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BAKGRUND

SKL Kommentus (Kommentus) har genomfort en upphandling av doku-
mentproduktion 2009, ref nr 09/5 (Upphandlingen). Upphandlingen har
genomforts som ett Sppet forfarande enligt 4 kap. 1 § LOU.

I tilldelningsbeslut avsint den 3 december 2009 beslét Kommentus att anta

andra anbud #n anbudet frn Toshiba Tec Nordic AB (Toshiba).

YRKANDE M. M.

Toshiba anséker om &verprovning enligt LOU och yrkar i forsta hand att
forvaltningsritten forordnar att Upphandlingen ska géras om. I andra hand
yrkar Toshiba att forvaltningsrétten frordnar att Upphandlingen inte far
avslutas férrén rittelse vidtagits pa sa sitt att NRG Scandinavia AB:s

(NRG) anbud tas bort och att Toshiba tilldelas ramavtal.

Grunden for Toshibas forstahandsyrkande dr att Kommentus har handlat i
strid med LOU nér man i en och samma upphandling anvént tva separata
upphandlingsmetoder for upphandling av ramavtal, ndmligen rangordning
och en andra konkurrensutséttning. Grunden for Toshibas andrahandsyr-
kande #r att Kommentus i leverantérskvalificeringen har tagit med anbuds-
givare som i vart fall tidigt under avtalstiden upphor, trots att man i vart
fall innan tilldelningsbeslut fattats fatt uppgift om att foretaget gatt sam-
man med en annan anbudsgivare. Till stéd for sin talan anfor Toshiba bl.a.

foljande.
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Dubbla avropsmodeller

Kommentus har i forfragningsunderlaget i Upphandlingen angivit att avro-
pande myndigheter kan avropa antingen enligt metoden for rangordning av
ramavtalsleverantorer eller anvinda metoden med en andra konkurrensut-
sittning. Regeringsritten har meddelat provningstillstand i tvé maél (mal nr
3344-09 och 3345-09), dir Kammarrétten i Goteborg har avgjort frigan
om huruvida det &r mojligt att kombinera avropsmetoderna pa detta sétt,
varvid kammarritten kom fram till att detta inte d&r méjligt. I en ramavtals-
upphandling méaste den upphandlande myndigheten bestdmma vilken av
metoderna som ska anvindas. Aven Linsritten i Stockholms ldn har i dom
den 5 oktober 2009 (mal nr 19772-09) funnit att det strider mot LOU att
tillimpa dubbla avropsordningar i en och samma upphandling. Denna fraga
behandlas dven i forarbetena (prop. 2006/2007:128 s. 169). Kommentus
har i upphandlingen inte endast anvént de tva alternativa avropsmetoderna.
De har dessutom minskat forutsebarheten och okat osikerheten ytterligare
for leverantérerna genom att inte tydligt ange i vilka fall en avropande
myndighet ska anvinda den ena eller den andra metoden, utan helt diffust
skrivit "rangordning skall gilla da avropet understiger 200 000 SEK”. Hur
denna beloppsgrins berdknas framgér inte. Hypotetiskt skulle avropande
myndighet kunna gora avrop var eller varannan dag som vart och ett un-
derstiger 200 000 SEK. Dessutom ifragasitts varfor Kommentus anser at
en beloppsgrins ér en relevant faktor for att avgora om ett avrop ska ske
enligt den ena eller andra metoden. Mer relevant vore nirmast komplexite-
ten i den avropande myndighetens behov och milj6. Upphandlingen har
redan skett genom konkurrensutséttning och det 4r rimligt att forutsétta att
sven de rangordnade leverantdrerna har konkurrenskraftiga ramavtalspri-
ser. Kommentus anvinder en beloppsgrins for att avgéra vilken avropsme-
tod som #r tillamplig. Detta gor det inte praktiskt méjligt for samtliga vill-

kor att vara faststillda i ramavtalet for att mojliggora direkta bestéllningar
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(rangordningsmetoden) samtidigt som villkor &r &ppna pé ett sétt som
fordrar att avropande myndighet beskriver sina specifika behov i ett f6r-
fragningsunderlag (andra konkurrensutséttningsmetoden) baserat pd vérdet
av avropet under en i forfragningsunderlaget ospecificerad tidsperiod. Det
ir logiskt att de tva avropsmetoderna &r alternativa eftersom den ena meto-
den, rangordning, kan tillimpas nér samtliga kontraktsforhdllanden utom
bestillningstidpunkt och bestéliningsméngd #r faststillda i forvég. Vad
giller metoden for en andra konkurrensutsittning sa skiljer sig den fran
den forsta metoden pé det séttet att samtliga kontraktsvillkor som fordras
for avrop inte ar faststillda i ramavtalet. En kombination av urvalsmodel-
lerna pa det sitt som Kommentus har gjort, strider mot de grundldggande

upphandlingsrittsliga principerna om transparens och forutsebarhet.

Det resonemang Kommentus for angdende vad man kallar ”fordelnings-
nyckel”, saknar relevans. Det faktum att LOU stadgar att avropsmetoderna
ar alternativa kan inte pa& ndgot sétt réttas till eller kommas runt genom att
ange nagon form av fordelningsnyckel. Det 4r inte m&jligt att ha ett ramav-
tal som faststiller samtliga villkor f6r avrop samtidigt som kontraktsvillko-
ren 4r s& 6ppna att man kan géra en ny upphandling. Det forhaller sig d&ven
s4 att den fordelningsnyckel som Kommentus har angivit inte i ndgon del
4r klar och tydlig. Det finns inte nigon ledning i forfrigningsunderlaget
hur det angivna beloppet om 200 000 SEK ska berdknas eller for vilken
tidsperiod beloppet ska beréknas. Avsaknaden av tydliga villkor for vilken
avropsmetod som ska anvéndas vid varje typ av tilldelningssituation gor att
utrymme limnas for avropande myndighets fria skon, vilket strider mot
principerna om likabehandling och transparens. Konkurrensverket har i sitt
yttrande till Regeringsrétten i mal nr 3344-09 och 3345-09 den 16 novem-
ber 2009 (Dar 563/2009), kommenterat fragan huruvida det skulle innebéra
nagon skillnad ifall det i forfragningsunderlaget till den i mélen aktuella
upphandlingen och ramavtalen fanns fastlagt objektiva och tydliga kriterier

for ndr den ena eller den andra avropsmetoden ska anvéndas. Konkurrens-
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verket kom i yttrandet fram till slutsatsen att det skulle kunna innebéra att
inviindningen att dubbla avropsmetoder strider mot principerna om likabe-
handling och transparens, inte skulle kunna géras med samma styrka. Man
kan alltsé konstatera att Konkurrensverket i yttrandet anser att det dven i
det fallet kan finnas fog for att anse att hanteringen strider mot de grund-
liggande principerna, men att den frégan inte var uppe for behandling i de
aktuella malen. I forevarande fall forhéller det sig sé att det inte finns négra
objektiva och tydliga kriterier for hur avropande myndigheter ska vilja
avropsmetod, utan endast en helt ospecificerad beloppsgrans som den av-
ropande myndigheten sjélv kan vélja hur den vill anvénda och som ddrmed
limnar ett tdmligen stort fritt skén for den avropande myndigheten att vélja

avropsmetod som den vill.

Forsvunnen anbudsgivare

Anbudet fran NRG Scandinavia AB (NRG) bér tas bort, eftersom Carl
Lamm AB har forvirvats och i samband med det har Carl Lamms och
NRGs verksamheter slagits ihop under firma Ricoh Sverige AB. Bolagen
kommer inte att fortsitta marknadsfora och leverera konkurrerande pro-
dukter och tjinster som tvé skilda enheter. Genom att NRG och (Carl
Lamm) Ricohs ges en och samma tilldelning ska Toshiba ocksa tilldelas
ramavtal. [ andra upphandlingar ddr bdde Carl Lamm och NRG ldmnat
anbud innan tiden for foretagsforvirvet s har ett av bolagen i samband
med att forvirvet offentliggjordes dragit tillbaka sitt anbud. Av det press-
meddelande som publicerades i samband med att forvirvet offentliggjordes
framgr det att Carl Lamm och NRG slér ihop sina verksamheter och bil-
dar Ricoh Sverige AB. Det &r tydligt att det nybildade bolaget avser att
lagga samman de bada bolagens verksamhet och skapa en stark spelare pa
den svenska marknaden. Det 4r ddrmed uppenbart att man inte har nagra
planer p4 att konkurrera med sig sjélv. All marknadsforing sker numera

genom Ricoh Sverige AB . Huruvida forvarvet fatt fullt juridiskt genom-
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slag genom att verksamheten fysiskt har gatt Gver saknar betydelse for be-
démningen. Det #r uppenbart att Carl Lamm och NRG numera &r en och
samma aktor pa den svenska marknaden och att ramavtal i Upphandlingen
endast kan tilldelas Ricoh Sverige. Ddrmed kan NRG inte léngre vara ram-
avtalsleverantorer, vilket medfor att Toshibas anbud blir nummer fem i
utvirderingen och att de ddrmed ska tilldelas ramavtal. En av upphand-
lingsrittens grundldggande principer som ska genomsyra allt upphand-
lingsarbete #r konkurrens. Genom att placera ramavtalsleverantorer som de
facto 4r en och samma ekonomisk enhet som etta och tvaa i rangordningen

av leverantorer strider mot denna princip och sétter konkurrensen ur spel.

Kommentus bestrider Toshibas yrkande och anfér bl.a. féljande. Upp-
handlingen har genomfbrts i enlighet med de grundldggande kraven om
icke-diskriminering, likabehandling, forutsebarhet och transparens och de
grundldggande gemenskapsrittsliga principer som ska gélla for all upp-
handling. I vart fall har inte nigot brott mot LOU eller de grundldggande
gemenskapsrittsliga principerna medfort att Toshiba lidit eller kan komma
att lida skada. Nagon grund for beslut att Upphandlingen ska gdras om

eller att den fér avslutas f6rst sedan rittelse gjorts foreligger dérfor inte.

Dubbla avropsmodeller

Kommentus vitsordar att man i ramavtalet anvént sig av tva olika avrops-
modeller, avrop enligt faststilld rangordning eller fornyad konkurrensut-
sdttning. Tilldelning av kontrakt och val av leverantorer sker forst genom
avrop frin ramavtalet och det &r vid det tillfallet som den upphandlande
myndigheten méaste vilja eftersom valet av en leverantor endast kan ske pa
ett sitt. 5 kap. 6 och 7 §§ LOU reglerar metoden for att tilldela leveranto-
rer kontrakt under ramavtalet, inte ramavtalets utformning. De av Toshiba

aberopade rittsfallen fran Kammarritten mal nr 966-09 och
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mal nr 1008-09 tar sikte pa en dubbel avropsordning utan nigon tydlig
fordelningsnyckel som anger nér den ena eller den andra modellen ska an-
viindas. Dessa domar #r &verklagade och ligger hos Regeringsrétten, som
meddelat provningstillstind. Kommentus har i sitt forfragningsunderlag i
sin avropsmodell angivit att enskilda avrop understigande 200 000 SEK
ska gors genom avrop fran faststilld rangordning av antagna ramavtalsle-
verantdrer. Samtliga avrop som 6verstiger 200 000 SEK ska gdras som en
fornyad konkurrensutsittning. Denna fordelningsmetod har valts eftersom
det vid avrop upp till mindre virden inte anses motiverat att behdva preci-
sera och komplettera villkoren for tilldelning av kontraktet. Ramavtalets
faststillda villkor ger nd4 den avropande myndigheten en leverans av
produkt/er till ett bra pris och hog kvalitet. Vid en stérre avropsvolym tor-
de dock volymférdelarna kunna ge ett bittre totalpris, 4n det av leveranto-
rerna offererade si kallade takpriset i ramavtalet, om man anvénder sig av
en fornyad konkurrensutsittning. Att i forfragningsunderlaget som fordel-
ningsnyckel ange “komplexitet i avroparens behov och milj&” som Toshiba
foreslar, torde ge en betydande otydlighet nir den ena eller andra avrops-
modellen ska anvéndas, d4 en sidan fordelningsnyckel torde vara nést intill
omdijlig att definiera nirmare. Varje ramavtal innehéller ett visst métt av
flexibilitet vid avrop, dven i ramavtal d& samtliga villkor &r faststéllda. Vid
avrop fran ett ramavtal dér samtliga villkor &r faststéllda behdver den av-
ropande myndigheten &nda tydliggora vissa villkor, vilket inte séllan kan
vara leveransplats, leveranstid, faktureringsvillkor och si vidare, vilka fak-
tiskt kan skilja sig inom en och samma organisation. Dessa villkor maste
finnas i ramavtalet och vara formulerade s4 att denna mdjlighet till flexibi-
litet ges den avropande myndigheten, annars skulle ramavtalet i sig inte
vara mojligt att anviinda. Vid en fornyad konkurrensutséttning ges den
upphandlande myndigheten ett visst matt av utrymme att ytterligare preci-
sera villkoren i ramavtalet och vid behov komplettera med andra villkor,
forutsatt att dessa angivits i forfrigningsunderlaget. Samtliga villkor som

ska anviindas vid en fornyad konkurrensutsittning méste saledes finnas
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angivna redan frin borjan, antingen som villkor i ramavtalet eller som vill-
kor i forfragningsunderlaget. I propositionen 2006/07:128 sid 174, framgar
som exempel pé en precisering av villkor i ett ramavtal vid en férnyad
konkurrensutsittning, priset och leveranstid. Det torde vara fullt mé&jligt att
i ett och samma ramavta] kunna avropa enligt den ena eller den andra ovan
namnda modellen, forutsatt att det tydligt framgér nér den ena eller den
andra modellen for avrop ska anvindas, eftersom ett ramavtal inte kan pre-
ciseras eller kompletteras annat 4n i mindre utstrickning dven vid en for-
nyad konkurrensutsittning och dé enligt de villkor som redan finns angivna
i ramavtalet eller forfragningsunderlaget. Kommentus har i sitt forfrag-
ningsunderlag tydliggjort ndr ett avrop enligt faststélld rangordning skall

ske och nér en fornyad konkurrensutséttning ska goras.

I Konkurrensverkets yttrande till Regeringsrétten i samband med prov-
ningen av de tvd Kammarrittsdomarna séiger Konkurrensverket i sin be-
démning (yttrande Dnr 563/2009 s. 7) att férekomsten av tva avropsmodel-
ler i ett och samma ramavtal inte per automatik innebér att det ger den av-
ropande myndigheten fritt att vélja mellan den ena eller den andra meto-
den. Vidare skriver Konkurrensverket att 5 kap. 6 och 7 §§ LOU ska tol-
kas pé s4 sitt att, finns inga i forvig givna kriterier for nér de avropande
myndigheterna ska vilja mellan tillimpning av faststéllda villkor och for-
nyad konkurrensutsittning, &r det inte tillatet. Av Kommentus forfrag-
ningsunderlag framgar dessa villkor tydligt. Kommentus upphandling av
ramavtal med dubbla avropsmodeller kan dérfor inte anses strida mot prin-

ciperna om likabehandling och transparens.

Forsvunnen anbudsgivare

Tilldelningen av beslut baseras pé den utvirdering av anbuden som inkom
i denna samordnade upphandling. Ett av de inkomna anbuden var fran

NRG Scandinavia AB (NRG). NRG var vid anbudstillfillet, dagen for till-
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delningsbeslutet och #r idag en egen juridisk person och dérmed kvalifice-
rad for att delta, inlimna eget anbud och teckna ramavtal i denna upphand-
ling. NRG har under ménga &r varit en framgéngsrik organisation inom
Ricoh Group. NRG har kvar sitt organisationsnummer och arbetar utefter
den linjen, dvs. det finns inget slutligt beslut géllande samgéendet mellan
de tv4 juridiska organisationerna. Det finns inte heller ndgot nybildat bo-
lag. Carl Lamm har fatt ny dgare samt namnéndrats till Ricoh Sverige AB
och bibehéllit sitt organisationsnummer. Avtal i ramavtalsupphandlingen
har saledes tilldelats fem olika leverant6rer. Toshibas hénvisning till hur
leverantdren agerat i andra upphandlingar saknar relevans och ska ldémnas

utan hénseende.
DOMSKAL
Tillémpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranté-
rer pé ett likvirdigt och ickediskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pd ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare, enligt samma para-
graf, principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 5 kap. 6 § LOU far, om ramavtal ingétts med flera leveranttrer en-
ligt 5 §, tilldelning av kontrakt som grundar sig pa ramavtalet ske genom
tillimpning av villkoren i ramavtalet utan fornyad inbjudan att limna an-
bud.

I 5 kap. 7 § LOU anges bl.a. f6ljande. Om ramavtal ingétts med flera leve-
rant6rer enligt 5 § och om inte alla villkor &r angivna i ramavtalet, ska par-
terna inbjudas att p& nytt 1imna anbud i enlighet med de villkor som anges
i ramavtalet. Dessa villkor far om det &r nddvéndigt preciseras och vid be-
hov kompletteras med andra villkor som angetts i forfrdgningsunderlaget
till ramavtalet.

116 kap. 2 § LOU anges foljande. Om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Toshiba gor gillande att det forhéllandet att Carl Lamm AB har forvérvats
av Ricoh Sverige AB medfor att NRG Scandinavia AB:S anbud bér tas
bort fran listan 6ver de foretag som kan komma ifraga for avrop. NRG
Scandinavia AB var vid anbudstillfillet, dagen for tilldelningsbeslutet och i
dag en egen juridisk person. Utredningen i mélet ger inte stod for annat &n
att Ricoh Sverige AB och NRG Scandinavia AB &r tvé separata organisa-

tioner. Skil for att vidta rittelse féreligger saledes inte.

I forfrigningsunderlaget punkten 1.4 anges att “bestéllaren kan vélja nagot
av foljande avropsalternativ”’. Om avropet understiger 200 000 SEK ska
avropande myndighet vilja rangordning och om det 6verstiger 200 000

SEK, fornyad konkurrensutséttning.

Avropande myndigheter har saledes att tillimpa tvd avropsmetoder. Detta
innebdr i sig att det finns en betydande osékerhet i vad en leverant6r even-
tuellt kan fa leverera. Denna typ av ramavtal har av kammarrétten bedoms
strida mot LOU avseende transparens och forutségbarhet. Till skillnad fran
vad som var forhéllandet i dessa domar har upphandlande myndighet hér
angett ett kriterium for nér respektive metod ska anvéndas. Kriteriet utgors
av en beloppsgrins. Enligt forvaltningsrittens beddmning innebér detta
inte att forfarandet med dubbla avropsmodeller kan anses forenligt med
LOU. Det &r fortfarande i sddan hog grad upp till avropande myndigheters

fria skon att avgdra vilken metod som ska anvéndas att upphandlingen
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brister bade i transparens och i forutségbarhet. Bristerna har paverkat upp-
handlingens konkurrensuppsdkande fas. Upphandlingen ska dérfor goras

om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1a)

iy it

Radman:

Foredragande har varit Helena Maslov.



DV 3109/1A « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Gverklaga férvaltningstittens be-
shat ska skriva 6ll Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

C)verklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Sver-
klagandet f6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p3
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stind om det édr av vikt for ledning av rattstil-
lampningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klatrt och tydligt framgir av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrattens namn, milnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den 4ndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stdnd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningstit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www,domstol.se



