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BAKGRUND OCH YRKANDEN

SKL Kommentus Inkdpscentral AB (SKI) genomftr en upphandling av
skrivare och kopiatorer 2011, dnr. 10118. Upphandlingen genomfors ge-
nom ett Sppet forfarande enligt 4 kap. LOU. I tilldelningsbeslut som med-
delats anbudsgivarna den 18 januari 2012 tillkéinnagavs det att SKI beslutat
att anta annat anbud &n anbudet Toshiba TEC Nordic AB.

Toshiba TEC Nordic AB (Toshiba) anséker hos forvaltningsriitten om
dverprovning enligt LOU och yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska
forordna att upphandlingen inte fér avslutas forrdn den har rittats pé sa vis
att anbuden fran Prodoc Svenska KB (Prodoc) och Ricoh Sverige AB
(Ricoh) utesluts, varvid Toshiba tilldelas avtal. [ andra hand yrkar Toshiba
att férvaltningsritten ska férordna att upphandingen ska goéras om. Till stéd

for sin talan anfor Toshiba bl.a. foljande.
Transparens och forutsebarhet

SKI har tidigare genomfort en ramavtalsupphandling avseende skrivare
och kopiatorer (Skrivare och kopiatorer 2010) dér avfal tecknades i decem-
ber 2011. Trots detta har SKI inlett en ny upphandling med samma upp-
handlingsforemal under hosten 2011 (den nu aktuella upphandlingen, Skri-
vare och kopiatorer 2011). Det gar inte att utldsa ur upphandlings-
protokollet eller tilldelningsbeslutet hur upphandlingarna forhéller sig till
varandra. Det gér dérfor inte att utlidsa vilka avropande myndigheter som
upphandlingen omfattar. De 89 kommuner som omfattas av Skrivare och
kopiatorer 2010 finns med i férteckningen i den nu aktuella upphand-
lingen, och det anges dér att dessa dr anmélda i den tidigare upphand-
lingen. Det star ocksa att dessa myndigheters “eventuella deltagande i
denna upphandling &r beroende av bland annat utfallet av den {or nérva-

rande pagaende verprévningsprocessen av Skrivare och kopiatorer 2010”.
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Det blir &n mer forvirrande att SKI har delat upp de myndigheter som
anges i forfragningsunderlagets bilaga i tre olika grupper: dels “anmalda”,
dels myndigheter ”som inte har anmélt intresse fran start men som har méj-
lighet att under avtalets géng borja avropa frén ramavtalet” och dels de
myndigheter som dr med i Skrivare och kopiatorer 2010. Detta strider mot
transparensprincipen. Det dr mycket viktigt for leverantrerna att kunna
beddma potentialen i upphandlingen for att bl.a. kunna berdkna anbuds-
priser. De parter som ska avropa fréan ett ramavtal maste ocksa vara ur-
sprungliga parter i avtalet och framga av forfrigningsunderlaget. Det dr
dérfor inte forenligt med LOU att ange att myndigheter kan komma att
ansluta sig senare pé det vis SKI har gjort. Med hénsyn till kostnaden for
anbudslimning strider det dessutom mot proportionalitetsprincipen att in-
leda en ny upphandling fast det redan finns géllande ramavtal pa omradet.
Det kan ocksé ifrdgasittas om SKI har befogenhet att gora flera upphand-
lingar avseende samma period och samma upphandlingsféremal. SKI och
de kommuner som #r part i de befintliga ramavtalen &r avtalsréttsligt

bundna av dessa och kan inte bli part i de nya avtalen.

Bristen pa transparens forstirks av att den angivna berdknade omséttningen
pa 10 miljoner kr per ar inte dr trovérdig. I ramavtalsupphandlingar &r det
viktigt att uppgiften om upphandlingens omfattning grundar sig pa dels de
avropsberittigade myndigheternas statistik bakét i tiden och dels dessa
myndigheters uppskattningar av sina respektive behov under avtalstiden.
En realistisk och kvalificerad uppskattning av ramavtalets kommande vo-
lymer #r inte detsamma som att SKI skulle ldmna nagon form av volym-
garanti. SKI har anfort att virdet i Skrivare och kopiatorer 2010 uppskatta-
des till 55 miljoner kronor per ar. SKI pastar ddrmed att den upphandlingen
skulle omsitta mer 4n 5,5 génger si mycket som den nu aktuella upphand-
lingen trots att den aktuella upphandlingen omfattar flera hundra avropsbe-
rittigade myndigheter, varibland de 89 kommunerna fran Skrivare och

kopiatorer 2010 ingér. Det &r den upphandlande myndighetens ansvar att
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forfragningsunderlaget &r transparent, forutsebart och korrekt. Anbudsgi-

varna forfogar inte ver de uppgifter som kan ldggas till grund for att be-

rakna en uppskattad omséttning.

Toshiba ansluter sig till vad Konkurrensverket anfor i sitt yttrande avse-
ende att det strider mot LOU att ldgga till avropande myndigheter till en
upphandling pa det sitt SKI gor i sin andra bilaga till forfragnings-

underlaget.
Upphandlingen begrdnsar konkurrensen

Genom att tilldela avtal till endast en leverantor trots att upphandlingen
omfattar ett mycket stort antal kommuner, landsting, regioner och bolag
spridda &ver hela landet har SKI stédngt konkurrensen pa marknaden for
skrivare och kopiatorer for offentlig sektor under lang tid (upp till fyra ér).
Detta strider mot principerna om tillvaratagande av konkurrensen, transpa-
rens, forutsebarhet och proportionalitet. Vid sé stora ramavtals-
upphandlingar som den aktuella méste konkurrensen ske i tvé led. Det
finns inte ndgon realistisk och objektivt godtagbar metod for att tillvarata
konkurrensen pa ett sé effektivt sétt att en enda leverant6r dr ekonomiskt
mest fordelaktig for var och en av de avropsberittigade myndigheternas
behov vid varje enskilt avropstillfille. Som Konkurrensverket har anfort
riskerar upphandlingen att vara otillborlig eller forhindra, begréinsa eller
snedvrida konkurrensen pa ett sétt som strider mot artikel 32.2 femte

stycket i direktiv 2004/18/EG.
Upphandlingen leder inte till det ekonomiskt mest fordelaktiga resultatet
Eftersom SKI har angett en visentligt ligre berdknad omsittning for ram-

avtalet dn vad som &r rimligt med hénsyn till statistik om tidigare {6rsélj-

ning kommer andra villkor rétteligen att behova tillimpas under avtalsti-
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den. Hogre volymer leder vad géller skrivare och kopiatorer till hogre pri-

ser, och #ven leveransforméga och leveranstider kan paverkas. Férandring-

ar av villkoren hade kunnat fSrindras t.ex. genom antagande av flera rang-

ordnade leverantorer med volymtak. Att bara anta en leverantor under séd-

ana forhédllanden strider mot objektivitets-, likabehandlings-, icke-

diskriminerings- och proportionalitetsprinciperna. Det finns inte ndgon

forutsebarhet i den vinnande leverantdrens mdojlighet att sélja i den omfatt-

ning och vid de tidpunkter som avropande myndigheters behov uppkom-

mer. Detta innebir ett dsidosdttande av likabehandlingsprincipen eftersom

andra leverantorer istillet ritteligen skulle kunna komma ifrdga. Den myn-

dighet som har ett behov som inte kan tillgodoses av leverantdren méste

ocksa vinda sig utanfor ramavtalet, vilket strider mot den rétt LOU ger en

avropsberittigad myndighet att nyttja ramavtalet.
Onormalt laga anbud

Prodocs anbud och Ricohs anbud innehaller onormalt 14ga anbudspriser
och borde inte ha utvirderats. Enligt 12 kap 3 § LOU far en upphandlande
myndighet frkasta anbud som 4r onormalt 1aga. Trots att stadgandet till
sin ordalydelse dr fakultativt sa foljer det av de grundldggande upphand-
lingsrittsliga principerna om transparens, férutsebarhet, objektivitet, lika-
behandling, icke-diskriminering och proportionalitet att konkurrensen inte
far séttas ur spel genom att sddana anbud godtas. Prodocs och Ricohs
osunda strategiska prissittning leder ocksa till att det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet inte vinner. Utvecklingen pa marknaden gor att bolagen
inte kommer att leverera till de ldga priser som de har angett. Uteslutning
maste didrmed ske. SKI anger att de bada leverantdrerna har angett att de
har ”sérskilt kostnadseffektiva metoder att fullgora kontraktet”. Det #r inte
sannolikt att tva fran varandra skilda leverantdrer precis samtidigt skulle ha

tagit fram metoder for att vara s kostnadseffektiva att man inte behover ta
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betalt for service. Varken Prodoc eller Ricoh forsdker heller slé sig in pa

marknaden eftersom bada bolagen har avseviirda marknadsandelar.
For komplicerad utvirderingsmodell

Utvirderingsmodellen dr ogenomtringlig och svarhanterlig eftersom den &r
s& komplicerad att enbart utvirderingsmatrisen omfattar 294 sidor. Detta
trots att upphandlingsforemalet inte dr s& komplext. Detta strider mot prin-
ciperna om transparens, forutsebarhet, likabehandling och proportionalitet.
Det gor ocksa att upphandlingen omdjligen kan resultera i en god affir.

Det finns enklare modeller som SKI hade kunnat anvinda.

SKI bestrider bifall till ansokan och yrkar att om forvaltningsrétten Sver-
viger att bifalla Toshibas anstkan ska forvaltningsritten begéra forhands-
avgorande fran EU-domstolen rérande tolkningen av artikel 32.2 andra

stycket direktiv 2004/18/EG.

Transparens och forutsebarhet

SKI dgs av moderbolaget SKL. Kommentus AB som till 98 % &gs av SKL
Foretag AB och av 256 av Sveriges kommuner och landsting. SKL Foretag
AB #gs i sin tur av intresse- och arbetsgivarorganisationen Sveriges Kom-
muner och Landsting (SKL). SKI:s syfte ir att i egenskap av inkdpscentral
upphandla for, och dérvid ge hjélp och stod at, SKL:s medlemmar. SKI:s
upphandlingsforfarande bygger pé en upphandlingsplan. Infor upprittandet
av upphandlingsplanen gor SKI en opinionsundersékning bland de upp-
handlande myndigheterna och enheterna for att f3 viigledning om vilka
ramavtalsomraden som ir av intresse och inom vilka SKI bér genomf{Gra
upphandlingar under de kommande tva aren. SKI:s ledningsgrupp faststil-

ler sedan en forteckning 6ver vilka ramavtalsomrédden som ska ingd i en
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intresseforfragan som skickas ut till de olika upphandlingsansvariga pa

myndigheterna och enheterna. Dessa ombeds att ange aktuella volymer i

kronor och nér avrop berdknas kunna pabdrjas. Svaren pa intresseforfragan

dr inte pd ndgot sitt bindande och innebir inte en skyldighet att tillimpa

ramavtalet i framtiden. Dérefter faststélls upphandlingsplanen och upp-

handlingsprocessen inleds. I detta skede tillhandahélls en lista Sver den

totala kretsen potentiella avropare. Denna forteckning uppdateras 16pande.

I samband med varje enskild upphandling lases listan f6r den upphandling-

en och anges i en bilaga till forfradgningsunderlaget. Denna bilagda lista

utgdr den slutna kretsen av upphandlande myndigheter och enheter i ram-

avtalet. Instéllningen i intressefdrfradgan som gjordes infor faststéllande av

upphandlingsplanen har ingen betydelse for huruvida en myndighet eller

enhet tas med pa den bilagda listan i en enskild upphandling.

Det krivs inget aktivt forpliktande for att en upphandlande myndighet eller
enhet ska vara part i ett ramavtal. Det ir tillréickligt att en lista tillhanda-
halls dir aktuella myndigheter och enheter anges uttryckligen och att dessa
ir mojliga att omedelbart identifiera. De myndigheter och enheter som har
angetts i bilagorna till forfragningsunderlaget i den aktuella upphandlingen

4r parter i ramavtalet och har méjlighet att nyttja detta vid behov.

Upphandlingen Skrivare och kopiatorer 2010 gjordes for de ingdende
myndigheternas rikning med SKI som ombud. Inga andra 4n de 89 myn-
digheter som ingick i upphandlingen kan anviinda dessa ramavtal. Avtal
tecknades forst i december 2011 pa grund av 6verprévningar.
Upphandlingen Skrivare och kopiatorer 2011 genomftr SKI i eget namn
och upphandlingen riktar sig till de upphandlande myndigheter och enheter
som inte anslutit sig till upphandlingen frén 2010. De tv4 upphandlingarna
har genomforts av olika juridiska personer. De myndigheter som har teck-
nat ramavtal i upphandlingen Skrivare och kopiatorer 2010 &r forhindrade

att anviinda ramavtalen frén upphandlingen Skrivare och kopiatorer 2011
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sa lange de har egna ramavtal. GenomfGrandet av upphandlingarna strider

inte mot nagon princip i LOU. Det kan inte vara till nackdel for leverants-

rerna att fi ldmna anbud i bdda upphandlingarna.

Om en inkOpscentral ingér ramavtal i eget namn far andra upphandlande
myndigheter och enheter tillimpa ramavtalet i enlighet med 4 kap. 22 §
LOU. Det framgér tydligt av bilagorna till forfragningsunderlaget vilka
upphandlande myndigheter och enheter som har ritt att anvéinda ramavta-

let.

Uppgiften om uppskattad volym, 10 miljoner kronor per ar, i upphand-
lingen har baserats pa volymuppgifter laimnade av de myndigheter och en-
heter som har anmilt intresse for upphandlingen och en uppskattning av
ovriga myndigheters behov. Ett ramavtal &r oftast ett avtal dér pris och
andra leveransvillkor, med undantag f6r ink6psvolymer, har slagits fast.
Upphandlande myndigheter har i princip rtt att avropa dnskad volym till
det fastslagna priset. Det &r inte ett brott mot fransparen_sprincipen att redo-
visa uppskattade inkdpsvolymer i forfragningsunderlaget i en ramavtals-
upphandling. Toshiba presenterar inga fakta till stod for sitt antagande att
SK1:s beriikning av omsittningen 4r fel. SKI har ingen anledning att tro att
volymerna skulle bli visentligt stérre #n vad som framgér av forfragnings-

underlaget.
Konkurrensbegrdnsning

Det dr mycket oklart hur det skulle strida mot proportionalitetsprincipen att
tilldela ramavtal till endast en leverantér. Det dr brukligt att dela upp ram-
avtalsupphandlingar i t.ex. énbudsomréden, produktomraden m.m. si att
fler leverantorer ska kunna ldmna anbud. SKI har delat upp den aktuella
upphandlingen i 21 omraden (l4n) for att Sppna upp for stérsta mojliga

konkurrens pa omradet och méjliggéra for bade stora och sma leverantdrer
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att limna anbud. Varje 14n har utvirderats for sig och det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet per ldn har antagits. SKI kan inte hindra en leverantor
att limna anbud pé samtliga 1in. SKI har bedémt att en enda leverantér kan
tiligodose varje lins behov, och har dérfor valt att teckna avtal med en le-
verantor per ldn. Anbudsgivarna svarar sjilva for att bedéma sin egen ka-

pacitet i forhallande till hur ménga lin man ldmnar anbud pa.

Nettoomséttningen pa marknaden for partihandel med kontorsmaskiner
och kontorsutrustning uppgick enligt uppgift fran Statistiska centralbyrén
till 7 107 miljoner kronor under 2010. Upphandlingens uppskattade vérde,
ca 10 miljoner kronor per &r, motsvarar saledes ca 1,4 promille av denna
marknad.

Enligt Konkurrensverket ska artikel 32.2 femte stycket i direktiv
2004/18/EG tolkas s att det utdver vad som redan f6ljer av de grundlég-
gande principerna ocksa stills andra och mer langtgaende krav pa den
upphandlande myndighetens agerande vid upphandlingar av ramavtal.
Detta star emellertid i strid med géllande rétt. Denna bestimmelse utgér en
del av den konkurrensprincip som fér anses ingé i de grundldggande prin-

ciperna for offentlig upphandling.
Onormalt ldga anbudspriser

Det finns ingen skyldighet enligt LOU f{6r en upphandlande myndighet att
forkasta ett anbud om den finner att priset &r onormalt 14gt. Det finns vi-
dare inga upphandlingsrittsliga hinder for att en anbudsgivare ldmnar s.k.
noll-bud for att kunna sla sig in pd en marknad eller for att f4 en prestige-
full affir som i framtiden antas generera vinst. SKI har godtagit de forkla-

ringar Prodoc och Ricoh har limnat till sina anbudspriser.
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Komplicerad utvdrderingsmodell

Utvirderingsmatrisen uppgér till tre sidor, inte 294. Varje anbudsgivare har
fyllt i en sida for kop, en {6r hyra och en for leasing av produkter. Fem av
sex anbudsgivare har limnat anbud pa samtliga 21 l4n. Den tillimpade
utvirderingsmodellen dr transparent och medfor likabehandling av an-
budsgivarna. Den upphandlande myndigheten far fritt vélja utvérderings-
modell forutsatt att kraven pa likabehandling, férutsebarhet och transpa-
rens dr uppfylida. Utvirderingsmodellen har tillimpats i enlighet med vad

som anges i forfragningsunderlaget.
YTTRANDE FRAN KONKURRENSVERKET
Forvaltningsrdtten har anmodat Konkurrensverket att yttra sig i malet.

Konkurrensverket anfor bl.a. foljande. Bestiimmelser om ramavtal finns i
5 kap. LOU och i artikel 32 direktiv 2004/18/EG. Av 5 kap. 2 § forsta
stycket LOU och artikel 32.2 andra stycket direktiv 2004/18/EG foljer att
avrop i ett ramavtal endast far ske mellan de upphandlande myndigheter
och leverantorer som fran borjan #r parter i ramavtalet. Europeiska kom-
missionen har &r 2005 publicerat en s.k. explanatory note angaende tolk-
ningen av bestimmelserna om ramavtal i artikel 32 i direktiv 2004/18/EG.
Enligt kommissionen méaste de upphandlande myndigheterna namnges ut-
tryckligen redan i annonsen eller genom hénvisning i annonsen till andra
dokument. En beskrivning av deltagande myndigheter ska, for att anses
uppfylla direktivets krav, enligt kommissionen innebéra att det dr mojligt
att omedelbart identifiera vilka som &r parter i ett ramavtal. Ett ramavtal &r
enligt kommissionen att betrakta som ett slutet system dér det inte dr moj-
ligt att komma in, vare sig for leverantorer eller for upphandlande myndig-
heter. Enligt Konkurrenseverkets bedémning framgér det inte av ordaly-

delsen i artikel 32.2 andra stycket i direktiv 2004/18/EG huruvida det sitt
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genom vilket SKI har bestimt kretsen avropsberittigade myndigheter och

enheter ir forenligt med unionsritten och LOU. Det finns inga avgdranden

fran EU-domstolen angdende tolkningen av bestimmelserna om ramavtal i

artikel 32 i direktiv 2004/18/EG. Sa vitt Konkurrensverket har kunnat ut-

rona finns for nirvarande inte heller ndgot mal anhéngiggjort hos EU-

domstolen dir denna tolkningsfraga kommer att besvaras.

Nir SKI upphandlar ramavtal avsedda for kommuner, landsting, kom-
munalfsrbund och kommunala foretag — som alla #r sjélvstdndiga i forhal-
lande till SKI — finns ingen forfattningsstyrd mdjlighet att &ldgga dessa
myndigheter och enheter ndgon skyldighet att anviinda ramavtalen. SKI:s
ramavtal kan endast bygga pa att upphandlande myndigheter och enheter
frivilligt deltar i ramavtalen. SKI kan med andra ord inte binda andra upp-
handlande myndigheter och enheter till ett ramavtal 4n de som sjélva ut-

tryckligen har forpliktat sig att anvéinda ramavtalet.

Konkurrensverket bedomer att frigan huruvida det sitt genom vilket SKI
har angett kretsen avropsberittigade myndigheter och enheter &r forenligt
med LOU ska avgoras genom en tillimpning av forbudet mot anslutning
till ett ramavtal i efterhand i 5 kap 2 § forsta stycket LOU och artikel 32.2
andra stycket direktiv 2004/18/EG. Vid bestimmandet av forbudets nér-

mare innebord utgdr transparensprincipen en faktor av betydelse.

I den aktuella ramavtalsupphandlingen finns i den andra bilagan till for-
fragningsunderlaget myndigheter och enheter uppriknade som inte anmélt
intresse for att delta i ramavtalet. Dessa myndigheter och enheter har enligt
forfrigningsunderlaget mojlighet att sjdlva avgdra om de i nigot senare
skede under avtalsperiodens 16ptid 6nskar avropa frin ramavtalet. Att
samtliga avropsberittigade myndigheter och enheter i ramavtalet pé detta
séitt inte har angetts tydligt skapar en osikerhet for leverantrer om vilka

som kommer att anvinda ramavtalet, och didrmed de ekonomiska forutsitt-
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ningarna for ramavtalet. Denna osikerhet dr inte en f6ljd av inneboende

egenskaper hos ramavtal generellt utan av SKI:s utformning av upphand-

lingen. De myndigheter som inte anmélt intresse i forvég att delta i ramav-

talet kan enligt Konkurrensverket inte anses utgdra parter i ramavtalet ef-

tersom SKI inte kan binda dessa till avtalet.

Konkurrensverket anser att bestimmelsen i 5 kap 2 § forsta stycket LOU
och artikel 32.2 andra stycket direktiv 2004/18/EG ska tolkas sa att det inte
ir tillatet att ange en lista 6ver myndigheter och enheter som kan komma
att avropa fran ramavtalet som inte aktivt i férvig har forpliktat sig att an-
vinda ramavtalet eller pa andra forutsebara grunder kan forutséttas komma
att anviinda ramavtalet. Anskaffningar som gors genom avrop i ramavtalet
av de upphandlande myndigheter och enheter som finns upptagna endast i
den andra bilagan i SKI:s forfragningsunderlag blir dérfor att betrakta som
otillatna direktupphandlingar.

DOMSKAL

Forvaltningsritten har i beslut den 27 februari 2012 och den 1 juni 2012

avslagit Toshibas begéran om editionsforeldggande.

Aktuella bestcéimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 5 kap. 2 § LOU ska kontrakt som grundar sig pa ett ramavtal tillde-
las enligt 4, 6 eller 7 §. Ett sddant kontrakt far slutas endast mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantr som &r part i ramavtalet.

Enligt 12 kap. 3 § LOU féar en upphandlande myndighet forkasta ett anbud
om den finner att priset & onormalt lagt. Anbudet fér dock forkastas forst
sedan myndigheten skriftligen begirt en forklaring till det 1dga anbudet och
inte fatt ett tillfredsstéllande svar.
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En begéran om forklaring kan gélla

1. om anbudsgivaren kan utnyttja sérskilt kostnadseffektiva metoder
att fullgdra kontraktet,

2. om anbudsgivaren kan utnyttja tekniska [sningar eller ovanligt
gynnsamma f6rhéllanden for att fullgtra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjinster eller byggentreprenader som fore-
slas av anbudsgivaren,

4, om anbudsgivaren iakttar de bestimmelser om arbetarskydd och
arbetsforhillanden som giller pa den ort dir kontraktet skall fullgo-
ras, och

5. om anbudsgivaren fatt mojlighet att erhélla statligt stdd.

Den upphandlande myndigheten ska ge anbudsgivaren tillfille att yttra sig
over myndighetens skil for att forkasta anbudet med beaktande av de ldm-
nade forklaringarna.

Enligt 16 kap. 5 § LOU, i tillimplig lydelse, géller att om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundlidggande principerna i 1
kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta
att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rét-
telse har gjorts.

Onormalt laga anbud

Det upphandlingsrittsliga regelverket syftar bl.a. till att konkurrensen pé
marknaden ska tillvaratas. Det finns dérfor regler om bl.a. hur en upphand-
ling ska annonseras, vilka krav som far stillas pd leverantorer och att alla
anbudslimnande leverantdrer ska behandlas lika under upphandlingens
gang. Regeln i 12 kap. 3 § LOU om forkastande av onormalt 18ga anbud ér
en regel som bl.a. skyddar den anbudsldmnande leverantren genom att
begridnsa den upphandlande myndighetens mojlighet att forkasta ett ovan-
ligt 1agt anbud utan att f6rst lata anbudsgivaren ldmna en fdrklaring till sina
anbudspriser. I svenska domstolar har regeln tolkats s att det dr den upp-
handlande myndigheten som har bevisbérdan for att det har varit legitimt

att forkasta ett anbud, d.v.s. att visa att anbudet har varit onormalt lagt och
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att nagon tillfredsstillande forklaring inte har ldmnats. Det finns ingen re-
gel i LOU som i sig forhindrar en anbudsgivare att ldmna ett lagt anbud.

Ett av syftena med att efterstréiva en fungerande konkurrens pa en marknad

far tvdrtom anses vara att dstadkomma légre priser.

I det nu aktuella fallet har tva leverantSrer ldmnat anbud som innehaller
priser som av SKI har bedémts som onormalt laga. SKI har dérfor i enlig-
het med 12 kap. 3 § LOU begirt en forklaring av deésa anbudsgivare. Ef-
tersom SKI har gjort beddmningen att de ldimnade forklaringarna ér till-
fredsstillande s& dr SKI enligt 12 kap. 3 § LOU dérefter forhindrade att
forkasta de aktuella anbuden. Det finns inte ndgon annan regel eller princip
i LOU som medger att anbuden i ett sddant fall férkastas pa grund av det

laga priset.

Forvaltningsrittens bedomning &r dérfor att det faktum att SK1 inte har
forkastat Prodocs och Ricohs anbud pa grund av att dessa varit onormalt

laga inte kan ligga till grund for ingripande enligt 16 kap. LOU.

Far SKI upphandla trots att det redan finns en tidigare upphandling om

skrivare & kopiatorer som fortfarande gdller?

Toshiba har anfort att det kan ifrdgasittas om SKI hade befogenhet att gra
en ny upphandling om skrivare och kopiatorer medan en tidigare upphand-

ling om samma sak (Skrivare och kopiatorer 2010) fortfarande pagick.

SKI har 4 sin sida anfort att de tvd upphandlingarna Skrivare och kopia-
torer 2010 och skrivare och kopiatorer 2011 genomfors av olika juridiska
personer eftersom 2010-upphandlingen genomfordes med SKI som ombud
for ett antal angivna kommuner, medan 201 1-upphandlingen genomfors av

SKIi eget namn.
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Forvaltningsritten finner att det inte strider mot proportionalitetsprincipen

eller ndgon annan bestimmelse i LOU att SKI att pa det sétt som skett ge-

nomfor en upphandling i eget namn samtidigt som SKI agerar som ombud

i en annan upphandling rorande samma sorts produkter och tjénster. Ef-

tersom SKI endast kommer att vara part i avtalet i den egna upphandlingen

dr frigan om huruvida en upphandlande myndighet far genomfora paral-

lella upphandlingar om samma upphandlingsféremal inte aktuell i detta

mal.

For komplicerad utvirderingsmodell

Toshiba har anfort att utviirderingsmodellen dr ogenomtringlig och svar-
hanterlig eftersom den #r sd komplicerad att enbart utvirderingsmatrisen

omfattar 294 sidor.

S4 vitt framgér av handlingarna i malet utgdrs den utvirderingsmatris
Toshiba refererar till av SKI:s sammanstillning av de [dmnade anbuden.
SKI har for varje anbudsgivare gjort en berikning av anbudet per lédn, typ-
konfiguration och avtalsform (k&p, hyra eller leasing). Det har resulterat i
ett stort antal pappersark, men sa vitt forvaltningsrétten kan bedoma ér
informationen pa varje ark enkel och koncis. Forvaltningsritten finner att
Toshiba inte har visat att SKI har agerat i strid med LOU genom utform-

ningen av utvirderingsmodellen.

Upphandlingen leder inte till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

antas

Toshiba har anfort att eftersom SKI har angett en visentligt ligre beriknad
omsittning for ramavtalet dn vad som &r rimligt med hénsyn till statistik

om tidigare forsiljning kommer andra villkor riitteligen att behéva tillam-
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pas under avtalstiden. Toshiba menar att detta innebir att upphandlingen

inte leder till att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas.

Forvaltningsritten finner inte skiil att ifragasitta de uppgifter om upphand-
lingens beriiknade virde som angetts av SK1 i forfrigningsunderlaget.
Oavsett detta dr savil leverantdrer som upphandlande myndigheter i ett
ramavtal bundna av ramavtalets villkor under anbudstiden. Det ankommer
pa parterna att beddma den risk som ramavtals inneboende osdkerhet i
fraga om bl.a. volym innebir och givet fSrutsittningarna i enlighet med

LOU utforma forfragningsunderlag respektive anbud pa bésta mojliga sétt.

Om ett forfragningsunderlag dr utformat pa ett sddant sitt att utviirderingen
blir missvisande, t.ex. i friga om vilken anbudsgivare som har offererat
lagst pris eller hogst mervirde, kan detta anfras som skl for ingripande
pd den grunden att upphandlingen inte leder till att det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet antas. Toshiba har emellertid inte visat att utvérde-
ringen i detta fall &r missvisande i ndgot sddant avseende. Att andra, och
potentiellt bittre, anbud hade kunnat limnas om de reella forutsittningarna
for upphandlingen var annorlunda ir inte i sig grund for ingripande enligt

LOU.
Otillborlig begrdnsning av konkurrensen

Toshiba har anfort att genom att tilldela avtal till endast en leverantor trots
att upphandlingen omfattar ett mycket stort antal kommuner, landsting,
regioner och bolag spridda ver hela landet har SKI stingt konkurrensen
pa marknaden for skrivare och kopiatorer for offentlig sektor under lang tid

och att detta riskerar att otillbdrligt begréinsa konkurrensen pa marknaden.

Den aktuella upphandlingen anges omfatta ett stort antal avropsberittigade

myndigheter och enheter. Upphandlingen har dock delats upp i 21 mindre
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delar och det har varit mojligt for anbudsgivare att limna anbud pa varje

del separat. Upphandlingens virde berdknas ocksa vara relativt begrinsat.

Forvaltningsritten finner inte att Toshiba har visat att upphandlingen 4r

genomford pé ett sddant siitt eller riskerar att ha sidana konsekvenser att

den begrinsar konkurrensen pa ett sétt som strider mot bestimmelserna i
LOU.

Fragan om vilka upphandlande myndigheter och enheter som ska anses

vara avropsberdttigade i ramavtalet

Enligt 5 kap. 2 § LOU fér ett kontrakt baserat pa ett ramavtal (ett avrop)
endast slutas mellan en upphandlande myndighet och en leverant6r som &r
part i ramavtalet. Det star klart, och férefaller ocksé vara ostridigt mellan
parterna, att detta vad géiller ramavtal upphandlade av en inkdpscentral i
eget namn innebdr att samtliga avropsberittigade myndigheter och enheter
maste anges och ga att identifiera antingen i sjdlva forfragningsunderlaget

eller i t.ex. en bilaga till detta.

Konkurrensverket har anfort att for att en upphandlande myndighet eller
enhet ska anses vara part i det nu aktuella ramavtalet kriivs att myndighet-
en eller enheten aktivt har forpliktat sig att anvéinda ramavtalet. Detta ef-
tersom SKI inte har mdjlighet att binda dessa andra myndigheter till ram-
avtalet utan att dessa har forpliktat sig. Toshiba har anslutit sig till
Konkurrensverkets yttrande i denna del medan SKI har anfort att det ricker
att myndigheterna och enheterna gér att identifiera for att dessa ska anses

vara parter.

For att ett avtal ska vara civilrittligt bindande kréivs nigon form av parts-
vilja mellan de personer (fysiska eller juridiska) som ingér avtalet.
Konkurrensverket har sdledes i princip rétt i att SKI inte utan nigon form

av partsvilja kan binda en tredje part till ett avtal mellan SKI och en
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anbudsgivande leverantor. Det kan i och for sig ifrigasittas om de avrops-

beriittigade myndigheterna och enheterna dver huvud taget kan anses vara

parter i ramavtalet i civilriittslig bemérkelse eller om dessa endast &r (civil-

rittsliga) parter i de avtal som sluts mellan en avropande myndighet eller

enhet och en leverantdr nér ett avrop faktiskt gérs. Bade denna frdga och

frigan om rittsforhallandet mellan SKI och SKI:s eller SKL:s medlemmar

faller dock utanfor den provning forvaltningsritten har att gora i det fore-

varande fallet. Fragan om eventuella dvertriddelser av forbudet mot anslut-

ning i efterhand fér &ven den provas i ett annat sammanhang.

For att ett forfrdgningsunderlag ska uppfylla kraven i 5 kap. 2 § LOU krivs
som ovan Konstaterats att samtliga avropsberittigade myndigheter maste
anges och gd att identifiera. Forvaltningsrétten anser att detta ocksé innebér
ett krav att de angivna myndigheterna méaste gé att identifiera s som av-
ropsberittigade. Det far alltsa inte foreligga négot tvivel om huruvida dessa

dr avropsberittigade eller inte.

Bestdmmelsen i 5 kap. 2 § LOU méste innebéra ett upphandlingsrittsligt
krav att de myndigheter som avser att avropa fran det kommande ramavta-
let, for att kunna betraktas som avropsberittigade, vid annonseringen har
bekriftat sitt intresse att avropa fran det kommande ramavtalet. Denna
tolkning av 5 kap. 2 § LOU foljer enligt férvaltningsrittens mening med
nddvindighet av transparensprincipen. I denna upphandling kan det kon-
stateras att de myndigheter och enheter som anges i forfragningsunderla-
gets bilaga 1A inte har bekriftat sitt intresse att avropa frn ramavtalet.

Detta strider mot 5 kap. 2 § LOU.

Det kan fortydligas att forvaltningsrittens beddmning sker utifran forhal-
landena i denna upphandling och inte innebér négot stillningstagande be-
triffande t.ex. centrala ramavtalsupphandlingar inom den statliga sektorn.

Tillaggas kan ocksé att det inte inom ramen for detta méal finns anledning
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eller ens forutsittningar att gi ndrmare in pa fragan hur en bekriftelse

maste vara utformad.

Oavsett hur man ser pa frigan om behovet av en bekriftelse finns det an-

ledning att dven i Svrigt behandla hur utformningen av upphandlingen stir

sig mot transparensprincipen.

I forfragningsunderlaget anges i avsnitt 1.1.1. SKL Kommentus inkops-

central AB bl.a. f6ljande:

Upphandlingen av Skrivare & kopiatorer 2011 som nu &r aktuell har
vissa upphandlande myndigheter/enheter féranmiilt intresse for att borja
avropa fran ramavtalet redan vid avtalsstart. Upphandlande myndighet-
er/enheter som foranmilt intresse framgéar av bilaga 1 — Upphandlande
myndigheter — enheter. Féranmélan &r inte juridiskt bindande for de
upphandlande myndigheterna/enheterna, utan ska ses som en intresse-
anmdilan. Ytterligare upphandlande myndigheter/enheter kan under av-
talsperioden borja tillimpa ramavtalen, se bilaga 14 — Upphandlande
myndigheter — enheter. Information om nya tillkommande avropande

myndigheter/enheter kommer att Ipande 1&mnas av SKI.

For att borja avropa fran SKI:s ramavtal kréivs att behorig foretriddare
for den upphandlande myndigheten/enheten forst godkénner SKI:s all-
ménna villkor. Dérefter kan bestillare hos den upphandlande myndig-
heten/enheten borja avropa fran ramavtalet. Upphandlande myndig-
het/enhet kan ocksa besluta sig for att upphra med att avropa frén ram-
avtalet under avtalstiden genom att behdorig foretrddare for den upp-
handlande myndigheten/enheten avanmiler sig till SKI. Information om
aktuella upphandlande myndigheter/enheter kommer l6pande att limnas

pé SKI:s hemsida.
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[ avsnitt 1.1.4. Upphandlingens omfatining anges bl.a. f6ljande.

Ett antal myndigheter/enheter kommer att tillimpa ramavtalen fran av-
talsstart och vissa upphandlande myndigheter/enheter fran ett senare da-
tum (se bilaga 1 — Upphandlande myndigheter — enheter for detaljerad
information). Samtliga kommuner, landsting och regioner kan tillimpa
detta ramavtal. Detta innebir att dven andra, se bilaga 14 — Upphand-
lande myndigheter — enheter, én de upphandlande myndigheter/enheter
som initialt meddelat intresse kan komma att tillimpa ramavtalet under
avtalsperioden. Information om aktuella avropande myndigheter/enheter
kommer l6pande att limnas pa SKI:s hemsida (for detaljerad informat-
ion om forfarandet vid avropsaktivering, se bilaga 3 — Ramavtal —

kommersiella villkor).
I bilaga 1 till forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

Upphandlande myndigheter har visat intresse av att gd med i upphand-
lingen Skrivare & Kopiatorer 2011. Upphandlande myndighet-
er/enheter, regioner, bolag och landsting som inte har anmélt intresse
fran start men som har mojlighet att under avtalets gang att borja avropa
fran ramavtalet finns i bilaga 1b. (Ritteligen bilaga 1A, forvaltningsrt-

ten anmdrkning).

De upphandlande myndigheter/enheter som ér markerade med gron text

dr anmilda pa Skrivare & kopiatorer 2010.

Betriffande upphandlande myndigheter/enheter mérkta med gron text
och deras eventuella deltagande i denna upphandling &r beroende av
bland annat utfallet av den for nirvarande pagéende Sverprévningspro-

cessen av Skrivare & kopiatorer 2010, i forvaltningsritten.
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Direfter foljer en alfabetisk lista med 69 kommuner och ett landsting. Av

dessa dr 44 kommuner gronmarkerade.

[ bilaga 14 finns en lista pa knappt 1 200 kommuner, landsting, kommu-
nal- och landstingsférbund, kommunala bolag och landstingsbolag. Bland
dessa ingdr bl.a. majoriteten av de kommuner och det landsting som &r
uppriknade i bilaga 1. Ingen pa listan i bilaga 14 &r gronmarkerad eller pa

annat sitt sarskilt utskild.

Enligt forvaltningsrittens beddmning leder de skrivningar SKI har anvént
sig av 1 det aktuella forfragningsunderlaget till betydande osdkerhet avse-
ende de angivna myndigheternas och enheternas status som avropsberitti-
gade. Skrivningarna ger dels intryck av att de myndigheter och enheter
som tagits upp pa olika listor har olika status, och dels av att helt andra,
hittills oangivna, myndigheter eller enheter senare kan komma att till-

komma genom information pa SKI:s hemsida.

Vidare har SKI i forfragningsunderlaget, i avsnitt 1.1.1. SKL Kommentus
Inkopscentral AB, angett foljande. \

Upphandlande myndigheter/enheter som redan har egna upphandlade
ramavtal inom aktuellt omride eller tillimpar ramavtal som pd annat
sétt upphandlats i samverkan med andra upphandlande myndighet-

et/enheter kommer inte att avropa fran detta ramavtal.

En anbudsgivande leverantor kan inte forviintas veta huruvida varje enskild
av knappt 1 200 angivna myndigheter och enheter sedan tidigare 4r bunden
av nigot annat ramavtal och dérfor ska undantas frin kretsen avrops-

berittigade i den nu aktuella upphandlingen.

21
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Den information som har limnats av SKI i det aktuella forfragningsun-

derlaget, med bilagor, om vilka som ska anses vara avropsberittigade i

ramavtalet dr sd otydlig att detta i sig strider mot transparensprincipen till

vilken hiinvisas i 1 kap. 9 § LOU. Osikerheten i friga om méngden och

identiteten pa de avropsberittigade myndigheterna och enheterna maste

anses leda till betydande svérigheter for en potentiell anbudsgivare att be-

rikna virdet av att delta i hela eller delar av upphandlingen och att dérefter

utforma sitt anbud.

Sammanfattande bedomning, skadeprovning och val av dtgdrd

Bestimmelsen om férbud mot anslutning till ramavtal i efterhand i 5 kap.
2 § LOU innebir att samtliga upphandlande myndigheter méaste anges och
g4 att identifiera sdsom avropsberittigade i upphandlingsunderlaget. I Lju-
set av transparensprincipen méste bestimmelsen innebéra ett upphand-
lingsrittsligt krav att de myndigheter som avser att avropa fran ramavtalet,
for att vara avropsberittigade, ska ha bekriftat detta intresse nér upphand-
lingen annonseras. Att sd inte har skett betriffande de myndigheter och
enheter som upptas i bilaga 1A till férfrigningsunderlaget strider mot

nimnda bestimmelse.

Oavsett fragan om behovet av en bekriftelse anser forvaltningsritten att
den information som har limnats av SKI i det aktuella forfragningsun-
derlaget, med bilagor, om vilka som ska anses vara avropsberittigade i

ramavtalet dr sd otydlig att detta i sig strider mot transparensprincipen och
1 kap. 9 § LOU.

Toshiba far anses ha lidit skada eller kunna komma att lida skada pa grund

av de konstaterade bristerna.
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Eftersom de brister forvaltningsritten har funnit i upphandlingen har pé-

verkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede #r det inte tillrdckligt

att upphandlingen réttas. Toshibas ansSkan om 6verprévning enligt LOU

ska dérfor bifallas pé sa vis att forvaltningsrétten beslutar att upphandling-

en ska gbras om.
Forhandsavgorande fran EU-domstolen

SKI har yrkat att om forvaltningsrétten Sverviger att bifalla Toshibas an-
sdkan om dverprovning ska forvaltningsritten begéira férhandsavgorande
fran EU-domstolen rérande tolkningen av artikel 32.2 andra stycket direk-
tiv 2004/18/EG. Forvaltningsritten bedomer att det inte dr nddvéndigt att
gora det for att kunna ta stéllning till de unionsrittsliga fragor som aktuali-

seras i malet. Yrkandet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1a LOU)
Jonatan Wahlberg

Radman

Malet har handlagts av foredraganden Elin Rosén.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till fétrvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

- Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
tiacker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt {6t
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer tll dndring i det slut vartll
torvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
torvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfor man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmdlan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen {6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill éberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer,

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprévaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transportet och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
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
milet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er all
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




