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Overprovning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska géras om avseende

produktgrupperna 5, 6, 8-11, 13-19, 23 och 25-27.

YRKANDEN M.M.

Region Kronoberg har genomfért en upphandling avseende dentalt forbruk-
ningsmateriel (17RK2186). Upphandlingen &r uppdelad i flera produktgrup-
per och ramavtal avségs att tecknas med en leverantr per produktgrupp.
Upphandlingen har genomfGrts som ett Sppet férfarande i enlighet med
LOU. Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet avsgs att antas. Vid an-

budstidens utgang hade atta anbud inkommit.

DAB Dental AB (DAB) yrkar att forvaltningsritten férordnar om att upp-
handlingen ska goras om avseende produktgrupperna 5, 6, 8-11, 13-19, 23

och 25-27.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag—fredag
351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se
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Region Kronoberg (Regionen) bestrider DAB:s yrkande om att upphand-

lingen ska gras om och yrkar att ansdkan ska avslas.

Vad parterna anfor

DAB

Regionen genomfor en upphandling av dentalt férbrukningsmateriel. Utvir-
deringen i upphandlingen sker pa basis av pris och funktion. Priset som av-
ses dr det sammanlagda priset per produktgrupp och &r viktat till 40 %.
Funktion #r viktat till 60 % och innebir att beroende pa vilket betyg som er-
halles i funktionsdelen si sker ett avdrag pa det offererade priset for pro-
duktgruppen. En positions pris minus eventuellt avdrag utgdr positionens
jamforelsepris. Positionernas jamforelsepris adderas och en produktgrupps
totala jaimforelsepris r det pris som utvirderas. Avdraget som gors beréknas
som procentuell andel av det egna priset. Avdrag ges utifran en betygsskala
G (godkind), VG (vil godkind) och MVG (mycket vil godkénd). G ger
inget avdrag medan VG ger 15 % avdrag och MVG ger 85 % avdrag. Meto-
den att ge avdrag i relation till anbudsgivarens egna offererade pris innebér
att ett och samma betyg for tva olika anbudsgivare far helt olika monetért
virde. Av forfragningsunderlaget framgar att offererade produkter som &r
kénda av Regionen inte kommer att utvirderas avseende funktion utan
endast utifrén pris. Vidare framgar att betygen G, VG och MVG kommer att
anvindas men nigon redovisning av vad dessa nivéer innebér eller vad som

krivs for att respektive betyg ska tilldelas redovisas inte.

Oklarheterna i redovisningen av vad utvirderingen egentligen innebér foran-
ledde att fragor stilldes till Regionen. Regionen bestimde slutligt att utvér-
dering ska ske av samtliga produkter samt bestimde man att om alla an-
budsgivare for nigon position offererade samma produkter skulle betyget G
automatiskt tilldelas samtliga anbudsgivare. Avseende innebdrden av nivé-

erna G, VG respektive MVG redovisade man i svar pé fraga 195 féljande:



Sida 3

F(")RVA.LTNINGSR)&TTEN DOM 2244-18
I VAXJO

G: Motsvarar f6rvintningarna pa produkten men ger inga mervirden.

VG: Motsvarar forvintningarna pa produkten och upplevs innehélla mervir-
den.

MVG: Motsvarar f6rvintningarna pa produkten och upplevs innehélla flera
mervérden.

Vad "f6rvintningar” respektive “mervirden” innebir redovisas siledes inte.

[ upphandlingen har det stillts ett mycket stort antal frigor, 247 st. Genom
tilldelningsbeslut tilidelades DAB kontrakt fér produktgrupperna 2, 4 och
21. DAB utesléts i produktgrupperna 1, 3, 7, 12, 20 och 24.

Regionen anvénder i upphandlingen en utvirderingsmodell som ger ut-
rymme for godtycke dé det inte framgér vad som grundar de olika betygsste-
gen G, VG och MVG. Hirutover ir sittet for berdkning av avdrag metodiskt
felaktig eftersom ett och samma betyg far helt olika virde for olika anbuds-
givare. Utvirderingsmodellen ir i strid med transparensprincipen och dir-

med ocksé i strid med likabehandlingsprincipen.

Det har f6r anbudsgivarna varit helt oméjligt att fa klart for sig vad det 4r
som krévs eller vad det 4r som motiverar en tilldelning av betygen G, VG
och MVG. Regionen har helt fritt kunnat styra betygséttningen baserat pa
vad man vid sjélva utvirderingstillfillet ska anses utgdra en ”forvintning”
eller ett "mervérde”. Sérskilt giller det begreppet “mervirde”. Begreppet 4r
dverhuvudtaget inte definierat utan dess innebdrd har helt kunnat styras av
Regionen beroende pa vilken anbudsgivare man dnskat tilldela kontraktet
for produktgruppen i fraga. Utvirderingsmodellen ger ndrmast helt fritt ut-
rymme 4t Regionen att sitta de betyg man vill och en sddan modell ér inte
tilldten. Den r i strid med gillande rétt d& den dels ger Regionen fria hinder
for att avgora vad som dr ”mervirden”, dels att det inte gr att folja upp pa
vilka skal ett betyg har tilldelats, vilket 4r en f6ljd av frinvaron av tydlig

beskrivning av betygsniverna.
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Vidare #r sittet for att beriikna avdraget for funktionsbetyget fel. Avdraget
utgdr en andel av det egna offererade priset. Det innebir att ett och samma
betyg virderas helt olika mellan anbudsgivarna, vilket dr felaktigt. Om tvé
anbudsgivare har fatt t.ex. betyget VG sa ska virdet av det betyget vara det-
samma for bdda anbudsgivarna. Det dr dessutom sa att det 4r Regionen i
egenskap av upphandlande myndighet som ska bestimma vad ett betyg/mer-
virde dr vért. Med den modell Regionen valt dr det den enskilde anbudsgi-
varen som s.a.s. sjilv bestimmer sitt avdrag eftersom detta utgor en andel av
det egna priset. Modellen for berdkning av avdrag &r i grunden fel vilket ut-
gor ett brott mot LOU, eftersom ett avdrag ér olika virt for de olika anbuds-

givarna foreligger ingen likabehandling.

Utvirderingsmodellen innehdller grundliggande fel. Anbudsgivarna har inte
kunnat forutse hur utvirderingen eller betygsittningen ska ga till. Anbudsgi-
varna har inte kunnat utforma sina anbud utifran ett korrekt utformat for-

fragningsunderlag vilket inneburit i vart fall en risk for skada for sdvil DAB

som Gvriga anbudsgivare.

Regionen

Prévningen av funktion sker enligt sérskilt faststillda tilldelningskriterier
preciserade i framforallt punkt 1.9.2 och 1.9.4 i forfragningsunderlaget. An-
budsgivarnas offererade produkter betygsitts dédrvid enligt en sérskilt fast-
stilld betygsskala med betygsnivéerna G, VG och MVG. Betygsittningen
gors av en av Regionen tillsatt oberoende referensgrupp bestiende av ett an-
tal experter pA omrédet. Betygen VG och MVG ger ett avdrag om 15 % re-
spektive 85 % pd anbudssumman for en viss position medan betyget G inte
ger nigot avdrag. Betygsittning sker enbart for positioner dér anbudsgi-
varna offererat olika produkter eller offererat produkter som 4r okénda for
referensgruppen. Ovriga positioner, dvs. dér enbart en typ av produkt offere-
rats utvirderas inte utifrdn funktion utan erhaller per automatik betyget G.

For dessa positioner blir siledes anbudssumman avgorande.
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Att DAB utesléts fran produktgrupp nr 1, 3, 7, 12, 20 och 24 berodde pa att
produkterna inte uppfyllde ska-kraven for vissa positioner inom de aktuella
produktgrupperna. DAB:s anbud blev ddrmed aldrig féremal for utvérdering

avseende dessa produktgrupper.

Regionen bestrider att det skulle foreligga felaktigheter i utvirderingsmo-
dellen samt att utvirderingsmodellen skulle sta i strid med de grundlég-
gande upphandlingsrittsliga principerna om transparens och likabehandling.
Betygsittningen har skett genom en noggrann utvirdering av en av Reg-
ionen tillsatt oberoende referensgrupp som utgdrs bl.a. av en 6vertandlidkare
i parodontologi, en dvertandlikare i protetik, en specialisttandldkare, en
tandhygienist, tre tandskdterskor m.fl. experter pa det aktuella omrédet.
Dessa personer dr med sina erfarenheter mycket fértrogna med det aktuella
produktomrédet och dérmed lampliga for uppdraget. Referensgruppen har
gjort utvirderingen utifrén de i forfragningsunderlaget angivna betygskrite-
rierna sorterade under begreppet funktion och pa grundval dérav satt ett be-
tyg pé produkten. I punkten 1.9.2 i forfragningsunderlaget forklaras att med
funktion avses produktens kvalitet, resultat, sikerhet for patienten och hand-
havande personal, utbud, dokumentation, palitlighet, stabilitet samt anvén-
darviinlighet utifrdn produktens dndamal och materialegenskaper. I fore-
kommande fall, ddr referensgruppen varit osdker pa en produkt eller inte
kant till den sedan tidigare, har utvirderingen dven inbegripit test av anbuds-
prover. Referensgruppen har vid testerna av anbudsprover skriddarsytt test-

gruppens sammanséttning utifran produkten ifraga.

I syfte att klargdra vad som skiljer betygen G, VG och MVG ét har
Regionen inom ramen for frageforfarandet gjort vissa fortydliganden.
Regionen har dérvid fortydligat att betyget G ges till en produkt som mots-
varar forvintningarna pa produkten. Det dr uppenbart att med att en produkt
motsvarar forvintningarna ska forstés att produkten uppfyller de i kravspe-

cifikationen uppstillda grundkraven. Betygen VG ges till en produkt som
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uppfyller kraven i kravspecifikationen, men som dirutdver uppvisar ett visst
mervirde. Betyget MVG ges till en produkt som uppfyller kraven som stills
1 kravspecifikationen men som dirutdver uppvisar fler dn ett mervirde. Vad
som utgdr ett mervirde for en viss produkt torde sta klart f6r samtliga pa det
aktuella omradet rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgi-
vare. Det ror sig sdledes om en eller flera goda egenskaper med koppling till
de kriterier som anges i punkt 1.9.2 i frfragningsunderlaget. Begreppet
mervérde ir siledes kopplat till vad som uttryckligen anges avseende be-
greppet funktion i den aktuella punkten. Harvid kan olika produkter, av na-
turliga skil, skilja sig &t. Det kan i detta avseende konstateras att ingen an-

nan anbudsgivare 4n DAB fragat vad som avses med mervirde.

Det dr korrekt att utvirderingsmodellen medger ett visst skon f6r referens-
gruppen i dess utvirdering av produkternas egenskaper. Det édr dock inte an-
mirkningsvirt att en utvirdering pa sé sitt sker pa i viss man individuella
beddmningar, sirskilt inte nér det som i upphandlingen rér sig om forhillan-
devis komplicerade funktionskrav. Att anvinda en sddan utvirderingsmo-
dell star sdledes inte i sig i strid med principerna om Sppenhet och transpa-
rens, eller ndgon annan upphandlingsrittslig princip. Det dr ett ytterst fital
positioner som utvérderats utifran funktion. Utvdrderingsmodellen innehal-
ler ett acceptabelt métt av subjektiv bedémning. Detta d& utvirdering av
funktion gérs av en referensgrupp bestaende av personer med yttersta limp-
lighet f6r sina uppdrag. Utvérderingsmodellen innehéller dven identifierbara
mervirden {or erhallande av eventuella prisavdrag och med en férankring i

forfragningsunderlaget.

Det prisavdrag som gors vid erhallande av betygen VG eller MVG siitts i re-
lation till anbudssumman, den féreskrivna viktningen av funktion med 60 %
samt det prisavdrag som erhalls for det aktuella betyget. Det sagda innebér
att utvirderingen pa ett objektivt faststillbart sétt beaktar savil anbuds-

summa som funktion, helt i enlighet med vad som &r avsett i upphandlingen.
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Det bestrids att utvirderingsmodellen innehaller ett sidant matt av subjektiv
beddmning att produkter utvirderas rent godtyckligt. Aven om utvirderings-
modellen, tillimpad p4 visst sitt, skulle anses ge utrymme for godtycke, be-
strids att sa faktiskt har skett. Det har for de oberoende beddmarna i refe-
rensgruppen saknats anledning att, som DAB uttrycker det, utan urskiljning
vilja och kombinera vilka faktorer man anser ska appliceras pé just den ena
eller andra produkten. Utgéngspunkten 4r som sagt att ett mervérde ger en
produkt ett hdgre betyg samt att flera mervirden ger en produkt ett &nnu

hogre betyg. Olika produkter pavisar dock givetvis olika mervirden.

Regionen bestrider DAB:s pastaende om att prisavdragsmetoden ger an-
budsgivarna mojlighet att sjilva bestimma storleken pa sina prisavdrag.
Prisavdragets storlek bestims uteslutande av den viktning som Regionen
slagit fast i forfrigningsunderlaget och kan séledes inte paverkas av anbuds-
givarna. Aven om prisavdraget varierar beroende pa anbudspris fungerar det
pa ett objektivt sitt. Ett prisavdrag dr alltid lika stort for motsvarande situat-
ioner. Prisavdragsmetoden stér dirmed inte i strid med likabehandlingsprin-

cipen eller annan upphandlingsrittslig princip eller lagregel.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfGra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet.

Av 4 kap. 2 § LOU framgar att en upphandling inte far utformas i syfie att
undanta den fran lagens tillimpningsomrade och fér inte heller utformas i
syfte att begridnsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sétt.
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Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlidggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag,
och detta har medfért att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten enligt 20 kap. 6 § besluta att upphandlingen ska goras om eller att

den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av upphandlingsdokumentets punkt 1.9.4 som géller ”Utvirderingsmodell —

prisavdrag” framgér bl.a. foljande.

"De positioner dar anbudsgivarna har offererat olika produkter eller produkter som
ar okanda foér referensgruppen kommer att utvarderas.”

"Offererade produkter kommer att utvarderas med G (godkant), VG (Val godkant),
MVG (Mycket val godkant). Motivering av erhallet betyg kommer endast géras med
ovanstaende betygsattning. MVG och VG innebar ett prisavdrag, tilldelas
produkten G innebdr inget prisavdrag.

Av bilaga "Modell Prisavdrag” framgéar att modellen bygger pa att
produkten beroende pé produktens uppnédda betyg G, VG och MVG
erhéller ett prisavdrag som riknas av pé produktens anbudspris.

Prisavdraget &r 85 % for betyget MVG och 15 % for betyget VG.

[ fraga 195 fragor och svar har friga stillts bl.a. angéende vilka kriterier
som ligger till grund for de olika betygskraven och vad som krivs for att en
produkt ska erhalla betyget MVG respektive VG. Regionen har i sitt svar
anfort bl.a. foljande.

"Fortydligande:

Godkéant — Motsvarar férvantningarna pa produkten men upplevs inte innehalla
mervarden.

Val godkant — Motsvarar férvantningarna pa produkten och upplevs innehalla
mervérde.

Mycket val godkant — Motsvarar férvantningarna pa produkten och upplevs

innehalla flera mervarden.”
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Forvaltningsritten konstaterar att de grundldggande principerna om
likabehandling och transparens i LOU innefattar ett krav pa att ett
upphandlingsdokument ska vara sa klart och tydligt utformat att en
leverantdr pa grundval av detta kan avgoéra vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen (jamfor RA 2002 ref
50). Forfragningsunderlaget ska vara utformat pa ett sddant stt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantdrer kan tolka

informationen pa samma sétt (C-19/00, SIAC Construction).

Regionens referensgrupp har haft att betygsitta de offererade produkterna.
Offererade produkter kommer att utvirderas med G, VG, och MVG,
beroende p4 om produkten motsvarar forvidntningarna och upplevs innehélla

ett eller flera merviirden. VG ger ett prisavdrag om 15 % och MVG 85 %.

Forvaltningsritten konstaterar att det i upphandlingsdokumentet till en
bérjan inte funnits ndgon upplysning om vad som krévs for att uppnd de
olika betygsstegen. Forst i Fragor och svar har det fortydligats att det krdvs
att produkten uppnar Regionens forvéantningar och dértill har eventuella
mervirden. Vad som avses med forvintningar eller mervérden framgar inte
och det ges ddrmed ingen ndrmare ledning for vad som kommer att ge olika
betyg. Forvaltningsritten anser vid en samlad bedémning att betyg-
sittningen har ppnat for en alltfor godtycklig bedémning som inte kunnat
forutses av anbudsgivarna. Hértill kommer att det inte heller av Regionens
tilldelningsbeslut och utvirderingsprotokoll gér att utldsa varfor olika betyg
utdelats. Upphandlingsdokumentets utformning i denna del strider darfor
mot principerna om likabehandling och transparens. Vad Regionen anfort,
bl.a. om oberoende referensgrupp, kan inte medféra ndgon annan

beddmning.
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DAB har redan till f61jd av ovan nimnda brister i upphandlingsdokumentet
varit forhindrade att forutse hur utvirdering eller betygséttning ska gé till.

Da bolaget inte har kunnat utforma sina anbud utifran ett korrekt utformat

forfragningsunderlag har detta inneburit i vart fall en risk for skada. Grund
for ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU foreligger ddrmed. D4 bristerna hin-
for sig till det konkurrensuppstkande skedet i upphandlingen ska upphand-
lingen, sévitt avser produktgrupperna 5, 6, 8-11, 13-19, 23 och 25-27 géras

om. DAB:s begiran om dverprévning av upphandlingen ska dérfor bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga 1 (FR-05)

Per Hansson

radman

Foredragande: Susanne Rehnstrom
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Bilaga
Bilaga 1

Hur man overklagar FR-05
Den som inte ir n6jd med forvaltningsrattens Narmare regler finns i den lag som giller for
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gar malet, se rutan lingst net pa nista sida for

till. hinvisningar.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor Gor sa har

Tiden raknas oftast frin den dag som ni fick 1. Skriv f6rvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet

malnummer.

avkunnades vid en muntlig forhandling, eller 2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
om ritten vid férhandlingen gav besked om dndras. Tala om vilken dndring ni vill ha
datum for beslutet. och vatfor ni tycker att kammarratten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om

- Fo6r myndigheten riknas tiden alltid frin provningstillstind lingre ner).

£ beslutets datum.

N 3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.

;f‘ Obsetvera att 6verklagandet méste ha kommit Forklara vad ni vill visa med varje bevis.

£ in till domstolen nar tiden gar ut. Skicka med skriftliga bevis som inte redan

finns 1 malet.

é Vilken dag gir tiden ut? 4. Timna namn och petsonnummer eller

e Sista dagen for overklagande 4r samma veckodag organisationsnummer.

g som tiden borjar raknas. Om ni exempelvis fick . i

:2 del av beslutet) mandagen den 2 mars gir tiden ut Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter

:Z mindagen den 23 mats. om var domstolen kan nd er: postadresser,

!;:;_ Om sista dagen infaller pd en l6rdag, séndag eller e-postadresser och telefonnummer.

g helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars- Om ni har ett ombud, limna ocksa

§ afton, ricker det att 6verklagandet kommer in ombudets kontaktuppgifter.

& nasta vardag,

¥ 5. Skicka eller limna in éverklagandet till

? forvaltningsritten — adressen finns i

£ Ténk pa detta i mal om Overprovning av beslutet

> upphandling

% I vissa fall kan myndigheten ingd avtal efter Vad hdnder sedan?

H 10 dagar frin det att domstolen avgjort malet Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-

s eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i det kommit in i ritt tid. Har det kompmit in for

& vissa fall far myndigheten ingd avtal sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det

2 omedelbart. Efter att avtal har sluatits fir innebir att beslutet giller.

& kammarritten inte 6verpréva upphandlingen.

?{ Detta giller alltsd dven om tiden for Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar

% overklagande fortfarande giller. forvaltningstitten 6verklagandet och alla

z handlingar i mélet vidare till kammarratten.

,:‘:5(
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Anvisningar for fverklapande FR-05 - Overklagandetid 3 v - PT (upphandling) * Producerat av Domstolsverker, Avd. for domsrolsutveckling « 2018-09

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan aven kammarritten skicka brev

pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provaingstillstind i fyra

olika fall.

o Domstolen beddémer att det finns
anledning att tvivla pi att forvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gér att

bedéma om férvaltningsritten domt ratt

utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att

ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

o Domstolen bedémer att det finns

synnerliga skal att ta upp malet av nagon

annan anledning.

Om ni inte tar provningstillstand giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har

fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pid www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
torsotjningssektorerna, 20 kap.

lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomridet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.

6verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1

6verklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.
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