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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansékan.

BAKGRUND

Regionen Jonk6pings ldn (regionen) har inlett ett 6ppet upphandlingsforfa-
rande (Dentala F oxbruknmgsartlklar 2015 [refnr: RJL 2015/1633]) ﬁ)r till-
delnmg av rarnavtal avseende dentala iorbrukmngsamklal Genom tilldel-

ningsbeslut har, saviit avser kategorin katalogsortiment, annan leverantor 4n

DAB Dental AB (bolaget) antagits. Bolaget har ansékt om &verprévning.

Dok.1d 194941

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méandag — fredag
550 02 Jonkdping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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Forfragningsunderlaget

Upphandlingsféremadlet och formerna for anbudsgivning

Upphandlingen omfattar tva delar, dels A) Lagerforda dentala férbruknings-
artiklar, dels B) Katalogsortiment. Varken alternativa anbud eller reservat-
ioner accepteras. Avsedd avtalsperiod &r tva ar, med majlighet till maximalt

tvé ars forldngning.

Anbudsgivaren ombeds att bifoga en nettoprissatt lista pa samtliga sina 6v-
tiga artiklar inom efterfragade produktomriden. Regionen forutsitter att
prisvillkoren pé det 6vriga sortimentet ligger i niva med de produkter som
ingér i produktspecifikation lagerforda artiklar samt katalogsortiment. Net-

toprislistan ska dven omfatta produkter som erbjuds inom:

s Brickor och tillbehor
s Ortodonti

Regionen kommer vid anbudsprévningen s#rskilt att kontrollera om netto-
prislista har bifogats anbudet eller inte. Vad galler katalogsortimentet har

regionen kdpt varor inom det dentala omradet enligt nedan:

1. Avtrycksmaterial (uppskattat arsvirde 2 500 000 kr)

2. Borr, diamanter, puts/poler (uppskattat arsvérde 1 950 000 kr)
3. Endodonti (uppskattat arsvirde 2 139 000 kr)

4. Engéngsartiklar (uppskattat arsvirde 485 000 kr)

5. Handinstrument (uppskattat drsvérde 1 025 000 kr)

6. Hardljus (uppskattat drsvérde 35 000 kr)

7. Kirurgi (uppskattat arsvarde 811 000 kr)

8. Rontgen (uppskattat &rsvirde 197 000 kr)

9. Tandfyllnadsmaterial (uppskattat arsvérde 5 890 000 kr)

10. Utrustningstillbehor (uppskattat arsvirde 1 090 000 kr)

Uppskattat drsviirde for samtliga produktomréden dr 18 450 000 kr. Region-
en har utgatt frn nuvarande huvudleverantsr nér denna lista utformats. Spe-

cifikationen omfattar produkter som regionen bedémer att samtliga méjliga

leverantérer ska ha i sitt sortiment for att vara aktuell som huvudleverantér.
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I de fall som specifika foretagsnamn forekommer pa artiklar ska detta endast
ses som vigledande information. Det #r respektive artikels egenskaper och
kvalitet som dr det viktigaste. For att vara aktuell som huvudleverantor av
katalogsortimentet ska samtliga efterfragade positioner i specifikation Kata-
logsortimentet vara ifyllda och artiklarna i utvérderingen minst bedémas
vara likvirdiga med nuvarande sortiment. Som stod vid anbudsgivning bi-
fogar regionen, i en bilaga som heter képstatistik”, en sammanstillning av

de artiklar som regionen kopt under perioden 2013-06-01-2014-05-31.

Anbudspriévningen

Som tilldelningsgrund tillimpas légsta pris. Vad géller delomrade A tecknas
avtal med en eller flera leverantsrer per produkt eller produktgrupp enligt
specifikation lagerforda artiklar. Vad giller delomrade B tecknas avtal enligt
en sé kallad strikt avropsordning. Detta innebér att den anbudsgivare som
har 1dmnat ligst jimforelsepris pa den hemliga listan far prioritet ett och
levererar s langt dennes sortiment tillater. Ovriga leverantorer i fallande

ordning. Anbud kan ldmnas for antingen A) eller B) eller bida delarna.

Publikt informationsmeddelande 2015-10-26, 16:41

I rubricerat meddelande beskrivs hur jamfSrelsepris avsett att liggas till
grund for anbudsprévningens utvérderingsdel, savitt giller del B) katalog-
sortimentet, ska beriiknas. Berdikningen gors av leverantorerna enligt givna

instruktioner.

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhorande handlingar framgér bl.a. féljande.
Katalogsortimentet har innefattat ett s& kallat bassortiment av artiklar inom
det dentala omrédet. Angivna bassortimentsartiklar &r sddana som i stort
nyttjas av samtliga tandvéardskliniker. Regionen har undvikit att ta med sa-

dana artiklar i detta bassortiment som kan uppfattas vara foretagsspecifika
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(=det finns bara enstaka leverantérer som tillhandahéller den aktuella pro-
dukten). Ovriga artiklar har anbudsgivaren ombetts att inkomma med en
nettoprissatt lista pa. I bassortimentet har angivits de artiklar som klinikerna
idag anvinder sig av. Alternativa produkter har godkénts utifran att de i allt
vésentligt bedémts vara likvérdiga vad giller kvalitet, funktion och 4nda-
mélsenlighet. Utvirderingen har skett enligt kriteriet ligsta pris pa det aktu-
ella bassortimentet. Alltsa den anbudslimnare som limnat lgst pris pa detta
sortiment har antagits som huvudleverantsr av katalogsortimentet. Denna
anbudsgivare &r AB Nordenta som offererat jimforelsepriset noll for aktu-

ellt sortiment.

YRKANDEN

Bolaget yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska goras

om.
Regionen anser att ansdkan ska avslas.
VAD PARTERNA ANFOR
Bolaget
[ upphandlingen foreligger flera felaktigheter som utgr brott mot LOU:
a) Utvidrderingen omfattar endast en mycket begriinsad del av regionens
inkdp; 70 procent av det som kdps blir inte foremal for utvirdering.
b) I forfrigningsunderlaget foreskrivs att regionen kommer att anvéinda
en s.k. hemlig lista f6r det s.k. katalogsortimentet. Regionen har i

strid med villkoren i forfrigningsunderlaget anvint en 6ppen lista

avseende katalogsortimentet,
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¢)

d)

Regionen har genom att anvénda en Sppen lista for katalogsortimen-
tet gett leverantdrerna majlighet att offerera s.k. nollpriser pé pro-
dukterna i katalogsortimentet, samtidigt som dessa produkter senare
kan utgd ur sortimentet utan pafoljd. Det finns séledes ingen leve-
ransskyldighet for produkter med nollpriser.

Som obligatoriskt krav i upphandlingen eller under alla férhallanden
som en grundldggande forutsittning giller att priser i 6vrigt sorti-
ment ska ligga i paritet med priserna i katalogsortimentet. D4 vin-
nande anbudsgivare offererat noll kr {6r varje enskild position i kata-
logsortimentet &r det uppenbart att dverensstimmelse mellan prisni-
véerna i 6vrigt sortiment och katalogsortiment saknas.

Regionen har som underlag tor anbudsgivarenas prisséttning och ut-
virderingen av deras anbud anvént felaktiga uppgifter avseende vo-
lymer. Om korrekta volymer anviints hade detta kunnat paverka pris-

séittningen och diirmed anbudsprévningens utfall.

For det fall ovan angivna fel inte forekommit hade bolaget kunnat utforma

sitt anbud annorlunda och dirmed haft stérre chans att tilldelas kontrakt i

upphandlingen. Dédrmed har bolaget lidit eller kan komma att lida skada i

LOU:s mening.

Regionen

Regionen har inte brutit mot LOU pa siitt bolaget pastér:

a)

b)

En s.k. urvalsmodell, av det slag som regionen tillimpat, star i full
Overensstimmelse sdvil med de grundliggande principerna i 1 kap.
9 § LOU som 8vriga bestimmelser i LOU.

I den tidigare upphandlingen tillimpades en s.k. hemlig lista, vilket
foranledde en ansdkan om 6verprévning. Denna tidigare upphand-

lingen avbréts och det har inte funnits nagon avsikt att anvéinda en
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sédan lista i den nu aktuella upphandlingen. Detta #r vl kéint for
DAB. Anledningen till att det i punkt 1.3.3 i forfragningsunderlaget
alltjimt omnémns en hemlig lista dr att regionen missat att stryka de
orden.

¢) En leverantor 4r redan genom avtalstecknande skyldig att leverera
enligt sina ataganden. Det finns inget krav p4 att leveransskyldighet
maste regleras genom uttryckliga foreskrifter i forfragningsunderla-
get. Hur langt den skyldigheten stricker sig 4t en annan friga. Vad
DAB anfor angdende att produkter s.a.s. kan utgar ur sortimentet ger
en felaktig bild av vad det faktiskt handlar om.

d) Vad DAB menar med "en grundldggande forutsiittning” dr oklart,
Det kan i vart fall klart konstateras att det inte uppstillts nagot obli-
gatoriskt krav pa sdtt DAB péstér.

e) lupphandlingen forekommer inte nigra volymgarantier fran region-
ens sida. Dértill kommer att forpackningar och produkter stéindigt
byts ut helt utanfér regionens kontroll. Dessutom #r det s att hund-
ratals poster i statistiken édr oerh6rt sma och endast uppgér till nagra
hundra kronor per r. Statistiken har inte pa nagot sétt den avgérande
betydelse som DAB synes gora gillande. Det enda syftet — som
dessutom framgér tydligt av underlagen — ér att ge nagon form av

indikation pé vilka volymer som skulle kunna bli aktuella.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Giillande regler
['1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora

upphandlingar pa ett 6ppet siitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas,
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116 kap. 4 § LOU anges foéljande. Efter anstkan av en leverantér som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén f6rvaltningsdomstol
overprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantér.
Av 16 kap. 6 § LOU f6ljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska réitten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i réttsfallet HFD 2013 ref. 5 uttalat bl.a.
foljande. Av 16 kap. LOU framgar att domstolsprocessen i ett upphand-
lingsmadl inleds genom en anstkan och att processen avser en dverprdvning
av den upphandling som klandras i ans6kningen. Overprévningen tar inte
sikte pd upphandlingens materiella resultat utan endast pa4 om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och férfa-
randeregler som anges i LOU. Vid bifall ska domstolen besluta antingen att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan den har
réittats. Domstolen &dr inte beroende av yrkande frin parterna nir den ska
avgora vilken av dessa atgéirder som den ska besluta om (RA 2005 ref. 47)
och den som fétt bifall till sin ansdkan har inte ritt att fora talan mot dom-
stolens val av atgidrd (HFD 2012 ref. 2).

Av EU-domstolens praxis (jfr domstolens dom i malet C-532/06, Lianakis,
och dér gjorda hinvisningar) framgar bl.a. foljande. Anbud ska provas enligt
foreskrivna tilldelningskriterier efter att den upphandlande myndigheten
kontrollerat lampligheten hos de leverantérer som inte ska uteslutas. Det dr
teoretiskt sett inte uteslutet att kontrollen av anbudsgivarnas ldmplighet och

tilldelningen av kontraktet kan 4ga rum samtidigt. Det 4r dock friga om tva
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skilda moment som omfattas av olika bestimmelser. Den upphandlande
myndigheten ska ndmligen vid kontrollen av anbudsgivarnas lamplighet
utga fran kriterierna avseende leverantérers ekonomiska samt tekniska och
yrkesméssiga kapacitet (kallade “kriterier for kvalitativt urval’). Tilldel-
ningen av kontraktet ddremot genomfbrs mot bakgrund av kriterierna lagsta

pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Férvaltningsriittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor géllande att en upphandling &r felakt-
ig pd ett klart sitt ska ange pa vilka omstéindigheter han grundar sin talan
och att domstolens prévning 4r begrénsad till de grunder som parten har
&beropat (se RA 2009 ref. 69).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i domar den 20 maj 2016 i mal nr 555-15
respektive 2691-15 uttalat bl,a. foljande, Fére anbudstidens slut kan situat-
ionen vara den att myndigheten Sverviger att avvika fran ett obli gatoriskt
krav genom att franfalla eller justera detta, utan att det for den skull blir
frdga om en ny eller annan upphandling. I detta skede medfor likabehand-
lingsprincipen att avvikelsen maste kommuniceras med alla leverantérer,
dven potentiella sddana. Om s4 inte kan ske, aligger det myndigheten att
antingen upprétthalla kravet sidant det angetts i forfragningsunderlaget eller
avbryta upphandlingen och géra férnyade 6verviiganden i en eventuell ny
upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dir anmérkta réttsfall om forutsitt-

ningarna for ett avbrytande).

Kammarritten i Goteborg har i dom den 8 juli 2013 i mal nr 1336-13 uttalat
bl.a. foljande. Den upphandlande myndigheten har valt att tillimpa tilldelnings-
kriteriet ldgsta pris, men beslutat att endast priset for arbete ska utvirderas. Det

innebér att den viirdemissigt klart dominerande delen (reservdelar, férvalt-
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ningsrittens anm.) av upphandlingen helt saknar betydelse for vem som ska
tilldelas kontrakt. Frdgan ir om ett sddant forfarande 4r férenligt med bestim-
melsen om tilldelningskriteriet ligsta pris i 12 kap. | § forsta stycket | LOU.
Enligt kammarrittens bedémning méste den upphandlande myndigheten av
praktiska skil ges ett relativt stort utrymme att géra urval av vilka poster som
ska utvirderas. Utvirderingsmodellen méste dock utformas sa att den syftar till
att identifiera det anbud som har det ldgsta totalpriset (jfr EU-domstolens dom i
mal nr C-448/01 punkten 37 och RA 2002 ref. 50). Den utvirderingsmodell
som den upphandlande myndigheten har valt kan inte anses ha ett sddant syfte
ndr ingen héinsyn tas till den virdemissigt klart dominerande delen av upphand-

lingen.
De framforda invindningarna

a) Aven om ldgsta pris, niir det anviinds som tilldelningskriterium, ska
ta sikte pa det totala priset sé dr det tillrickligt att utvirderingspriset
dr dgnat att identifiera ett sidant pris. For det fall mer exakta berik-
ningar inte kan goras, t.ex. for att upphandlingen géller ett ramavtal
dér det slutliga priset ir beroende av vad som kommer att efterfragas
och avropas under avtalsperioden, far det godtas att olika modeller
anvinds for att faststélla utvirderingspris. Sddana modeller kan t.ex.
utgé fran berdknad arskostnad, kostnaden for ett typfall eller som i
detta fall priset for ett representativt urval av de produkter som upp-
handlas. Bolaget har inte uttryckligen péstatt och i vart fall inte gjort
sannolikt att det urval som regionen gjort inte skulle vara representa-
tivt f6r det upphandlande sortimentet. Mot bakgrund héarav finner
forvaltningsriitten att bolaget inte forméatt géra sannolikt att regionen
brutit mot LOU i denna del.

b) Sévitt framkommit har regionen for anbudstidens utgang kommuni-
cerat med faktiska och potentiella leverantdr att ndgon s.k. hemlig

lista inte skulle komma att tillimpas. Mot bakgrund hérav finner f6r-
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d)

valtningsritten att bolaget inte formait gora sannolikt att regionen
brutit mot LOU i denna del,

Mot bakgrund av att annat inte forekommit #n att prisséttningen av-
sag ett representativt urval av det upphandlade sortimentet finner
forvaltningsritten dven i denna del att bolaget inte mot regionens be-
stridande formatt géra sannolikt att regionen brutit mot LOU,
Férvaltningsritten finner i denna del att bolaget inte mot regionens
bestridande f6rmétt géra sannolikt att ett obligatoriskt krav uppstillts
som sedan dndrats eller franfallits.

I den mén de i forfragningsunderlaget intagna statistiska uppgifterna
skulle vara bristfalliga har bolaget inte formétt gora sannolikt att
dessa brister paverkat eller kunnat paverka anbudsprévningens ut-

géng till bolagets nackdel.

Sammanfattande bedémning

D4 bolaget inte formatta géra sannolikt att regionen brutit mot LOU p4 siitt

att de dirigenom lidit eller kunnat komma att lida skada i LOU:s mening

saknas skl att frordna om ndgon atgird enligt LOU. Anstkan ska dérfor

avslas.

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

Susanne Karlberg

%{Zé% MQ% ;//g/ﬁ/

Foredragande har varit Ulf Nordberg.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammartitten i Jénkdping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningstiitten,

Ovetklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for éver-
klagandet f6r offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p3
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyArsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnat prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit 4ll,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast, Det it dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anset att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dér klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
tef.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen t6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrattens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa'mal fir avtal slutas innan tiden fér &ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt:

® lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

» lagen (2011:1029) om upphandling pi £ot-
svars- och sakerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se






