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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

SKL Kommentus Inkdpscentral AB (SKI) genomf6r en upphandling av
produkter for anvéindning i hygiensyfte, Hygien, papper- och plastmaterial
2012-2 10223. Upphandlingen genomfrs genom ett Sppet forfarande en-
ligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU. Vid tiden for den i

maélet aktuella ansékan hade ndgot tilldelningsbeslut dnnu inte fattats.

OneMed Sverige AB (bolaget) ansoker hos forvaltningsritten om Gver-
provning enligt LOU och yrkar att forvaltningsritten ska forordna att upp-
handlingen ska géras om. Vidare yrkar bolaget att forvaltningsritten ska
inhéimta yttrande frén Konkurrensverket. Till stéd for sin talan anfor bola-
get bl.a. foljande. De upphandlande myndigheter och enheter som anges
som tédnkbara avropare har inte i forvig aktivt forpliktat sig till att avropa
under ramavtalet. De upphandlande myndigheter och enheter som anges
som ténkbara avropare ska ha en mojlighet att triida in respektive ut ur av-
talet som avtalspart under ramavtalets 16ptid. De upphandlande myndig-
heter och enheter som anges som tidnkbara avropare ska ha ritt men inte
skyldighet att avropa. Konstruktionen skapar osékerhet for leverantéremé
om avtalets storlek. Avtalet begrénsar konkurrensen under 16ptiden. Upp-
handlingen strider mot principen om transparens och forhindrar, begrénsar
och snedvrider konkurrensen och strider dérfér mot generalklausulen i ar-
tikel 32.2 femte stycket i direktiv 2004/18/EG. De upphandlande myndig-
heter och enheter som anges som tidnkbara avropare har inte i forvag for-
pliktat sig att avropa under ramavtalet vilket strider mot 5 kap. 2 § LOU.
Upphandlingen &r sa stor att om samtliga upphandlande myndigheter och
enheter som anges som tdnkbara avropare skulle avropa under ramavtalet
skulle 6vriga leverantsrers ekonomiska forhallanden paverkas si negativt
att de slas ut fran marknaden. SKI kan genom mycket stora ramavtal suc-
cessivt sla ut svenska distributtrer {or att i stdllet upphandla direkt frén

tillverkare och ddrmed gora svenska distributorer Gverflodiga. Detta stér i
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strid med generalklausulen i artikel 32.2 femte stycket i direktiv
2004/18/EG.

SKI bestrider bifall till bolagets anstkan och anfor till stod for sin talan
bl.a. foljande. SKI har inte brutit mot LOU eller EU-réttsliga bestimmelser
och principer. Upphandlingen har genomfdrts i enlighet med de grundlég-
gande kraven om icke-diskriminering, likabehandling, forutsebarhet och
transparens och de grundliggande gemenskapsrittsliga principer som ska
giilla for all upphandling, I vart fall har inte ndgot brott mot LOU eller de
grundliggande gemenskapsrittsliga principerna medfort att bolaget lidit

eller kan komma att lida skada.

SKI och vinnande leverantdrer dr de civilréttsliga parterna i de ramavtal
SKI upphandlar. De kommuner, landsting och bolag som &r avropsberiiti-
gade enligt ramavtalet &r inte parter i ramavtalet i civilrittslig mening, men
de varor som upphandlas genom ramavtalet ir ddremot avsedda for dessa
aktorer. Nir en enskild kommun, ett enskilt landsting eller ett enskilt bolag
som omfattas av ramavtalet sedermera avropar frdn detta blir kommunen,
landstinget eller bolaget civilrittslig part i ett avropsavtal som grundar sig
pé ramavtalet. Frigan #r inte hur en myndighet ska bli part i ramavtalet
utan vad som krivs for att en myndighet ska anses avropsberittigad i ett
ramavtal. Fragan dr dessutom skild frén huruvida en myndighet har for
avsikt att de facto inga avtal, dvs. att géra framtida avrop fran ramavtalsle-
verantdren. En myndighet som pa forhand bekriftat sitt intresse for ett av
SKI upphandlat ramavtal och som déirmed #r avropsberittigad till ramavta-
let maste vidare, for att kunna avropa frin ramavtalet, godkinna SKI:s all-
ménna villkor. En myndighet som bekriftat sitt intresse att avropa frén ett
ramavtal &tnjuter en ritt som avropsberittigad. Godkénnande av de all-
minna villkoren 4r endast en nddviindig forutsittning for att sedermera
kunna nyttja ramavtalet d4 det inte #r tillatet att enligt de allménna villko-

ren tillimpa tva ramavtal inom samma ramavtalsomride parallellt. God-
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kdnnande av de aliménna villkoren syftar i forsta hand till att skapa avtals-

trohet och trygghet for ramavtalets leverantdrer. Att en myndighet forst blir

avropsberittigad genom att bekriifta sitt intresse att avropa i ett ramavtal

dndras inte av att samma myndighet senare véljer att inte godkénna de all-

ménna villkoren eller viljer att gora en avstegsanmilan. Dessa forhallan-

den innebir endast att en myndighet stiller sig inaktiv i sin ritt att kopa

frin ramavtalet. Myndigheten behéller sin stéllning som avropsberittigad

och fortsitter att omfattas av ramavtalet trots att avrop inte kan ske t.ex. pa

grund av de allménna villkoren. Med hénsyn till att upphandlande myndig-

heter och upphandlande enheter tydligt bekréftat sitt intresse for att avropa

fran ramavtalet har bolaget haft kunskap om antalet avropsberéttigade samt

haft goda mdjligheter att uppskatta ramavtalets omfattning varfér upphand-

lingen uppfyller kravet pa transparens enligt 1 kap. 9 § LOU.

SKI har i samband med framtagandet av den arliga upphandlingsplanen
fatt volymuppgifter fran deltagarna och arsvolymen p& upphandlingen kan
ddrigenom uppskattas till ca 37,5 miljoner kronor. Det ligger i ramavtalets
natur att en exakt volym inte kan garanteras, men den gjorda uppskattning-
en som #r gjord efter noggranna berdkningar dr tillricklig for att kraven pa
forutsebarhet och transparens ska vara uppfyllda. Upphandlingen ger minst
tre och hogst tolv leveranttrer. Det foreligger ingen risk for att leverantdrer
skulle paverkas s& negativt att de skulle slas ut frin marknaden. OneMed?
Group som bolaget tillhdr omsitter ett mycket stort belopp och &r enligt
den egna hemsidan en betydelsefull aktor pd den nordeuropeiska mark-
naden. Risken for att den aktuella upphandlingen skulle sl& ut bolaget fore-

faller hogst osannolik.

SKALEN FOR AVGORANDET
Aktuella bestimmelser i LOU

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
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handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

12 kap. 9 a § LOU anges att med ink3pscentral avses en upphandlande
myndighet som

1. ingdr ramavtal om byggentreprenader, varor eller tjinster som &r av-
sedda for andra upphandlande myndigheter, eller

2. medverkar vid en offentlig upphandling i egenskap av ombud &t flera
upphandlande myndigheter.

I 5 kap. 2 § LOU anges bl.a. att ett kontrakt som grundar sig pa ett ramav-
tal fér slutas endast mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
som #r part i ramavtalet.

Enligt 16 kap. 6 § LOU giller att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Artikel 32.2 femte stycket i direktiv 2004/18/EG

En upphandlande myndighet far inte anviinda ramavtal pa otillborligt sétt
eller pa ett sddant sitt att konkurrensen forhindras, begrénsas eller sned-
vrids.

Forvaltningsrdttens bedomning
Angdende fragan om otillborlig begrdnsning av konkurrensen

Den aktuella upphandlingen anges omfatta ett stort antal avropsberittigade
myndigheter och enheter. Upphandlingen har dock delats upp i fyra mindre
delar och det har varit mgjligt for anbudsgivare att limna anbud pé varje
del separat. Forvaltningsritten finner att bolaget inte har visat att upphand-
lingen dr genomfdrd pa ett sadant sétt eller riskerar att ha sddana konse-
kvenser aft den begriinsar konkurrensen pa ett sitt som strider mot be-

stimmelserna om offentlig upphandling.
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Angaende fragan om transparens

Enligt punkten 1.3. 1.1.3 i forfrigningsunderlaget omfattar ramavtalet 429
upphandlande myndigheter och upphandlande enheter. Vidare anges att
den totala potentialen for hela marknaden uppgar till 643,5 miljoner kr per
ar. Baserat pa en genomsnittlig arlig avropsvolym och ett i forfragningsun-
derlaget totalt antaget antal samtida avropare om 25 stycken uppskattas
ramavtalets arsvolym for upphandlingen till 37,5 miljoner kr exklusive
mervirdesskatt per &r. Ndgon garanti for att erhalla en viss volym ges inte.
Det antagna antalet 25 av de totala 429 upphandlande myndigheter och
upphandlande enheter som ramavtalet ska omfatta uppgar till endast ca 5,8
procent av det totala antalet. SKI har i forfragningsunderlaget i 6vrigt inte
gett nigon nirmare forklaring om hur antagandet om samtida avropare har

gjorts.

Forvaltningsritten anser mot bakgrund av det ovan anforda att det rdder en
betydande osikerhet kring storleken pa ramavtalet. Denna osikerhet kan
inte anses vara av sadant slag som typiskt sett fljer av ramavtalskonstruk-
tionen. Den konstaterade osikerheten paverkar, enligt férvaltningsrittens
mening, potentiella leverantSrers mojligheter att bedéma om ett bindande
anbud kan avges. Forfragningsunderlaget far hdrmed anses innehélla en
sddan betydande otydlighet att detta strider mot principen om transparens
enligt 1 kap. 9 § LOU. Bristen i forfragningsunderlaget fér vidare anses

innebdra att bolaget har lidit skada eller kunnat komma att lida skada.

Eftersom de brister forvaltningsritten har funnit i upphandlingen har pé-
verkat upphandlingens konkurrensuppsékande skede &r det inte tillrdckligt
att upphandlingen rittas. Bolagets ansokan ska dirfor bifallas pa s vis att

forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska goras om.
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Vid den angivna utgéngen i malet tar forvaltningsrétten inte stéllning till
bolagets pastiende att upphandlingskonstruktionen strider mot bestimmel-

seni5 kap. 2 § LOU.

Inhdmtande av yttrande fran Konkurrensverket

Bolaget har yrkat att forvaltningsrétten ska inhdmta yttrande fran Konkur-
rensverket. Forvaltningsriitten bedomer att det inte dr nddvéndigt att gora
detta for att kunna ta stéllning till de frigor som aktualiseras i malet. Yr-
kandet hdrom ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1 A LOU)

Goran Wickstrém

Rédman

Maélet har handlagts av foredraganden Peter Collert.




A SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

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

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, s6ndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag. '

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet pr6vas, anledning
torekommer till 4ndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skl att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
torvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér 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
nds for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmdlan snatast
gors tll kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

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

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f3 dll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sidnda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmil anmila
andringen till kammarritten.

I mél om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden fo6r
overklagande 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
miélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande 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 ill
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




