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5. Gotene kommun
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532 88 Skara

11. Skévde kommun
541 83 Skovde

12. Skévde Virmeverk AB, 556647-1321
Energivégen 1
541 36 Skovde

Dok.Id 6477
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Box 800 Stockholmsvigen 6  036-15 65 00 0501-676 46 méndag — fredag

542 18 Mariestad E-post: 08:30-12:00
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13. Tibro kommun
543 80 Tibro

14. Tidaholms kommun
522 83 Tidaholm

15. Téreboda kommun
Box 83
545 22 Téreboda

16. Vara kommun
534 81 Vara

Ombud for 1 - 16:
Bitrddande stadsjuristen Karin Beale

Skdvde kommun
541 83 Skovde

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar framstéllningen

Det interimistiska beslutet av den 1 juni 2010 upphor hiarmed att gélla.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Skovde kommun genomfor enligt forfrégningsunderlag, daterat den 9 mars
2010, en samordnad upphandling av leveranser av pappers- och plastpro-
dukter for engangsbruk pa uppdrag av upphandlande myndigheter frin
kommuner, kommunalférbund och kommunalt bolag. Upphandlingen
genomfors som en 6ppen upphandling enligt LOU med sista anbudsdag
den 20 april 2010.
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MJ Kaffeservice har i framstillning, som kommit in till férvaltningsrétten
den 15 april 2010, ansdkt om §verprdvning av Essunga kommuns m.fl.
upphandling av pappers- och plastprodukter for engangsbruk. Sokanden
har i skrivelse till Forvaltningsritten den 31 maj 2010 slutligt yrkat, sévitt
nu r i friga, att upphandlingen ska goras om, att provning sker huruvida
likabehandlings- och proportionalitetsprinciperna har tillimpats i upphand-
lingen samt att forfrégningsunderlaget utformas si att &ven mindre leveran-

torer ges mojlighet att ldmna anbud.

Sokanden har som stod for framstillningen uppgett f6ljande.
1 rubricerade forfragningsunderlag stélls bland annat nedanstéende krav:

1. Krav avseende e-handel

Skallkrav i FFU

For att kunna antas som Leverantor till Koparen skall ddrfor Leverantiren
senast fyra veckor efter avtalstecknande kunna tillimpa EDI enligt angiven
standard i minst version 2.0 samt med minst foljande affdrstransaktioner:
— AT 6.1.1 Ny/erscttningsprislista (PRICAT),

— AT 6.1.3 Avrop (ORDERS),

— AT 6.1.4 Avropserkdnnande (ORDERSP)

— AT 6.1.6 Faktura (INVOIC)

Ovanstéende krav stills for samtliga i upphandlingen ingéende 16 enheter,
trots att e-handel (EDI) vid upphandlingstillfillet endast bedrivs av 5 enhe-
ter (kommuner).

2. Krav avseende sortimentsbredd och distribution

Enligt forfrigningsunderlaget kommer avtal endast att tecknas med en le-
verantdr. Denna skall saledes kunna tillgodose minst 90 procent av den
sortimentsbredd som efterfrigas i bil. 1 samt kunna distribuera till mer &n
500 leveransstéllen.

3. Krav avseende referenser

Referenserna skall avse likvardiga uppdrag som upphandlingen omfattar.
Med detta krav har man ytterligare stirkt positionerna for de fatal grossis-
ter som kan tillgodose kraven i denna upphandling och oméjliggor ddrmed
for en bredare konkurrens med flera anbudsgivare
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De upphandlande myndigheterna (genom Skévde kommun) har i svar pa

framstillningen bestritt sokandens ansokan och till utveckling av talan an-
fort 1 huvudsak f6ljande.

MJ Kaffeservice (nedan MJ) har inte ldmnat anbud i upphandlingen.
M har inte nirmare redogjort fér grunderna for ansSkan om dverprovning.
Yrkandet far tolkas pé s sitt att s6kanden menar att krav pa e-handel, sor-
timentsbredd och referenser inte #r proportionerliga. I forevarande upp-
handling &r de bakomliggande syftena att upphandlingen av en leverantdr
ger totalekonomiskt bittre priser, leveranssékerhet och effektivitet. Kom-
munen har genomgéende i forfragningsunderlaget utgatt fran de forutsitt-
ningar som finns idag hos enheterna. Nedan foljer en genomgéng av de
punkter som stkanden har angett.

E-handel

Idag tillimpar fem av enheterna e-handel enligt STFI. Dessa fem
enheter svarar for ca 60 procent av hela omséttningen och utgdr darfor en
majoritet. De enheter som redan bedriver e-handel har goda erfarenheter
och vill fortsitta med detta samt har gjort stora investeringar i systemet.
Dirfor ar kravet lampligt, effektivt och nédvéndigt for att de som svarar
for majoriteten av omséttningen ska kunna fortsétta med e-handel. Att kra-
vet finns underlittar ven for andra enheter att borja med e-handel under
avtalstiden. Om leverantoren kan e-handel underléttas inforandet. Det finns
inget krav p4 att leverantorer maste tillimpa e-handel innan avtalsstart
Kommunen har sett viktiga nyttoeffekter av e-handel, sdsom béttre ramav-
talstrohet, 6kad prismedvetenhet, kortare faktureringstid, bittre ekonomisk
styrning och bittre uppfoljning och statistik.

Kravet syftar dérfor till att dven Ska prismedvetenhet och avtalstrohet
samt att det ger en ekonomisk effekt for enheterna. E-handel 4r vanligt
forekommande. Det &r kommunens uppfattning att kravet pa e-handel &r
proportionerligt med hénsyn till redan nu foreliggande omsténdigheter och
organisation samt dven for att uppna de efterstriivade resultaten, som ovan
angetts.

Sortimentsbredd och distribution

Skanden har inte redogjort for om det &r antalet artiklar som &r
oproportionetligt eller om det &r att endast en leverantdr som far kontraktet
som man anser dr oproportionerligt. Foljande kan dock ségas om sorti-
mentsbredd och leverantorskravet. Upphandlingen avser varor for dagligt
bruk, sdsom toalettpapper och plastartiklar.

En leverantor
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Det ger ekonomiska vinster att samordna upphandling av papper och
plast, speciellt for de mindre enheterna i upphandlingen. Att ha en leveran-
tor &r en organisatorisk och ekonomisk fréga. Det blir en béttre totaleko-
nomi for enheterna. Effektivitet och sikerhet forbéttras vid val av en leve-
rantor.

Enheterna vill ha en leverantér som kan tillhandahalla flertalet av de pro-
dukter som enheterna behdver i sin dagliga verksamhet. Att ha manga leve-
rantdrer inom ett varuomrade (for dagligt bruk) kréver en mer centraliserad
organisation och fler specialiserade inképare dn vad som finns idag. Kom-
munerna vill ha samma villkor och priser for samtliga enheter.

Att ha en leverantdr har beddmts lampligast med hénsyn till organi-
sationernas forutsattningar. Syftet med en enhetlighet skulle ga forlorad om
en enhet valde ytterligare en leverantdr, eller att en viss vara bestélldes av
en annan an huvudleverantdren. Det finns risker med att tillata delat anbud,
sasom att mindre enheter blir utan leverantér (vilket har férekommit bland
enheterna) eller att prisbilder varierar p4 ett oférmangligt sétt dd det fore-
kommer att mindre enheter inte fir konkurrenskraftiga erbjudanden.

Ett annat syfte med kravet ir avtalstrohet. Inom enheterna finns det
ménga bestillare som maste veta var varan skall bestéllas och detta har
tidigare varit problematiskt. Att ha en leverantdr forsékrar avtalstrohet och
forenklar bestillningsprocessen pa ett nddvéndigt sitt.

Eftersom det ror dagligvaror 4r sékra leveranser en nédvéndighet.
Det bésta sittet att garantera leveranssikerhet &r en leverantor.

Att vilja en leverantor r darfor nddvandigt och 1ampligt for att sé-
kerstilla ett totalekonomiskt fordelaktigt kontrakt med leverans till alla
enheter samt for att f4 en béttre avtalstrohet och leveranssékerhet. Effek-
terna av kravet ir inte dverdrivna med hénsyn till dessa syften.
Sortimentsbredd och upphandlingens storlek

Mindre foretag kan lamna anbud eftersom de kan anlita t ex distribu-
torer eller underleverantorer. Upphandlingen avser 173 produkter, vilket
inte &r ett sirskilt stort antal nér det giller kommuners upphandlingar eller i
jamforelse med andra upphandlingar i produktomradet. Att dela upp upp-
handlingen pa det sitt som sokanden foresprékar 4r inte mojligt i forhal-
lande till enheternas behov. Aven om upphandlingen delades upp i olika
omraden, s& méaste leverantdren dnda kunna leverera 173 produkter till ett
bolag eller enhet. Om sokanden menar att kravet pa sortimentsbredd &r
oproportionerligt s& hjilps inte detta av att fler upphandlingar gors for
samma sortiment. Att dela upp de 173 artiklarna p4 olika leverantorer for-
samrar prisbilden, leveranstryggheten och avtalstroheten och ér dérfor inte
en mojlighet med hénsyn till syftena med upphandlingen. Om s6kandens
invindning d& inte &r sortimentsbredden utan antal leveransstéllen, sa kan
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mindre leverantorer ta hjilp av distributérer och underleverantérer for att
méta Atagandet. Till exempel har de enheter som tillampar e-handel 295
leveransstillen, vilket visar att en uppdelning pa det sdtt MJ pavisar inte
har en sidan effekt pa antal leveransstillen och upphandlingen som MJ
uppger - se sid. 2 i forfragningsunderlaget. Darfor bestrider kommunen att
mindre leverantorer utesluts fran att limna anbud.
Krav pd referenser

Enligt forfragningsunderlaget 3.1 5 skall leveranttr ange tva stycken
referenser som avser likvirdiga uppdrag. Enligt forfragningsunderlaget
3.1.3 skall leverantor ha formaga och kapacitet att klara av 90 procent av
173 produkter. Av proportionalitetsprincipen foljer att upphandlande enhet
inte far kriva mer &n vad som &r nodvéndigt for att leverantorerna skall
klara av att genomfora det aktuella kontraktet. Det krav pa referenser som
stallts &r proportionerligt d& det avser att bedéma att en leverantor klarar av
att leverera nodvindiga dagligvaror enligt kontrakt. Det #r viktigt att kunna
kriiva referens av leverantdrer for att kunna beddma att leveranssikerheten
ir god och att kapacitet finns for uppdraget. Kravet pé referenser syftar till
att beddma anbudsgivares ldmplighet i kvalificeringsfasen och har gjorts
pa ett vedertaget sétt och har inte tidigare ansetts strida mot de grundlig-
gande principerna.
Sammanfattning

Sammantaget kan konstateras att kommunen anser att det dr av prin-
cipiell betydelse att upphandlande enhet sjélv far gora dvervigningar ut-
ifran sina egna forutsattningar, s lange de grundliggande principerna for
upphandling inte trids for nér. Det kan rora sig om vilka ekonomiska for-
utsittningar som skall tas hénsyn till, vilka investeringar som har gjorts 1
system och verksamheter samt forutsittningar for fungerande leveranser
och bestillningar. I den hir upphandlingen har §verviganden gjorts att en
leverantor forsikrar att alla enheter fir en leverantor till ett totalekonomiskt
forsvarbart pris, att leveranser av dagligvaror sker pa ett sdkert sétt samt att
avtalstroheten forstirks. Det &r kommunens uppfattning att de grundlég-
gande principerna enligt LOU inte har trétts for nér.

S5kanden har i yttrande 6ver kommunens svar tillagt bland annat foljande.

Grund for yrkande

Upphandlingens storlek, savil i sortimentsbredd som volymer och
antal distributionsstéllen omdjliggor for mindre leverantdrer/grossister att
]ldmna anbud.
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Utveckling av talan

MIJ Kaffeservice kan inte limna anbud av ovan ndmnda skél. Den
rattelse som begirts, 4r att forfrigningsunderlaget delas upp enligt yrkande
ovan. En sindring av forfragningsunderlaget innebdr inte att det skulle pas-
sa specifikt MJ Kaffeservice, utan det skulle ge fler leverantdrer/grossister
mbjlighet att limna anbud och ddrmed &ka konkurrensen.
Proportionalitetsprincipen

Syftet med upphandlingen uppges vara att ge totalekonomiskt béttre
priser, leveranssikerhet och effektivitet. D4 en upphandling av denna stor-
lek starkt begréinsar antalet leverantorer som kan limna anbud, kan bilden ~
av bittre priser ifrdgasittas, di konkurrensen &r liten. Om flera foretag gavs
mojlighet att 1dmna anbud Skar konkurrensen och kostnaden kan bli lagre.
Ett mindre foretag har oftast 14ga overheadkostnader och kan dirfér myck-
et vil hivda sig. Att hivda att en mindre leverantor skulle brista i leverans-
sikerhet och effektivitet far anses som diskriminerande.

E-handel

De fem enheter som valt EDI-standard for sin e-handel ifrégasétts
inte, men de dvriga 11 enheterna har idag inte e-handel enligt denna stan-
dard. Férdelarna med e-handel ifrigastts inte heller, men déremot valet av
e-handelsstandard. Idag finns enklare och for bada partema mindre kost-
samma system. Introduktion av Sve-order och Sve-faktura har méjliggjort
aven for mindre leverantérer att arbeta med e-handelssystem. Sjalvklart
skall dven mindre foretag erbjuda savil bestillnings- som faktureringsmdj-
ligheter elektroniskt.

Sortimentsbredd och distribution
En leverantor

Skévde kommun hivdar att samordning av bestéllningar ger ekono-
miska vinster. D4 priser frin andra &n ett fatal stora grossister saknas, kan
detta pastéende inte anses verifierat.

MJ Kaffeservice har inte i sin begiran om provning yrkat att en och
samma bestillare skall ha flera leverantérer, da detta sannolikt minskar
avtalstroheten. Dock kan upphandlingen delas upp sa att anbud kan ldmnas
p4 en eller flera enheter. Det kan inte anses nddvindigt att olika kommu-
ner/bolag har samma leverantdr. MJ Kaffeservice kan inte heller se syftet
med enhetlighet i detta hinseende.

Sortimentsbredd och upphandlingens storlek

Skovde kommuns pastdende att en mindre leverantor kan lamna an-
bud genom att anlita distributorer eller underleverantorer #r orealistiskt. En
upphandling av denna storlek kréver en vil utbyggd logistik och stora la-
gerutrymmen. Tillkommande kostnader for detta skulle inte ge konkur-
renskraftiga priser. D4 samtliga efterfrégade 173 artiklar inte efterfragas av
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samtliga i upphandlingen ingdende enheter, skulle en uppdelad upphand-
ling mojliggdra for mindre leverantorer att vélja att ldimna anbud till den
cller de enheter som efterfragar tillgingligt sortiment och dér transporterna
4r mojliga att genomfora.
Krav pa referenser

Krav pé referenser 4r att anse som rimligt, men d& kravet stélls pa
liknande uppdrag som det efterfrégade, omdjliggdrs detta av ovan angivna
skal.
Sammanfattning

M]J Kaffeservice vill med denna beggiran om prévning dberopa de
synpunkter som tillsynsmyndigheten Konkurrensverket vid ett flertal till-
fillen angett for underldttande av anbudsgivning for smé och medelstora
foretag.

Skévde kommun har i genmiile tillagt i huvudsak foljande.

E-handel

Fordelarna med e-handel och syftet med kravet pa e-handel verkar
otvistiga. Det bestrids att val av e-handelssystem &r en fraga som skall 16-
sas i en Gverprovningsprocess. Faktum &r att de enheter som redan har e-
handel, har investerat mycket pengar i ett system och det 4r inte rimligt att
detta val skall vara foremal for sverprovning eller innebéra att eft befintligt
system kan anses strida mot de grundliggande principerna vid en ny upp-
handling.
Sortimentsbredd och distribution

Overvigandet att vélja en leverantor syftar till att sdkerstélla att varje
enhet far avtal/leverans gillande nddvindiga, dagliga forbrukningsvaror
samt for att stirka avtalstroheten. Enheternas organisation klarar idag inte
av flera leverantdrer.

Enligt MJ kan mindre leverantdrer inte ge konkurrenskraftiga priser
om man maste anlita distributérer eller underleverantorer. Aven stora leve-
rantdrer har kostnader for distribution och leverans.

Sammanfattning

De Gvervigningar som gjorts beror pa organisatoriska forutsattning-
ar, att alla enheter skall fa ett kontrakt och for att sikerstilla avtalstrohet.
Ingen av enheterna har ett centrallagersystem, vilket behdvs for att kunna
ha flera sma leverantdrer av t ex torkpapper. Samtliga enheter, stora som
smé, har ett decentraliserat bestéllningssystem.

Konkurrensverket anger att inget hindrar att forfragningsunderlaget
utformas pa sa sitt som MJ menar, och om det 4r lampligt kan en upphand-



Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3593-10E
I JONKOPING 200 09 73
Enhet Mariestad R e

ling delas upp i mindre delar. Den ldmplighetsbedomningen méste goras
utifran de upphandlande enheternas forutsattningar. Kommunen har gjort
beddmningen att det inte &r limpligt utifrn vad som redan anforts.

MI péstar att detta &r en stor upphandling. Kommunen delar inte
denna uppfattning. Kommunen vidhaller att de grundléggande upphand-
lingsprinciperna inte har trétts for nir.

Sokanden har hérefter i ovannimnda skrivelse till Forvaltningsrétten den
31 maj 2010 vidhallit sin ans6kan om dverprévning och specificerat sina
yrkanden pa sitt angetts inledningsvis ovan. Stkanden har &ven upplyst

om att tilldelningsbesked i upphandlingen sénts ut den 21 maj 2010.

Forvaltningsritten har i beslut den 1 juni 2010 interimistiskt férordnat att

upphandlingen tills vidare inte f&r avslutas.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser
Den aktuella upphandlingen pabdrjades fore den 15 juli 2010. LOU skall dér-

for tillampas i den fram till ndmnda dag gillande lydelsen.

Det #r i malet friga om upphandling av ramavtal. Med ramavtal avses enligt
definitionen i 2 kap. 15 § LOU ett avtal som ingés mellan en eller flera upp-
handlande myndigheter och en eller flera leverantorer i syfte att faststélla

villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en given tidsperiod.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fr en leverantdr, som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 §, i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol (forvaltningsritten) anska om atgérder enligt den paragrafen. Enligt
2 § forsta stycket giller, sévitt nu kan komma ifréga, att om den upphandlan-
de myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller

nagon annan bestaimmelse 1 LOU och detta har medfort att leverantdren lidit
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cller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen skall

goras om eller att den far avslutas forst sedan riittelse gjorts.

I1kap. 9 § LOU stadgas att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet satt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om &msesidigt erkéinnande och proportionalitet beaktas.

Utredningen
Utredningen i malet utgdrs i huvudsak av de av parterna ovan limnade

uppgifterna samt av det aktuella forfragningsunderlaget.

Forvaltningsrdttens bedomning

For att £a bifall till en ansokan om atgird enligt 16 kap. LOU krivs dels att
ett fel forekommit i upphandlingsforfarandet, dels att felet r till men for
sdkanden. Ett sadant fel anses i regel foreligga nér nagon leverantdr obehd-
rigen, d.v.s. i strid med reglerna i LOU, uteslutits frin eller sérbehandlats i

anbudsforfarandet.

Till grund for framstallningen i detta mal har sokanden i huvudsak &bero-
pat att den upphandlande enheten brutit mot principerna om likabehandling
och proportionalitet i LOU. Yrkandet kan i och for sig tolkas pé sa sétt att
sékanden menar att kvalificeringskraven betréffande e-handel, sortiments-
bredd och referenser inte &r proportionerliga. Sékanden har emellertid till
utveckling av sin talan under skriftvixlingen i malet &ven anfort att upp-
handlingens storlek, savil i sortimentsbredd som betriffande volymer och
antal distributionsstéllen omdjliggor for mindre leverantdrer/grossister att
limna anbud. Sokanden har dven gjort géllande att den valda upphand-
lingsformen med endast en leverantor ar konkurrensbegriansande pa ett sétt
som innebir skada for mindre leverantdrer som inte kan l4mna anbud pé
hela upphandlingen. Forvaltningsratten finner darfor skil att forst prova

s6kandens framstillning med avseende pa upphandlingen i dess helhet.
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LOU skall tolkas och tillimpas i enlighet med upphandlingsdirektivens
syfte och lydelse samt EU-domstolens (tidigare EG-domstolens) praxis. I
alla upphandlingar har darfor den upphandlande myndigheten att beakta de
grundliggande principer som kan hérledas ur EG-fordraget och upphand-
lingsdirektiven, dvs. principerna om likabehandling (inklusive ickediskri-
minering), transparens (Sppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och

dmsesidigt erkénnande.

Principen om likabehandling, som utgér grunden for direktiven om offent-
lig upphandling, medfor en skyldighet att 1dmna insyn, sa att det kan kon-
trolleras att principen iakttas. Av likabehandlingsprincipen foljer att an-
budsgivarna skall ges lika majligheter att utarbeta sitt anbud och att de
skall behandlas lika nir anbuden provas av den upphandlande myndighe-
ten. Detta innebir att kvalificerings- och tilldelningskriterierna ska vara
formulerade klart och tydligt s att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sitt. Skyldighe-
ten att mojliggdra insyn innebér &ven att den upphandlande myndigheten
skall tolka kriterierna pa samma stt under hela forfarandet. Vid prévning-
en av anbuden skall tilldelningskriterierna tilldmpas objektivt och enhetligt
gentemot samtliga anbudsgivare. Lika fall skall behandlas lika och olikhe-

ter skall beaktas.

Proportionalitetsprincipen hor enligt EU-domstolens fasta rittspraxis till

gemenskapsrittens allménna principer. Principen innebér att alla atgérder
som vidtas skall vara bade nédvindiga och l&mpliga med hinsyn till det
syfte som efterstriivas. I valet mellan olika atgérder skall en medlemsstat
vilja den som leder till minsta mojliga stérning for den ekonomiska verk-
samheten. Det maste saledes finnas ett rimligt forhallande mellan det efter-
strivade malet och de vidstrivade vidtagna atgirderna. Atgdrderna méste
vara dgnade att &stadkomma det efterstriivade mélet samtidigt som det som

drabbar den som péverkas av atgirderna inte fér vara oproportionerligt i
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forhallande till nyttan for det allménna. Enligt EU-domstolens praxis ska
en bedomning av om proportionalitetsprincipen asidosatts genomfdras som
en strukturerad avvégning” av motstiende intressen. En tolkning av EU-
domstolens praxis &r att beddmningen bestar av tre steg, varav det andra
framtrider tydligast i domstolens praxis. For det forsta ska en beddmning
goras av om atgérden &r en lamplig och effektiv 4tgérd for att uppné det
efterstravade mélet. For det andra ska en beddmning goras av om dtgirden
4r nodvindig for att uppné det efterstrivade syftet, stillvida att det inte
finns négot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedmas om
den negativa effekten som atgiarden fér, pa det intresse eller den réttighet
som atgirden inskrénker, &r oproportionerlig eller gverdriven jimfort med
det efterstrivade syftet. EU-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att
reglerna ska tolkas i »funktionella termer”, d.v.s. det &r den praktiska till-
lampningen och atgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen som

skall bedémas.

Ramavtal regleras i 5 kap. LOU. I direktiv 2004/18/EG regleras ramavtal i
bland annat artikel 32. Enligt artikel 32.2 femte stycket fr en upphandlan-
de myndighet inte anvdnda ramavtal pa ett otillborligt sitt eller pa ett sa-

dant sitt att konkurrensen forhindras, begrdnsas eller snedvrids.

I proposition 2006/07:128, sid. 172 uttalas foljande.

Av artikel 32.2 framgar att en upphandlande myndighet inte far anvénda
ramavtal pé ett otillborligt sitt eller pa ett sadant sétt att konkurrensen for-
hindras, begrinsas eller snedvrids. Harmed avses inte den upphandlande
myndighetens syfte med att anvinda ramavtal utan den effekt som kan
konstateras. Den upphandlande myndigheten maste saledes dverviga hur
ramavtalet skall utformas for att uppné konkurrens. Det kan av det skélet
exempelvis vara olampligt att teckna centrala ramavtal med fa leverantdrer
for samtliga myndigheters rédkning, vilket kan medfora att monopolliknan-
de situationer uppstar. Det kan &ven vid rikstickande ramavtal vara svart
for lokala eller regionala foretag att konkurrera med stora foretag. Smé
foretag kan #ven ha svért att delta i ramavtal dir kontrakten volymmaéssigt
ar mycket stora, utan mojlighet till uppdelning i mindre delar, eller dér
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kontrakten stricker sig ver lang tid, utan att leverantérerna vet i vilken
omfattning de kommer att fi leverera.

Konkurrensverket har i ett yttrande till lansrétten i Jonkopings 1én den
5 oktober 2009 (Dnr 458/2009) kommenterat ovanstéende forarbetsutta-
lande med bland annat foljande.

Bestimmelsen i artikel 32.2 femte stycket tar enligt proposition
2006/07: 128 sikte pa savil den upphandlande myndighetens syfte med att
anvinda ramavtal som ramavtalens faktiska effekt. Upphandlande myndig-
heter bor dérfor, infor ett upphandlingsforfarande, ta stéllning till om upp-
handlingen lampligen ska genomftras genom att anvinda ramavtal och —
om ramavtal valjs — hur upphandlingen med ramavtal ska utformas for att
inte konkurrensen skall paverkas negativt. Centrala ramavtal med fa leve-
rantorer for samtliga myndigheters rakning som kan medftra att monopol-
liknande situationer uppstér &r inte limpliga. Ett ramavtals utformning och
infattning bor anpassas efter produktens karaktr, marknadens struktur
m.m.

Till skillnad fran artikel 81 i EG-fordraget och 2 kap 1 § konkurrens-
lagen innehaller artikel 32.2 femte stycket direktiv 2004/18/EG inte nigot
uttryckligt krav pa mérkbar skada pd konkurrensen. Konkurrensverket kan
inte finna att detta medfor att varje begrénsning av konkurrensen som f61-
jer av ett ramavtal skulle vara otillaten enbart pa denna grund. Utgéngs-
punkt for bedsmningen av de ramavtal som sluts bor vara de behov som
avtalet skall uppfylla for den upphandlande myndighetens rakning. Den
begrinsning som avses i artikel 32.2 femte stycket r6r konkurrensbegréns-
ningar av sidan karaktér som de exempel betriffande typiskt sett olampliga
ramavtal som anges i forarbetena. I proposition 2006/07:128, sid. 172,
nimns foljande exempel:

A. centrala ramavtal med fa leverantorer for samtliga myndigheters rék-
ning,

B. ramavtal diir kontrakten &r volymmaissigt mycket stora, utan mojlighet
till uppdelning i mindre delar,

C. dir kontrakten stricker sig 6ver 1ang tid, utan att leverantdrerna vet i
vilken omfattning de kommer att fa leverera,

D. omraden dir ramavtal kan vara oldmpliga, sdsom komplexa tjénster,
omraden med snabb teknisk utveckling och/eller en marknad med struktur-
omvandling med prissénkningar och

E. vid upphandling av tjénster dér uppdragstagarna har olika kompetens.
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Enligt Forvaltningsréttens uppfattning &r det den under B ovan beskrivna
situationen som ligger nirmast vad sokanden avser med sin framstéllning
om atgirder enligt LOU. Det kan hirvidlag konstateras, med utgéngspunkt
i vad parterna uppgett i mélet och vad som kan inhdmtas ur forfragnings-
underlaget, att syftet med upphandlingen varit att samordna inkdp av for-
brukningsartiklar av papper och plast till en enda leverantdr. Upphandling-
en vilar vidare pa forutsittningen att det totalekonomiskt fordelaktigaste
anbudet ska antas. Nagon mdjlighet att dela upphandlingen pé sé sitt att
anbud kan ldmnas pé delar av sortimentet foreligger inte. Det dr vidare
fraga om en samordnad upphandling med sammanlagt 16 deltagande upp-
handlande myndigheter. Var och en av dessa ska sedan beslut om leveran-
t6r fattats teckna eget upphandlingskontrakt med den antagne leverantoren.
Majligheten for de upphandlande myndigheterna att i ett eget upphand-
lingsforfarande teckna avtal med annan leverantdr &n den som vunnit den
samordnade upphandlingen, framstér som begréinsade. Det framstér 4 andra
sidan som sannolikt att den i mélet aktuella upphandlingen &r en lamplig
och effektiv &tgird for att uppné det efterstrivade malet, dvs. samordnade
inkop till ekonomiskt mest fordelaktiga villkor. Den begrénsning av kon-
kurrensen, som med nodvéndighet blir foljden av den valda upphandlings-
modellen, framstar som nddvéndig for att uppna det efterstravade syftet.
Det mindre ingripande alternativ som skulle kunna komma i fraga &r att
envar av de upphandlande myndigheterna foretar en egen upphandling med
den lokala marknaden som konkurrent. Syftet med den samordnade upp-
handlingen skulle da, enligt forvaltningsréttens mening, g forlorat. Den
begrinsning av antalet presumtiva anbudsgivare, som den odelade upp-
handlingen naturligen medf6r, framstér inte heller pa annat sétt som en,
med beaktande av upphandlingens &ndamal, oproportionerlig atgérd. Skél
for ingripande mot upphandlingen med stéd av LOU eller nigon annan

grundliggande regel for upphandling foreligger da inte.
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De av s6kanden ifrdgasatta skall—kraveﬁ avseende e-handel, sortiments-
bredd och referenser, utgér mot bakgrund av det ovan anforda funktionella
krav, vilka forvaltningsritten inte kan finna utgdra nagot fringéende av de
grundliggande principerna eller nagon rittsregel i LOU. Ej heller pé denna
grund forligger grund for atgard enligt LOU. Framstillningen hérom ska
darfor lamnas utan bifall och férvaltningsréttens beslut om interimistiskt

ingripande ska forordnas att inte langre gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 d LOU)

/ oaki’m von Warnstedt






