripande enligt 20 kap. 6 § LOU foreligger hirmed. Med hénsyn till den ak-

tuella Gvertridelsens art ska upphandlingen géras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man dverklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Kristina H Samuelsson

Radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.
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Hur man overklagar

Bilaga 1

=]

FR-05

Den som inte ir néjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden { stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum {6t beslutet.

For myndigheten riknas tiden alldd frin
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Eﬂken dag gar tiden ut?

Sista dagen for overklagande 4r samma veckodag
som tiden bétjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gar tiden ut
mandagen den 23 mars,

Om sista dagen infaller Pé en 16rdag, s6ndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyrs-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nasta vardag.

Tank pa detta i mal om overprévning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort milet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ing4 avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammatritten inte overpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
héinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv férvaltningsr'zittens niamn och
milnummer.

2. Férklara varfér ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfér ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert Svetklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i milet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstiindiga uppgifter
om var domstolen kan nj er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ockss
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in overklagandet till
férvaltningsréitten —adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Fotvaltningsritten kontrollerar att overklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in {6r
sent avvisar domstolen overklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om éverklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten overklagandet och alla
handlingar i milet vidare till karnmarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan d4ven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra
olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pi att forvaltnings-
ratten domt tatt.

e Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp milet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skl att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni 7nze far provaingstillstind géller det
6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att i
6verklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om nt har
frigor. Adress och telefonnummer finns pd
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomréadet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet,
16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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