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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Stockholms stad (staden) genomfor en upphandling av sjukvards- och
inkontinensprodukter (dnr 3.3.1-444/2014). Upphandlingen sker genom ett
oppet forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.
Tilldelning av ramavtal kommer att ske enligt tilldelningsgrunden ldgsta
pris. Av tilldelningsbeslut framgr att staden avser att teckna ramavtal med

annan anbudsgivare in ApoEx AB (bolaget).

Bolaget anséker om Sverprdvning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen ska goras om. Till stéd for sin talan anfor bolaget bl.a.

foljande.

Utformningen av utvirderingsmodellen strider mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU och 12 kap. 1 § LOU. Staden har tilldimpat en
utvirderingsmodell som inte ger ett réttvisade resultat eftersom den inte &r
sgnad att identifiera anbudet med ldgst pris. Eftersom staden har valt ldgsta
pris som tilldelningsgrund &r den skyldig att anta det anbud som i varje
enskilt fall, dvs. fr varje avrop frén ramavtalet, medfor légsta pris. Det &r
ett grundliiggande krav att en utvérderingsmodell &r verklighetsbaserad i
den meningen att resultatet utvisar vilket anbud som de facto 4r bést sett
till den valda tilldelningsgrunden, myndighetens ink&psmonster, inkdps-

volym och 6vriga faktiska forhallanden.

Stadens utvirderingsmodell lever inte upp till kraven som stélls i
rittspraxis. Kammarriiten i Stockholm har i mél nr 5913-5915-10 uttalat
att en utvirderingsmodell maste ge ett rittvisade resultat som Sverens-
stimmer med de faktiska kostnaderna som myndigheten kommer att ha till
foljd av upphandlingen i friga. Kammarrétten i Jonkping har i mal nr
1418-11 uttalat att en utvirderingsmodell maste identifiera det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet, eftersom det var den tilldelningsgrund som valts

for upphandlingen. Kammarritten i Géteborg har i mal nr 1336-13 uttalat
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att en utvirderingsmetodik som innebir att utvirderingen inte tar hdnsyn
till den viirdemissigt klart dominerande delen av upphandlingen strider

mot LOU,

Utvirderingen fér inte innebéra att en stor del av det som ska upphandlas
&ver huvud taget inte blir foremal for utvirdering. Staden har utvirderat
produkterna med enheten ett (1) oavsett hur stor forbrukningen i realiteten
ir. Anbudsgivarna kan darfor 1imna ett mycket hogt pris pd produkter som
kommer att avropas i stor omfattning och ett 1gt pris pd produkter som
inte kommer att avropas i nigon stérre omfattning och 4nda f2 ett totalt sett
bra utvirderingspris. Detta innebdr att staden kan fa betala ett orimligt hogt
pris for vissa varor och att utvirderingsmodellen inte speglar de faktiska
kostnaderna. Vid tillimpning av avtalet kan en leverantor leverera
produkter som avropas ofta till ett mycket hogt pris och ddrmed kompen-
sera sig for forluster for de produkter som avropas sillan till ett mycket
lagt pris. Modellen gér enkelt att manipulera och ppnar upp fér osund
strategisk anbudsgivning. Det blir d4rmed inte fraga om nédgon konkurrens-

utsittning av det som den upphandlande myndigheten upphandlar.

Staden kan inte bortse frén den historiska férbrukningen. Aven om
forbrukningen framdver inte exakt kommer att Sverrensstimma med
tidigare forbrukning ger den historiska forbrukningen en tydlig bild av hur
den relativa forbrukningen, produkter emellan, kommer att se ut. D& den
upphandlande myndigheten faktiskt har tillgang till detaljuppgifter om
inkdpsvolymen for respektive produkt finns ingen godtagbar ursékt till att
inte anviinda dessa uppgifter i syfte att sdkerstilla att utvirderingen blir
rittvisande. Det finns ingen anledning att anta att det kommer intréffa

nagra betydande forindringar under avtalstiden.

Bolaget har lidit eller i vart fall riskerat att lida skada till f6ljd av stadens
agerande. Bolaget skulle sannolikt vid en korrekt utvéirderingmodell som

beaktar forbrukningen varit det anbud som i praktiken gett staden det
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lagsta priset. Att staden numera gjort en berékning utifrdn de historiska
volymerna #r dock inte relevant eftersom anbudgivarna skulle ha limnat
andra anbudspriser vid en annorlunda utformad utvirderingsmodell.
Stadens nya beréikning framgar dessutom inte av yttrandet. Eftersom
&vertridelsen ror upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska

upphandlingen goras om.

Staden bestrider bifall till bolagets ans6kan om dverprévning och anfor till

stéd hérfor i huvudsak f6ljande.

Utvirderingsmodellen ir forenlig med 1 kap. 9 § LOU och 12 kap. 1 §
LOU. Den ger ett rittvisande resultat och dr dgnad att identifiera anbudet
med légsta pris. Det finns inget grundliggande krav pa att en utvérderings-
modell ska vara “verklighetsbaserad” i den meningen som bolaget hidvdar.
Inte heller finns det ndgon skyldighet att anta den anbud som for varje
avrop frin ramavtalet medfor lagst pris. Det #r riktigt att staden vid
utvirderingen inte har beaktat den faktiska férbrukningen. Staden har
istillet anviint enhet ett (1) och berdknat ett omriknat utvérderingspris for
respektive position/produkt, dvs. ett styckepris. P4 detta sitt erhdlls ett

relevant liigsta pris jimfSrbart med andra anbud.

Anledningen till att staden inte valt att anvéinda historisk ink6psvolym &r
just for att uppgifterna ér historiska och inte sdger nigot om vilka volymer
som kommer att avropas under nista avtalsperiod. Upphandlingen omfattar
manga olika verksamheter och huvudmin; kommunstyrelsen, 14 stadsdels-
ndmnder och 17 facknimnder. Historiska volymer &r ddrfor hogst osédkra.
Aven om staden hade valt att ta hinsyn till historisk forbrukning skulle det
fortfarande funnits méjlighet att vara strategisk i anbudsgivandet. Det dr
ofrénkomligt med strategisk anbudsgivning vid upphandlingar som
omfattar manga olika produkter och tilldelningsgrunden ldgsta pris. Detta
innebir inte att modellen strider mot principerna om likabehandling och

transparens eller att den skulle medfora en begrénsning av konkurrensen.
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Alla anbudsgivare har fritt kunnat avgora vilka priser som ska offereras.
Anbudsgivarna ansvarar for ait de kan leverera till offererade priser.
Aberopade kammarrittsavgdranden ger inte stod for att stadens

utviirderingsmodell skulle strida mot géllande rit.

Staden bestrider att bolagets anbud, vid en korrekt utvirderingsmodell som
beaktat forbrukningen, sannolikt skulle varit det anbud som i praktiken gett
det ligsta priset och att bolaget till foljd hérav lidit skada eller i vart fall
riskerat att lida skada. Aven med beaktande av historiska volymer skulle

utfallet enligt stadens berédkningar ha blivit detsamma.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det pé grund av vad
bolaget anfort finns grund for att ingripa mot upphandlingen enligt

16 kap. 6 § LOU. Overprovningen tar inte sikte p& upphandlingens
materiella resultat utan endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt
och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som anges i
LOU (se HFD 2013 ref. 5). Som huvudprincip krévs att den part som gor
gillande att en upphandling ér felaktig pa ett klart sitt anger vilka
omsténdigheter han grundar sin talan pa (RA 2009 ref. 69). For att ett
ingripande ska bli aktuellt krévs vidare att sokanden kan visa att denne har
lidit skada eller kan komma att lida skada pé grund av att den
upphandlande enheten brutit mot LOU. Det &r inte tillréickligt att sSkanden
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, utan s6kanden méste
visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de brister

som pétalas (se HFD 2013 ref. 53).
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Forvaltningsriittens bedomning

Bolaget har gjort gillande att det finns skl for ingripande enligt LOU pa
grund av att den valda utvirderingsmodellen inte #r dgnad att leda till ett
rittvisande resultat, dvs. att det anbud som har lagst pris antas.

Av 12 kap. 1 § LOU fdljer att en upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den

upphandlande myndigheten eller det anbud som innehaller det ligsta priset.

Varken i LOU eller bakomliggande direktiv (2004/18/EG) finns nigon
definition av légsta pris. Beddmningen huruvida den upphandlande
myndighetens utvirderingsmodell &r forenlig med LOU far istéllet gbras
utifrén principerna i 1 kap. 9 § LOU. Enligt denna bestdimmelse ska
upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet satt.
Vidare ska principerna om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet

iakttas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att dven
forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr optimalt
utformade far godtas under forutsétining att de principer som bér upp LOU
och EU-ritten inte trids for nar. I det uppstillda kravet pd afféirsmassighet
far anses ligga att ett forfrigningsunderlag ska vara sd klart och tydligt
utformat att en leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den
upphandlande myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att
en utvirderingsmodell ska vara si utformad att den dr dgnad att leda till ett
rhttvisande resultat, dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt
antas. Detta fljer ocksa av EU-rittens krav pé likabehandling,

forutsebarhet och transparens.
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Kravet pa affirsméssighet har utmdnstrats ur LOU men denna dndring av
lagtexten har inte varit avsedd att innebéra nagon &ndring av réttsldget
vad giller vilka réttsprinciper som skall iakttas vid en upphandling (se

prop. 2006/07:128 s. 157).

Av forfragningsunderlaget framgar att staden har valt att tillimpa
tilldelningskriteriet légsta pris. Den aktuella utvirderingsmodellen innebér
i huvudsak att staden har riknat ut utvirderingspriset genom att
multiplicera pris per produkt eller position med enheten ett (1). Summan av
offererade priser ger sedan det sammanlagda utvérderingspriset. Staden har
vitsordat att utvirderingsmodellen inte tar hdnsyn till ndgon uppskattad
forbrukning och menar att en historisk férbrukning inte kan tas till intékt
for vad som kommer att avropas nistkommande avtalsperiod, eftersom

upphandlingen omfattar manga olika verksamheter och huvudmin.

Kammarritten i Stockholm har i ndgra avgdranden funnit att en
utvirderingsmodell som innebar att principen om légsta pris inte fick
genomslag i det enskilda fallet stred mot LOU (se domar den 18 februari
2011 i mal nr 5913-5915-10 och 5603-10). Kammarritten uttalade att
utformningen av utvirderingsmodellen ledde till att anbudgivare kunde bli
placerade higt i rangordningen for olika omrdden utan att ha nigon
leveransskyldighet. Omsténdigheterna i mélet var sidana att olika bolag
inom samma koncern hade lagt flera anbud som antagits av myndigheten.
Eftersom myndigheten var hinvisad till rangordningen i ramavtal kunde
bolagen avbdja uppdrag tills dess att det koncernbolag som hade hdgst pris
for aktuellt uppdrag tillfragats om uppdraget. Forvaltningsrétten anser att
omstindigheterna i kammarrittsavgorandena skiljer sig avsevirt fran
forevarande mal. Det har inte heller pastatts att vinnande leverantdr i
aktuell upphandling skulle sakna leveransskyldighet pé sitt som skett i

avgorandena.
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Staden kan inte heller anses ha helt bortsett frin ndgon vérdemassigt
dominerande del av upphandlingen vid utformandet av utvérderings-
modellen, enbart med hénvisning till att inképsvolymer inte beaktas.
Omstindigheterna i aktuellt mal kan dérfor, enligt forvaltningsréttens
mening, inte anses likna dem i Kammarritten i Goteborgs dom den 8 juli

i mal nr 1336-13. Kammarritten fann i det malet att en utvérderingsmodell
som enbart beaktade priset for arbete, som virderméssigt utgjorde

20 procent av upphandlingen, stred mot LOU. I den upphandlingen
saknade den virdemissigt dominerande delen av upphandlingen dérfor helt

betydelse for tilldelning av kontrakt.

Férvaltningsritten anser inte heller att det av bolaget dberopade avgdrandet
fran Kammarritten i Jonkoping, mal nr 1418-11, &r jamférbart med
situationen i férevarande mal. I mélet var fraga om en s.k. relativ
utvirderingsmodell och ndgot speciella forutsittningar dér en tredje
anbudsgivares strategiska anbud tydligt paverkat utvdderingen av de tvd
Gvriga anbudsgivarnas anbud och pa sé siitt pdverkat utgéngen i

upphandlingen.

Syftet med upphandlingsregleringen kan enligt domstolens uppfattning inte
i forsta hand vara att tillse att myndigheter gor bra affirer (jfr
Kammarritten i Jonkdpings dom den 23 september 2011 i mal 1084-11).
Aven om upphandlingsmodellen i forevarande upphandling Sppnar upp for
strategisk anbudsgivning har samtliga anbudsgivare haft lika
forutsdttningar vid anbudsldmnandet samt ansvarar for att de kan leverera
till offererade priser. Forvaltningsrittens finner att utformandet av
upphandlingsmodellen inte medftr att principerna som bér upp LOU och
EU-ritten trids for nir. Bolaget har dessutom inte visat att utvirderingen i
aktuell upphandling inte medfort ett resultat déir anbudet med det lidgsta

priset antagits.
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Sammanfattningsvis har bolaget dérmed inte visat att upphandlingen
genomforts i strid med LOU varfor bolagets anskan om &verprévning ska
avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga 1 (DV3109/1A LOU).

Johan Rick

Forvaltningsrittsfiskal

Forvaltningsrittsnotarien Lizette Harletun Ilkhani har foredragit mélet.
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@ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Sktivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
férhandling, eller det vid en sddan f6rhandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden 61 6verklagandet f6r
offentlig patt riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnumtnet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
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
indtingen utan drdjsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

3. de skiil som klaganden anger till st6d 6t en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av férvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritien framgir av
domen/beslutet.

I mal om Gverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinstet fir avtal slutas innan
tiden {61 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphiivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbatt. Ett
6verklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




