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Meddelat i Jonkdping

KLAGANDE
Azzcon Group i Sverige AB, 556677-5168 KONKURRENSVEFﬁET
077 1/ /9

Ombud: Jur.kand. Petter Nordin [
Advokatfirman Landerdahl & Partners AB Ryl

Dnr

MOTPART KSnr Aktbil

1. Nykdpings kommun
2. Prendo AB, 556262-6233

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Linkdpings dom den 24 september 2019 i mél
nr 4347-19, se bilaga A

SAKEN
Overprovning av upphandling; frdga om talerétt

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avvisar overklagandet.

Postadress
Box 2203
550 02 Jonkdping

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Slottsgatan 5 036-15 68 00 (vx) 036-16 19 68 méndag — fredag
E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 08:00—16:00
www.kammarrattenijonkoping.domstol.se



KAMMARRATTEN
I JONKOPING
Avdelning 1:3

BESLUT Sida 2

Mal nr 3300-19

YRKANDEN M.M.

Azzcon Group i Sverige AB yrkar att kammarrétten ska meddela
provningstillstind och, med 4ndring av forvaltningsrittens dom, avsla
Prendo AB:s ans6kan om Gverprévning. Bolaget anfor skil for att dess talan

ska bifallas.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Det framgér inte av lagen (2016:1145) om offentlig upphandling vem som
far 6verklaga en forvaltningsritts avgdrande i ett mal om Sverprévning av
en upphandling, utan det fir istéllet bedomas mot bakgrund av de allménna
bestimmelserna i forvaltningsprocesslagen (1971:291). Av 33 § nimnd lag
framgar att en forvaltningsritts beslut far 6verklagas av den som det angar,

om det har gétt honom eller henne emot.

I det nu aktuella malet har forvaltningsritten funnit skil att ingripa mot
upphandlingen och har beslutat att upphandlingen ska géras om. Enligt
kammarrittens mening har forvaltningsrittens beslut inte en sidan precis
och pétaglig betydelse for Azzcon Group i Sverige AB att bolaget har
talerétt (jfr HFD 2012 ref. 2). Vad bolaget har anfort i sak medfor inget

annat stillningstagande. Overklagandet ska darfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Ola Holmén
kammarrittslagman
ordforande
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F()RVAPTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I LINKOPING 2019-09-24 4347-19

Meddelad 1 Link6ping

SOKANDE
Prendo AB, 556262-6233

MOTPART
Nykopings kommun, 212000-2940

SAKEN
Overprovning av upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan och forordnar att upphandlingen ska go-

ras om.
BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Nykopings kommun (Kommunen) genomfbr upphandlingen Profilproduk-
ter, dnr KK19/197, som forenklat forfarande enligt LOU. Tilldelning i upp-
handlingen sker till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utiﬁ*éih grun-
den pris som baseras pa en mervéirdesmodell. Kommunen meddelade den 17
maj 2019 ett tilldelningsbeslut enligt vilket en annan leverantor 4n Prendo

AB (Prendo) tilldelades kontrakt 1 upphandlingen.

Prendo anstker om ﬁverprt‘)vning och anfor bl.a. féljande till stéd for sin ta-
lan. Anvindandet av en rabattsats som utvirderingskriterium strider mot
upphandlingsprinciperna och kan omdajligen ge en réttvis jamforelsegrund
dé inget grundpris beh6ver redovisas. En rabattsats ger dérfor ingen indikat-
ion angéende lagsta pris utan snarare gynnar en ej marknadsmaéssig prissatt-
ning. Detta har faststéllts dven i praxis, se bl.a. Kammarrétten i Sundsvalls
avgorande i mal 1922-14. For att kunna sékerstilla att utvarderingen gors pa

rétt grunder méaste det vara sékerstallt och kant vilket sortiment det &r som

Postadress
Box 406
581 04 Link6ping

Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Brigadgatan 3 013-251100 méndag—fredag
E-post: forvaltningsrattenilinkoping@dom.se  08:00-16:00
www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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man upphandlar. N4r upphandlaren begir rabatt pé 6vrigt sortiment kan sor-
timenten se vildigt olika ut hos olika leverantdrer. Upphandlaren vet inte
nagot om leverantdrens prissittning och vet inte vad rabatten dr vird. Det
gér alltsd inte att sikerstélla vilka varor man har rabatt pa eller vad man be-
talar for dem. Hér faller hela upphandlingen pd att man inte kan sékerstélla
vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for upphandlaren.
Upphandlingsforfarandet och utvérderingen strider ddrmed mot 16 kap.
LOU. Upphandlingen &r dven utformad pé saddant vis att ingen kontroll kan
goras av inldimnade anbud. De obligatoriska kraven angéende produkterna ar
otydligt utformade och har inte klargjorts trots upprepade fragor. Det har
dérfor varit omdjligt for anbudsgivare att [dmna sina anbud under lika forut-

sdttningar.

Kommunen bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. féljande. Kommunen
har inte brutit mot LOU. Kommunen upphandlar ramavtal for profﬂproduk—
ter, vars huvudsakliga syfte r att tjina som marknadsforingsmaterial for
kommunens behov. Avrop frdn ramavtalet kommer att ske [6pande, da be-
hov uppstar hos ndgon av kommunens olika verksamheter. Utvirderingsmo-
dellen utgr fran ett uppskattat behov, dér ett avtalat sortiment av de mest
frekvent fsrekommande produkterna ska prissittas med fast pris. Utver det
avtalade sortimentet som ska prissittas, utvirderades ocksé en rabattsats pa
dvrigt sortiment, ddr angiven rabattsats viktas mot uppskattad avropsvolym
av dessa artiklar. Tilldelningsgrund ar det ekonomiskt mest fordelaktiga en-
ligt mervirdesmodellen, dir angiven rabattsatt f6r vrigt sortiment utgdr
grund for mervirdet i utvirderingen. Anbudet med ldgst jaimforelsetal antas.
Kommunen motsitter sig Prendos uppfattning avseende anvéndande av ra-
battsats som utvirderingsmodell. Utvirderingsmodellen grundar sig i en to-
talkostnad baserad pa uppskattad avropsvolym och fordelning mellan ink6p
pé avtalat respektive vrigt sortiment. Rabattsatsen viktas utifrén en upp-

skattad avropsvolym pé dvrigt sortiment, vilket baseras pa historiska inkdp,
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ddr dessa viktats till ca 40 procent av den totala inképsvolymen. Angiven ra-
battsats ska gilla pa bifogad prislista for 6vrigt sortiment. I ska-krav 8.1
anges att bifogad prislista ska vara anbudsgivarens officiella prislista, och
ddrmed inte vara utformad enbart for denna upphandling. Angiven prislista
ska siledes gilla under avtalstiden. Kommunen har i utvirderingen sledes
beaktat en totalkostnad som baserats pa framtida behov och avropsférdel-
ning for avtalat respektive 6vrigt sortiment. Utvérderingen innebér att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas. Samtliga profilprodukter
som efterfragades i upphandlingsdokumenten foregicks av krav. Kommunen
har, forutom specifika krav for varje ;;Jrodukt, specificerat antal farger samt
huruvida produkten kommer att avropas med olika tryck eller ¢j. Kommu-
nen kan inte pa forhand avgéra den slutliga avropsvolymen, inte heller vilka
tryck som kan komma att avropas for respektive produkt under avtalstiden.
Det ligger i sakens natur att vid upphandling av ramavtal inte kunna avgéra
exakta behov pa forhand. Kommunen har ddrmed angett vilka produkter
som kan komma att avropas med olika tryck och firg i samtliga obligato-
riska krav, s&vil som fortydligande i Fragor och svar. Samtliga anbudsgi-
vare delgavs samma information i det uppsokande skedet och genomgick
kontroll och prévning utifrén samma forutséttningar. Kommunen anser dér-
med att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan utses med bibehdllan-

det av de grundliggande principerna.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utvirderingsmodellen m.m.

Prendo har i mélet gjort gillande att obligatoriska krav i upphandlingen &r
otydligt utformade och att detta har omgjliggjort for anbudsgivare att limna

anbud under lika forutséttningar.
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Forvaltningsritten konstaterar att Prendo i méalet inte har preciserat pa vilket
stt de stillda kraven i upphandlingen brister i transparens. D4 det aligger
den part som gor gillande att en upphandlande myndighet brutit mot be-
stimmelserna i LOU att visa vilka omstindigheter som ligger till grund {or
talan, finner fSrvaltningsritten att skil att f5rordna om ingripande pa grund

av det Prendo gjort gillande i relevant avseende inte har framkommit.

Vad sedan giller Prendos invindning mot utvidrderingsmodellen kan f&1-

jande ségas.

Av punkten 2.0 Provning och utvirdering i Administrativa foreskrifter fram-
gér att tilldelning i upphandlingen sker till det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet enligt en mervirdesmodell dédr anbudsgivare ska ange en generell
rabattsats i procent som géller pd §vrigt sortiment och det 4r denna angivna
rabattsats som ligger till grund for mervérdet i utvarderingen. Angiven pro-
centsats dras av det ursprungliga anbudspriset, vilket ger ett slutgiltigt jaim-

forelsetal. Det anbud som erhéller lagst jamforelsetal kommer att antas.

Under Fragor och svar i upphandlingen har Kommunen justerat utvérde-
ringsmodellen genom att ange att varje procent avseende den generella ra-
battsatsen som anbudsgivarna skulle ange for 6vrigt sortiment generar ett

avdrag pa — 400 kr och att maximalt avdrag uppgér till - 40 000 kr.

Forvaltningsritten konstaterar utifrin det ovan anforda att Kommunen i den
aktuella upphandlingen har valt att tilldela kontraktet till det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet utifrin grunden pris, som i sak har samma inne-
bord som tilldelningsgrunden ldgsta pris enligt tidigare lag (2007:1091) om
offentlig upphandling.

En upphandlande myndighet har stor frihet att vélja utformning av

utvirderingsmodell s& lange den inte strider mot LLOU eller de EU-réttsliga
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principerna och sa linge denna &r dgnad att leda till ett rittvisande resultat. I
rattspraxis (se bl.a. Kammarrétten i Sundsvalls avgdrande 1 mal 1922-14)
har en utvéirderingsmodell som helt eller delvis bygger pa utvirdering av of-
fererade rabattsatser utan att upphandlade myndighet tar hansyn till pd vilket
pris rabatten l&mnas ansetts kunna leda till att inte anbudet med det ligsta

priset antas och ddrigenom stér i strid med LOU och upphandlingsdirekti-

VeIl

Utvirderingsmodellen i aktuell upphandling bygger pd en merviardemodell
dér de rabattssatser pa Gvrigt sortiment som anbudsgivarna offererar, till-
sammans med offererade priser for avtalat sortiment bestdmmer det jamfo-
relsetal som ligger till grund for tilldelningen. Nagra krav avseende de varor
som rabatten ska l&dmnas pa eller koppling till priserna som rabatterna lim-
nas pé saknas i upphandlingsdokumenten. Vid det forhéllandet finner for-
valtningsrétten att utvirderingsmodellen inte kan anses vara 4dgnad att leda
till ett réttvisande resultat, dvs. att det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
utifrn grunden pris antas, vilket i sin tur innebir att den star i strid med

upphandlingsdokumenten, LOU och upphandlingsdirektiven.

Skada

For att forvaltningsréitten ska forordna om ingripande enligt 20 kap. 6 §
LOU krévs utover ett konstaterande att Kommunen har brutit mot LOU
dven att Prendo har lidit eller riskerar att lida skada pa grund av Kommu-

nens overtridelse.

Prendo har i sin ansékan om &verprévning inte pastatt att bolaget till foljd
av bristerna 1 forfarandet lidit eller riskerat att lida skada. Det faktum att en
leverantor ansker om dverprovning far emellertid anses innebéra en pre-
sumtion att denne anser sig ha lidit skada av en pastadd §vertradelse (jfr.

Kammarrédtten i Stockholms avgdrande den 27 juni 2017 i mal nr 6434-16).
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Kammarritten 1 JonkSping ansdg i mal 2809-17 att dven en leverantér som
rétteligen diskvalificerats i upphandlingen p4 grund av att denne inte upp-
fyller obligatoriska krav ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada av ett
upphandlingsfel som dr av sddan karaktér att det pa ett patagligt sétt riskerar
att medfora konkurrensbegrinsande effekter pd ifrdgavarande anskaffningar.
Domstolen fann att felet sdledes 4r av sédan art att upphandlingen maste go-
ras om eftersom leverantéren under sddana omstindigheter har mojlighet att
inkomma med ett nytt anbud och vid det nya anbudsforfarandet tilldelas

kontraktet.

Det ovan konstaterade felet i aktuell upphandling avser utvirderingsmo-
dellen och séledes grundforutsattningarna for utvirdering av anbuden och &r
dérmed av sddan karaktar att det p4 ett patagligt sitt riskerar att medfora
konkurrensbegrinsande effekter pd iffigavarande anskaffningar. Prendo fir
dérmed anses ha lidit eller riskerat att lida skada p& grund av Kommunens

konstaterade 6vertradelse.

Slutsats

Forvaltningsritten anser att Kommunen, genom att anvinda en utvirdering-
smetod som inte leder till ett réttvisande resultat, har forfarit i strid mot
LOU och upphandlingsdirektiven. Prendo har till f6]jd av bristerna i forfa-
randet lidit eller riskerat att lida skada. Forutsittningar for att besluta om in-
gripande enligt 20 kap. 6 § LOU foreligger hiirmed. Med hinsyn till den ak-

tuella 6vertrddelsens art ska upphandlingen géras om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man overklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Kristina H Samuelsson

Réadman

Malet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.



Bilaga B

- SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga Kkammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaliningsdomstolen. Skrivelsen stills allts till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarrditten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in n#sta vardag (sondagsregeln).

Foér att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hoégsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av rattstillimpningen att verklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skdl till sidan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i
kammarrétten uppenbarligen beror p4 grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det dr dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av &verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
prévningstillstdnd bor meddelas. '

I mél om &verprévning enligt lagen (2011:1029) om om upphandling pa forsvars- och
Sikerhetsomrédet, lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, lagen (2016:1 146) om
upphandling inom forsorjningssektorerna eller lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner far avtal slutas innan tiden fér Gverklagande av rittens dom eller beslut har 15pt ut.
Vanligtvis fér, d& kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen
inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall didr kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte fér avslutas, fér avtal slutas nér tio dagar har gait frén det att
rétten avgjort mélet eller upphavt det interimistiska beslutet. Vid berikningen av de tio dagarna
giller séndagsregeln. Ett §verklagande av rittens avgsrande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullsténdig information finns i 16:e eller 20:¢ kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med éverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell
annan plats dér klaganden kan nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i
mélet. Om klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till
arbetsplatsen och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras #r det
viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begiran om att f& provningstillstand

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill £3 ill stind och skilen for detta

oo W

de bevis som klaganden vill 8beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DV 689-L.OU (formulir 9} Producerat av Domstolsverket 2018-12




