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

DOMSLUT

Lénsratten avslér ansokan.

Lénsréttens interimistiska beslut den 5 juni 2009 géller inte l&ngre.
YRKANDEN M.M.

Jonkopings lans landsting inbjéd den 15 januari 2009 till anbudsgivning

(ramavtal) avseende inkontinenshjilpmedel till enskilda och sérskilda bo-

enden samt till sjukhus i Jonkdpings 14n. Beslut om tilldelning av kontrakt

Dok.1d 60749
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Box 2201 O Storgatan 33 A 036-15 65 00 036-15 66 55 méandag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: lansrattenijonkoping@dom.se 08:00-16:00
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meddelades den 27 maj 2009. Léansrétten forordnade den 5 juni 2009 att

upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

Sanicare AB (bolaget) yrkar att upphandlingen ska géras om.

Landstinget anser att l4nsrétten ska avsla ansékan.

Lansratten har inhdmtat yttrande fran Konkurrensverket, se bilaga 1.

Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Landstinget har brutit mot de gemenskaps-
rdttsliga principerna om likabehandling och proportionalitet och ddrmed
mot 1 kap. 9 § LOU samt mot artikel 32.2 femte stycket Europaparlamen-
tets och Rédets direktiv av den 31 mars 2004 om samordning av férfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(Direktiv 2004/18/EG). Overtridelsen bestar i att landstinget i upphand-
lingen tilldmpat en utvérderingsmodell som i strid med likabehandlings-
principen missgynnar sma och medelstora leveranttrer och dérfor innebér
en pataglig konkurrensbegransning. Dartill kommer att den diskrimineran-
de effekt som utvdrderingsmodellen ger &r uppenbart oproportionerlig i
forhallande till landstingets syfte med att anvénda den, inte minst eftersom
det finns andra mindre ingripande alternativ; modellen strider ddrfor mot

proportionalitetsprincipen.

Likabehandlingsprincipen

Av kravspecifikationen i upphandlingen framgar bl.a. f6ljande.

2.1 Avsiktsforklaring/sortimentsbegrénsning.

Upphandlingsgruppen avser att i stérsta méjliga man begrén-
sa antalet leverant6rer. Det finns flera syften med begréns-
ningen bland annat s& har nya LOU f{6rsvarat mojligheten att
upphandla frén flera leverantorer. Férhoppningsvis s ger det
ocksa lagre priser d& volymerna blir stérre f6r den som vinner
upphandlingen.
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Utvérdering.

Produktgrupperna kommer att varderas var for sig men en
sammanvagning av resultaten gors och om mdjligt utses en
“huvudleverantdr” (har samtliga efterfrégade artiklar plus ett
brett sortiment for barn/vuxna). I forsta hand forséker vi hitta
“huvudleverantoren”. Ar detta inte mojligt s& blir nésta steg i
utvdrderingen att finna en leverantdr per grupp inkontinensar-
tiklar barn/vuxen/baddutrustning.

I de fall anbudsgivaren inte har efterfrégad artikel sa réknar
vi in upphandlad artikel med nuvarande pris + 4 % for att f4
en jamforande kostnad.

Sortiment.

Av erfarenhet s vet vi att utbudet av artiklar &r stort och ut-
virderingen blir néstintill oméjlig om allt ska kostnadsberédk-
nas och jimforas. Vi kommer dérfor att titta pa aktuell {or-
brukning och kostnadsberkna de storlekar och utformningar
som har historiskt vésentligt virde.

Landstingets utvirderingsmodell innebér att utvardering sker per produkt-
grupp och att anbudsgivare som inte kan offerera produkter pé en viss posi-
tion fér ett prispaslag med fyra procent pé priset for tidigare upphandlad
produkt. Syftet med detta far, utéver att minska antalet leverantorer, antas
vara att &stadkomma jamforbarhet mellan anbud genom vilka produkter for
samtliga positioner offereras och anbud genom vilka produkter for samtli-
ga positioner inte offereras. Landstinget har anfort att formuleringen i
kravspecifikationen endast tar sikte pd avtalsskrivning och inte pa upp-
handlingsfasen. Detta fir anses vara en efterhandskonstruktion eftersom
denna begrinsning inte framgér av kravspecifikationen. Tvirtom talar den
omstindigheten att ambitionen att begréinsa antalet leverantdrer beaktas
inom ramen for utvirderingen respektive att produktgrupperna utvirderas
var for sig med en sammanvégning av resultaten, for att ambitionen ge-
nomsyrar hela upphandlingen. Av Fragor & Svar i upphandlingen framgér
ocksé att ambitionen att begrdnsa antalet leverantdrer ingar som en del av
utvirderingen av utvarderingskriteriet Funktion. Aven om det &r friga om
ett bor-krav gynnar detta stora leverantorer framfor sma och medelstora.

Modellens utformning innebér att vissa leverantdrer diskrimineras, typiskt
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sett smé och medelstora foretag, som kan offerera hogkvalitativa produkter
pa vissa av de efterfrigade positionerna, men inte har ett lika brett sorti-
ment som de riktigt stora konkurrenterna. Eftersom utvarderingsmodellen
ger ett s& kraftigt prispaslag for varje position for vilken en anbudsgivare
inte kan offerera en produkt, innebér modellen att de sma och medelstora
foretagen i praktiken, i strid med likabehandlingsprincipen, inte har ngon
som helst mojlighet att vinna upphandlingen. Den upphandlande myndig-
heten har en skyldighet att aktivt verka for effektiv konkurrens och méste
infor en ramavtalsupphandling noga undersoka hur upphandlingen kommer
att paverka konkurrensforhéllandena samt dokumentera denna undersok-
ning. Den upphandlande myndigheten har ocksa bevisbdrdan for att dess
agerande inte far negativa effekter for konkurrensen. Prispéslaget med fyra
procent kanske inte ter sig sd stort, men paslaget ar i praktiken storre efter-
som det ska goras pa priset pa tidigare upphandlad artikel och prisutveck-
lingen de senaste dren har varit sddan att priserna har sjunkit med 20 pro-
cent. Landstingets beddmning av prisldget pd marknaden har séledes visat
sig vara felaktig. Detta betyder att straffet” som drabbar de sma och me-
delstora leverantorerna inte alls “bara” dr fyra procent utan betydligt hogre.
Detta dr i sig kraftigt konkurrensbegrinsande och verkar utestdngande pd
ett sitt som strider mot likabehandlingsprincipen i LOU. Enkelt uttryckt
kan anbudsgivare som inte offererar produkter p4 alla positioner, p grund
av prispéslaget, aldrig "komma ikapp” de anbudsgivare som offererar pro-
dukter pa samtliga positioner. Bolaget skulle inte ha kunnat kompensera
sig for det kraftiga prispéslaget for de endast fyra produkter (i gruppen
34-44) som bolaget inte kunnat offerera ens om det skulle ha sénkt sina
priser med mer &n 60 procent. Att utvirderingsmodellen far denna effekt
styrks ocksa av det faktum att ramavtal for exempelvis positionerna 34-44
tilldelats SCA, som 4r den ojamforligt storsta aktéren pa den svenska
marknaden for inkontinensartiklar. Bolaget har tilldelats ramavtal for tvd
produkter (av totalt 108), men dessa utgdr endast en forsvinnande liten del

av upphandlingen. Bolagets produkter &r vidare unika, d.v.s. de finns inte i
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nigon annan leverantdrs sortiment. Aven &vriga leverantorer, forutom
SCA, har endast tilldelats ramavtal for en forsvinnande liten del och endast
for produkter som saknar motsvarighet i SCA:s sortiment. Landstingets
agerande visar pd ett tydligt ménster. SCA dr huvudleverantor och dér
SCA inte kan erbjuda produkter kdps produkter fran de andra leverantorer-
na. Aven om 40 av 108 positioner har tilldelats andra leverantérer &n SCA
har SCA tilldelats de positioner som stdr for de stdrsta volymerna i upp-
handlingen. De positioner SCA tilldelats utgdr ca 80 procent av den totala
volymen, baserad pé vardet av upphandlingen. Ovriga leverantérer har

endast fatt dela pd en mindre del av upphandlingen.

Proportionalitetsprincipen

Den valda utvirderingsmodellen 4r inte nddvéandig for att uppna det efter-
strivade syftet, eftersom det finns mindre ingripande alternativ. Till exem-
pel skulle ndgot smalare produktgrupper ha kunnat tillimpas. Detta skulle
ha minskat behovet av prispéslag eftersom fler anbudsgivare da skulle ha
kunnat offerera produkter pé samtliga positioner i upphandlingen. Den
valda indelningen av positioner i produktgrupper &r i sig en onaturlig in-
delning, bl.a. svitt avser positionerna 34-44, eftersom denna indelning
innebdr att inkontinensskydd sérskilt utformade for herrar lagts samman
med inkontinensskydd for fixering 1 byxa, trots att dessa béda typer av
produkter & mycket olika och har savél olika funktion som olika anvin-
dargrupper. Vidare &r det uppenbart att indelningen i produktgrupper gjorts
pa ett godtyckligt sitt, eftersom landstinget vid utvérderingen av anbuden
for vissa positioner, ndmligen positionerna 62-66 och 79-83 respektive
57-78 och 94-98 avvikit fran vad som angetts 1 forfragningsunderlaget.
Landstingets uppdelning &r inte en i branschen accepterad uppdelning. I de
senaste upphandlingarna bolaget har deltagit i avseende inkontinenspro-
dukter har de upphandlande myndigheterna (Region Skane samt Lands-
tingen i Stockholm, Orebro, Kronoberg/Blekinge, Halland och Ostergot-

land) exempelvis utvdrderat produkterna “Blojor fér vuxna samt herr-
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skydd, samtliga kapacitetsnivaer, engéngs”, d.v.s. positionerna 34-44, som
tre eller fyra produktgrupper och inte som i denna upphandling endast en
grupp. Detsamma géller produktgruppen 25-33, vilken brukar delas upp i
tre undergrupper. Landstingets uppdelning framstar som hdgst ovanlig och
exceptionell. Vad landstinget anfér om syftet med NIKOLA-nétverket och
resultatet av KRAV-gruppens arbete ar felaktigt. Den indelning av produk-
ter som arbetet resulterat i dr endast avsedd att dela in produkterna i posi-
tioner for leverant6rers anbudsgivning 1 syfte att fa jamforbara produkter i
samma position, d.v.s. den upphandlande myndigheten ska inte behéva
riskera att fi samma produkt offererad pé flera olika positioner och leve-
rantorer ska inte heller behdva offerera samma produkter pa flera positio-
ner. Syftet har dock inte varit att dela in dessa positioner, d.v.s. produkter-
na, i grupper avsedda att ldggas till grund for utvérdering av anbud. Detta
ar ndgot som landstinget gjort pé eget bevag och inte nagot som stdds av
NIKOLA-nitverket eller de dokument KRAV-gruppen tagit fram. Som
ytterligare exempel pa mindre ingripande alternativ kan ndmnas att lands-
tinget skulle kunna ha tillampat ett ldgre prispaslag for att inte anbudsgiva-
re med ett smalare sortiment skulle missgynnas sa mycket i forhallande till
anbudsgivare med ett bredare sortiment. Aven med ett sidant mindre pris-
paslag skulle jamforbarhet mellan anbuden dstadkommas, men utan att det

uppstod en diskriminerande effekt.

Skada

Bolaget har fatt ett extremt kraftigt prispaslag vid anbudsutvirderingen. Av
det totalpris avseende positionerna 34-44 om 9,1 MSEK som bolaget asatts
i anbudsutvirderingen utgdrs hela 1,6 miljoner, d.v.s. 17 procent, av straff-
péslag. Det &r endast pé grund av prispéslaget som bolaget placerats forst
pé tredje plats. Bolaget har sdledes pa grund av anbudsmodellens utform-
ning inte getts nagon realistisk mdjlighet att i fri konkurrens pa lika villkor

tilldelas ramavtal i upphandlingen. Bolaget har darmed lidit, eller i vart fall
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riskerat att lida, skada i den mening som avses i 16 kap. 2 § forsta stycket

LOU. Skl foreligger darfor att forordna att upphandlingen ska géras om.

Yttrandet firin Konkurrensverket

Utifran punkterna 29-31 i Konkurrensverkets yttrande ar det tydligt att
verket som ett helt avgdrande led i sin beddmning tagit stéllning till om det
finns ett mindre ingripande alternativ till den i upphandlingen valda pro-
duktgrupperingen. Konkurrensverket papekar i detta sammanhang att ver-
ket inte har underlag att beddma vilket utfallet skulle ha blivit med smalare
produktgrupper, men papekar att det utifrén den dokumentation verket har
tagit stallning till inte &r uppenbart att ett béttre utfall skulle ha erhallits.
Bolaget har med anledning av Konkurrensverkets uttalanden i detta avse-
ende 1atit forskningsledaren och teknologie doktorn i datalogi Fredrik

Y gge utreda om det foreligger ndgra mindre ingripande alternativ till den
produktgruppering som anviénts i upphandlingen. Om Konkurrensverket
hade haft tillgang till denna utredning hade slutsatserna sannolikt blivit

annorlunda.

Indelning i produktgrupper &r inte en lamplig och effektiv &tgdrd for att
reducera antalet leverantorer; atgirden &r ett mycket trubbigt instrument i
detta avseende. For att fungera vil kriver den att grupperna exakt motsva-
rar leverantdrernas konkurrenskraft. Om gruppindelningen inte dr optimal
kommer resultatet inte att uppfylla mélet att reducera antalet leverantorer.
En oldmplig gruppindelning kan dessutom ge en upphandlingskostnad som
ir betydligt hogre dn vad som hade varit fallet om ingen gruppindelning
anvints. Indelning i produktgrupper har dven en tendens att gynna befintli-
ga leverantorer eftersom den upphandlande myndigheten normalt sett utgar
ifran erfarenhet av tidigare leverantérer dé den bestdmmer produktgrupps-
indelningen i en upphandling. Det som for en upphandlande myndighet
forefaller vara en hogst naturlig indelning kan vara hogst onaturlig ur leve-

rantdrers perspektiv. Exempelvis kan ett ingdende material i ett antal pro-
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dukter gora att de naturligt hér samman for leverantdren medan detta sam-
band inte nédvéndigtvis &r uppenbart for myndigheten som véljer att gora
indelningen utefter exempelvis produkternas anvindningsomréde eller
storlek. Bolaget har 14tit granska produktindelningen i upphandlingen for
att se om denna har medfort effekter motsvarande dem som beskrivits
ovan. Utifrdn bolagets berdkningar 4r det uppenbart att produktgrupperna
inte motsvarar leverantrernas konkurrenskraft; ett flertal leverantorer har
inte varit konkurrenskraftiga (eller 6verhuvudtaget kunnat offerera) i pro-
duktgrupperna som helhet. Ett specifikt exempel for bolaget 4r grupp
34-44. Hade t.ex. positionerna 34-38 utgjort en produktgrupp hade bolaget
tilldelats denna. Det &r séledes tydligt att produktgruppsindelningen har
medfort att bolaget inte har tilldelats ramavtal i s stor utstrdckning som
det borde med hénsyn till att det limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. Produktgruppsindelningen har dirfor medfért 6kade kostnader for
landstinget. Den valda gruppindelningen har inte heller medfért nigon be-
sparing avseende administrativa kostnader for landstinget. Utvérderings-
modellen har endast medfort kostnader for landstinget och har inte varit ett

framgangsrikt sitt att minska antalet leverantérer.

Indelningen i produktgrupper &r inte en nédvéindig atgérd for att reducera
antalet leverantdrer eftersom det finns mindre ingripande alternativ. Det
finns betydligt mer effektiva och mindre ingripande atgérder som hade
kunnat vidta for att minska de administrativa kostnaderna. Om det for en
upphandlande myndighet medfor en merkostnad att hantera manga leve-
rantorer, vilket kan vara fallet, 4r den bésta dtgérden att modellera denna
kostnad explicit och transparent. Den upphandlande myndigheten kan ex-
empelvis uppskatta den merkostnad som varje ytterligare leverantér inne-
bér. Vid utvérderingen av anbud kan den upphandlande myndigheten tillata
anbudsgivarna att inkomma med anbud pa samtliga produkter utan pro-
duktgruppsindelning. Den upphandlande myndigheten maximerar pa sa

séitt det antal leverantorer som kan ldmna anbud, vilket enligt landstinget
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varit ett av syftena med den valda produktgruppsindelningen. Genom att
explicit sétta en hanteringskostnad for en extra leverantor och gora utvir-
deringen utifran denna tillvaratas leverantdrernas konkurrenskraft samti-
digt som antalet leverantdrer begransas pé det ekonomiskt mest fordelakti-
ga sittet. Ett exempel pa hur detta har genomforts &r Forsakringskassans
upphandling av stddtjanster som finns beskriven i av bolaget ingivet do-
kument. Med beaktande hérav kan det konstateras att metoden att dela in
upphandlingen 1 produktgrupper inte har varit en nédvéndig metod for att
begrénsa antalet leveranttrer utan att det finns andra metoder vilka bade &r
mindre ingripande och medf{6r att upphandlingen ger ett resultat som totalt
sett dr ekonomiskt mer fordelaktigt f6r den upphandlande myndigheten.
Den reservation Konkurrensverket gor i sitt yttrande for det fall bolaget
kan visa att en mindre ingripande atgérd finns att tillga utfaller alltsa till
bolagets fordel. Den i upphandlingen valda produktgruppsindelningen stri-
der dérfér mot proportionalitetsprincipen. Slutligen bor beaktas att indel-
ningen i produktgrupper orsakar oproportionerligt stor skada i form av ute-
blivna affarsméjligheter for bolaget och férdyring av upphandlingen for

landstinget.

Landstinget anfor bl.a. féljande. Landstinget har inte brutit mot ngra ge-
menskapsréttsliga principer eller mot reglerna i LOU. Utvidrderingsmodel-
len &r vl avvigd och — tvirtemot vad bolaget pastar — gynnar sma och
medelstora leverantdrer. Landstinget har genom det sétt pa vilket upphand-
lingen genomforts gett utrymme for konkurrens och givit potentiella leve-
rantdrer och anbudsgivare goda mojligheter att delta i upphandlingen. Den
utvdrderingsmodell som landstinget valt 4r inte heller pa nagot sétt opro-
portionerlig. Den uppdelning i produktgrupper som landstinget har valt
foljer en uppdelning som framtagits efter branschsamarbete. Landstinget
instdimmer i bolagets uppfattning att principen som kommit till uttryck i
direktiv 2004/18/EG far anses folja av de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § LOU och att en upphandlande myndighet séledes inte far anvénda
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ramavtal pa ett otillborligt sétt eller pa ett sddant sétt att konkurrensen for-

hindras eller snedvrids. S3 har inte heller skett i detta fall.

Nar det i1 kravspecifikationen talas om att begrinsa antalet leverantorer
asyftas inte sjélva upphandlingsfasen. Det uppgivna syftet avser istéllet att
landstinget, efter en upphandling genomford enligt gillande rétt - bl.a.
med tilldmpning av de gemenskapsrattsliga grundliggande principerna
—med en god mojlighet dven for smé och medelstora leverantorer att delta
i upphandlingen, &nskar skriva avtal med ett fatal leverantdrer. Detta stér
inte pa nagot sétt i strid med LOU. Tvértom &r det mycket vanligt att upp-
handlande myndigheter skriver avtal med endast en leverantor. Vad lédns-
rdtten har att ta stéllning till & om den valda utvarderingsmodellen utgjort
hinder fér ndgon leverantdr att delta i upphandlingen eller bli antagen som
leverantor. Det &r i detta sammanhang som principerna om likabehandling

och proportionalitet fir sin stérsta betydelse.

Produkteruppsindelningen

I branschen finns nédtverket NIKOLA (Nétverk Inkontinens Kommuner och
Landsting). Nétverket &r ett nationellt ndtverk inom inkontinensomréadet
och bestar av representanter frin kommuner och landsting. Inom ramen {6r
nétverket redovisade den s.k. KRAV-gruppen sitt arbete ar 2006 i rappor-
ten, som landstinget ingivit utdrag ur, Klara krav?!. Under rubriken Syftet
med arbetet anges att syftet med gruppens arbete var att

- forenkla och fortydliga upphandlingsarbetet
- 6ka forstaelsen mellan kdpare och séljare
- skapa samsyn mellan inblandade aktdrer

- presentera forslag till klassificering

- lamna forslag pa utvérderingsbara egenskaper
Under rubriken Klassificering anges att "Klassificering innebér att gruppe-
ra produkter i ett antal lagom hanterliga boxar. Kravgruppen har framst
arbetat utifrdn behovet av klassificering i samband med upphandling”. I

bilaga 2 till redovisningen anges ocksa en klassificering. Det &r denna klas-
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sificering som ligger till grund for landstingets uppdelning i produktgrup-
per. Det &r viktigt att betona, vilket ocksa framgér av forséttsbladet till rap-
porten, att i KRAV-gruppen ingick representanter f6r badde kommuner och
landsting, Hjdlpmedelsinstitutet samt Swedish Medtech. Den sistnimnda
organisationen &r en branschorganisation fér medicinteknik. Den uppdel-
ning som landstinget gjort méste anses accepterad i branschen och under
alla forhallanden betraktas som en rimlig och proportionellt motiverad
uppdelning. Oavsett vilken uppdelning som valts hade anbudsgivare kun-
nat hamna i situationen att det i produktgruppen ingick produkt/- er som
anbudsgivaren inte kunnat offerera. Landstinget har sa langt det &r méjligt
forsokt hantera detta. Bolagets tolkning av svaret pa friga 11 dr missvisan-
de. Av svaret framgér inte annat &n att ett brett sortiment utgér en del av
kriteriet Funktion. Det séigs ddremot inget, vilket bolaget vill 14ta paskina,
som ens tyder pa att landstinget haft for avsikt att gynna stora leverantdrer
i utvérderingen. Det tilldelningsbeslut som fattats, med flera antagna leve-
rantorer, visar ocksa att uppdelningen lett till att flera anbudsgivare fatt
chansen att delta och dessutom bli antagna. Vad linsritten har att ta still-
ning till &r inte om den av landstinget valda modellen &r den enda rimliga
eller enda méjliga; lansrétten ska beddma om den upphandling som lands-
tinget genomfort har handlagts i enlighet med LOU och dérmed de gemen-
skapsrittsliga grundliggande principerna. Aven om det skulle finnas andra
mojliga tillvigagangssétt, vilket det formodligen kan finnas, innebér inte
det att den aktuella upphandlingen skulle ha genomforts pa felaktiga grun-

der.

Prispaslaget

Prispaslaget bygger pa landstingets erfarenhet och vetskap om hur priserna
p& markanden faktiskt ser ut. Det gér naturligtvis alltid att diskutera om
den valda prismodellen borde justeras upp eller ned med ndgon procent.
Landstinget kan inte vitsorda att priserna generellt sjunkit med 20 procent.

Landstingets modell maste betraktas som skilig och ldmplig i férhallande
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till hur marknaden ser ut. Modellen &r nédvéndig till sin struktur samt dis-
kriminerar inte sma och medelstora leveranttrer jamfort med stérre leve-
rantorer. Jamforbarhet méaste skapas pa nagot sitt och det av landstinget
valda prispéslaget dr hogst rimligt. Prispaslaget géller lika for samtliga
leverantdrer. Det blir séledes en avvigning mellan & ena sidan en lamplig —
och faktiskt tillimpar — uppdelning och 4 andra sidan en rimlig,

icke -diskriminerande och proportionell metod for att skapa jamforbarhet.
Bolaget anfor att “enkelt uttryckt kan den anbudsgivare som inte offererar
produkter pa alla positioner, pa grund av prispéslaget, aldrig ‘komma
ikapp’ de anbudsgivare som offererar produkter pa alla positioner”. Argu-
mentet innebir, om det skulle vara korrekt, att landstinget alltid skulle vara
tvunget att upphandla varje enskild produkt f6r sig. Detta 4r inte ett krav
som foljer av LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna och &r dessut-
om i sig sjélvt fullstdndigt orimligt. Vid bedémning av proportionalitet ska
ocksé goéras en bedomning utifran den upphandlande myndighetens per-

spektiv och inte uteslutande ur leveranttrens.

Den valda utvirderingsmodellen missgynnar inte smé och medelstora leve-
rantérer. Bolagets pastdende om att modellen skulle innebéra att ”de sma
och medelstora leverantorerna i praktiken inte har ndgon méjlighet att vin-
na upphandlingen” &r felaktigt. Bolaget — som beskriver sig sjédlvt som ett
av dessa foretag — har tilldelats avtal. Enligt tilldelningsbeslutet ska avtal
tecknas med fem olika leverant6rer. Bolagets pastdende om att “endast ett
fatal aktdrer pa den svenska marknaden for inkontinensartiklar, d.v.s. de
storre aktdrerna, kan komma ifraga” verensstimmer inte med resultatet av
upphandlingen. Av 108 positioner har ett drygt 40-tal tilldelats andra leve-
rant6rer 4n SCA. Den valda utvirderingsmodellen har inte fatt de negativa

effekter och praktiska konsekvenser som bolaget gor géllande.
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I gruppen 34-44 har bolaget det tredje hogsta vigda betyget. Detta innebér
att dven om SCA inte hade deltagit sa hade bolaget dndé inte erhallit det
hogsta betyget. Det maste darfor ifrigasdttas om bolaget lidit eller kan

komma att lida skada.

Konkurrensverkets yttrande

Landstinget instdmmer inte i bolagets uppfattning att Konkurrensverket, i
punkterna 29-31 i yttrandet, som ett helt avgdrande led i sin bedémning
“tagit stéllning till om det finns ett mindre ingripande alternativ till dem
som valts i upphandlingen”. Konkurrensverket éppnar i och for sig for att
det inte kan uteslutas att det finns mindre ingripande alternativ, men kon-
staterar samtidigt att det inte dr uppenbart att ett bittre utfall skulle ha er-
hallits. Vid beddmningen av om ett battre utfall skulle ha erhallits 4r det
inte bolagets situation som enskild anbudsgivare som ska bedémas utan
den totala bilden av upphandlingen. De slutsatser bolaget drar bygger i stor
utstriackning pé spekulationer och tar ingen som helst hénsyn till 6vriga

anbudsgivares konkurrenssituation.

Vad géller frdgan om mindre ingripande alternativ bortser bolaget frén att
Konkurrensverket instdmmer i de dvervéganden landstinget gjort. Verket
konstaterar bl.a. att “den upphandlande myndigheten bor vid utformningen
av produktgrupper striva efter att né en sddan sammanséttning av produk-
ter som mdjliggdr konkurrens. Proportionalitetsbeddmningen kan i denna
del inte utstréckas till en niva som medfor att varje produkt ska utgéra en

egen utvérderingsklass™.

Bolaget utgar fran att huvudsyftet med uppdelning i grupper skulle vara att
reducera antalet leverantdrer. En uppdelning i produktgrupper gors dock
framst for att sdkerstélla att fler anbudsgivare, framst sma och medelstora

foretag, ska ha mdjlighet att delta i upphandlingen. Att landstinget dérut-
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dver ocksi har efterstriavat avtal med ett begrinsat antal leverantorer ar i
vart fall delvis en annan fraga. Bolagets pastiende att indelning i produkt-
grupper &r ett mycket trubbigt instrument for att reducera antalet leveranto-
rer 4r ddrfor missvisande. Aven den analys bolaget gjort 4r direkt miss-
visande. Den utgdr namligen frén att forutsittningarna i vrigt hade varit
oforindrade dven om gruppindelningen varit annorlunda. Detta kan bolaget
inte veta nigot om. Bolaget anfor att “hade t.ex. 34-38 utgjort en produkt-
grupp hade bolaget tilldelats denna”. Detta konstaterande bygger till att
boérja med pa att Gvriga anbud, och dven bolagets, hade haft samma inne-
héll dven vid en sddan uppdelning. Det &r langt ifran alltid sé att det enbart
ar den specifika produkten som ar avgdrande for vilket pris en anbudsgiva-
re erbjuder. Andra faktorer kan ocksé spela in och detta géller inte minst de
beriknade volymer en anbudsgivare, med den valda uppdelningen, utgar

fran att han ska kunna sélja.

Enligt bolaget 4r indelningen i produktgrupper inte en nédvindig dtgird for
att reducera antalet leverantérer eftersom det finns mindre ingripande al-
ternativ. Dock géller att &ven om det skulle finnas alternativa sitt att
genomf6ra upphandlingen pé sé innebar detta inte nddvéndigtvis att den
modell landstinget valt skulle sté i strid med LOU. Vid proportionalitets-
beddmningen far utgdngspunkten inte vara en enskild anbudsgivares forut-
sittningar. Vid bedémningen maste ocksa vigas in samtliga leverantorers
forutsittningar respektive den upphandlande myndighetens mél med upp-

handlingen.

DOMSKAL

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

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 15 kap. 16 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det
anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten eller det anbud som innehéller det ldgsta priset. Bedémningen
ska goras enligt 12 kap. 1 § andra stycket LOU. Av sistndmnda paragraf
framkommer att vid bedémningen av vilket anbud som &r det mest ekono-
miskt fordelaktiga, ska myndigheten ta hénsyn till olika kriterier som ér
kopplade till fosremalet for kontraktet sdsom pris, leverans- eller genomfo-
randetid, miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet,
estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.
En upphandlande myndighet ska i annonsen om upphandlingen eller i for-
fragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som

kommer att tilldmpas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantr, som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol ansoka om &tgarder enligt den paragrafen. — Enligt 16 kap. 2 §
LOU ska ritten, om den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmel-
se i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma
att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far av-

slutas forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har dom den 13 november 2009, mél nr 7287-08, uttalat
bl.a. att mal om offentlig upphandling i princip géller ekonomiska forhal-
landen mellan enskilda niringsidkare samt att som huvudprincip bor kré-
vas att den part som gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart

sitt anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pé.
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Regeringsratten har i RA 2002 ref. 50 (LOU i dess lydelse fore den 1 janu-
ari 2008), savitt nu 4r av intresse, uttalat bl.a. foljande om forfragningsun-

derlag och utvirderingsmodeller.

Lagen om offentlig upphandling, som bygger pa EG-direktiv, ger inte nar-
mare besked om hur ett forfragningsunderlag ska vara utformat eller hur en
utvirderingsmodell ska vara konstruerad utover vad som kan sdgas komma
till uttryck i de allmént hallna bestimmelserna i 1 kap. 4 och 22 §§. I det
uppstillda kravet pa affarsmassighet fir anses ligga att ett forfragningsun-
derlag ska vara sé klart och tydligt utformat att en leverantor pé grundval
av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid
upphandlingen och att en utvérderingsmodell ska vara s utformad att den
4r dgnad att leda till ett rattvisande resultat, d.v.s. att det anbud som é&r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskapsréttens
krav p4 likabehandling, forutsebarhet och transparens. — De skiftande for-
hallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte ar optimalt utformade far
godtas under forutsdttning att de principer som bér upp lagen om offentlig

upphandling och gemenskapsrtten inte trédds for nar.

Principen om likabehandling, som utgdr grunden for direktiven om offent-
lig upphandling, innebér en skyldighet att lamna insyn, s4 att det kan kon-
trolleras att principen iakttas. Av likabehandlingsprincipen foljer att an-
budsgivarna ska ges lika méjligheter att utarbeta sina anbud och att de ska
behandlas lika nir anbuden prévas av den upphandlande myndigheten.
Detta innebir att tilldelningskriterierna ska vara formulerade klart och tyd-
ligt s4 att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare
kan tolka kriterierna p& samma sitt. Skyldigheten att mojliggdra insyn in-
nebir dven att den upphandlande myndigheten ska tolka tilldelningskriteri-
erna p4 samma sitt under hela forfarandet. Vid provningen ska tilldel-

ningskriterierna tillimpas objektivt och enhetligt gentemot samtliga an-
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budsgivare. Lika fall ska behandlas lika och olikheter ska beaktas. Det gar
saledes inte att ge samma utvérderingspodng till anbud som forhaller sig
olika till det som angetts i forfrigningsunderlaget. Det dr inte heller foren-
ligt med upphandlingsdirektiven att ett tilldelningskriterium i sjdlva verket
har den verkan att en upphandlande myndighet ges en obegréinsad valfrihet
nir den tilldelar en anbudsgivare kontrakt (se Konkurrensverkets yttrande

punkten nio och dér &beropade rittsfall).

Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta rattspraxis till
gemenskapsrittens allménna principer. Nationella myndigheter maste, nir
de tillimpar gemenskapsritten, folja proportionalitetsprincipen, dven i de
fall d& de har en vidstrickt bedémningsfrihet. Principen innebér att alla
&tgarder som vidtas ska vara bade nodvéndiga och lémpliga med hénsyn
till det mal som efterstrivas. 1 valet mellan olika atgérder ska den &tgérd
viljas som leder till minsta mojliga storning for den ekonomiska verksam-
heten. Det méaste saledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efterstra-
vade malet och de vidtagna atgirderna. Atgérderna maste vara dgnade att
gstadkomma det efterstrivade malet samtidigt som det som drabbar den
som paverkas av atgirderna inte fér vara oproportionerligt i forhallande till
nyttan for det allmdnna. Enligt EG-domstolens praxis ska en bedémning av
om proportionalitetsprincipen &sidosatts genomféras som en “strukturerad
avvigning” av motstaende intressen. En tolkning av EG-domstolens praxis
ir att beddmningen bestar av tre steg, varav det andra framtréder tydligast i
domstolens praxis. For det forsta ska bedomas om étgérden &r en lamplig
och effektiv atgird for att uppna det efterstrivade malet. For det andra ska
en bedémning goras om &tgarden ar nodvandig for att uppné det efterstréd-
vade syftet, satillvida det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For
det tredje ska bedomas om den negativa effekten som &tgérden fér, pé det
intresse eller den rittighet som atgérden inskrénker, dr oproportionerlig
eller dverdriven jamfort med det efterstrdvade syftet. EG-domstolen har i

skilda sammanhang uttalat att reglerna ska tolkas i "funktionella termer”,
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d.v.s. att det & den praktiska tillimpningen och dtgérdens effekter vid den
enskilda upphandlingen som ska beddmas (se Konkurrensverket yttrande

punkterna tio och elva med hénvisningar).
Lénsratten gor foljande beddmning.

Lansrétten instaimmer inledningsvis i Konkurrensverkets bedomning att,
4ven om det forbud mot att anvinda ramavtal pa ett otillborligt sitt eller pa
ett sadant sitt att konkurrensen forhindras, begrénsas eller snedvrids som
framgar av artikel 32.2 femte stycket i direktiv 2004/18/EG ar gillande ritt
i Sverige, bor ramavtal bedomas utifran de grundldggande principer som
tillampas vid all offentlig upphandling. Aven om namnda artikel inte inne-
héller ndgot uttryckligt krav pa markbar skada pa konkurrensen kan inte
heller lansritten finna att detta medfor att varje begransning som foljer av
ett ramavtal skulle vara otillaten pa denna grund. De begrénsningar som
avses i det aktuella stadgandet ror konkurrensbegrénsningar som ar av sé-
dan karaktir som de exempel pa typiskt sett olampliga ramavtal som anges
i forarbetena och som inte #r aktuella i detta mal (prop. 2006/07:128,

s. 172).

Lénsrétten provar darefter om den utvirderingsmodell landstinget valt &r
forenlig med de grundldggande principerna om proportionalitet och likabe-
handling som beskrivits ovan. Lansritten provar denna fraga utifrén de
sakforhallanden som frimst dr aktuella i mélet, ndmligen dels fragan om
den produktgruppsindelning som landstinget gjort ir godtagbar, dels fragan

om anvindningen av fiktivt pris pa sitt som skett &r godtagbar.

Produkteruppsindelningen

Ramavtalet omfattar totalt 108 produkter som grupperats i 13 produkt-
grupper. Varje produktgrupp har utvérderats individuellt. En av dessa &r

grupp 34-44 "Med spérrskikt vuxen, for fixering i byxa”. Det kan inled-
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ningsvis konstateras att det inte skulle var forenligt med de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU att begéra anbud avseende samtliga 108 pro-
dukter utan nigon uppdelning. Det kan enligt lansrattens mening inte heller
krivas att utvirdering ska goras av varje produkt for sig. Indelning i pro-
duktgrupper far anses vara ett lampligt och effektivt satt att mojliggdra for
fler leverantérer att delta i upphandlingen, forutsatt att detta sker pa et sétt
som #r forenligt med de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. At-
girden att anvinda gruppindelning far dérfor anses uppfylla det forsta ste-
get i provningen av om proportionalitetsprincipen sidosatts, d.v.s. atgér-
den #r en lamplig och effektiv &tgard for att uppna det efterstrivade malet.
Anvindning av indelning i produktgrupper kan inte heller i sig anses
stinga smé och medelstora leverantorer ute fran upphandlingen pa ett sé-

dant sitt att likabehandlingsprincipen tréds for nar.

Bolaget har gjort géllande att den indelning 1 produktgrupper som skett
inneburit att proportionalitetsprincipen dsidosatts eftersom det funnits
mindre ingripande alternativ. Dessa har enligt bolagets mening bestatt i
dels smalare produktgrupper, dels en pa visst sétt beskriven alternativ me-
tod for att reducera antalet leverantorer. Bolaget har dven gjort géllande att
indelningen i produktgrupper har haft en diskriminerande verkan som in-
neburit att smé och medelstora leverantdrer sténgts ute. Vad géller propor-
tionalitetsbeddmningen finner lansratten inledningsvis att den upphandlan-
de myndigheten har en viss frihet i valet av utvirderingsmodell. Lands-
tinget har i upphandlingen valt en modell som utgér fran indelning 1 pro-
duktgrupper vilket i sig &r godtagbart. Huruvida det finns en alternativ mo-
dell som eventuellt skulle kunna ge ett bittre resultat i ndgot avseende sak-
nar enligt lansrittens mening betydelse. Det vésentliga for lansrittens
provning ir istéllet om den modell landstinget faktiskt valt ar d4gnad att ge
ett rattvisande resultat, d.v.s. att det anbud som &r ekonomiskt mest fordel-
aktigt antas. Landstingets produktgruppsindelning bygger pd dokumentet
med titeln Klara krav?! framtaget av den s.k. KRAV-gruppen hos nétverket
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NIKOLA. Av dokumentet framgar att det dr avsett att anvéndas vid upp-
handling och att gruppen bl.a. arbetat med klassificering av innebord att
produkter grupperats i lagom hanterliga boxar. Mot bakgrund hérav, samt
vad som upplysts om KRAV-gruppens sammanséttning, far den indelning
som gjorts anses i sig rimlig och godtagbar. Vad sedan géller indelningens
faktiska verkan far lansrétten utgé fran vad som upplysts om produktgrupp
34-44. 1 denna grupp har fem leverantérer ldamnat anbud, varav fyra lamnat
anbud avseende minst tio av elva produkter inom gruppen. Bolaget har
ldmnat anbud avseende sju av elva produkter och haft légst pris avseende
tre av dessa. De flesta leverantorerna har séledes haft méjlighet att limna
anbud avseende de flesta produkterna och de som inte haft méjlighet att
lamna anbud avseende samtliga produkter har &nd& haft majlighet att delta
i upphandlingen med tilldimpning av fiktivt pris. Bolaget har endast ldmnat
l4gst pris for ett begrinsat antal produkter och det &r inte heller ként hur en
prisjimforelse skulle ha utfallit vid en annan produktgruppsindelning. Dér-
vid beaktas att priserna da skulle kunna vara annorlunda. Nagon lampligare
indelningsgrund, som totalt sett skulle ha givit ett béttre utfall har inte pre-
senterats. Vid en samlad bedémning far dérfor d&ven det andra steget i pro-
portionalitetsbedémningen anses uppfyilt. Nagot som tyder pd att produkt-
gruppsindelningen haft en diskriminerande verkan gentemot smé och me-

delstora leverantorer har enligt lansréttens mening inte framkommit.

Vad slutligen giller det tredje steget i proportionalitetsbedomningen, d.v.s.
om den negativa effekten som atgérden far, pa det intresse eller den réttig-
het som atgérden inskrénker, dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfort
med det efterstrivade syftet, finner ldnsritten f6ljande. Bolaget har fétt
vidkdnnas en negativ effekt eftersom det inte fatt leverera samtliga produk-
ter for vilka det erbjudit l4gst pris och eventuellt nadgon ytterligare produkt
som skulle kunna ha ingatt i en pa visst sétt bestdmd smalare produkt-
grupp. Landstinget har efterstrévat att dels skriva avtal med ett begrénsat

antal leverantorer, dels fa till stind en praktiskt genomforbar utvérdering,



) ) Sida 21
LANSRATTENI DOM 1233-09 E

JONKOPINGS LAN 2009-12-15

dels lata s& manga leverantdrer som mojligt delta i upphandlingen. Jamfort
med landstingets salunda redovisade syften kan den negativa effekt bolaget
fatt vidkinnas inte anses oproportionerlig eller 6verdriven. Sammantaget
kan landstinget genom den valda produktgruppsindelningen varken anses

ha asidosatt proportionalitetsprincipen eller likabehandlingsprincipen.

Fiktivt pris
Inledningsvis instimmer lénsritten i Konkurrensverkets bedémning att
anvindande av fiktivt pris i sig far anses vara en lamplig och effektiv me-

tod for att uppna syftet att skapa jamforbarhet mellan anbuden.

Fraga #r dérefter ndrmast om ett l4gre fiktivt pris ska anses utgora en mind-
re ingripande atgird. Aven i denna del fér lidnsrétten vid sin bedomning
utgd fran produktgrupp 34-44. Didrvid har framkommit (se Konkurrensver-
kets yttrande punkt 33) att den vinnande anbudsgivaren har ldmnat ett sir-
skilt konkurrenskraftigt anbud inom produktgrupp 34-44. De tre anbudsgi-
vare, som utdver vinnande anbudsgivare och bolaget lamnat anbud, har
inte sankt sina priser i motsvarande utstrackning. Nagra av de prisuppgifter
som ldmnats av dessa tre leverantérer inom produktgrupp 34-44 &r hogre
4n det fiktiva priset. Ett l4gre prispéslag skulle kunna medféra ett incita-
ment f6r leverantorer att inte ldmna anbud rérande produkter de har i sitt
sortiment, vilket sannolikt inte vore énskvirt. Lénsrétten finner lika med
Konkurrensverket att vad som salunda upplysts talar emot att ett ldgre
prispaslag skulle utgdra en mindre ingripande atgérd. Bolaget har inte hel-
ler presterat ndgon utredning som utvisar att det skett ett sidant prisfall i
marknaden som bolaget gjort gillande. Atgirden att anvénda fiktivt pris pd
sitt som skett far darfor anses nodvindig for att uppné det efterstrdvade

syftet.

Mot bakgrund av det ovan sagda kan atgérden inte heller anses f& en nega-

tiv effekt som &r oproportionerlig eller Gverdriven i forhallande till det ef-
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terstrivade syftet att skapa jamforbarhet mellan anbuden. Syftet fér i sig
anses legitimt eftersom det ger leverantorer som inte kan erbjuda samtliga
produkter inom en viss produktgrupp méjlighet att delta i upphandlingen.
Anvindningen av fiktivt pris pa sétt som skett kan heller inte anses sté i

strid mot likabehandlingsprincipen.

Transparensprincipen

Bolaget har gjort gillande att landstinget vid upphandlingens genom{Gran-
de brutit mot LOU:s krav pé transparens och forutsebarhet. Enligt bolaget
priglas beskrivningen av utvirderingsmodellen i kravspecifikationen av en
rad oklara avsiktsforklaringar. Dértill har mycket litet information ldmnats
om hur utvirderingen faktiskt skulle genomfdras. Otydligheten i utvérde-
ringsmodellen blir uppenbar inte minst om man beténker att inte ens Kon-
kurrensverket med all sin juridiska och ekonomiska kompetens kunde ta
stillning slutligt pa basis av det material som férekommit i upphandlingen.
Vidare har det, s& sent som under Konkurrensverkets handldggning, till-
kommit uppgifter vilka har &ndrat bolagets bild av hur utvérderingen har

gjorts.

Aven om det inte varit helt klart hur berdkningarna gjorts i samband med
prisjaimforelserna vid utvérderingen har en leverantdr &nda kunnat avgéra
vad landstinget skulle komma att tillmita betydelse vid upphandlingen.
Enligt lsnsrattens mening har utvérderingsmodellen varit s& utformad att
den varit dgnad att leda till ett réttvisande resultat. Sammantaget foreligger

séledes inte grund for ingripande med stod av LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV 3109/1D).




KKV1001, v1.1. 2009-04-24

7 Kol

IKURRENSVERKET YTTRANDE
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Lansratten i Jonkopings lan
Box 2201
550 02 Jénkoping

Mal nr 1233-09 Sanicare AB ./. Landstinget i Jonkdpings lin

Lansratten i Jonkopings 1én har anmodat Konkurrensverket att avge skriftligt
yttrande i malet i den del som géller fragan om Landstinget i Jénkdpings lan an-
vant/upphandlat ramavtal p4 ett otillborligt satt eller pa ett sddant sitt att konkur-
rensen forhindrats, begrénsats eller snedvridits. Yttrandet ska besvara fragan om
tillampning av den utvédrderingsmodell som &r aktuell i malet kan anses st i strid
med reglerna i LOU och artikel 32.2 femte stycket i Europaparlamentets och ra-
dets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

BAKGRUND

1. Landstinget i Jonkdpings ldn (Landstinget) har genomfort en offentlig upp-
handling av ramavtal for inkontinenshjalpmedel. Upphandlingen har hand-

lagts som en Oppen upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU).

2. Ramavtalet avser perioden 2009-10-01 - 2011-09-30 med mdjlighet till 24 ména-
ders forlangning. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska antas med
hansyn till kriterierna Funktion 50 %, Pris 40 % och Miljo 10 %. Ramavtalet om-
fattar totalt 108 produkter, som utifran vad som framgér i bilaga 1 till forfrag-
ningsunderlaget, grupperats i 13 produktgrupper. En av dessa ar produkt-
grupp 34 — 44 "Med sparrskikt vuxen, for fixering i byxa”. I Kravspecifikation
till forfragningsunderlaget anges foljande:

“Upphandlingsgruppen avser att i stérsta mgjliga man begrénsa antalet leve-
rantdrer. Det finns flera syften med begrénsningen bland annat s har nya
LOU férsvarat mojligheten att upphandla fréan flera leverantorer. Férhopp-
ningsvis s& ger det ocksé ldgre priser d& volymerna blir stérre fér den som
vinner upphandlingen.

Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax (08-24 5543
konkurrensverket@kkv.se
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Utvirdering

Produktgrupperna kommer att virderas var for sig men en sammanvagning
av resultaten gbrs och om mojligt utses en “huvudleverantdr” (har samtliga
efterfragade artiklar plus ett brett sortiment fér barn/vuxna). I férsta hand for-
soker vi hitta “huvudleverantren” dr detta inte mojligt sa blir nésta steg i ut-
vardering att finna en leverantdr per grupp inkontinensartiklar

barn/vuxen/baddutrustning.

I de fall anbudsgivaren inte har efterfragad artikel sa rdknar vi in upphandlad
artikel med nuvarande pris + 4 % for att f& en jamférande kostnad.

Sortiment

Av erfarenhet sé vet vi att utbudet av artiklar &r stort och utvardering blir
nastintill oméijlig om allt ska kostnadsberaknas och jamféras. Vi kommer dar-
for att titta pd aktuell férbrukning och kostnadsberdkna de storlekar och ut-
formningar som har historiskt vasentligt varde.”

3. Sedan Landstinget skickat upplysningar om tilldelningsbeslutet till anbudsgi-
varna i upphandlingen, har Sanicare AB (Sanicare) ansokt om dverprovning
enligt LOU. Sanicare har gjort gédllande att Landstinget har brutit mot de ge-
menskapsrittsliga principerna om likabehandling och proportionalitet och
darmed mot 1 kap. 9 § LOU samt mot artikel 32.2 femte stycket i Europaparla-
mentets och Radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfarandena vid

offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (direktiv
2004/18/EG).

4. Till stod for sin talan har Sanicare anfort sammanfattningsvis foljande. Den
utvarderingsmodell som Landstinget tillimpat missgynnar, i strid med likabe-
handlingsprincipen, sma och medelstora foretag och innebar en pataglig kon-
kurrensbegransning. Den diskriminerande effekt som utvarderingsmodellen
ger ar oproportionerlig i forhallande till Landstingets syfte med att anvanda
den inte minst darfor att mindre ingripande alternativ finns. Den indelning i
produktgrupper som gjorts ar olamplig, bland annat avseende positionerna
34 — 44, eftersom produkter som dr mycket olika och har saval olika funktion
som anvandargrupper, har lagts samman. Det prispaslag om fyra procent som
tillampas ar inte s& stort i sig, men pa grund av att prisnivaerna sjunkit med
omkring 20 procent jamfort med féregédende upphandling, ar det prispaslag
som anvands gentemot leverantorer som inte kan offerera produkter pa vissa
av de efterfragade positionerna, betydligt hdgre an fyra procent. Prispaslaget
har ingen forankring i det verkliga prislaget pa marknaden, ar oproportioner-
ligt jamfort med det efterstravade syftet och far en diskriminerande effekt. Ut-
véarderingsmodellen strider mot likabehandlingsprincipen d& den gynnar stora
leverantorer med ett brett sortiment pa bekostnad av sma leveranttrer med ett
lika bra, men smalare sortiment. Utvarderingsmodellen snedvrider konkurren-
sen pa marknaden for inkontinensartiklar eller begransar i vart fall majlighe-
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terna till effektiv konkurrens i den aktuella upphandlingen. Mindre ingripande
alternativ skulle kunna vara att antingen anvanda ett lagre prispéslag eller att
tillampa nagot smalare produktgrupper i upphandlingen. Artikel 32.2 femte
stycket direktiv 2004/18/EG, som inforts i svensk ratt genom 1 kap. 9§ LOU har
en indirekt effekt.! Férbudet i artikeln mot att anvéanda ramavtal p4 ett otillbér-
ligt satt eller pé ett sddant sétt att konkurrensen forhindras, begréansas eller
snedvrids innebér att det for att ett visst fall av ramavtalsanvandning ska vara
forbjudet ar tillréckligt att den faktiska effekten av ramavtalet &r att konkurren-
sen begransas. Vidare havdar Sanicare att det i artikel 32.2 femte stycket, till
skillnad fran tex. artikel 81 i EG-férdraget och 2 kap. 1 § konkurrenslagen
(2008:579) inget krav pd markbarhet, vilket innebar att aven mycket ringa kon-
kurrensbegransningar omfattas av férbudet i artikel 32.2 femte stycket.

5. Landstinget bestrider Sanicares talan och anfér i huvudsak foljande. Lands-
tinget har inte brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna. Den utvarde-
ringsmodell som anvénts i upphandlingen ar val avvagd och gynnar sméa och
medelstora leverantorer. Landstinget dnskar inom ramen for upphandlingen
att skriva avtal med ett fatal leverantorer. Syftet med att begrénsa antalet leve-
rantOrer &syftar inte sjdlva upphandlingsfasen. Den uppdelning i produkt-
grupper som Landstinget valt dr inte oproportionerlig. Uppdelningen f&ljer en
klassificering som framtagits efter ett branschsamarbete och syftar till att 5pp-
na mojligheten till fler antagna leverantorer. Gransdragning kan inte innebéra,
vilket inte heller krdavs enligt LOU, att varje enskild produkt ska utgdra en egen
utvarderingsklass. Det i upphandlingen anvénda prispaslaget ar bestamt ut-
ifrén vad Landstinget beddmt vara skéligt i férhéllande till hur prisbilden ser
ut pd marknaden. Landstinget kan inte vitsorda att prisnivaerna generellt har
sjunkit med 20 procent. Prispaslaget galler lika fOr alla leverantorer och innebar
en avvagning mellan & ena sidan en lamplig och tillaimpbar uppdelning och &
andra sidan en rimlig, icke-diskriminerande och proportionell metod for att
skapa jamforbarhet. Landstinget menar att det utnyttjat mojligheterna till kon-
kurrens pa ett sdtt som stér i dverensstimmelse med de grundlaggande princi-
perna. Landstinget har inte anvént ramavtalet pé ett otillborligt satt eller pa ett
satt som medfor att konkurrensen forhindras eller snedvrids.

6. I'maélet ar i ovrigt upplyst att fyra leverantdrer utover Sanicare har lamnat
anbud inom produktgruppen 34 — 44. De fyra 6vriga leverantérerna har
ingett uppgift for minst tio av de elva produkter som ingar i produktgruppen.
Sanicare har lamnat anbud avseende sju av de elva produkterna och ligger
lagst i pris avseende tre av dessa.

1 Se EG-domstolens dom i mal C-14/83, von Colson och Kamann mot Land Nordrhein — Westfahlen.
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RATTSLAGET
LOU och de grundliggande principerna

7. LOU ska tolkas och tillampas i enlighet med upphandlingsdirektivens syfte
och lydelse samt EG-domstolens praxis. Huvudsyftet med de gemenskaps-
rattsliga bestammelserna angéende offentlig upphandling ar fri rorlighet for
varor och tjanster och att omréadet ska 6ppnas for icke snedvriden konkurrens
i alla medlemsstater.2 Domstolen har fastslagit att samordningen pa gemen-
skapsnivé av forfarandena vid offentlig upphandling syftar till att undanréja
hinder for den fria rorligheten for tjanster och varor och att skydda de ekono-
miska aktorernas intressen vilka ar etablerade i en medlemsstat och vilka 6ns-
kar erbjuda varor eller tjanster at de upphandlande myndigheterna i en annan
medlemsstat.?

8. Ialla upphandlingar ska den upphandlande myndigheten beakta de grundlag-
gande principer som kan harledas ur EG-férdraget och upphandlingsdirekti-
ven. Principerna om likabehandling (inklusive icke-diskriminering), transpa-
rens (6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkannande
far anses folja av EG-fordragets artiklar 43, 49 och 814

9. Principen om likabehandling, som utgor grunden for direktiven om offentlig
upphandling, innebar en skyldighet att lamna insyn, sa att det kan kontrolleras
att principen iakttas. Av likabehandlingsprincipen foljer att anbudsgivarna ska
ges lika mojligheter att utarbeta sitt anbud och att de ska behandlas lika nar
anbuden provas av den upphandlande myndigheten.’ Detta innebar att tilldel-
ningskriterierna ska vara formulerade klart och tydligt sa att alla rimligt infor-
merade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa sam-
ma satt. Skyldigheten att mojliggora insyn innebér dven att den upphandlande
myndigheten ska tolka tilldelningskriterierna pa samma sétt under hela forfa-
randet. Vid prévningen av anbuden ska tilldelningskriterierna tillimpas objek-
tivt och enhetligt gentemot samtliga anbudsgivare.® Lika fall ska behandlas lika
och olikheter ska beaktas.” Det gar saledes inte att ge samma utvarderingspo-
ang till anbud som forhaller sig olika till det som angetts i forfrdgningsunder-
laget. Det ar inte heller forenligt med upphandlingsdirektiven att ett tilldel-

2 Se bl.a. EG-domstolens dom i mal C-26/03, Stadt Halle, punkt 44.

3 Se bl.a. EG-domstolens domar i mél C-470/99 Universale-Bau, i mal C-380/98, University of Camb-
ridge, punkt 16, och i mal C-237/99, kommissionen mot Frankrike, punkt 41.

4 Artikel 81 i EG-férdraget och 2 kap 1 § konkurrenslagen (2008:579) reglerar konkurrensbegransan-
de samarbete och omfattar samarbete mellan tva eller flera fSretag.

5> Se bl.a. EG-domstolens domar i mal C-470/99 Universale-Bau, punkt 91-93, i méal nr C-19/00, SIAC
Construction, punkt 34, i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, punkt 61, och i mél C-92/00,
HI, punkt 45.

¢ Se EG-domstolens dom i mal C-19/00, SIAC Construction, punkt 41-44.

7 Se EG-domstolens dom i férenade malen 21/03 och 34/03 Fabricom SA, punkt 27.
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ningskriterium i sjdlva verket har den verkan att en upphandlande myndighet
ges en obegransad valfrihet nédr den tilldelar en anbudsgivare ett kontrakt.?

10.Proportionalitetsprincipen hor enligt EG-domstolens fasta rattspraxis till ge-
menskapsrattens allmanna principer. Nationella myndigheter maste, nér de
tillampar gemenskapsrétten, f6lja proportionalitetsprincipen, dven i fall da de
har en vidstrackt bedémningsfrihet. Principen innebdr att alla atgarder som
vidtas ska vara bade nddvandiga och lampliga med hansyn till det syfte som
efterstravas. I valet mellan olika atgérder ska en medlemsstat valja den som le-
der till minsta mojliga storning fér den ekonomiska verksamheten.® Det maste
saledes finnas ett rimligt férhallande mellan det efterstravade maélet och de vid-
tagna atgarderna. Atgarderna méaste vara dgnade att dstadkomma det efter-
stravade maélet samtidigt som det som drabbar den som paverkas av atgarder-
na inte far vara oproportionerligt i férhallande till nyttan for det allménna.!

11.Enligt EG-domstolens praxis ska en beddmning av om proportionalitetsprinci-
pen &sidosatts genomfdras som en “strukturerad avvagning” av motstdende
intressen. En tolkning av EG-domstolens praxis ar att beddmningen bestar av
tre steg, varav det andra framtrader tydligast i domstolens praxis. For det for-
sta ska en beddmning gdras av om atgarden ar en lamplig och effektiv atgard
for att uppna det efterstravade malet. For det andra ska en bedomning goras av
om &tgarden ar nodvandig for att uppna det efterstrdvade syftet, satillvida att
det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedomas
om den negativa effekten som atgarden far, pa det intresse eller den rattighet
som atgarden inskranker, dr oproportionerlig eller éverdriven jamfort med det
efterstravade syftet."! EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att reg-
lerna ska tolkas i ”funktionella termer”, d.v.s. det &r den praktiska tillampning-
en och atgardens effekter vid den enskilda upphandlingen som ska bedomas.

8 Se EG-domstolens dom i mal 31/87 Beentjes, punkt 26, C-19/00 SIAC Construction, punkt 37 och
C-513/99 Concordia Bus Finland, punkt 61.

9 Se t.ex. EG-domstolens dom 1 mal C-15/83 Denkavit Nederland eller férstainstansrattens dom i mal
T-260/94, Air Inter mot Kommissionen.

10 Hartley, T.C., The Foundations of European Community Law, 5 uppl, Oxford University Press,
2003, sid 152.

1 De Burca, Gréinne, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of
European Law vol. 13, 1993, sid 146.
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Ramavtal - artikel 32.2 femte stycket i Direktiv 2004/18/EG

12.Ramavtal regleras i 5 kap. LOU. I direktiv 2004/18/EG regleras ramavtal i arti-
kel 32 samt i beaktandesats 11. Enligt artikel 32.2 femte stycket far en upphand-
lande myndighet inte anvdnda ramavtal pa ett otillborligt satt eller pa ett sa-
dant sétt att konkurrensen férhindras, begransas eller snedvrids.'?

13.Enligt EG-domstolens réttspraxis syftar de forfaranderegler och grundlaggan-
de principer som ska tillampas inom ramen for offentlig upphandling mot att
framja och utveckla en effektiv konkurrens.” Detta framgar ocksa av beaktan-
desats 2 i preambeln till direktiv 2004/18/EG.

14.Bestammelsen i artikel 32.2 femte stycket tar enligt proposition 2006/07:128
sikte pa saval den upphandlande myndighetens syfte med att anvanda ramav-
tal som ramavtalens faktiska effekt. Upphandlande myndigheter bor, darfor,
infor ett upphandlingsforfarande, ta stallning till om upphandlingen lampligen
ska genomforas genom att anvanda ramavtal och - om ramavtal valjs - hur
upphandlingen med ramavtal ska utformas f&r att inte konkurrensen ska pa-
verkas negativt. Centrala ramavtal med fa leverantorer for samtliga myndighe-
ters rakning som kan medfdra att monopolliknande situationer uppstar ar inte
lampliga. Ett ramavtals utformning och omfattning bor anpassas efter produk-
tens karaktar, marknadens struktur m.m."

15.Europeiska kommissionen har i ett tolkningsmeddelande avseende ramavtal'
uppgett att artikel 32.2 femte stycket direktiv 2004/18/EG ger uttryck for malet
att utveckla en effektiv konkurrens pad upphandlingsomradet. Den begransning
om fyra ar som géller for ramavtal uppges vara ett uttryck for att ramavtal inte
kan anvandas pa ett satt som medfdr konkurrensbegransning. I tolkningsmed-
delandet anges att upphandlingsdirektiven inte fungerar i ett juridiskt vakuum
utan att bade EG-rattsliga och nationella konkurrensregler géller for dem.

12 Liknande regler finns inférda i Direktiv 2004/18/EG rérande reglerna om elektroniska auktioner
(artikel 54.8 andra stycket) och dynamiska inkdpssystem (artikel 33.7, andra stycket) som dnnu inte
inforts i svensk rétt.

13 Jfr EG-domstolens dom i mal C-247/02 Sintesi, punkt 35, i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz,
punkt 26, i de férenade méalen C-285/99 och C-286/99, Lombardini och Mantovani, punkt 34 samt i
mal C-470/99, Universale-Bau m.fl., punkt 89.

14 Se proposition 2006/07:128, Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, sid 168, 172-173 och 333.

15 “Explanatory note - Framework agreements — Classic Directive Document corresponding to doc-
ument CC/2005/03_rev 1 of 14.7.2005, sid 5-6. Endast tillganglig pa engelska.
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Smd och medelstora foretag

16.Enligt Kommissionens kodex for basta praxis for att underlatta smé och medel-
stora foretags tilltrade till offentlig upphandling® anses smé och medelstora f6-
retag utgora ryggraden i EU:s ekonomi. For att i storsta mojliga mén ta tillvara
deras potential nér det galler skapande av arbetstillfallen, tillvixt och innova-
tion, bor deras tilltrade till marknader for offentlig upphandling underlittas.
Detta innebér dock inte att en offentlig upphandling far utformas pé ett sitt
som medf0r att ett enskilt foretag eller en sérskild typ av foretag ges ett fore-
trade i forhéllande till andra foretag. EG-domstolen har gjort bedémningen att
skydd for sma och medelstora foretag inte omfattas av EG-fordragets mojlighet

att medge sddana avsteg fran principerna vilka grundas pa hansyn till allmén
ordning, sdkerhet eller halsa."”

Utvirderingsmodeller

17.En upphandlande myndighet som har beslutat att den kommer att anta det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, ska p4 ett transparent och férutsebart
sétt ange alla de tilldelningskriterier som den kommer att tillméata betydelse
och deras inbordes vikt. For att géra anbuden jamforbara anvands en utvirde-
ringsmodell i vilken specificeras hur anbud kommer att varderas utifrn en
sammanvégning av hur vl de uppfyller respektive kriterium.’® Med en i for-
frégningsunderlaget specificerad utvarderingsmodell kan anbudsgivaren p4 ett
optimalt satt anpassa sitt anbud for att tillmotesga de uppstallda kriterierna.»

18.Regelverken om offentlig upphandling innehéller inte ndgra narmare formreg-
ler for hur en anbudsutvirdering ska ga till eller hur en utvarderingsmodell
ska vara konstruerad. En upphandlande myndighet kan i princip vilja vilken
metod som helst for att jamfdra anbud sa lange den kan anses uppfylla de

grundlaggande principerna som kan harledas ur EG-férdraget och upphand-
lingsdirektiven.

19.Regeringsratten har i RA 2002 ref 50 uttalat att ven forfragningsunderlag och
utvarderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under forut-
sattning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsratten inte trads for
nar. Regeringsratten angav vidare att i det uppstéllda kravet pé affarsméassig-
het far anses ligga att ett forfragningsunderlag ska vara sé klart och tydligt ut-
format att en leverantor pé& grundval av detta kan avgora vad den upphand-

16 Arbetsdokument frén Kommissionens avdelningar, Europeisk kodex for bésta praxis for att un-
derlatta smd och medelstora féretags tilltrade till offentlig upphandling, SEC (2008) 2193, sid. 3-4.
7 Se EG-domstolens dom i mal C-360/98 Kommissionen mot Italien, punkt 13-14.

'8 Se Anders Lunander och Arne Andersson, "Metoder vid utvardering av pris och kvalitet i offent-
lig upphandling”, Konkurrensverkets uppdragsforskningsserie: 2004:1.

1% Se vidare Che Y-K “Design competition through multidimensional auctions”, RAND Journal of
Economics, Val 24, No 4, Winter 1993,
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lande enheten tillméter betydelse och att en utvarderingsmodell ska vara s& ut-
formad att den ar agnad att leda till ett rattvisande resultat, d.v.s. att det anbud
som ar ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av gemenskaps-
rattens krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens.

BEDOMNING

20.Konkurrensverket konstaterar inledningsvis att regeln i artikel 32.2 femte
stycket direktiv 2004/18/EG, enligt proposition 2006/07:128 torde inga i 1 kap.
9 § LOU.2 Regeln far darmed anses ha en indirekt effekt.?! Det forbud emot att
anvanda ramavtal pa ett otillborligt satt eller pa ett sddant sétt att konkurren-
sen forhindras, begrédnsas eller snedvrids som framgar av artikel 32.2 femte
stycket ar saledes gallande ratt i Sverige.

21.1 enlighet med den beddmning som gors i proposition 2006/07:128, anser Kon-
kurrensverket att regeln i artikel 32.2 femte stycket far antas syfta mot att und-

vika att tillaimpningen av ramavtal ger upphov till exempelvis monopolliknan-
de situationer.

22.Till skillnad frén artikel 81 i EG-fordraget och 2 kap 1 § konkurrenslagen inne-
héller artikel 32.2 femte stycket direktiv 2004/18/EG inte nagot uttryckligt krav
pa markbar skada p& konkurrensen. Konkurrensverket kan inte finna att detta
medfor att varje begransning av konkurrensen som foljer av ett ramavtal skulle
vara otilldten enbart p& denna grund. Utgéangspunkt for bedémningen av de
ramavtal som sluts bor vara de behov som avtalet ska uppfylla for den upp-
handlande myndighetens rakning. Den begransning som avses i artikel 32.2
femte stycket ror konkurrensbegransningar av sddan karaktar som de exempel
betraffande typiskt sett olampliga ramavtal som anges i férarbetena.?? Regeln i
artikel 32.2 femte stycket ger uttryck for en princip om fri konkurrens inom EU.

23.Ramavtal bor sdledes, enligt Konkurrensverket, beddmas utifran de grundlag-
gande principer som tillampas vid all offentlig upphandling.

2 Proposition 2006/078:128, sid 333.

2t Se EG-domstolens dom i mal C-14/83, von Colson och Kamann mot Italien, punkt 13-14.

22 [ proposition 2006/07: 128, sid 172 ndmns fdljande exempel: A. centrala ramavtal med fa leverants-
rer for samtliga myndigheters rakning, B. ramavtal dér kontrakten &r volymmassigt mycket stora,
utan mdjlighet till uppdelning i mindre delar, C. dar kontrakten stracker sig &ver lang tid, utan att
leverantérerna vet i vilken omfattning de kommer att fa leverera, D. omraden dar ramavtal kan vara
olampliga, sdsom komplexa tjdnster, omraden med snabb teknisk utveckling och/eller en marknad

med strukturomvandling med prissénkningar och E. vid upphandling av tjanster dédr uppdragsta-
garna har olika kompetens.
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24.Fraga uppkommer darmed huruvida den utvarderingsmodell som tillampats i
upphandlingen ér forenlig med de grundlaggande principerna. Sanicare gor i
begédran om dverprovning gallande att utvarderingsmodellen strider mot prin-
ciperna om likabehandling och proportionalitet.

25.Den utvarderingsmodell som tillampats i upphandlingen utgér frén att ett an-
tal produktgrupper utvarderas individuellt. En utvarderingsmodell som inne-
bér en indelning i produktgrupper kan, enligt Konkurrensverkets uppfattning,
medfora att fler leverantdrer har méjlighet att lamna anbud an vad som skulle
varit majligt om ett ramavtal upphandlats avseende samtliga produkter. Pro-
duktgrupperingar far inte utformas pa ett satt som medfor att de grundlag-
gande principerna trads for nar.

26.Inom ramen for den tillimpade utvarderingsmodellen p&fors ett fiktivt pris
avseende produkter som anbudsgivare inte offererat. Ett sddant system an-
vands typiskt sett i syfte att d&stadkomma en jamforbarhet mellan anbud vid
upphandling av ramavtal med ett stort antal produkter. Vid utformandet av en
sadan modell bor beaktas att det fiktiva pris som tillimpas ska vara relevant i
niva i forhallande till den effekt som efterstravas med tillampningen. Ett omo-
tiverat hogt fiktivt pris kan medfora att leverantorer som har konkurrenskrafti-
ga priser avseende enbart ett antal av de produkter som efterfragas, far forsam-
rade forutsattningar att lamna anbud. Eftersom den upphandlande myndighe-
ten darigenom riskerar att g& miste om sérskilt konkurrenskraftiga anbud, fo-
religger en risk att det avtal som slutligen tecknas inte dr s& bra som det kunde
varit. Ett alltfor 1agt fiktivt pris kan & andra sidan fa effekten att leverantorer
ges incitament att inte lamna in anbud avseende alla produkter de har i sitt sor-
timent, eftersom de istallet kan tillgodogora sig det lagre fiktiva priset vid ut-
varderingen. Det kan medféra att den upphandlande myndigheten behéver
sluta avtal med fler leverantdrer &n vad som hade varit optimalt.

27.Med héansyn till att en upphandlande myndighet, enligt proposition
2006/07:128, méste dvervaga hur ett ramavtal ska utformas for att uppna kon-

kurrens?®, kan det vara lampligt att géra en proportionalitetsbedémning i tre
steg.?

28.1 det forsta steget gors beddmning av om atgérderna &dr lampliga och effektiva
for att uppné de av den upphandlande myndigheten efterstravade syftena. Om
sd bedoms vara fallet gors i det andra steget gors en bedomning av om &tgér-
derna varit nédvandiga for att uppné de av den upphandlande myndigheten
efterstravade syftena, satillvida att det inte finns nagot mindre ingripande al-
ternativ. Darefter kan, i ett tredje steg géras en bedomning av om den negativa

23 Se proposition 2006/07:128, sid 172.

X Se Craig och de Btirca, EU Law, Text, Cases and Materials, sid 545. Se ven Kammarriattens i
Stockholm dom den 30 december 2008 i mal 4283-08.

R e VT



KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2009-10-05 Dnr458/2009 10 (12)

effekten som atgérden far pa det intresse eller den réttighet som &tgérden in-
skrénker, dr oproportionerlig eller dverdriven jamfort med det efterstravade
syftet.

Produktgrupperingen

29.Landstinget har i Kravspecifikation till férfragningsunderlaget angett att det i
storsta mojliga man efterstravat att begransa antalet leverantorer i avtalet.
Landstinget har sedermera uppgett att uppdelningen i produktgrupper syftar
mot att sakerstilla att s& manga leverantorer som méjligt kan delta i upphand-
lingen. Landstingets mal att fa in s manga anbud som méjligt i upphandling-
en torde inte vara motstridigt mot dess intresse att sluta avtal med ett fatal le-
verantorer. Konkurrensverket anser att den i malet aktuella indelningen i pro-
duktgrupper varit en lamplig och effektiv atgard att uppna detta syfte.

30.Sanicare har i malet gjort gallande, att en tillampning av ndgot smalare pro-
duktgrupper skulle ha varit en mindre ingripande atgird. Den upphandlande
myndigheten bor vid utformningen av produktgrupper striva efter att nd en
sddan sammansittning av produkter som méjliggér konkurrens. Proportionali-
tetsbeddmningen i denna del kan inte utstrackas till en nivd som medfor att
varje produkt ska utgdra en egen utvarderingsklass. Konkurrensverket noterar
att fem leverantérer lamnat anbud inom produktgruppen 34 — 44 i dess nuva-
rande utformning. Fyra av dessa har lamnat anbud avseende minst 10 av 11
produkter inom gruppen. Konkurrensverket har inte underlag att bedéma vil-
ket utfallet skulle ha blivit med nagot smalare produktgrupper, som forespra-
kas av Sanicare, men vill framhalla att det, utifr&n den dokumentation som
Konkurrensverket har tillgang till, inte 4r uppenbart att ett battre utfall skulle
ha erhallits. Konkurrensverket vill vid denna bedémning ocksa framhélla att
anbudsgivare som inte har mgjlighet att leverera samtliga produkter inom en
produktgrupp, genom tillampning av ett fiktivt prispaslag, medges att lamna
anbud. Konkurrensverket noterar att Sanicare har férbehallit sig méjlighet att
slutfora sin talan avseende det branschsammansatta nitverket efter det att
Konkurrensverkets yttrande inhdmtats i mélet. Det kan darfor inte uteslutas att
en beddmning av huruvida det finns ett mindre ingripande alternativ avseende
indelningen i produktgrupper, kan paverkas av tillkommande uppgifter.

31.En beddmning av om den negativa effekten somn atgéarden far pa det intresse
eller den réttighet som atgarden inskrdnker, &r oproportionerlig eller dverdri-
ven jamfort med det efterstravade syftet blir aktuell for det fall att rétten be-
domer att den indelning som gjorts dr godtagbar satillvida att det inte finns
négot mindre ingripande alternativ. Den skada som Sanicare menar att det lidit
bestar, enligt bolaget, i att det inte haft ndgon realistisk méjlighet att tilldelas
ramavtal. For det fall att denna skada kan anses féreligga bdr den vigas mot
Landstingets behov av att sluta ramavtal med ett fatal leverantdren samt att
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Landstinget vidtagit tgéarder for att ppna upp for att sd manga anbudsgivare
som mdjligt ska kunna ldmna anbud.

Fiktivt pris

32.Av handlingarna i mélet framgar att Landstinget anvint ett fiktivt pris i
syfte att skapa jamférbarhet mellan anbuden. Den valda metoden &r enligt
Konkurrensverket en lamplig och effektiv metod att uppna detta syfte.

33.Vid prévningen av om det fiktiva priset kunde ha utformats p4 ett mindre in-
gripande satt utgar Konkurrensverket fran den av Sanicare foreslagna &tgarden
att en mindre ingripande atgard skulle vara ett lagre fiktivt prispéslag. Kon-
kurrensverket noterar inom ramen fér bedomningen att det av handlingarna i
malet framgér att den vinnande anbudsgivaren har lamnat in ett sarskilt kon-
kurrenskraftigt anbud inom produktgrupp 34 - 44. De tre anbudsgivare, som
utdver den vinnande anbudsgivaren och Sanicare har lamnat anbud, har inte
sankt sina priser i motsvarande utstrackning. Nagra av de prisuppgifter som
ingetts av dessa tre leverantorer inom produktgruppen 34 — 44 &r higre an det
fiktiva priset. Ett lagre prispaslag avseende denna produktgrupp skulle kunna
medfora ett incitament for leverantdrer att inte Idmna anbud rérande produk-
ter som de har i sitt sortiment, vilket sannolikt inte vore dnskvirt. Detta talar

emot att ett lagre prispaslag inom produkigruppen 34 - 44 skulle utgora en
mindre ingripande atgard.

34.Konkurrensverket kan mot denna bakgrund inte finna att tillampningen av ett
fiktivt pris eller den niva som tillampats for detta far en negativ effekt som ar
oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det efterstravade syftet. An-
vandningen av ett fiktivt pris medfor den positiva effekten att jamforbarhet
skapas inom produktgrupperna. Darmed ges leverantorer som inte har mojlig-
het att leverera samtliga produkter &nda mojlighet att delta i upphandlingen.

35.5ammanfattningsvis finner Konkurrensverket att det som hittills anforts av
Sanicare ger vid handen att principerna om likabehandling och proportionali-
tet inte trdtts for nadr i denna upphandling. Konkurrensverket konstaterar att
samtliga leverantorer som deltagit i upphandlingen, sévitt kunnat bedémas,
har behandlats lika utifran kontraktshandlingarna och vid utvarderingen.
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SLUTSATS

g 36 Utifran den utredmng som Konkurrensverket tagit del av, kan verket inte finna
- att t1llampnmg av den utvirderingsmodell som &r aktuell i malet star i strid
med reglerna i LOU och artikel 32.2 femte stycket direktiv 2004/18/EG.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Féredragande har varit
upphandlingssakkunnig Charlotte Brunlid.
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