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Upphandling och juridik
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SAKEN

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

Visterbottens léns landsting (landstinget) har infordrat anbud avseende till-
handahallande, lagerhallning och distribution av férbrukningsmaterial inom
ett antal olika produktgrupper (dnr VLL 52-2008) och beslutat att anta det
anbud som ldmnats av Kronans Droghandel AB. — Vid upphandlingen har

anvints Oppet forfarande.

Simonsen Material AB (bolaget) yrkar i lansrétten 1 férsta hand att upp-
handlingen f&r avslutas forst sedan réittelse gjorts och i andra hand att upp-
handlingen ska géras om.

Landstinget bestrider bifall till bolagets anstkan.

Genom interimistiskt beslut den 5 september 2008 har ldnsritten férordnat

att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

Dok.I1d 38399

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 méndag — fredag
901 05 Umed (Tingshuset) 09:00-12:00

13:00-15:00
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DOMSKAL
Tilldmpliga bestammelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomféra upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkdnnande och

proportionalitet iakttas. (1 kap. 9 § LOU)

En upphandlande myndighet ska anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga for den upphandiande
myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.

(12 kap. 1 § forsta stycket LOU)

~ Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdimmelse i LOU och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten be-
sluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst sedan

réttelse gjorts. (16 kap. 2 § forsta stycket LOU)
Landstingets forfragningsunderlag och utvirdering av anbuden

I forfragningsunderlagets Administrativa foreskrifter anges bl.a. féljande.
2.4 Helt eller delat anbud
" Anbud skall limnas for hela det angivna behovet. Den upphandlande myn-
digheten har ritt att anta ett anbud i sin helhet eller i delar.
3.3 Urvdrdering av anbud
Under forutsattning av att inkomna anbud uppfyller kvalificeringskrav och
- obligatoriska krav enligt ovan, kommer det anbud antas som har det ligsta

utvirderingspriset.
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Utvérderingspriset berdknas pé foljande sétt:

- Angivna arsvolymer for i artikelspecifikationen upptagna artiklar multi-
pliceras med enhetspriset.

- Logistikpdslag pa ovanstdende produkter

- Paslag for tillaggstjanst (lagerhalla och distribuera av landstinget upp-

handlade produkter) multiplicerat med arsvolym for 2007.

I forfragningsunderlagets Kravspecifikation anges bl.a. foljande.

4.6 Produktspecifika krav

For samtliga angivna produktnamn/fabrikat giller att anbud kan limnas pa
en likvérdig produkt. Detta skall anges i artikelspecifikation, kolumn: avvi-
kande artikel. Endast en produkt per position far offereras. Med likvardig
produkt menas att produkten i alla avseenden har minst samma kvalitet,
funktionalitet, sékerhet, miljé- och arbetsmiljéegenskaper som den angivna
produkten. Att produkten &r likvérdig avgsr landstingets referensgrupper

och sakkunnig, inom respektive omréde.

Av landstingets tilldelningsbeslut med bilaga framgar bl.a. foljande.

Vid anbudstidens utgang hade fyra anbud inkommit. Tva av dessa anbud
kvalificerade sig inte for utvirdering da de inte bedémdes uppfylla kravet
pa att anbud ska omfatta hela landstingets angivna behov och, vad giller det
ena anbudet, inte heller kravet pa att dverta funktionen inom landstingets
Bamsekoncept. Vid utvérdering av de tva dterstdende anbuden, frin Simon-
sens Material och Kronans Droghandel, har anbudet fran Kronans Drog-
handel beddmts ha ldgst pris. — Anbudet frdn Kronans Droghandel innefat-
tar 840 alternativa artiklar. Av dessa har 238 artiklar bedémts som ej lik-
virdiga av landstinget. P4 dessa positioner har Kronans Droghandel be-

lastats med det i upphandlingen higsta offererade priset.
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Parternas anféranden

Bolaget anftr. Anbudet fran Kronans Droghandel 4r ofullstdndigt och felak-
tigt. Vad avser atminstone 475 produkter har i anbudet angetts ndgon annan
produkt dn vad som efterfragats och dessa alternativa produkter &r inte lik-
virdiga med vad som efterfragats. Landstinget har av dessa 475 produkter
identifierat 238 som man menar inte uppfyller det produktspecifika skall-
kravet. Bolaget menar att det &dr betydligt fler av de alternativa produkterna
som inte uppfyller det produktspecifika skall-kravet. En sammanstéllning
over de 237 ytterligare produkter, dvs. utdver de 238 som landstinget iden-
tifierat, som inte uppfyller skall-kravet bifogas. Det aktuella produktspeci-
fika skall-kravet &r av st6rsta vikt vid upphandlingen da det méjliggér en
objektiv, transparent och likvérdig utvérdering av kriteriet pris. — Anbudet
fran Kronans Droghandel innehéaller séledes d&tminstone 475 artiklar som
inte uppfyller det produktspecifika skall-kravet i punkten 4.6 i forfrag-
ningsunderlagets Kravspecifikation varfor anbudet ska férkastas. Anbudet
dr av samma skal ofullstindigt da det inte omfattar hela det av landstinget
efterfrdgade behovet och ddrmed strider mot detta skall-krav och ska for-
kastas dven pd denna grund. Landstinget har genom att anta anbudet fran
Kronans Droghandel agerat i strid mot principerna om likabehandling och
transparens samt mot regeln om affirsméssighet. - Det kan inte rdda ndgon
tveksamhet om att det i upphandlingen uppstéllts obligatoriska produktspe-
cifika skall-krav samt att det av forfradgningsunderlaget otvetydigt framgér
att anbud som inte uppfyller de produktspecifika skall-kraven ska forkastas
och inte delta i utvédrderingen. Det 4r i malet ostridigt att anbudet fran Kro-
nans Droghandel innehaller ett stort antal produkter som inte uppfyller de
uppstillda produktspecifika skall-kraven. Landstingets pastéende att detta
inte medfor att anbudet frAn Kronans Droghandel ska forkastas dr oférstie-
ligt, 1 strid mot LOU och i strid mot de férutséttningar som angetts i for-
fragningsuinderlaget. - Det bestrids att bolaget gor en felaktig tolkning.

Tvértom finns inte utrymme for tolkning eftersom skall-kravet avseende
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anbudets omfattning dr otvetydigt och rimligen inte kan forstas annorlunda
an pd det sitt som bolaget anfoért. Vid beddmningen av huruvida ett visst
anbud ldmnats avseende hela det angivna behovet eller inte kan det inte
spela ndgon roll om viss artikel Gverhuvudtaget inte offererats eller om en
icke efterfragad artikel offererats. Resultatet dr detsamma, ndmligen att hela
det efterfragade behovet inte offererats. Landstingets pastdende om vad som
avses med "hela behovet” saknar helt forankring i forfragningsunderlaget.
Forfragningsunderlaget dr klart och tydligt och ger inte ndgot stod f6r vad
landstinget nu péstar vara avsikten. Det vitsordas att landstinget i Fragor
och svar skrivit det svar som anges i landstingets svar till lansrétten. Lands-
tingets fel liks dock inte av det ldmnade svaret. Landstinget kan inte i efter-
hand justera forfragningsunderlaget som 4r fullstindigt klart savitt giller
skall-kraven. Det lamnade svaret 4r inte logiskt eller réttsligt mojligt att i
efterhand infoga i forfragningsunderlaget. Det fornekas att det méste ha
statt klart for samtliga anbudsgivare att de produktspecifika skall-kraven
liksom skall-kravet avseende anbudets omfattning inte varit skall-krav.
Tvirtom har det givetvis uppfattats som skall-krav. Vad landstinget anfort i
denna del dr helt enkelt inte begripligt. Det strider dessutom mot principer-
na om likabehandling och om transparens och férutsdgbarhet. Hartill kom-
mer alla de potentiella anbudsgivare som avstatt fran att [dmna anbud ut-
ifrdn det uppréttade forfragningsunderlaget. - Kronans Droghandel har gyn-
nats av att offerera fel produkter jamfort med om négra produkter inte alls
offererats. Med den av landstinget anvinda metoden att utvirdera anbuden
skulle den som lamnat anbud med ldgst pris, t.ex. med 1 ére pé en produkt,
och sedan angett felaktig ej likvardig produkt avseende samtliga ¢vriga
efterfrdgade produkter ha vunnit och detta trots att det uppstillts skall-krav
avseende produkter och anbudets omfattning. — Det stimmer inte att den
metod for nollstillning som landstinget anvént prévats och godkints. Det
finns avgorande skillnader mellan den i mélet aktuella upphandlingen och
de som provades i de kammarrittsavgsranden som landstinget hinvisar till.

I de fallen kunde anbud ldmnas pa delar av upphandlingen, det var tillétet
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att avsta fran att ldmna anbud p4 vissa efterfrigade produkter, avsikten var
att flera leverantorer skulle kunna antas under ett ramavtal, utvérderingsme-
toden var klart och tydligt angiven i forfragningsunderlaget och anbudsgi-
vare som ldmnat viss post tom eller inte offererat likvardig produkt erhéll
vid utvirderingen det av nigon anbudsgivare limnade hogsta priset pa ak-
tuell post med ett tilldgg av 25 procent. Inget av detta giller for den i mélet
aktuella upphandlingen. Den metod som landstinget anvint har aldrig god-
kints av ndgon domstol. Pastéendet att metoden #r tilliten saknar stod i de
dberopade domarna. - Landstinget har genom att anta anbudet frin Kronans
Droghandel avsett att triffa avtal med det foretaget i enlighet med dess an-
bud och den avtalsmall som utgér en del av forfragningsunderlaget. Att
landstinget inte kan eller ska kopa de ej likvirdiga artiklar som Kronans
Droghandel offererat &r klart. Kronans Droghandel kommer séledes att le-
verera dtminstone 238 st artiklar som inte offererats, dvs. som inte finns
med i anbudet. - Att landstinget i férfragningsunderlaget angett att man har
rétt att anta ett anbud i dess helhet eller i delar har inte ndgon som helst be-
tydelse for den bedémning som ska goras huruvida anbudet fran Kronans
Droghandel &r kvalificerat for utvérdering eller inte. Anbudet skulle ritteli-
gen inte ha kvalificerats till utvirderingsfasen och det har dirmed saknats
rittsligt stod for landstinget att anta det, helt eller i delar. Det ska ocksa
tilldggas att enligt tilldelningsbeslutet har anbudet frn Kronans Droghandel
antagits i sin helhet. - Férutom en sammanstéllning &ver de ytterligare 237
produkter i Kronans Droghandels anbud som inte uppfyller det produktspe-
cifika skall-kravet har betréffande 14 av dessa produkter i sirskilda bilagor
redovisats att det 4r friga om klara och tydliga avvikelser. Med tillimpning
av den av landstinget anvinda regelstridiga metoden for nollstillning skulle
dessa 14 produkter (liksom &vriga 223 produkter som landstinget felaktigt
ansett uppfylla skall-kraven) ha ersatts av produkter och priser i bolagets
anbud. — Det fel som landstinget gjort sig skyldigt till har skett vid utvirde-
ringen av inkomna anbud. Bolagets anbud #r det enda som uppfyller samt-

liga skall-krav och det dr dirfor ldmpligt att réittelse sker pa det sittet att
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landstinget antar bolagets anbud. For det fall ldnsrétten skulle finna att rit-
telse inte kan ske pa det sétt som yrkats yrkas alternativt att linsritten ska
forordna om rattelse pa det siittet att upphandlingen far avslutas forst sedan
anbudet frdn Kronans Droghandel diskvalificerats frdn att delta 1 utvirde-
ringen. — Bolaget kan komma att lida skada eftersom det p4 goda skl kan
antas att bolaget skulle ha antagits som ensam leverantér vid en korrekt

genomftrd upphandling.

Landstinget anfér. Det bestrids att bolagets anbud #r det enda som #r kvali-

ficerat for utvardering. Det forhéllandet att vissa av de alternativa produkter
som Kronans Droghandel offererat inte bedémts vara likvirdiga medfor
inte att anbudet ska forkastas. — I forfrigningsunderlaget anges att anbuden
ska omfatta hela det av landstinget efterfrigade behovet. Bolaget har i an-
stkan om overprovning gjort en felaktig tolkning av detta krav. Kravet ska
inte tolkas pd det séttet att anbud som innehéller nigon alternativ produkt
vilken av landstinget beddms vara icke likvirdig ska uteslutas fran utvirde-
ringen. Vad landstinget avsett med uttrycket ifrga ir att en leverantor ska
kunna tillhandahalla produkter inom samtliga produktgrupper samt de tjéns-
ter som efterfrigas i upphandlingen. Att detta varit landstingets avsikt med
kravet framgdr dven av metoden for att hantera en situation dér en produkt
ej beddms som likvirdig. I Frigor och svar nr 6 den 26 maj 2008 (se bilaga
1 till domen) anges hur landstinget avser att forfara i en sadan situation:
”Om landstinget beslutar att en viss offererad produkt inte #r likvirdig blir
den positionen tom i anbudsgivarens anbud. Fér att utvirderingen 4nda ska
kunna genomfGras pé ett rittvisande sitt kommer anbudsgivaren att erhilla
ett fiktivt offertpris pa den aktuella positionen. Det fiktiva offertpriset
kommer att motsvara det higsta anbudspriset som offererats av nigon av de
andra anbudsgivarna for den positionen.” Det méste siledes ha statt klart
for samtliga anbudsgivare att kravet att anbudet skulle omfatta hela behovet
inte ska tolkas pa det sétt som bolaget gor gillande. Om detta varit lands-

tingets avsikt hade den ovan redovisade metoden for att nollstilla anbuden
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inte varit nédvandig. — Bolaget pastar att landstinget, genom att fér de posi-
tioner dir Kronans Droghandels offererade alternativa produkter inte be-
domts som likvirdiga belasta utvarderingspriset med det hégsta anbudspri-
set, antagit produkter som inte finns med i anbudet fran Kronans Droghan-
del. Detta pastaende dr felaktigt. Att sddana positioner belastats med det
hogsta anbudspris som ndgon annan anbudsgivare ldmnat &r ett séitt att noll-
stilla anbuden och mojliggtra en réttvisande utvirdering. Forfarandet inne-
bér inte att ndgra produkter tillforts anbudet ifrdga. For att [6sa landstingets
behov av dessa produkter efter att géllande ramavtal 16pt ut finns flera 16s-
ningar. — Av punkten 2.4 i férfragningsunderlagets Administrativa fore-
skrifter framgér att landstinget dger rétt att anta ett anbud i sin helhet eller i
delar. Att landstinget kunnat anta anbudet fran Kronans Droghandel trots att
238 produkter bedomts som ej godkinda stér sdledes klart. - Den metod for
nollstdllning som landstinget anvént har provats av Kammarritten i Gote-
borg som fann att metoden inte innebér att principerna om likabehandling,
transparens och proportionalitet dsidosétts (mal nr 7080-07 och 7081-07).
De skillnader som enligt bolaget finns mellan den aktuella upphandlingen
och den upphandling som var foremal f6r kammarréttens provning utgoér
inte skél for att pasta att nollstillningsmodellen som sédan inte &r tillaten.
— Landstinget delar bolagets mening att den fraga ldnsrétten har att ta stéll-
ning till &r huruvida anbudet fran Kronans Droghandel dr kvalificerat till
utvérdering eller inte. Enligt landstingets uppfattning utgor det forhéllandet
att 238 produkter bedomts vara icke likvdrdiga inte skil for att forkasta an-
budet frin Kronans Droghandel. Aven om det skulle forhalla sig sa att an-
budet ifrdga innehaller 475 produkter som inte dr att anse som likvirdiga
utgor det inte skél for att forkasta anbudet. Landstinget bestrider dock att
det finns ytterligare 237 produkter som borde ha bedémts som icke likvir-
diga. Den av bolaget gjorda sammanstillningen ger upphov till fler frigor
én svar. Pa ett antal positioner har bolaget endast angett ”ej likvirdig” utan
ndgon som helst motivering. For positionerna 28 och 29 péstar bolaget att

en skillnad i slangldngd om 0,2 m innebér att de av Kronans Droghandel
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offererade produkterna inte borde ha bedémts som likvirdiga. For positio-
nerna 660- 674 pastar bolaget att landstingets nuvarande produkter #r ldttare
att anvénda for ovana varfor de av Kronans Droghandel offererade produk-

terna borde ha bedomts som icke likvérdiga.
Léinsrdittens bedomning

Lansritten konstaterar inledningsvis att det i mélet inte framkommit annat
in att Kronans Droghandel i sitt anbud offererat produkter f6r samtliga
positioner, totalt ndrmare 2 500. Diremot har landstinget bedomt att 238 av
840 offererade alternativa artiklar inte dr likvérdiga med efterfragade pro-
dukter. Bolaget anfor att Kronans Droghandel dérigenom varken uppfyllt
det i punkten 2.4 i forfragningsunderlagets Administrativa foreskrifter an-
givna kravet att anbud skall limnas for hela det angivna behovet eller de
produktspecifika kraven i punkten 4.6 i forfragningsunderlagets Kravspeci-
ﬁkation. Lénsritten noterar hérvid att det skall-krav som kommer till ut-
tryck i punkten 4.6 &r att anbudsgivare i artikelspecifikationen skall ange
om anbud limnas pa avvikande artikel. Vidare anges i ndimnda punkt att
anbud kan limnas pa likvirdiga produkter samt att landstinget avgdr om en

produkt &r likvirdig.

Kronans Droghandel har i sitt anbud offererat produkter betréiffande samtli-
ga positioner (artiklar). Landstingets referensgrupp och sakkunnig har efter
beddmning av kvalitet, funktionalitet, sikerhet och milj6- och arbetsmiljs-
egenskaper ansett att ett antal offererade alternativa produkter inte 4r
likviirdiga med efterfragade produkter. Den omstindigheten kan inte anses
innebéra att anbud inte skulle ha ldmnats for hela det angivna behovet.
Denna tolkning av de aktuella kraven stéds ocksa av det svar som lands-
tinget under anbudstiden gett till de anbudsgivare som bestillt forfrag-
ningsunderlaget (Fradgor och svar nr 6). Det bor i detta sammanhang dven

noteras att det i forfrdgningsunderlaget anges att den upphandlande myn-
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digheten har rétt att anta ett anbud i sin helhet eller i delar. P& grund av det
anforda finner ldnsrétten att landstinget haft fog for att utvdrdera anbudet

fran Kronans Droghandel.

Bolaget ifrdgasatter dven den av landstinget anvinda nollstéllningsmodel-
len. Lénsrétten noterar inledningsvis att i de fall offererad alternativ produkt
inte beddms vara likvdrdig med efterfragad produkt &r det nédvéndigt att
anvinda ndgon form av nollstdllningsmodell for att kunna jamftra anbuden.
En sddan nollstillningsmodell maste dock vara férenlig med LOU och de
gemenskapsréttsliga principerna. Den i malet aktuella modellen beskrivs i
landstingets svar pé frdga 44 i Fragor och svar nr 6. Landstingets svar &r ett
fortydligande for att underlétta tolkningen av punkten 4.6 i Kravspecifika-
tionen samt en komplettering betrdffande forfarandet vid de situationer dé
offererade produkter inte beddms vara likvirdiga med efterfragade produk-
ter. Det finns i mélet inte skél att utgd fran annat &n att svaret i god tid innan
anbudstidens utgéng samtidigt férmedlats till samtliga potentiella leverants-
rer, dvs. till samtliga som hdmtat ut forfragningsunderlaget. Modellen kan
ddrmed inte anses strida mot principerna om férutsebarhet eller likabehand-
ling. Det har enligt lansrdttens mening inte heller i 6vrigt framkommit nagot
som medfor att modellen skulle strida mot LOU eller de gemenskaps-

réttsliga principerna.

Bolaget gor vidare géllande att ytterligare 237 av de av Kronans Droghan-
del offererade alternativa produkterna inte kan anses likvérdiga. Om detta
ir riktigt skulle dven de produkterna ha &satts jamforelsepris. Den utredning
som forebringats av bolaget talar enligt ldnsriittens mening for att det i
Kronan Droghandels anbud kan finnas fler offererade alternativa produkter
som ritteligen borde ha dsatts jamforelsepris. En ndrmare prévning av om
sd dr fallet ska utforas av landstinget. Konsekvensen av att ytterligare pro-
dukter (eventuellt) dsétts jamforelsepris kan bli att bolaget erhaller det ligs-

ta utvirderingspriset. Det dr i malet oklart hur en ny anbudsutvérdering
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skulle utfalla. Med hinsyn hirtill far bolaget anses ha lidit eller kunnat

komma att lida skada.

Grund for tgérder enligt 16 kap. 2 § LOU foreligger siledes. Lansritten
kan enligt ndmnda bestammelse besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Med hinsyn till att

den aktuella oklarheten hanfor sig till utvéirderingen av anbuden finner lins-

riitten det tillridckligt att anbudsutvirderingen gérs om.

DOMSLUT

Lénsritten beslutar att upphandlingen inte far avslutas forrén rittelse gjorts

genom ny utvirdering av anbuden.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (Dv 3109/1c)
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VASTERBOTTENS
LANS LANDSTING -
Datum Diarienr

7/
vUpphandIing och Juridik 2008-05-26 VLL 52-2008
7 Anders Pihl

Materialférsorjning 2009 for Vasterbottens Léans Landsting

Fragor och svar nr 6 LANSRATTEN!
g VASTERBOTTENS LAM 5
Fragorna 1 — 43 har besvarats i tidigare Fragor & svar. "
m 2008 -09- 2 §
Fraga 44 Maine
F2 Kravspecifikation Rotl  Aktbi

4.6. Produktspecifika krav:
Vad sker om Landstinget inte anser att en offererad produkt ar likvardig?

Svar

Om landstinget beslutar att en viss offererad produkt inte ar likvardig blir den positionen tom i
anbudsgivarens anbud. For att utvarderingen ska kunna genomféras &nda pa ett rattvisande
satt kommer anbudsgivaren att erhalla ett fiktivt offertpris pa den aktuella positionen. Det
fiktiva offertpriset kommer att motsvara det hdgsta anbudspriset som offererats av nagon av
de andra anbudsgivarna for den positionen.

Fraga 45 '
Nya produkter och férandringar, kommer vi att ta detta med den nya logistikpartnern eller

med materialkonsulenter eller hygien?

Svar

Denna fraga ar svar att lamna ett generellt svar pa. Beroende pa situation kan det mycket
mdjligt vara sa att detta behdver tas upp med bade landstinget och var nya logistikpartner.
Kontaktyta inom landstinget &r Materialférsorjningen.

Fraga 46

Vi har idag ett géllande avtal med landstinget som [6per till 2009-08-31. Avtalet omfattas
enligt forfragningsunderlaget av er upphandling Materialférsérjning 2009. Hur stdmmer
kravet i upphandlingsférutsattningarna pa att priserna ska vara fasta mellan 2009-01-01 och
2009-12-31 med vart nuvarande avtal som ger oss rétt att héja priserna och sakliga skal
foreligger under perioden?

Svar

Befintliga avtal kommer att gélla med oférandrade villkor till dess att de I16per ut. Detta
medfor att &ven prisjusteringsbetdmmelserna galler oféréndrade. Detta kan verka motstridigt
i férhallande till kravet pa fast pris t 0 m 2009-12-31. Fér att motverka denna situation
kommer féljande tillagg att géras under punkt 6.2 i F3 mall fér upphandlingskontrakt.

g/ fér avtal som Leverantbrén overtagit fran Landstinget géller féljande. Har Leverantérens
motpart i avtalet, med stdd av bestdmmelse i avtalet, &ndrat priset ska det nya priset gélla
“&ven mellan Leverantdren och Landstinget. '



