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REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritten avslar yrkandet om att férhandsavgorande fran EU-domstolen ska

inh&mtas.
Regeringsritten avslar 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.

Goteborgs Stad Upphandlings AB (Upphandlingsbolaget) yrkar att
Regeringsritten ska undanr6ja underinstansernas domar och besluta att
upphandlingen inte ska goras om. Upphandlingsbolaget yrkar vidare att
Regeringsritten ska inhdmta ett forhandsavgorande frin EU-domstolen.
Upphandlingsbolaget anf6r i huvudsak foljande. Det finns inte ndgot forbud i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, mot att kombinera
tilldelningsmodellerna bésta anbud (5 kap. 6 §) och fornyad konkurrensutséttning
(5 kap. 7 §) i samma ramavtal. Det finns ddremot ett tydligt krav p att nér ett
avrop ska ske detta avrop ska baseras pa grundmodellen for tilldelning enligt bésta

anbud eller férnyad konkurrensutséttning.

Upphandlingsbolaget anser att en upphandlande myndighet kan genomfbra tvé
olika ramavtalsupphandlingar avseende samma slags varor, tjénster eller
byggentreprenader med rangordning i den ena ramavtalsupphandlingen och
fornyad konkurrensutsittning i den andra ramavtalsupphandlingen. Eftersom det
inte finns ndgot forbud mot att genomfora tvé olika ramavtalsupphandlingar
avseende samma slags varor, tjdnster eller byggentreprenader med olika
tilldelningsmetoder kan det inte finnas skl for ett forbud mot att tillaimpa olika
tilldelningsmetoder i en och samma ramavtalsupphandling. Anbudsldmnarna
kommer att vara fullt informerade om att de tva tilldelningsmodellerna kan
anvindas av den upphandlande myndigheten. Kravet pa transparens méste ddrmed

vara uppfyllt.
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Principerna om forutsebarhet och konkurrens &r inte tillimpliga p& den
upphandlande myndighetens val av tilldelningsmodell. En annan sak &r att kraven
pa forutsebarhet och transparens géller fullt ut i forh&llande till kriterierna for val
av leverantor inom respektive tilldelningsmodell. Ska en fornyad
konkurrensutsittning ske ska alla behandlas lika vid den férnyade
konkurrensutsittningen. Ska en rangordning ske ska den ske pa villkor som
innebir att alla leverantdrer behandlas lika. Likabehandlingen kan dédremot inte
tillimpas vid valet mellan de tva olika tilldelningsmetoderna eftersom modellerna

som s&dana 4r de alternativ som ska tillampas enligt LOU vid tilldelning av

kontrakt.

Det foreligger tvivel om huruvida en myndighet kan upphandla ramavtal som
innebar att myndigheten i ett och samma ramavtal kan vélja om
tilldelningsmodellen bésta anbud eller fornyad konkurrensutsitining ska tillimpas
vid ett avrop frén ramavtalet. Det dr nodvéandigt att erhélla ett auktoritativt svar p&
denna fraga for att kunna avgéra malet. Ett férhandsavgorande angdende

tolkningen av unionsritten i denna fraga bér dérfor inhémtas frén EU-domstolen.

Agera VVS-Design AB och dvriga motparter (bolagen) bestrider bifall till
overklagandet. For det fall Regeringsritten skulle finna att det &r forenligt med
LOU att kombinera avrop enligt bista anbud med avrop efter fornyad
konkurrensutséttning i ett och samma ramavtal, anser bolagen att méalet bor visas
ater till forvaltningsritten for provning av bolagens dér anférda 6vriga skil till
varfor upphandlingen ska goras om. Yrkandet om inhdmtande av

forhandsavgsrande fran EU-domstolen bestrids.

Bolagen anfor bl.a. foljande. For uppdrag till ett virde mellan 5 och 20
prisbasbelopp har frigan om nér respektive tilldelningsmodell ska tillimpas
ldmnats till de avropande myndigheterna att avgora. Reglerna om fornyad
konkurrensutséttning forutsitter att samtliga villkor infe faststallts i det
underliggande ramavtalet. Ett ramavtal kan inte samtidigt foreskriva samtliga
villkor och inte gora det. Det &r dérfor inte férenligt med LOU att kombinera

avrop enligt bista anbud och avrop efter f6rnyad konkurrensutsittning i ett och
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samma ramavtal. Overvigande skil talar for att de bada tilldelningsmetoderna &r
avsedda att vara alternativa pa sa sitt att den upphandlande myndigheten tillimpar
antingen 5 kap. 6 § LOU och upphandlar den typen av avtal eller 5 kap. 7 § varvid
upphandlingen avser ett annat slags ramavtal. Aven om Regeringsritten skulle
finna att en upphandlande myndighet vid en upphandling av ett ramavtal far
kombinera de bada tilldelningsmetoderna méste principerna for nir respektive
tilldelningsmodell ska tillimpas vara tydligt faststéllda, framgé av
forfragningsunderlaget och inte 1&mnas till de avropande myndigheternas fria

skon.

Konkurrensverket har efter begiran fran Regeringsratten inkommit med yttrande i

vilket verket har anf6rt bl.a. foljande.

24. Ordalydelsen i artikel 32.4 direktiv 2004/18/EG om att tilldelning av kontrakt ska ske antingen
genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan eller, om inte alla villkor ar
faststillda i ramavtalet, efter det att parterna blivit foremal for fornyad inbjudan att limna anbud,
kan rent sprakligt uppfattas som att firekomsten av de bada urvalsmodellerna i etf och samma
ramavtal inte 4r tilldtet. Den systematiska indelningen av foreskrifterna i artikel 32 direktiv
2004/18/EG respektive 5 kap. LOU kan likasa tolkas som att urvalsmodellerna 4r avsedda att vara
alternativa och dérfor inte kan anvéndas i ett och samma ramavtal. Bestdmmelserna kan emellertid
ocks3 ldsas som endast ett forbud mot att vid en och samma kontraktstilldelning anvinda de bada

urvalsmodellerna samtidigt.

25. De aktuella bestimmelsernas ordalydelse kan saledes inte tillmé&tas nigon avgérande vikt, utan
deras tillimpningsomrade bor enligt Konkurrensverkets mening istéllet bestimmas med
utgdngspunkt i de dndamal som bar upp de gemenskapsréttsliga reglerna om forfarandet vid
offentlig upphandling samt med iakttagande av de grundldggande EG-rittsliga principerna, i detta

fall sirskilt principerna om likabehandling och transparens.

26. Sésom har angetts tidigare ska principerna om likabehandling och transparens iakttas genom
hela upphandlingsforfarandet. Det finns alltsa inga delar av ett upphandlingsforfarande som kan
undantas frin dessa krav. Det fir vidare anses vara av visentlig betydelse for potentiella
leverantdrer i en ramavtalsupphandling att det genom informationen i forfrigningsunderlaget gér

att skaffa sig vetskap om hur kontraktstilldelningar enligt ramavtalet kommer att ske.

27. Avropande myndigheter har enligt Upphandlingsbolagets forfrigningsunderlag i malen en

obegrinsad valfrihet i friga om vilken av de bada urvalsmodellerna som ska anvéndas vid
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tilldelning av kontrakt som beriknas uppga till ett virde mellan 5 och 20 prisbasbelopp, eftersom
det saknas foreskrifter i forfrigningsunderlagen som styr valet av urvalsmodell i dessa situationer.
Avsaknaden av objektiva och tydliga kriterier for nar vilken av de tvé urvalsmodellerna ska
anvindas medfor enligt Konkurrensverket en uppenbar risk att avropande myndigheter vid valet av
urvalsmodell later sig styras av andra hidnsyn #n rent ekonomiska. Leverantorer har inga
méjligheter att utifréin ramavtalens forfrigningsunderlag ta reda pa vilka omsténdigheter som
avropande myndigheter kommer att tillméta betydelse vid valet av urvalsmodell. Inte heller gir det
att kontrollera huruvida valet av urvalsmodell sker opartiskt, att alla leverantérer vid detta moment
behandlas lika samt att ramavtalen inte anvinds pa ett otillbdrligt sitt eller pé ett sddant séitt att

konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids.

28. De aktuella foreskrifterna i Upphandlingsbolagets férfrigningsunderlag kan séledes inte anses
uppfylla kraven pé likabehandling och transparens och strider darfor enligt Konkurrensverkets
mening mot bestdimmelserna i artikel 32.2 och 32.4 direktiv 2004/18/EG samt 5 kap. 2 och 6-7 §§
LOU.

29. Av samma skil kan ett forfarande dér den upphandlande myndigheten istillet genomfor tva
olika ramavtalsupphandlingar avseende samma slags varor, tjdnster eller byggentreprenader och
som ger avropande myndigheter en frihet motsvarande den som foreligger i forevarande mél att
vilja urvalsmodell vid kontraktstilldelning, enligt Konkurrensverkets mening inte heller anses
uppfylla kraven pé likabehandling och transparens och skulle ddrmed likasé st i strid med

bestdmmelserna i artikel 32.2 och 32.4 direktiv 2004/18/EG samt 5 kap. 2 och 6-7 §§ LOU.

30. Forekomsten av tva urvalsmodeller i ett och samma ramavtal innebér inte nodvéndigtvis att
den avropande myndigheten vid en viss kontraktstilldelning sjdlv kan vélja mellan de bada
urvalsmodellerna. Om det i forfragningsunderlaget till ett ramavtal {61 varje typ av
tilldelningssituation foreskrivs tydliga villkor for vilken urvalsmodell som ska anvéndas, och dessa
foreskrifter inte ldmnar nagot utrymme for avropande myndighets fria skon, torde invindningar
med hénsyn till principerna om likabehandling och transparens inte kunna géras géllande med

samma styrka som 1 de situationer som redogjorts for i punkterna 27 och 29.

31. Enligt Konkurrensverket ska bestdmmelserna i artikel 32.2 och 32.4 direktiv 2004/18/EG samt
5 kap. 2 och 6-7 §§ LOU saledes tolkas sa att det inte #r tilldtet med foreskrifter i ramavtal som ger
avropande myndighet vid tilldelningar av kontrakt avseende en och samma slags vara, tjénst eller
byggentreprenad frihet att utan i forvdg angivna kriterier valja mellan tillimpning av faststéllda

villkor och fornyad inbjudan att limna anbud.
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SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

I 1 kap. 9 § LOU ségs att upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer pa
ett likvédrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{6ra upphandlingar pa ett
oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande

och proportionalitet iakttas.

Av 5 kap. 2 § LOU framgér att kontrakt som grundar sig pé ett ramavtal med flera
leverantorer ska tilldelas enligt 5 kap. 6 eller 7 §.

Enligt 5 kap. 6 § LOU far, om ramavtal ingétts med flera leverantorer, tilldelning
av kontrakt som grundar sig p& ramavtalet ske genom tilldmpning av villkoren i
ramavtalet utan férnyad inbjudan att ldmna anbud. Kontrakt ska tilldelas den
leverantér som har lamnat det bésta anbudet p& grundval av de villkor som angetts

i ramavtalet.

I5 kap. 7 § forsta stycket LOU ségs att om ramavtal ingatts med flera leveranttrer
och om inte alla villkor &r angivna i ramavtalet, ska parterna inbjudas att pa nytt
limna anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa villkor far
om det dr nédvindigt preciseras och vid behov kompletteras med andra villkor

som angetts 1 forfragningsunderlaget till ramavtalet.

Betrdffande ramavtal uttalas i férarbetena till LOU bl.a. foljande. En viktig
utgingspunkt infér ett upphandlingsférfarande &r att den upphandlande
myndigheten tar stillning till om upphandlingen ldmpligen bér genomforas
genom att anvinda ramavtal och — om ramavtal viljs — hur upphandlingen ska
utformas sé att konkurrensen inte paverkas negativt. Ett ramavtal kan antingen
innehélla fullstindiga villkor for senare anskaffningar pa grundval av ramavtalet
eller inte gbra det. I det senare fallet ska leverantdrerna bjudas in for att pé nytt
lamna anbud pa grundval av de villkor som anges i ramavtalet. Frén ett
leverantorsperspektiv dr det viktigt med ett visst matt av forutsidgbarhet sé att
leverant6rer som &r parter i ramavtal kan uppskatta och planera hur stora resurser

som maste avsittas till ett visst ramavtal. Ett krav p& ramavtalets inneh&ll bor
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darfor inféras i den meningen att ett ramavtal som innehaller samtliga villkor {6r
senare kontraktstilldelning maste innehélla villkor i form av rangordning eller
annan fordelningsnyckel som sikrar att tilldelningen sker pé ett objektivt sétt
(prop. 2006/07:128 s. 173 ff.).

Regeringsritten gor foljande beddmning.

Principerna om likabehandling, icke-diskriminering, transparens och
proportionalitet géller vid all upphandling, s&ledes dven vid upphandling av
ramavtal. Kravet p4 likabehandling innebér bl.a. att tilldelningskriterierna enligt
ett ramavtal inte fir ge den upphandlande myndigheten obegrénsad valfrihet och
kravet pé transparens fir anses innebéra att en leverantdr som tar del av
forfragningsunderlaget ska fa klart for sig hur tilldelningen av kontrakt enligt
ramavtalet kommer att ske. Det &r t.ex. av betydelse att veta i vilken mén fornyad
konkurrensutséttning blir aktuell eftersom detta dr forenat med ytterligare arbete
och ddrmed kostnader. Om det inte r tydligt vad ramavtalet innebér betrdffande
tilldelningen kan leverantrer komma att avsté frén att ldmna anbud 1

upphandlingen av ramavtalet.

Av forfragningsunderlaget till den aktuella upphandlingen framgar att
Upphandlingsbolaget anger sévil bésta anbud som férnyad konkurrensutséttning
som metod for tilldelning av kontrakt. Annat framgar inte &n att avropande
myndigheter har fritt skon att vélja mellan dessa tvé tilldelningsmodeller for
kontrakt till ett viirde som uppgér till mellan 5 och 20 prisbasbelopp.

Eftersom Upphandlingsbolagets forfragningsunderlag ger avropande myndigheter
en valfrihet i friga om vilken modell som ska anvéndas vid tilldelning av kontrakt
uppfyller det inte kraven pa likabehandling och transparens. Upphandlingen har
darfor inte skett pé ett s 6ppet och forutségbart sétt som forutsétts i LOU.

Vid denna bedémning uppkommer i mélet ingen s&dan tolkningsfriga som gor att

det finns anledning att inhédmta forhandsavgorande frén EU-domstolen.
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Eftersom upphandlingen har skett i strid med LOU ska upphandlingen, i likhet
med vad kammarritten och linsritten har kommit fram till, gbras om.

Overklagandet ska darfor avslés.
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412 85 Goteborg
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Box 2502
403 17 Goteborg

10. Wikstrom VVS-Kontroll AB, 556176-7822
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Ombud for 1 - 12: Peder Stenstréom
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102 04 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsritten i Goteborgs dom den 22 januari 2009 i mal nr 8894-08, se
bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avslar éverklagandet.
- YRKANDEN M.M.

Goteborgs Stad Upphandlingsbolaget, nedan Upphandlingsbolaget, yrkar
att kammarritten, med #ndring av ldnsrittens dom, beslutar att upphand-
lingen inte behver goras om. Upphandlingsbolaget anfor i huvudsak
foljande. Det finns inget forbud mot att kombinera urvalsmodellerna
rangordnad och f“drﬁyad konkurrensutsittning i ett och samma ramavtal.
Diaremot finns det bara tva sitt sur en leverantdr far viljas inom ramen

for ett ramavtal; genom rangordning eller formyad konkurrensutséttning.
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Ett ramavtal kan darfor, i enlighet med lagens krav, kombinera dessa tva
urvalsmodeller under férutsattning att endast en av dessa urvalsmodeller
anvands vid val av leverantor i respektive avrop. Bestimmelserna i 5
kap. 6 och 7 §§ LOU tar alltsa inte sikte pd formen for ramavtalet i friga,
utan endast for mefoden att tilldela utvalda leveranttrer kontrakt under
ramavtalet. Det #r fullt moéjligt att upphandla ett ramavtal och i detta
ramavtal ange att kontrakt kommer att tecknas genom avrop eller férnyad
konkurrensutsittning. - Ett alternativ till att anvénda bada urvalsmodel-
lerna i samma ramavtal 4r att genomf6ra dubbla ramavtalsupphandlingar
pé i princip samma forfrégningsunderlag dér leveranttrer i det ena ram-
avtalet ska viljas enligt urvalsmodellen for rangordnat urval och leveran-
torerna i det andra ramavtalet ska viljas enligt urvalsmodellen for f6rny-
ad konkurrensutsitining. Att hantera bada urvalsmodellerna i samma
ramavtal eller genomf6ra dubbla ramavtalsupphandlingar ger varken den
upphandlande myndigheten stéire eller mindre mojligheter att vélja vil-
ken av urvalsmodellerna som ska tilldmpas for ett specifikt avrop efter-
som den upphandlande myndigheten vid dubbla ramavtalsupphandlingar
fritt kan valja vilket ramavtal avrop ska ske frin. — Ett grundldggande
krav &r att ramavtalsupphandlingen lever upp till principerna som LOU
vilar p&. Ingen av dessa principer riskerar att &ventyras om den upphand-
lande myndigheten véljer urvalsmodell frén ett och samma ramavtal al-
ternativt viljer urvalsmodell genom att vélja mellan tva ramavtal med
respektive urvalsmodell. En leverantor kan dirfor inte ségas hamna i
simre position och dérfor inte heller lida ngon skada om de bada ur-
valsmodellerna tillimpas i samma ramavtal givet att endast en urvalsmo-
dell anvinds for respektive avrop. Det dvergripande motivet med be-
stimmelserna om ramavtal i LOU &r att upphandling av ramavtal ska
vara mer kostnadseffektivt bade for de upphandlande myndigheterna och
for leverantrerna. Ramavtal erbjuder saledes en hogre grad av flexibili-
tet. For det fall den upphandlande myndigheten inte tillats att kombinera
urvalsmodellerna kommer den upphandlande myndigheten, s&vél som
leveranttrerna, att vara tvungna att hantera tva ramavtalsupphandlingar

istdllet for en och ddrmed &ven hantera dubbelt s& mé&nga anbud. Denna
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mer flexibla ordning #r utbredd p& marknaden och tilldmpas av samtliga
av regeringens myndigheter (Sveriges Riksbank, Riksgildskontoret, Fi-
nansinspektionen m.fl.) bl.a. i samband med upphandling av juridiska
tjanster. Att kombinera urvalsmodellerna i ett och samma ramavtal inne-
bér att syftet att uppné kostnadseffektivitet och béttre resursutnyttjande
for savil upphandlande myndigheter som leverantSrer uppnds utan att
negativt paverka de grundliggande principerna som LOU vilar pé vid
jamforelse med att dubbla ramavtalsupphandlingar genomf{drs pa samma
underlag. Till detta kan lggas att leverantérerna inte lidit nigon skada av
att bada urvalsmodellerna forenas i ett och samma ramavtal. Leverants-
rerna har fortfarande méjlighet att under ett sédant ramavtal begéra 6ver-
provning bade i samband med fornyad konkurrensutsitining som vid av-

rop frén rangordnade anbud.

Agera VVS-Design AB och &vriga motparter, nedan bolagen, yrkar en-
ligt f5ljande. Upphandlingsbolagets 6verklagande ska avslds. For det fall
kammarritten skulle finna att det dr forenligt med LOU att kombinera
avrop enligt rangordning med avrop efter fornyad konkurrensutséttning i
ett och samma ramavtal yrkar bolagen att mélet dterforvisas till linsritten
for prévning av bolagens dér anforda 6vriga skél till varfor upphandling-
en ska goras om. I sista hand yrkar bolagen att kammarrétten beslutar att
upphandlingen ska avbrytas och géras om. Bolagen hénvisar till det som
de anfort i lansritten och tilldgger féljande. Det &r inte forenligt med
LOU att kombinera avrop enligt rangordning och avrop efter fornyad
konkurrensutsittning i ett och samma ramavtal. Att till&ta det skulle dar-
utdver strida mot principen om forutsebarhet och transparens. Under alla
forhallanden dr den hir aktuella avropsmodellen oftrenlig med LOU dé
det inte framgar av forfragningsunderlaget under vilka fSrutsittningar
som respektive forfarande ska tillimpas. I forevarande upphandling har
denna fraga lamnats till de avropande myndigheterna att avgéra (f6r upp-
drag mellan 5 och 20 prisbasbelopp). Forfarande strider saledes under
alla forhallanden mot LOU och den EG-rittsliga principen om transpa-

rens. — Bolagen bestrider i och for sig att férfarandet &r utbrett p& mark-
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naden. Huruvida tillampningen 4r utbredd eller inte saknar dock givetvis
betydelse for frigan om forfarandet &r tilltet eller inte. — Upphandlings-
bolaget anfér vidare att bolagen inte skulle lida nigon skada av att bida
urvalsmodellerna forenas i ett ramavtal da de kan begéra Sverprévning
bade i samband med den férnyade konkurrensutsattningen och i samband
med avrop enligt rangordningslista. Att bolagen dven senare skulle ha en
mdjlighet att begira 6verprovning innebdr inte att de inte lider skada eller
skulle sakna ritt att dverprova upphandlingen redan nu; jAmfor leveranto-
rens m&jlighet/ritt att begéra Gverprévning av ett felaktigt forfrégnings-
underlag redan d& han fér del av det, alternativt avvakta till dess att till-
delningsbeslutet meddelas. Har en felaktighet begétts i en upphandling
bér denna givetvis rittas till s snart som méjligt. — Slutligen hinvisar
bolagen till den danska Konkurrencestyrelsens uttalande den 27 januari
2009, varav framgér att det &r Konkurrencestyrelsens uppfattning att det
strider mot upphandlingsreglerna, och sérskilt mot transparensprincipen,
att kombinera avrop enligt rangordning med avrop efter férnyad konkur-

rensutsittning i ett och samma ramavtal.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten anser att den kombination av urvalsmodeller i ett och
samma ramavtal som dr aktuell i méalet strider mot principerna om forut-
sebarhet och transparens. Den kan dérfor — dven om forfarandet &r kost-
nadseffektivt — inte godtas. Upphandlingsbolagets invéndning om leve-
rantdrernas mojligheter att begéra §verprévning sévél i samband med
formyad konkurrensutséttning som vid avrop frén rangordnade anbud
foranleder ingen annan bedémning. Mot denna bakgrund finner kammar-
rhtten lika med lansritten att upphandlingen méste goras om. Overkla-

gandet ska séledes avslas.
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LANSRATTEN DOM Ml nr
1 GOTEBORG 2009-01-22 8894-08 E
Avdelning 2 Meddelad i Rotel 21
Goteborg :
SOKANDE

1. Agera VVS-Design AB, 556162-9485
Forsta Langgatan 19
413 27 Goteborg

2. Bengt Dahlgren AB, 556285-9370
Viktor Hasselblads Gata 16
421 31 Vistra Frolunda

3. Deltate Kommanditbolag, 969664-7677
Sédra Gubberogatan 8
416 63 Goteborg

4. FB Engineering AB, 556204-9501
Box 12076
402 41 Goteborg

5. Rambéll Sverige AB, 556133-0506
Box 17009
104 62 Stockholm

6. SWECO Infrastructure AB, 556507-0868
Box 34044
100 26 Stockholm

7. VBK Konsulterande Ingenjérer AB, 556608-6103
Moélndalsvigen 85
412 35 Goteborg

8. White Arkitekter AB, 556140-1018
Box 2502
403 17 Goteborg

9. Wikstrom VVS-Kontroll AB, 556176-7822
Stdra Gubberogatan 8
416 63 Goteborg

10. WSP Sverige AB, 556057-4880
121 88 Stockholm-Globen

11. AF-Infrastruktur AB, 556185-2103
169 99 Stockhg)lm

Dok.Id 152876

Postadress Besoksadress Telefon Telefax
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-711 78 59
400 15 Goteborg E-post: lansrattenigoteborg @dom.se

Expeditionstid
méndag — fredag
09:00-15:00
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12. Ingenjorsbyran Andersson & Hultmark Aktiebolag, 556495-3114
Elof Lindélvs Gata 1
414 55 Goteborg

Ombud f6r samtliga sdkande:
Peder Stenstrom

Svensk Teknik och Design
Box 55545

102 04 Stockholm

MOTPART
Goteborgs Stad
Upphandlingsbolaget
Stora Badhusgatan 6
411 21 Goteborg

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

DOMSLUT

Liansritten bifaller sdkandenas begiran om dverprovning pa sé sitt att lins-

ritten beslutar att upphandlingen ska goras om.
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YRKANDEN MM

Goteborgs Stad Upphandlings AB (upphandlingsbolaget) genomf6r en
upphandling av tekniska konsulter, UHB dnr 171/08. Sista dag att limna
anbud var den 1 december 2008 och tilldelningsbeslut hade vid tidpunkten
for begiran om omprovning inte meddelats. Upphandlingen avser ramavtal
for perioden 2009-2010. Lénsritten beslutade den 22 december 2008 att

upphandlingen inte fick avslutas innan ndgot annat har beslutats.

Sokandena har begirt dverprovning och yrkat att lansrétten ska besluta att
upphandlingen ska avbrytas och géras om. De har huvudsakligen anfort
foljande till stéd for sin talan. Forfragningsunderlaget stér i strid med
LOU. Ramavtal med flera leverantorer ska antingen foreskriva samtliga
villkor f6r avrop eller inte gora det. Det &r inte mojligt att kombinera avrop
enligt rangordning och avrop efter fornyad konkurrensutséttning i ett och
samma ramavtal. Om detta dnda skulle tilldtas maste forutsdttningarna for
nir avrop enligt rangordning respektive fornyad konkurrensutséttning ska
tillimpas vara mycket tydliga och framga av forfrigningsunderlaget. I det
intervall dir de bada alternativen r mojliga verldmnas till de upphand-
lande myndigheterna att avgora vilken metod som ska anvéndas for upp-
dragen, vilket innebir att de grundldggande principerna om transparens
inte 4r uppfyllda. — Av forfrigningsunderlaget i friga om avrop enligt
rangordning gir inte att utldsa hur utvirderingen av anbuden ska gé till och
enligt vilka kriterier de kommande avropen ska ske. En fast rangordning
eller fordelningsnyckel saknas. Det 4r inte tillatet enligt LOU att 1ata den
upphandlande myndigheten avgdra om den leverantdr som &r nummer ett i
avropsordningen har erforderlig erfarenhet och kompetens. De upphand-
lande myndigheterna fir en obegrénsad frihet att vélja vilken leverantor de
dnskar vid kommande avrop. — I friga om fornyad konkurrensutséttning

framgar inte kriterierna for senare tilldelning av kontrakt av forfrignings-
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underlaget, vilket stér i strid med LOU och principerna om transparens och
forutsebarhet. — Anbud ska limnas elektroniskt via ett s.k. ChamberSign-
konto, vilket kan skaffas till en kostnad av 350 kr. Detta forfarande #r inte
icke-diskriminerande och allmint tillgingligt som foreskrivs i 9 kap. 2 §

LOU. — Till f5ljd av de felaktigheter som har begétts i upphandlingen

kommer s6kandena att lida skada.

Goteborgs Stad Upphandlingsbolag AB har bestridit att upphandlingen
skulle strida mot LOU och yrkat att lnsrétten ska avslé stkandenas begé-
ran och upphiva det interimistiska beslutet s att upphandlingen kan avslu-
tas. Till stod for sin talan har upphandlingsbolaget i huvudsak anfort f61-
jande. Upphandlingen omfattar mindre konsultuppdrag under 40 prisbasbe-
lopp, dvs. under troskelvirdet. Syftet med ramavtal under detta belopp ir
att kvalitetssikra leverantorer till staden, ge kostnadseffektivitet och for-
enkla for bade bestillare och leverantdrer. Av forfrigningsunderlaget
framgar tydligt hur ramavtalet ska anvindas. Det finns inte nagonstans i
LOU angivet att den ena tilldelningsmetoden vid ett ramavtal skulle uteslu-
ta den andra i samma upphandling och avtal, s4 linge forutsdttningarna
finns tydligt beskrivna. Det torde vara en sjilvklarhet att olika modeller
kan kombineras i linje med lagstiftarens intentioner och marknadens 6ns-
kan. — I friga om forfrigningsunderlagets utformning forefaller sékandena
ha blandat ihop férfarandet vid kvalificerings- och utvérderingsfaserna
med det kontrollférfarande som kan ske i samband med avrop och kon-
traktstilldelning, for att sikerstilla att den aktuella konsulten har nddvéndi-
ga resurser for uppdraget. — I friga om kvalificering och utvirdering av
anbud framgér det av forfragningsunderlaget att endast det som anges i
svarsblankettens excelfil pdverkar utvirderingen. Genom att ldmna anbud
intygar anbudsgivaren att kvalificeringskraven uppfylls. I excelfilen anges
totalkostnaden for ett typuppdrag, vilket innebdr att utvérdering sker med
modellen ldgsta pris. Vid utvérderingen far det uppgivna antalet tillgéngli-
ga timmar endast paverkan pa hur ménga leverantdrer staden behover

teckna avtal med. — I forfrigningsunderlaget framgér det tydligt hur avrop
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enligt rangordning ska g4 till. Om inte samtliga villkor skulle vara fast-
stillda for det uppdrag som ska genomforas ska istéllet fornyad konkur-
rensutsittning tillimpas. — Av forfrigningsunderlaget framgér ocksa de
kriterier som kan tillmitas betydelse vid en férnyad konkurrensutsittning.
Det skulle innebira att g utdver gillande lagstifming att dérutdver ange en
fast rangordning eller férdelningsnyckel. Enligt LOU finns inte nagot krav
pa viktning av kriterierna for férnyad konkurrensutsittning, utan endast att
de angetts i forfragningsunderlaget. — Forfarandet med ChamberSign r
inte diskriminerande, eftersom alla kan ldmna anbud elektroniskt. Kostna-

den méste betraktas som marginell.

DOMSKAL

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

omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Ritten ska, enligt 16 kap. 2 § LOU, besluta att en upphandling ska goras
om eller att den f&r avslutas forst efter att rittelse gjorts, om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundliggande bestdmmelserna i 1
kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren lidit skada eller kan komma att lida skada.

LOU tillimpas pé kontrakt vilkas virde berdknas uppgd till minst de be-
lopp (troskelvarden) som Buropeiska gemenskapernas kommission vid

varje tid har beslutat och limnat meddelande om. Virdet av ett ramavtal
ska beriknas till det hogsta sammanlagda virdet av samtliga de kontrakt

som planeras under ramavtalets 16ptid (3 kap. 1, 13 §§ LOU).
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Troskelvirdet f6r en kommuns upphandling enligt LOU ér, enligt tillkén-
nagivande (2008:32) av trskelvirden vid offentlig upphandling, 206 000
euro eller 1 911 155 kr.

Om ett ramavtal ingés med flera leverantorer fir enligt 5 kap. 6 § LOU
tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ramavtalet ske genom tillimp-
ning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan att ldmna anbud. Kon-
trakt ska tilldelas den leverantér som ldmnat det b4sta anbudet pd grundval

av de villkor sin angetts i ramavtalet.

Om ramavtal ingatts med flera leverant6rer och inte alla villkor &r angivna
i ramavtalet ska, enligt 5 kap. 7 § LOU, parterna inbjudas att pa nytt limna
anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Dessa villkor fér
om det #r nddvindigt preciseras och vid behov kompletteras med andra

villkor som angetts i forfrdgningsunderlaget till ramavtalet.

I forarbetena till LOU anges foljande i friga tilldelning av kontrakt som
grundar sig p4 ramavtal med flera leverant6rer. “Om eit ramavtal ingéatts
med flera leverantérer tilldelas kontrakt som grundar sig pa ramavtalet
antingen genom tillimpning av villkoren i ramavtalet, eller, om alla villkor
inte 4r faststillda i ramavtalet, efter en fornyad konkurrensutséttning. Om
det 4r friga om ett ramavtal med flera leverantdrer utan krav pd en fornyad
konkurrensutsittning, sker tilldelning av kontraktet, om inte sirskilda skl
féranleder annat, enligt en i ramavtalet faststilld rangordning eller annan

anvisning.” (prop. 2006/2007:128, s. 169)

Av férteckning 6ver tjanstekontrakt (A-tjgnster) i Bilaga 2 till LOU fram-

gér att kategori 12 avser bl.a. tekniska konsulttjénster.

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. att upphandlingen omfattar mindre

konsultuppdrag som kan bestd av framtagning av underlag for forstudier
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och program for ny- och ombyggnad, tekniska utredningar samt mindre
projektuppdrag. Uppdragen &r ténkta att stédja de avropande enheterna vid
genomforande av om- och nybyggnadsuppdrag samt underhall och fastig-
hetsforvaltning. Den totala upphandlingsvolymen 4r ca 50 mkr per &r.
Upphandlingen omfattar, savitt giller begéran om Sverprovning, ramavtal
dels for avrop upp till och med 20 prisbasbelopp och dels som underlag for
fornyad konkurrensutsittning for uppdrag mellan 5-40 prisbasbelopp. Mo-
dellen for kontraktstilldelning innehéller tva mojligheter, bestdllning av en
leverantor enligt rangordning dér alla villkor redan 4r faststéllda eller for-

nyad konkurrensutsittning ddr alla antagna leverantorer ska tillfrégas.
Linsritten gor foljande beddmning.

De tjanster som upphandlingen avser 4r s.k. A-tjinster. Eftersom det 1 for-
fragningsunderlaget framgér att den rliga upphandlingsvolymen uppgér
till ca 50 mkr Sverstiger ramavtalets vérde troskelvirdet. Det innebér att
bestdimmelserna i 5 kap. LOU om ramavtal &r tillimpliga p& upphandling-
en. Friga 4r om de bada alternativen for ett ramavtal, avrop fran ett avtal
med alla villkor faststillda och férnyad konkurrensutsittning frén ett avtal
vars villkor inte faststallts, kan kombineras i ett och samma ramavtal. S6-
kandena har anfort att de upphandlande myndigheterna har valritt i friga

om metoden for tilldelning av kontrakt med vérde mellan 5-20 prisbasbe-

lopp.

Med h#nvisning till vad som enligt ovan uttalats i forarbetena till LOU
angiende ramavtal maste, enligt l4nsréttens mening, bestdmmelserma i

5 kap. 6,7 §§ LOU tolkas s att villkoren for kontraktstilldelning antingen
maste vara faststillda redan i ramavtalet eller inte vara det. Det finns dérfor
inte utrymme till férnyad konkurrensutséttning inom ramen for ett ramav-
tal ddr alla villkor faststillts och de antagna leverantdrerna rangordnats for

avrop. Den kombination av ramavtal som upphandlingsbolaget har anvént
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for upphandlingen 4r séledes inte férenlig med lagens krav. Stkandena
maste hirigenom anses ha orsakats sddan skada att skl finns for att besluta

att upphandlingen ska géras om.

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

Go6ran Schiller

/EZ
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PROTOKOLL Mal nr 3345-09
2010-06-02 Avdelning I
Stockholm

NARVARANDE REGERINGSRAD
Karin Almgren, Lenn rt Hamberg, Margit K&\utsson,
Henrik Jermsten och Olle _S’/c_enman

F A\
FOREDRAGANDE och PROTOKOLLFORARE
Regeringsrittssekreteraren Stefan Axelsson

KI.LAGANDE

Goteborg Stad Upphandlings AB
Stora Badhusgatan 6

411 21 Géteborg

Ombud: Advokat Ola Wiklund
Wistrand Advokatbyra, Stockholm
Box 7543

103 93 Stockholm

MOTPARTER

. Agera VVS-Design AB, 556162-9485

. Bengt Dahlgren AB, 556285-9370

. Deltate Kommanditbolag, 969664-7677

. FB Engineering AB, 556204-9501

. Ingenj6rsbyran Andersson & Hultmark Aktiebolag, 556495-3114
. Ramboll Sverige AB, 556133-0506

. SWECO Infrastructure AB, 556507-0868

. VBK Konsulterande Ingenjérer AB, 556608-6103
9. White arkitekter AB, 556140-1018

10. Wikstrom VVS-Kontroll AB, 556176-7822

11. WSP Sverige AB, 556057-4880

12. AF-Infrastruktur AB, 556185-2103

0w ~1 N bW

Dok.Id 96685

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Wallingatan 2 08-561 676 00 08-561 678 20 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: regeringsratten@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:30
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Ombud for 1-12: Advokat John Hane
Foyen Advokatfirma

Box 7229

103 89 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarrétten i Goteborgs dom den 27 april 2009 i mal nr 1008-09

SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling

Malet foredras.
Regeringsritten beslutar dom.
Regeringsrdden Knutsson och Stenman &r av skiljaktig mening och anfor:

Upphandlingen avser ramavtal for tekniska konsulter som bestar i framtagning av
underlag for forstudier och program fér ny- och ombyggnationer, tekniska
utredningar samt mindre projektuppdrag. Enligt forfragningsunderlaget giller bl.a.
foljande. For tilldelning av kontrakt (avrop) som har ett ekonomiskt viirde som
beréknas uppga till maximalt 20 prisbasbelopp far avropande myndighet anviéinda en
rangordningslista dér alla villkor &r faststéllda i férvig. Vid
avrop/kontraktstilldelning tillimpas alltsé principen att leverantér med forménligaste
avtal kommer att tillfrdgas forst forutsatt att leverantoren har tillrdcklig kapacitet,
kan instélla sig och har erforderlig kompetens. For avrop som uppskattas till ett
ekonomiskt viarde mellan 5 och 40 prisbasbelopp far férnyad konkurrensutséttning
ske. Vid fomyad konkurrensutséttning kan fast pris, krav pa viss typ av kunskap och
erfarenhet, kvalitet, tillganglighet, tidpunkt for leverans, leveranstid,
genomforandetid, kapacitet samt miljokrav begéras. Alla tidigare antagna

leverantorer per kategori ska tillfragas vid fornyad konkurrensutséttning.

Frigan i mélet & om en upphandlande myndighet vid upphandling av ett ramavtal
far kombinera de tilldelningsmetoder som anges i 5 kap. 6 § LOU (bésta anbud) och

5 kap. 7 § samma lag (férnyad konkurrensutséttning) i ett och samma ramavtal.
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Vi gor foljande bedémning.

En enskild medlemsstat bestimmer om direktivets bestimmelser om ramavtal ska
genomfGras i den nationella lagstiftningen (artikel 32.1). Om en medlemsstat viljer
att infora sddana bestdmmelser dr staten skyldig att anpassa dem till vad som i
direktivet foreskrivs om ramavtal. Bestdmmelserna i 5 kap. 6 och 7 §§ LOU #r en
direkt dversattning av artikel 32.4 i direktivet. Enligt var mening gar det inte av
ordalydelsen av direktivtexten och foljaktligen inte heller bestimmelserna i LOU att
utldsa ett f6rbud mot att i ett och samma ramavtal kombinera tilldelningsmetoderna

bésta anbud och fornyad konkurrensutséttning.

Nista friga att ta stéllning till blir om de grundldggande unionsrittsliga principerna
om bl.a. likabehandling och transparens som &r styrande for tillimpningen av
direktivet och LOU (jfr lagens 1 kap. 9 §) &nda leder till att det inte skulle vara

tillatet att upphandla den typ av kombinerade ramavtal som det 4r friga om i malet.

Vad ndmnda principer innebér for offentlig upphandling diskuteras ingdende i
forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 131 ff.). Allmént kan ségas att principerna ligger
till grund for utformningen av direktivet och i férekommande fall medlemsstaternas
lagstiftning p& omradet. De ska ocksa tilldimpas i enskilda fall och genom hela
upphandlingsforfarandet. Ytterst syftar de till att frimja konkurrensen. I forarbetena
framhalls t.ex. att en viktig utgngspunkt for upphandlingsforfarandet #r att den
upphandlande myndigheten tar stéllning till om upphandlingen 1dmpligen bor
genom{dras genom att anvénda ramavtal och — om ramavtal viljs — hur

upphandlingen ska utformas s att konkurrensen inte paverkas negativt (a.a. s. 173).

Det finns inte ndgot som hindrar att en myndighet upphandlar tva separata ramavtal
dér tilldelning enligt det ena avtalet sker efter bista anbud och enligt det andra efter
formyad konkurrensutséttning. Syftet med det senare avtalet skulle da vara att
astadkomma det som man vill uppnd med ett kombinerat avtal ndmligen att senare
kunna komplettera eller precisera de villkor som ska finnas i férfrégningsunderlaget.
Ett sédant behov finns givetvis eftersom avtalen ofta 16per under en lingre tid och
alla de forutséttningar och krav som i detalj kan beh6va uppstillas inte alltid &r

mojliga att forutse.
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Enligt var mening framstar det dirfor som dndamalsenligt att i ett och samma
ramavtal kunna kombinera tilldelning enligt b4sta anbud och férnyad
konkurrensutséttning; sérskilt nér det géller det slag av tekniska konsulttjinster som
det &r frAga om i den aktuella upphandlingen. Ett sddant avtal dkar forutsebarheten
och transparensen i forhallande till tva olika avtal av bl.a. f6ljande skél.
Anbudsgivarna vet pa forhand att den upphandlande myndigheten kan komma att
inbjuda de leverantorer med vilka ramavtal tecknats att pa nytt 1imna anbud. Vid
denna fornyade anbudsgivning ska dessutom enligt 5 kap. 7 § LOU de villkor gilla
som framgér av ramavtalet. Dessa villkor fir i och for sig kompletteras med andra
villkor, dock under f6rutséttning att dessa andra villkor angetts redan i
forfragningsunderlaget. Anbudsgivarna kan alltsd redan pa upphandlingsstadiet bilda
sig en vilgrundad uppfattning om vilka slags behov den upphandlande myndigheten
kan komma att vilja tillgodose genom en férnyad konkurrensutséttning och vilka
villkor som d& kommer att gélla. Det maste givetvis i det enskilda fallet framsta som
sakligt och pé objektiva grunder motiverat med en sddan férnyad
konkurrensutséttning for att tillgodose det uppkomna behovet. I annat fall torde
upphandlingen kunna angripas med st6d av de allménna principer om likabehandling
och transparens m.m. som kommit till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Att det skulle
foreligga en fullstédndig valfrihet fér den upphandlande myndigheten att fran fall till
fall vélja avropsmetod utan att det &r motiverat med hénsyn till myndighetens behov

framstér som uteslutet.

Vi anser alltsd inte att den aktuella upphandlingen kan underkénnas p4 den grunden
att upphandlande myndighet valt att kombinera de tva tilldelningsmetoderna bista
anbud och férnyad konkurrensutsittning. Huruvida upphandlingen bér underkénnas
pé nagon annan grund finner vi, med hénsyn till majoritetens instillning och da

kontraktstiden numera i det ndrmaste har 16pt ut, ingen anledning att ndrmare ga in
pa.

Stefan Axelsson |
Uppvisat och 1dmnat fér expediering 2010~ 7O/ s



