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YRKANDEN M.M.

DAB Dental AB (bolaget) yrkar att kammarritten, med dndring av forvalt-
ningsrittens dom, ska férordna att upphandlingen ska géras om avseende
produktgrupperna 4, 5, 10, 13, 27, 28, 41, 47, 50, 102, 115 och 127. Bolaget
anfor bl.a. foljande. Det gors inte gillande att det saknas information om
modellen i forfrigningsunderlaget utan att modellen leder till att det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet inte viljs. Det finns en diskrepans mellan
modellen och vilka priser som sedan kommer att gilla eftersom de priser
som offererats i vissa fall inte getts genomslag i utvérderingen. En sak &r att
en modell beskrivs i forfrigningsunderlaget och att denna information &r
sidan att anbudsgivarna kan tolka informationen lika och att modellen med
ingfende kriterier kan sigas vara proportionell. Detta dr emellertid inte det-
samma som den grundliggande forutsittningen i en upphandling, ndmligen
att modellen ska ta héinsyn till och avspegla verkliga forhdllanden, d.v.s. att
de priser som i realiteten ska tillimpas under sjdlva avtalstiden ska bli fore-
mal for utvirdering och paverka utgdngen av upphandlingen. Om det, som i
detta fall, finns diskrepans i detta avseende genom att verkliga priser inte
utvirderas och podngsitts, s dr modellen inte dgnad att identifiera det eko-

nomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Rittsfallet RA 2009 ref. 60 kan inte utstréckas till att omfatta dven upphand-
lingar dir tilldelningskriteriet & det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
Genom att vilja lottning utan att forst gora valet utifrin de méjliga alterna-
tiv som finns med tillimpning av de i tilldelningskriteriet ingdende delkrite-
rierna s& uppfyller de upphandlande myndigheterna inte lagens krav om att i
verklig mening vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Lottning
kan tjina som en sista utviig men inte vara ett alternativ dessforinnan da
tilldelning kan ske baserat pé av den upphandlande myndigheten overvigda

och valda kriterier kopplade till upphandlingsféremalet.
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Vid bedémningen av utvirderingsmodellens férenlighet med LOU ska det
sarskilt beaktas att ett mycket stort antal av i upphandlingen ingéende pro-
duktgrupper blivit foremél for lottning, Detta visar i sig pd att modellen inte
dr dgnad att i verklig mening viélja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-

det.
Kammarritten har i beslut den 7 november 2011 férordnat att landstingen

inte far ingd avtal avseende aktuella produktgrupper innan ndgot annat har

beslutats.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skl att meddela prévningstillstdnd och tar upp malet

till omedelbart avgorande.

Kammarritten gor samma bedémning som férvaltningsritten. Overklagan-

det ska diarfor avslas.

Beslutet att meddela provningstillstind far enligt 33 § tredje stycket
forvaltningsprocesslagen (1971:291) inte 6verklagas.

HUR MAN OVERKLAGAR i 6vrigt, se bilaga B (formulir 9).

f oot @// - 7@4// cMand LJW/@

Anders Olsson Peter S]oberg Maria L. McMurlay
kammarrattsrad f.d. kammarréttsrdd  adj. ledamot
ordforande adj. ledamot .
referent //%»/
David Brandell

foredragande
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DOMSLUT
1. Forvaltningsratten provar inte ansokan gillande produktgrupperna 7, 9,
29, 31 och 33.

2. Forvaltningsritten bifaller ansdkan gillande produktgrupperna 15, 60,
88, 90, 114 och 134 och férordnar att upphandlingen av dessa produkt-

grupper ska goras om.

3. Forvaltningsritten avsldr ansGkan gillande produktgrupperna 4, 5, 10,
13,27, 28, 41, 47, 50, 102, 115 och 127.
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BAKGRUND
Landstinget Dalarna, Landstinget i Uppsala, Landstinget Vistmanland,

Landstinget Sérmland och Orebro lins landsting genomfér genom varufor-

sorjningsndmnden (landstingen), en upphandling (6ppet forfarande) avse-

ende tandvardsmaterial, forbrukning, ref.nr. VE2010-0028. Upphandlingen

sr fordelad pa 139 produktgrupper vilka utvirderats var for sig. Utvdrde-

ringskriteriet i upphandlingen &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

DAB Dental AB (bolaget) har lamnat anbud for 112 produktgrupper och

tilldelades kontrakt i 44 av dessa (varav 10 genom lottning). For produkt-

grupperna 7, 9, 29, 31 och 33 har landstingen dterkallat tilldelningsbeslutet

och uppgivit att i upphandlingen for dessa produktgrupper kommer utvar-

deringen att gbras om.

YRKANDEN

Bolaget ansker om overprévning och, som talan slutligen bestdmts, ar

bolagets huvudyrkande att upphandlingen skall géras om. Yrkandet omfat-

tar

2)

b)

de produktgrupper dér bolaget limnat anbud men inte tilldelats
kontrakt och réttelse inte kan ske. FOr dvriga produktgrupper dar
bolaget inte limnat anbud och inte tilldelats kontrakt éverlamnas
till forvaltningsritten att avgora om dessa delar ska gbras om.

Om forvaltningsritten inte finner att upphandlingen ska goras om
f6r samtliga produktgrupper dér bolaget limnat anbud men inte fatt
kontrakt och rittelse inte kan ske, ska upphandlingen 1 vart fall go-
ras om for de produktgrupper ddr Jottning skett och bolaget inte an-
tagits (produktgrupperna 4,5,10, 13,27, 28, 41, 47, 50, 102, 114,
115, 127 och 134). Forutom det generella huvudyrkandet har bola-
get alternativa yrkanden och vissa yrkanden i andra hand. Dessa ar
for produktgrupp 7 ny utvirdering, for produktgrupp 15 att upp-

handlingen gors om, for produkigrupp 29 ny utvirdering, for pro-
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duktgrupp 33 ny utvardering, for produktgrupp 60 att upphandling-
en gbrs om, for produktgrupp 88 att upphandlingen gdrs om, for
produktgrupp 90 att upphandlingen gors om, for produktgrupp 114
att upphandlingen gérs om och for produktgrupp 134 att upphand-

lingen gdrs om.

Vidare har bolaget preciserat sitt yrkande enligt foljande.
a) bolaget vidhaller sitt generella huvudyrkande
b) bolaget vidhéller sitt preciserade huvudyrkande om réttelse avseen-
de produktgrupp 134
c) for det fall forvaliningsratien inte bifaller bolagets huvudyrkanden
yrkar bolaget att forvaltningsratten meddelar dom i enlighet med
bolagets yrkande och landstingens medgivanden avseende produkt-
grupperna 15, 60, 88,90, 114 och 134.
Om forvaltningsritten inte bifaller bolagets huvudyrkande utgér bolaget
fran att landstingen genomf{or ny utvirdering avseende produktgrupperna
7,9, 29 och 33. Bolaget utgdr vidare frén att landstingen inte genomi{dr sin
nya utvirdering av produktgrupp 33 forrin efter dom i detta mal dé bolaget
har ett huvudyrkande avseende bl.a. denna produktgrupp som fortfarande
4r aktuellt, dvs. vid bifall till bolagets huvudyrkande ska upphandlingen for

produktgrupp 33 goras om.

Landstingen medger bifall avseende produktgrupperna 15, 60, 88,90, 114
och 134 och uppger att landstingen kommer att géra om upphandlingen for
dessa produktgrupper. Landstingen bestrider bifall till bolagets ovriga yr-
kanden och yrkar dven att forvaltningsratten avslar §verprévningen avse-
ende vad bolaget anfort om utvirderingsmodellen. Vidare yrkar landsting-
en att bolagets talan avseende produktgrupperna 7, 9, 29, 31 och 33 ska
avslis dé landstingen innan ansgkan om overprévning har dterkallat till-
delningsbeslutet for dessa produktgrupper for att genomfdra en ny utvdrde-

ring.
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Gama Dental AB anser att om de lottade positioner som DAB Dental AB

inte erhallit ska goras om, s& bor samtliga Jottade positioner goras om.

Plandent Forssbergs Dental AB har givits tillfalle att ytira sig men har

meddelat att yttrande inte kommer att ldmnas.

GRUNDER M.M.

Bolaget anfdr bl.a. foljande till stdd for sin ans6kan. Grunden for ansdkan
ir att vald och tillimpad utvirderingsmodell strider mot grundldggande
upphandlingsréttsliga principer da det inte dr mojligt att vélja ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet samt att landtingen i utvarderingen brutit mot
LOU genom att 4ndra forutsittningarna i forhallande till forfrdgningsun-

derlaget.

Utvirderingskriteriet dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Utvdrderingskri-
terierna &r “sortimentsbredd” och “pris”, viktade till 40 % respektive 60 %.
Varje produktgrupp beddms for sig och maximal poang &r 100. For priskri-
teriet tilldelas poéng utifrdn en linjér skala for respektive produktgrupp.
Landstingen har for varje grupp bestamt ett lagsta och ett hogsta pris. Om
hogsta pris offereras tilldelas O podng och om ligsta pris offereras tilldelas
100 po#ng. Pris ddremellan tilldelas podng i relation till var pé skalan pri-
set ligger. For vissa av produktgrupperna har det skett manuell utvérdering.
Poingen (viktad) for sortimentsbredd och pris adderas till totalpodng. An-
budsgivare inom respektive produktgrupp som erhllit hogst totalpodng
viljs till leverantdr. Om tva eller flera erhéller lika totalpodng ska valet
avgoras genom lottning. Totalt 28 produktgrupper har avgjorts genom lott-
ning. Den valda och tillimpade utviirderingsmodellen strider mot de grund-
laggande upphandlingsrétisliga principerna dé det inte dr mojligt for lands-
tingen att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vidare har

landstingen i utvérderingen i flera avseenden brutit mot LOU genom att
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indra forutsattningarna i forhdllande till vad som angivits i forfrignings-

underlaget.

Utvéirderingsmodellen

Kontrakt tilldelas genom lotining ndr anbudsgivarna erhller lika totalpo-
ang. 28 av 138 produkigrupper har avgjorts genom lottning vilket visar att
utvirderingsmodellen dr felaktig och inte dgnad att vélja det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Vérdet av lottade produktgrupper uppgér till 34
9% av totalbeloppet. Vid upphandling enligt kriteriet ldgsta pris har Reger-
ingsratten (numera Hogsta forvaltningsdomstolen, HFD) i mal 3411-3412-
09 uttalat att nar det finns tva lika anbud &r lottning ett tilldtet sétt att avgo-
ra upphandlingen. Skillnaderna till nu aktuell upphandling dr pétaglig, da
denna avgdrs utifrén kriteriet ekonomiskt mest fordelaktiga, dvs. fler om-
stindigheter &n pris. I fréga om priset poangsitts inte heller verkligt pris
utan landstingen har bestéamt att under ett visst vérde ska priskonkurrens
inte existera och inte premieras. Vid utvirdering enligt kriteriet ekonomiskt
mest fordelaktiga &r lottning inte tilliten som forsta metod att skilja anbu-
den &t vid lika totalpodng. Forst om anbuden utifrén en bedémning enligt
varje enskilt kriterium inte gr att skilja &t ar det mojligt att gora lottning.
Vid lagsta pris dr det bara ett Kriterium och om offererade priser ar verkligt
lika finns grund att tilldampa lottning. Landstingen har valt ekonomiskt
mest fordelaktiga och inom ramen for detta valt ett schabloniserat sétt f1
utvirderingen. Landstingen har i forvag faststillt inom vilka prisramar po-
sng ska tilldelas. I flera fall har ligsta offererade pris understigit priset som
utgodr gransen f0r tilldelning av maximal podng i priskriteriet. Vid lottning
innebir detta att anbud med hogre priser kan viljas. Bolaget har lagre pris
4n den genom lottning valda leverantéren i positionerna 13, 47 och 114.
Detta visar att lottning inte kan anvéndas som forsta mekanism for tilldel-
ning vid lika totalpodng. Vid lika totalpoéng finns mojlighet for landsting-
en att utifrin valda kriterier vdlja en leverantor. Av forfrigningsunderlaget

skulle framg3 att vid lika totalpodng kommer ett av de tvé angivna kriteri-
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erna vara avgorande och gér det inte att skilja anbuden &t ska det andra
Kkriteriet vara utslagsgivande. Forst om anbud utifrin en enskild bedémning
enligt varje kriterium &r lika dr Jottning tillitet. Annars har inte anbuden till
fullo bedomts enligt valda kriterier. [ HFD:s mal var beddmningsmdjlighe-
ten enligt valt kriterium attdmd. Att flera anbudsgivare offererat pris under
de priser som ger maximal podng visar att lottning inte skulle behdva till-
limpas utan anbudsgivarna skulle kunna sarskiljas utifrén en bedomning
enligt kriterierna var for sig. Utvirderingsmodeller ska ha samband med
verkliga forhallanden sd aft det som offereras far verkligt genomslag, vilket
inte skett hir. Dérigenom &r utvirderingsmodellen i strid med de grundldg-
gande upphandlingsraitsliga principerna, dé den inte ger mojlighet ait valja
det i verklig mening ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Om Jandsting-
en angivit att vid lika totalpodng skulle fOrst utgds frén verkligt angivna
priser hade anbudsgivarna kunna lamna anbud utifrin detta. Eftersom upp-
handlingsmodellen inte &r korrekt utformad har bolaget lidit skada for de
produktgrupper dar dess anbud inte antagits. Vid en korrekt utvirderings-
modell hade anbudet utformats annorlunda och verkliga priser skulle da
f8tt direkt genomslag. Foljden dr att for de produktgrupper dar bolagets
anbud inte antagits skall upphandlingen goras om s&vida rittelse inte kan
ske genom ny utvirdering i enlighet med vad bolaget angivit. Under alla
f5rhallanden ska upphandlingen goras om for de produktgrupper dar lot-
ning skett och bolaget inte antagits. Réttelse kan inte ske eftersom lottning
inte kan anvindas som forsta urvalsmekanism vid lika totalpodng nér krite-
riet ekonomiskt mest fordelaktiga anbud anvinds (produkigrupperna 04,

05, 10, 13, 27, 28, 29, 41, 47, 50, 102, 114, 115, 127 och 134).

Felaktigheter i utvdrderingen

Produkterupp 7 — avirycksmaterial, termoplastiskt

Tre bolag offererade och (Gama Dental AB (Gama) valdes som leverantor.
En forutsittning for att bli vald ar att obligatoriskt krav om att produkten &r

en temoplastisk avtrycks polymer uppfylls, vilket uttrycks i forfrignings-
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underlaget som att det innebar att produkten ska ha en polymerbas. Ingen
av de andra anbudsgivarna uppfyller detta d4 deras produkt dr kompositba-
serad och de borde ha uteslutits frin denna produktgrupp. Bolaget har lidit
skada d& det uppfyller obligatoriskt krav och ritteligen skulle ha valts till
leverantor. I denna del ska rattelse ske genom en ny utvardering varvid

anbuden fran Gama och Plandent inte ska delta.

Produkterupp 15 — avirycksmaterial, blandningsspetsar ovriga

I forfragningsunderlaget uppges en forbrukning om 275 000 enheter for
position 4 i produktgruppen vilket anbudsgivare utgdtt frén i prissdtining. I
anslutning till anbudsingivande meddelade landstingen att volymen var

27 500 (vilket legat till grund for utvirderingen). Bolaget fick informatio-
nen efter att ha avsint sitt anbud. Av forfrdgningsunderlaget framgar att
fortydliganden sker senast sex dagar fore anbudstidens utging. Fortydli-
gandet skedde endast tre dagar innan. Det 4r att jamstélla med dndrade £01-
utsittningar efter att anbuden kommit in. Anbuden kunde ha haft helt annat
innehall om anbudsgivarna haft kinnedom om den korrekta volymen. FOr-
utsdttningarna har ocksd dndrats genom att fringd utvirderingsmodellen
som anges i forfrdgningsunderlaget ds utvirderingen gjorts manuellt vilket
strider mot 1.2.4.12 i forfrigningsunderlaget. Det dr ett brott mot LOU dé
forutsittningarna dndrats. Det korrekta hade varit att avbryta upphandling-
en i denna produktgrupp. Bolaget har Jidit skada eftersom det limnat anbud
med annat innehall om det haft kinnedom om korrekt volym. I denna pro-

duktgrupp ska upphandlingen goras om.

Produkterupp 29 — tandfyllningsmaterial, temporédst

Fyra anbud inkom och av gjordes genom lottning och Gama erholl kontrak-
tet. For position 1 har Gama offererat en kirurgisk packning, dvs. ett icke
temporért fylinadsmaterial vilket anges i forfrigningsunderlaget. Gama
skulle ha fitt poangdrag for brist 1 sortimentet vilket inte skett. Landstingen

har ocksa riknat p# fel enhet vid framrakning av pris for position 3. Pris
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ska beriknas utifrin férpackning men landstingen har riknat styckevis. Vid
korrekt hantering, poingavdrag for Gama och korrekt prisberdkning hade
bolaget fatt 97 podng och dvriga lagre varvid bolaget skulle tilldelats kon-
traktet. Bolaget har lidit skada och landstingen ska i denna del aldggas att

genomfdra en ny utvérdering.

Produkterupp 33 — tandfyllnadsmaterial, komposit kem/ljushérd

Kontrakt har tilldelats Plandent AB som erhéllit maximala 100 viktade
poing. Bolaget har erhdllit 65,16 podng beroende p att landstingen felak-
tigt bortsett frin och férkastat bolagets offererade huvudprodukt, Qualident
(position 1) och istéllet utvérderat den alternativa produkten. Om huvud-
produkten tagits med hade bolaget erhallit maximala 100 podng. Forkas-
tandet har skett pga. referensgruppens tveksamhet att anvinda ett for dem
okint material i skarpt lige. Landstingen &beropar ocksd punkt 15721
forfrigningsunderlaget dér det anges att om anbudsgivare offererar alterna-
tiv artikel forbehaller sig kdparen ratten att avgora vilket alternativ som dr
likvirdigt med det efterfrigade. Med detta méste avses de krav som stélls
p4 produkten. Bolagets huvudprodukt uppfyller alla obligatoriska krav,
savil generella som artikelspecifika. I strid med de grundldggande upp-
handlingsrattsliga principerna har landstingen anvéant sig av fri provnings-
ritt vilket inte &r tillitet (NJA 1998 s. 873). D& bolagets huvudprodukt
uppfyller kraven ligger det landstingen att utvirdera den. Landstingens
motivering har inte stod i forfrdgningsunderlaget eller grundldggande upp-
handlingsrittsliga principer och de har varit forhindrade att forkasta pro-
dukten. Om forvaltningsritten anser att det inte finns grund for att gbra om
upphandlingen (dvs. ait lottning &r tillatet) ska utvdrderingen goras om.
Bolaget har lidit skada av landstingens hantering d4 det inte haft mojlighet

att erhilla kontrakt.



Sida 10
F@RVALTNINGSR};TTEN DOM 2810-11
[ UPPSALA 2011-10-27

Produkterupp 60 — endontonimaterial, stift

[ utviirderingen har position 6 tagits bort. Produktgruppen har 9 positioner
vilka i utvirderingen reducerats till 8. Forutsittningarna har séledes éndrats
ofter att anbuden inkom. Detta strider mot transparens och likabehand-
lingsprincipen. Landstingen ska 8laggas gora om upphandlingen i denna
produktgrupp. Bolaget har lidit skada d& det avgivit anbud under felaktiga

forutsittningar. Med korrekta uppgifter hade bolaget avgivit annat anbud.

Produkterupp 88 — ronteenmaterial, sensorskydd

I stillet for att folja utvérderingsmodellen i forfragningsunderlaget 1.2.4.12
har landstingen bortsett frén denna. Hur utvarderingen gatt till och vilken
poing bolaget fatt &r okdnt. Att avvika frén utvirderingsmodellen strider
mot transparens- och likabehandlingsprincipen och bryter mot LOU. Upp-
handlingen av produktgruppen bor goras om och under alla forhallanden
bli foremal for rattelse genom utvardering i enlighet med forfragningsun-
derlaget. Avvikelsen frén forfrigningsunderlaget innebdr i vart fall risk for

skada for bolaget.

Produkterupp 90 — encangsmaterial, bomullspellets

Tre foretag lamnade anbud och Plandent valdes till leverantdr. For position
2 har bolaget fatt ett poingavdrag och 6vriga fatt full podng avseende sOr-
timent. Detta ir felaktigt. Ett obligatoriskt krav dr att det skall vara bomull
i bormullspelletsen. De andra anbudsgivarnas produkter innehéller inte
bomull och uppfyller inte det obligatoriska kravet. De andra anbudsgivarna
borde ha fitt motsvarande podngavdrag som bolaget som dé i vart fall
hamnat p4 samma podng och, om lottning r tillaten, haft mojlighet att er-
halla kontrakt. Bolaget har lidit skada hédrav. Om forvaltningsrétten finner
att lottning r tilldten ska landstingen genomfora en ny utvirdering och i

annat fall att géra om upphandlingen i denna del.
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Produkterupp 114 — profylaxmaterial, eltandborste

[ utvarderingen har ansetts att positionerna 5-6 &r utgdende modeller/e]
motsvarar efterfrigad produkt. Volymerna kopplade till dessa positioner
har lagts till volymen kopplad till position 4. Aven fér denna produktgrupp
har forutsittningarna dndrats vid utvirderingen. Vid prisséttning anvinds
inte bara den totala volymen utan dven den inbérdes ordningen mellan po-
sitionernas volymer. Det finns skl att upphandlingen ska goras om i denna
produktgrupp. Bolaget har lidit risk for skada pga. dndrade forutséttningar.

Vid korrekta forutsattningar hade bolagets anbud kunnat ha annat innehéll.

Produkterupp 134 -- hygien och rengdringsmaterial f6r sugsystem

Produktgruppen har avgjorts genom lottning. Tv& foretag limnade anbud.
Den ena positionen har tagits bort och denna hade endast offererats av bo-
laget. Varfor den tagits bort ar okint. Aven i denna del har villkoren i for-
frégningsunderlaget fringhtts och landstingen ska forordnas att beakta béada
positionerna innebérande hogre poing for bolaget och ddrmed erhélla kon-
traktet. I andra hand ska landstingen &ldggas gora om upphandlingen i den-

na del. Bolaget har lidit skada av att Jandstingen tagit bort en position.

Landstingen anfor bl.a. foljande till stod for sin instillning. Som lands-
tingen forstdr bolagets talan omfattar den de 29 produktgrupper dér anbud
sirskiljts genom lottning, med undantag f6r de produktgrupper dér bolaget
tilldelats kontrakt. Av lottade produkigrupper har bolaget meddelats kon-
trakt i 10, varfor ansdkan omfaitar 19 produktgrupper. Av dessa har bola-
get inte ldmnat anbud i 2 st produktgrupp 120 och 121 varfor ansdkan
omfattar 17 produktgrupper. I en av dessa har tilldelningsbeslutet dterkal-

lats. Bolagels ansSkan omfattar dérmed 16 produktgrupper.

Forvaliningsrdtten bor ldmna bolagets talan utan avseende
Bolaget hénvisar till grundldggande upphandlingsréttsliga principer. En

sidan slentrianméssig grund £or talan kan inte bemdtas utan risk for miss-
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forstand. I RA 2009 ref. 69 fastslés att den part som gor géllande att en
upphandling 4r felaktig pd eit klart satt ska ange vilka omstdndigheter som
grundar talan. Landstingen antar att bolaget avser principerna som uttrycks
i 1 kap. 9 § LOU men bolagets grund kan inte anses som sé klar som kravts
av Hogsta forvaltningsdomstolen. Att grunda ansdkan pé alla principer
som kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU ér otydligt och slentrianméssigt.
Grunden 4r s& otydlig att den bor ldmnas utan avseende av forvaltningsrét-
ten. Om forvaltningsratten inte avser detta hemstaller landstinget att bola-
get preciserar sin talan med angivande av rittslig grund. Officialprincipen

bor tillimpas forsiktigt 1 mél om offentlig upphandling.

Utvéirderingsmodellen — lottning

Utvérderingsmodellen kallas linj srskalemodell och ekonomiskt mest for-
delaktiga anbud utses genom att upphandlande myndighet anger priskrite-
rium och kvalitetskriterium och viktar dessa sinsemellan. Modellen bygger
pd att pris anges med ett bdsta och ett simsta vérde. Det basta far 100 po-
ing och det simsta 0 podng. Déremellan tilldelas poéing enligt den linjdra
skalan. Upphandlande myndighet har genom modellen mojlighet att ange
en kravgrins for vilken nivé pd anbudssumma som fAr ges. Kravgrinsen
framg8r av forfrigningsunderlaget. Erhdllen podng viktas sedan mot an-
givna kvalitetskriterium/er. Modellen ar vedertagen inom upphandlingens
omréde. Bolaget har inte inkommit med synpunkter pd modellen eller
eventuellt lottningsforfarande vid tidpunkten for inldimnande av anbud. Det
finns ingen reglering som tar sikte p& hur upphandlingar ska avgoras vid
lika anbud. Det finns inget i LOU, bakomliggande EU-ratt eller praxis som
talar emot lottning s& som nu genomférts. Déremot kan det antas att Jott-
ning 4r tilldtet utifrdn RA 2009 ref. 60 dir lottning godtogs forutsait att de
grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU f&ljs. Lottningen godtogs utan
att upphandlande myndighet lamnat foregdende upplysningar hdrom.

Landstingen har i forfrdgningsunderlaget angivit att lika anbud sérskiljs
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genom lottning. Det foreligger diarmed varken formellt eller principiellt

hinder mot lottning.

Vad bolaget anfort

Bolaget anfor att utvarderingen dr felaktig utifrén att vérdet (i kronor) pd
de lottade produktgrupperna uppgér till 34 % av totalbeloppet. Landstingen
kan inte finna att ndgon princip i 1 kap. 9 § LOU darmed skulle ha dver-
tritts. Grundidén med tilldelning av det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet &r att andra kriterier 4n pris ska tillmatas betydelse vid utvirdering-
en. De lottade produktgruppernas varde i forhallande till upphandlingens
totalvirde ar irrelevant. Grundidén gor sig dven géllande gentemot alla
invindningar om att det s.k. verkligt lagsta priset skall utses till vinnande

anbud.

Bolagets skada

Bolaget anser sig lida eller riskera att lida skada d& det s.k. verkligt ligsta
priset inte antagit vid lika anbud i de fall lottning sarskiljt lika anbud. Bo-
laget uteldmnar att bolaget i 10 av de 27 lottade grupper dar bolaget deltog,
inte lamnat l4gst pris. Som en foljd av bolagets resonemang kan bolaget

darfor inte lida eller riskera att lida skada i dessa 10 produktgrupper.

Vidare har landstingen behandlat leverantdrerna likvirdigt och icke-

diskriminerande samt genomfort upphandlingen pé ctt Oppet satt.

Bolaget anfor bl.a. féljande. Landstingen anger att overprévningen endast
omfattar vissa produktgrupper. De enda som inte omfattas dr 7, 9, 29 och
31 dér landstingen &terkallat tidigare tilldelningsbeslut och dterkallandet ar
i enlighet med bolagets yrkande. Produktgrupp 33 omfattas av bolagets
huvudyrkande att upphandlingen ska goras om. Yrkandet om ny utvirde-
ring var endast ett andrahandsyrkande. Ovriga produktgrupper omfattas

fortfarande. Att landstingen medgivit bolagets yrkande for vissa produkt-
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grupper innebar inte att de inte omfattas av processen utan enbart att lands-
tingets medgivande ska laggas till grund f6r domen. Landstinget har dven
aterkallat tilldelningsbeslutet géllande produkigrupp 31 som tilldelats bo-
laget. Om fOrvaltningsratten inte bifaller bolagets huvudyrkande utgdr bo-
laget frén att landstinget gbr en ny utvirdering av produktgrupperna 7, 9,
29 och 33. Bolaget bemoéter vad landstingen anf6rt om grunderna for bola-
gets huvudyrkande. Bolaget har tidigare tydligt angivit pd vilket satt utvdr-
deringsmodellen strider mot gillande ritt vari ingér de upphandlingsrattsli-
ga principerna om transparens och likabehandling. Utvarderingsmodellen
4r inte dgnad att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga. Landstingen anfor
att utvirderingsmodellen avseende priskriteriet &r vedertagen. Vad som
menas med "vedertagen” ar oklart. Om landstingen avser att modellen an-
vinds i andra upphandlingssammanhang saknar det betydelse for frigan
om modellen ir rattsligt korrekt. I detta fall visar genomforandet och in-
Kkomna anbud att modellen inte kan nyttjas for att faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Att lagre priser inte fatt genomslag i utvérde-
ringen har inte bestridits av landstingen. Det finns séledes tydliga bevis for
att modellen inte medfor att ekonomiskt mest fordelaktiga anbud antas
vilket #r ett grundlidggande fel. En korrekt utvirderingsmodell hade inne-
burit att hinsyn tagits till verklig prissittning och bolaget hade da kunnat
utforma sitt anbud p& annat sétt. Darmed har bolaget i vart fall lidit risk 10r
skada. Genom att tillgripa lottning vid lika totalpoang och inte forst nyttja
en mekanism kopplad till utvérderingskriterierna sinsemellan innebir att
landstingen frinhant sig mojligheten att vilja det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Det gér inte av den omniamunda domen frin Hogsta forvalt-
ningsdomstolen dra slutsatsen att lottning ér tillatet ndr utvirderingskriteri-
et ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och upphandlande myndig-
het inte anvénder varje mdojlig dtgird fOr att sdrskilja anbuden med stéd av
ingfende kriterier, innan lottning tillgrips. | beropat mél avsgs kriteriet
ligsta pris och vid lottningen fanns ingen mojlighet att gora val utifran

valda kriterier. Landstingen har kunnat tillémpa en beddmning baserat pa
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varje ingdende kriterium innan Jottning tillgrips som en sista utvig. En
beddmning utifrén kriterierna har forelegat men landstingen har "hoppat
sver” ett led i utvarderingen vilket &r ett brott mot LOU. Genom att utvér-
deringsmodellen inte ar korrekt utformad har inte anbudsgivarna kunnat
utforma anbuden optimalt. Om utvirderingsmodellen varit korrekt hade
anbudsgivarna kunnat utforma anbuden utifrén det och lagt konkurrens-

kraftiga anbud. Bolaget har ddrmed 1 vart fall lidit risk for skada.

Det 4r friga om ett mycket stort antal produktgrupper som utvirderas var
for sig. For beddmningen av utvirderingsmodellens dverensstédmmelse
med gillande ritt har det stor betydelse hur stor andel av produktgrupperna
som blivit féremal for lotining. Syftet med upphandling dr att gora vil av-
vigda och egna val baserade p& myndighetens stéllda krav och kriterier.
Om lottning behdver tillgripas i en mycket stor del av upphandlingen visar
det att utvirderingsmodellen inte dr acceptabel. Utvirderingsmodellen har
endast tre podngsteg avseende kriteriet sortimentsbredd. En annorlunda
utformad modell hade kunnat medfor att utfallet med anbud med lika total-
poiing i s& manga produktgrupper uteblivit. Om hénsyn tagits till verkliga
priser hade utfallet ocksa blivit annorlunda. Sjilva utvirderingsmodellens
uppbyggnad 6kar sannolikheten for lottning, dvs. landstingen gor inte sjal-
va ett val. Denna okade sannolikhet, kopplat till att landstingen avstdr frén
att till fullo vilja leverantdrer utifrdn kriterierna innan lottning tillgrips gor
att utvirderingsmodellen inte &r forenligt med principerna om transparens
och likabehandling. Att det i forfrigningsunderlaget anges att lottning
kommer att ske saknar betydelse. Bolaget har visat att det foreligger brott

mot LOU och att bolaget lidit i vart fall risk for skada.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Bolaget har i sitt huvudyrkande angivit
att ans6kan omfattar samtliga produktgrupper dir bolaget limnat anbud
men inte tilldelats kontrakt. Hirigenom omfattas dven grupper som inte

Jottats. Som grund for yrkandet anfor bolaget emellertid att utvarderings-
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modellen #r rittsstridig da lottning tillgripits vid lika anbud. Mot denna
bakgrund kan landstingen inte forstd pd vilket sitt ansokan skulle kunna
omfatta annat 4n de grupper som sérskiljts genom lottning. Landstingen
kvarstar i uppfattningen att det &r det aktuella lottningsférfarandet som ska
prévas, inte utvarderingsmodellen i sin helhet. Darmed kan ansdkan endast
omfatta 6 produkigrupper. Om landstingen missforstatt de grunder bolaget
anfort stiller sig landstingen frigande till om bolaget nu utvidgar sin talan
till att omfatta dven de grupper ddr bolaget lamnat anbud men inte tilldelats
kontrakt och som inte lottats. Férvaltningsritten far beddma om detta dr en

tillten taledndring.

Om taleandringen ér tilldten och férvaltningsratten bifaller bolagets hu-
vudyrkande dr landstinget kritiskt till rimligheten i de konsekvenser ett
sidant beslut far. I sddant fall hemstaller landstingen att forvaltningsratten
forordnar att hela upphandlingen gdrs om och bortser frdn landstingets
medgivande avseende produktgrupperna 15, 60, 88, 90, 114 och 134. For
produktgrupp 33 kvarstér landstingens instdllning att ny utvérdering ska
géras eftersom tilldelningsbeslutet &terkallats innan bolaget ansdkte om
gverprévning. Dock giller att landstingen avser gora om upphandlingen
avseende samtliga dterkallade produktgrupper om forvaltningsrétten med-

delar bifall till bolagets huvudyrkande.

Utvirderingsmodellen

Som tidigare anfort 4r modellen vedertagen inom upphandlingens omrédde
och dirmed forutsigbar vilket borgar for likabehandling. Principerna om
likabehandling och transparens innebér att alla anbudsgivare ska behandlas
lika och ges lika forutsittningar samt medfcr en skyldighet f6r upphand-
lande myndighet att skapa &ppenhet genom att ge information om upp-
handlingen och det praktiska tillvigagdngssattet. Forfragningsunderlaget
méste vara klart och inneh8lla samtliga krav pa det som upphandlas. Inget

av vad bolaget anfért antyder att ovanstdende principer dvertrétts i upp-
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handlingen. 1 forfrAgningsunderlaget har angivits att lika anbud sirskiljs
genom lottning. Anbudsgivarna har behandlats likvardigt och icke-
diskriminerande och upphandlingen har genomfdrts pd ett Gppet satt. Detta

giller 4ven for utvirderingsmodellen som helhet.

Bolaget anfor bl.a. foljande. Bolaget har inte dndrat sin talan utan den ar
som ursprungligen angivits. Talan omfattar de grupper dér bolaget lamnat
anbud men inte tilidelats kontrakt. Fér vissa grupper yrkas réttelse dér s8 dr
md&jligt enligt principen minsta ingripande Atgérd. Foér grupper dér bolaget
inte tilldelats kontrakt vidhéller bolaget vad som anférts om utvirderings-
modellen. I de grupper dér lottning tillgripits och bolaget inte vunnit géller
att detta inte 4r tillitet som forsta sarskiljande metod vid lika anbud dér

tilldelningskriteriet ar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Gama Dental AB anfor bl.a. foljande. Produktgrupperna 7 och 29 har
Sterkallats den 27 maj 2011. For produktgrupp 114 (eltandborstar) hade det
inte blivit ndgon skillnad i utvérderingen pga. av att de tandborstar som
bolaget offererat var inte av samma typ som typexemplen som har en so-
nisk borstteknik. Bolagets eltandborstar har en oscillerande teknik vilket
inte #r likvardigt. Antalet som har dndrats dr lika for samtliga anbudsgiva-

Ic.

DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser

11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genom{dra
upphandlingen pé ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § forsta stycket LOU framg#r att en leverantdr som anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada fér i en framstillning till allmén
frvaltningsdomstol ansdka om algérd enligt 5 eller 15 § (ansdkan om
dverprovning).

[ 16 kap. 5 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten har brutit
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mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ngon annan
bestdammelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska
gbras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Handlingarna i malet

I forfrigningsunderlaget anges under rubrik 1.2.4.12 Utvérderingsmodell
linjirskala med podng bl.a. foljande.

Upphandlingen ér indelad i 139 grupper. Anbud kan limnas pa en eller flera produktgrupper. Varje
produktgrupp kommer att utvérderas fior sig.

Upphandlingen viktas med fordelningen 40 % pa sortiment och 60 % p& pris. Beskrivningen av
viktningsmodellen med bilder kan ses i artikelspecifikationen flik 3 "Vy utvirdering”.

Obligatoriska krav:

Innan utvirdering kontrolleras obligatoriska krav (skali-krav) och markeras med "ja” for uppfyllt
krav och "nej” for ej uppfylit krav.

Utvirderingskriterier:

Vid utvérderingen bedms om offererat sortiment r komplett

For att uppnd 100 poéng krévs att samtliga positioner i produktgruppen besvarats.

For att uppné 50 po#ng i produktgrupper med fiirre #n 10 positioner far endast en position saknas.
I produktgrupper med fler dn 10 positioner fir endast tva positioner saknas. Saknas fler positioner
4n ovan angivet betraktas kriterict som ¢j uppfylit och erhdller O poéng.

Pris:

Totalkostnaden fér sortimentet fylls i prisrutan, angiven kostnad erhiller podng i enlighet med den
linjira skal som finns angiven i varje produktgrupp. Kriteriepoiing och prispoéing végs samman titl
en lotalpoiing, den anbudsgivare med hogst poiing i respektive produktgrupp kommer alt antas.
Skulle v& anbudsgivare erhdlla samma totalpoding tillimpas lottning for den aktuella produktgrup-
pen.

Hogre eller ligre totalkostnad dn angiven i forfragningsunderlaget kan offereras, dock erhéller ett
ligre pris som mest 100 prispodng.

Forvaltningsriittens bedomning

Upphandlingen avser ett stort antal produktgrupper. Bolaget har utformat
sin talan pé s sitt att for produktgrupper dir bolaget inte lémnat anbud
och inte tilldelats kontrakt dverlimnas till férvaltningsratien att avglra om
dessa delar ska goras om. Forvaltningsratten kan emellertid inte besluta om
ingripande om inte sokanden p4 ett klart sitt anger pé vilka omsténdigheter
han grundar sin talan (RA 2009 ref. 69). Vidare maste sckanden visa att
han har lidit skada eller riskerat att lida skada. Bolaget har inte visat att det
finns grund for ingripande avseende produktgrupper dér bolaget inte lam-

nat anbud och inte tilldelats kontrakt .
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I anledning av landstingens invéndning finner férvaliningsrétten anledning

att klargdra att bolaget inte dndrat sin talan pa ndgot otillatet sitt.

Forvaltningsritten konstaterar darefter att for produkigrupperna 7, 9, 29, 31
och 33 har landstingen &terkallat tilldelningsbeslutet. For dessa produkt-
grupper kan beslutet séledes inte bli foremal for forvaltningsrattens prov-

ning.

Vidare har landstingen medgivit bifall till att géra om upphandlingen avse-
ende produktgrupperna 15, 60, 88, 90, 114 och 134. Med hénsyn till vad
som framkommit i mélet angdende dessa produktgrupper finner forvalt-
ningsritten att landstinget brutit mot LOU och principerna om transparens
och likabehandling samt att bolaget lidit eller riskerat att lida skada hérav.
Bolagets ansokan ska siledes bifallas i denna del. Den form av ingripande
som omfattas av bolagets huvudyrkande, dvs. att upphandlingen avscende
produktgrupperna 15, 60, 88, 90, 114 och 134 ska goras om, framstér som

mest dndamalsenlig varfor detta yrkande ska bifallas.

Direfter har forvaltningsritten att ta stdllning till bolagets ansékan avseen-
de 8terstdende produktgrupper, vilka forvaltningsrétten uppfattat som 4, 5,
10, 13, 27, 28, 41, 47, 50, 102, 115 och 127. Av forfragningsunderlaget
framgar att landstingen avsett att anta det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet vilket utses genom kriterierna sortiment och pris med en vikning
om 40 % f6r sortiment och 60 % for pris. Utvirderingsmodellen innebér
avseende kriteriet pris att det bista priset fir 100 podng och det sémsta ()

poing. Priser ddremellan erhller podng enligt en linjér skala.

Som landstingen har anfért medfor den valda utvirderingsmetoden mojlig-
het o1 en upphandlande myndighet att ange en kravgréns for vilken niva
p& anbudssumma som fér ges. Kravgransen framgdr av forfrdgningsunder-

Jaget. Nar ett anbud erh8llit prispodng sker en viktning mot kriteriet sorti-
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ment. For ett antal produktgrupper har utvérderingen medfort att anbud fatt

lika totalpodng och tilldelningen har d& bestimts genom lottning.

Bolaget har gjort gillande att den valda utvirderingsmetoden inte dr féren-
lig med LOU och de gemenskapsrittsliga principerna. Enligt bolaget med-
for utvirderingsmodellen att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet inte
antagits, dels genom ait priser under den lagsta niva som anges i forfrig-
ningsunderlaget inte erhdllit hogre podng 4n 100 och dels genom att lott-

ning tillgripits vid lika totalpodng.

Upphandlande myndighet har vid val av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet frihet att vilja vilka kriterier som ska vérderas. Detta giller under
forutsittning att den upphandlande myndigheten inte fir en obegrdnsad
valfrihet och att 1 kap. 9 § LOU och de grundliggande gemenskapsrattsli-
ga principerna iakttas. Genom utvirderingsmodellens utformning med fast
poing for det bista och sdmsta anbudet i kriteriet pris och linjdr podngsatt-
ning for anbuden déremellan, har det inte funnits nagon valfrihet f0r upp-
handlande myndighet. Vidare ar modellen tydligt angiven 1 forfrgnings-
underlaget, liksom att offererat pris som &r lagre an det ldgst angivna dndd
inte erhdller hogre prispoing 4n 100. Dérigenom har anbudsgivarna haft
goda mgjligheter att beddma forutsattningarna for tilldelning. En sédan
utvirderingsmodell har ocksa godtagits i praxis (se Kammarratten i Stock-
holm dom den 23 september 2010 mél nr 3772-10). Férvaltningsrétten fin-
ner dirmed att den valda utvirderingsmodellen inte innebér att LOU eller

de gemenskapsréttliga principerna tratts fr nér.

Frigan blir dérefter om det i férevarande upphandling ér forenligt med
LOU och de gemenskapsriéttsliga principerna att tillgripa lottning vid lika
podng. Som framgatt ovan anges i forfrigningsunderlaget att vid lika total-
poing kommer lottning att ske. I en upphandling dér tilldelningskriteriet

var det ligsta priset har Hogsta forvaltningsdomstolen funnit att tvd lika
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anbud kan sirskiljas genom lotining, trots att det inte angivits i f6rfrag-
ningsunderlaget (se RA 2009 ref. 60). Bolaget menar att vid lika anbud
borde ett av de ingdende kriterierna, t.ex. lagst pris, ges foretride framfor
andra utvirderingskriterier. Forvaltningsratien konstaterar att en sédan mo-
dell i och for sig skulle kunna ha varit ett mojligt satt att 16sa situationen. I
detta fall har landstingen emellertid valt lottning £or att skilja anbuden &t
och metoden har framgétt av forfrgningsunderlaget. Forvaltningsritten
finner ingen anledning att Hogsta forvaltningsdomstolens synsatt angdende
lottning inte skulle kunna tilldmpas dven i en upphandling dir tilldelnings-
kriteriet 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vad bolaget har an-
fort 1 friga om lottning medfor alltsa inte att upphandlingen inte ska anses
ha genomforts pa ett stt som strider mot LOU eller ndgon av de gemen-

skapsriittsliga principerna.

Bolaget har dven gjort gallande att utvirderingen &r felaktig avseende pro-
duktgrupperna 7, 15, 29, 33, 60, 88, 90, 114 och 134. Som forvaltningsrat-
ten redan konstaterat kan produktgrupperna 7, 29 och 33 inte tas upp till
provning dé tilldelningsbeslutet avseende dessa produktgrupper har éter-
kallats. Vidare har som framgait ovan landstingen medgivit bifall och for-
valtningsratten darefter funnit att produktgrupperna 15, 60, 88, 90, 114,
134 ska goras om. Dirmed saknas skil att préva vad bolaget i ovrigt anfort

om utvérderingen av dessa produktgrupper.

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

. B

Mélet har handlagts av Asa Ternstrém.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller ldmnas till kammarratien.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstdnd om
det 4r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skal till sédan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att
det klart och tydligt framg8r av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

I m&l om Gverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster far
avtal slutas innan tiden for overklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, d& kammarritten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall ddr kammarrétten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far avtal slutas ndr tio dagar har gatt frdn det
att ritten avgjort mélet eller upphavt det interimistiska beslutet. Ett dverklagande av rattens
avgorande fAr inte provas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finnsi 16 kapitlet 1
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessulom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- cller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrattens namn, mélnummer samt dagen for beslutel
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& pravningstillstdnd

den dndring av kammarréttens beslut som klaganden vill £ till sténd och skilen hirfor

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