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YRKANDEN M.M.

Ekerd kommun genomfSr en upphandling av ramavtal for varor och service

av storkoksutrustning (KSUH19/25).

Dalux AB yrkar att upphandlingen ska giras om och for fram i huvudsak
foljande. Forfrigningsunderlaget strider mot lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling (LOU). Prisbilagan innehaller hiinvisningar till varumarken
och har kopierade texter direkt tagna fran tillverkarens hemsida alternativt
produktbeskrivning. Det har varit fullt mdjligt att beskriva foreméalet for
upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt utan hinvisning till
varumirken. Det foljer av Kammarritten i Géteborgs dom den 8 april 2015 i
mél nr 3064-14 att hdnvisningar till varumirken endast far fSrekomma om
det inte dr m&jligt att beskriva upphandlingsforemalet tillrickligt preciserat
och begripligt. I forevarande fall dr det fullt mojligt att beskriva foremalet
for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt, utan hinvisningar
till varumérken eller dylikt. Upphandlingen avser konventionell
stork8ksutrustning som enkelt kan beskrivas med funktion, kapacitet och
eventuell hdnvisning till géllande DIN-normer. Dalux AB riskerar att lida
skada om kommunen fullfsljer upphandlingen med upphandlings-

dokumenten som underlag.

Ekeré kommun (kommunen) bestrider Dalux AB:s ansékan om
Overprévning och for fram bl.a. fsljande. Upphandlingen har genomforts
inom ramen for LOU och strider inte mot transparens- eller
likabehandlingsprincipen. I prisbilagan anges krav for anbudsgivare att ta
hénsyn till avseende efterfragade produkter. Samtliga krav p4 de produkter
som efterfrigas framgar av kolumnerna ”Kategori” och *Egenskaper”.
Ké&ksutrymmen i kommunens fastigheter har olika forutsittningar och har
oftast en vildigt begrénsad yta, varfor det 4r av hogsta vikt att leverantéren

kan leverera de varor som motsvarar angivna méttsatser och som uppfyller
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funktionskraven. De forslag som anges ar produkter som kommunen anser
uppfyller uppstillda krav. Det star anbudsgivarna fritt att offerera produkter
av valfritt varumirke utifran de krav pa funktioner som kommunen angett.
Den praxis som Dalux AB hénvisar till r inte tillimpligt. Forutsattningarna
dr inte desamma d& underlaget i den upphandlingen bland annat ej inneh61l
skrivningen "eller likvirdig" efter varumirket. Vidare angav upphandlande
myndigheten i det fallet att de specificerade produkterna var unika och inte
kan likstdllas med andra liknande produkter. Inget av detta dr relevant denna
i upphandling. Det framgar klart och tydligt i upphandlingsdokumenten da
kommunen i Bilaga 8, Prisbilagan, angett "Vid hdnvisning till ett visst
fabrikat dr detta en kvalitet-, funktion- och utformningsangivelse och
likvardig produkt kan offereras.", samt efter varje foreslagen produkt skrivit
“eller likvérdig". 1 fragor och svar har kommunen ytterligare fortydligat att
angivna varumérken dr ett forslag pa produkter som anses uppfylla kraven.
Upphandlingsdokumenten strider inte mot LOU genom hénvisningarna till

varumérken.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 4 kap. 1 § LOU (2016:1145) ska upphandlande myndigheter
behandla leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt. Upphandlingar ska vidare
genomforas i enlighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och

proportionalitet.

Av 4 kap. 2 § LOU framgar att en upphandling inte far utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillimpningsomrade och inte heller utformas i syfte
att begrdnsa konkurrensen sa att vissa leverantSrer gynnas eller missgynnas

pa ett otillborligt sétt.
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[ 9 kap. 6 § LOU anges att om det leder till att vissa leverantrer gynnas
eller missgynnas far de tekniska specifikationerna inte innehélla
hénvisningar till bland annat varumérke. Sadana hénvisningar far dock
forekomma om det motiveras av det som ska anskaffas eller det annars inte
ar mojligt att beskriva det som ska anskaffas tillrickligt tydligt. En sddan

hidnvisning ska f6ljas av orden eller likvardigt”.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska gbras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Forvaltningsrittens bedémning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som
huvudprincip géller att den part som gor géllande att en upphandling &r
felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter talan grundar sig

pa och att domstolens prévning &r begréinsad till aberopade grunder

(se RA 2009 ref. 69).

I nu aktuell upphandling har kommunen i férfragningsunderlaget angett
vilka produkter som efterfragas samt i sirskild kolumn angett de egenskaper
som de efterfragade produkter ska ha. I bilagan anges vidare, under
kolumnen “Beskrivning”, en hinvisning till sirskilda varumérken f5ljt av
orden “eller likvirdig”. Av forfragningsunderlaget framgar att hdnvisningar
till ett visst fabrikat dr en angivelse om kvalitet, funktion och utformning

och att likvérdig produkt kan offereras.



Sida 5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 18973-19
I STOCKHOLM

Nir en upphandlande myndighet bestaimmer foremélet for upphandlingen
har den stor frihet. Det 4r inte domstolarnas uppgift att virdera om den
upphandlande myndigheten lyckats upphandla den bésta och mest
funktionella [6sningen. S4 linge de krav som stélls pa foremélet for
upphandlingen inte framstar som godtyckliga eller osakliga och inte heller
strider mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller unions-
ritten ska de godtas (RA 2010 ref. 78). Detta grundar sig i att det &r den
upphandlande myndigheten som ska forvirva de varor eller tjanster som ar

foremal for upphandlingen.

Det 4r ostridigt att kommunen i forfragningsunderlaget hanvisat till vissa
varumirken med tilligget “eller likvirdigt”. Kommunen har hérigenom
gjort en sadan hénvisning till varumérken som regleras i 9 kap. 6 § LOU.
Sédana hinvisningar fir en upphandlande myndighet gora s ldnge det inte
leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Upphandlingen avser
varor och service av storkdksutrustning och det dr svart att ténka sig en
situation nér en hinvisning till ett visst varumérke i en upphandling varken
gynnar eller missgynnar vissa foretag (jfr Kammarrétten i Jonkdpings dom
den 4 augusti 2011 i mal m 1903—1913-11). Férvaltningsritten anser att de
aktuella hinvisningarna leder till att vissa leverantorer gynnas respektive

missgynnas.

Av ordalydelsen i 9 kap. 6 § LOU framgar vidare att hdnvisningar till
varumirken endast ir tillatet i undantagssituationer. Syftet med regeln dr
inte att en upphandlande myndighet ska vara befriad fran skyldigheten att
beskriva foremalet for upphandlingen, utan i stéllet att underlitta for
leveranttrerna att forstd vad som efterfrigas. Det ska i princip vara objektivt
ombjligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat och
begripligt for att en hdnvisning till ett visst varumérke ska vara tillaten.
Avgérande for frigan om det varit mojligt att beskriva foremélet for

upphandlingen bor vara om en sadan beskrivning, t.ex. av krav pd funktion
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och egenskaper, hade inneburit att det blev mera tydligt och begripligt for
leverantorerna vad som efterfragades (se bl.a. Kammarritten i Géteborgs

dom den 23 februari 2018 i mal nr 4889-17).

Fragan dr da om forfragningsunderlaget i aktuell upphandling strider mot

bestimmelserna i LOU pa det sitt som Dalux AB har gjort géllande.

Upphandlingen avser storkdksutrustning och det har inte framkommit annat
dn att det dr frdga om produkter som for det varuslaget 4r av ordinér
karaktdr. Forvaltningsritten konstaterar ocksd att kommunen inte har angett
varfor det inte har varit mdjligt att beskriva fsremélen for upphandlingen
tillrdckligt preciserat och begripligt utan héinvisning till specifika
varumérken. Férvaltningsritten noterar dven att den aktuella upphandlingen
ror en betydande produktméngd av dtminstone delvis divergerande
produkter och beddmer att det finns avsevirda skillnader mellan t.ex. tinkt
anvindning och hur preciserat det gar att beskriva produkterna. Kommunen
har i ett flertal fall hinvisat till en referensprodukt i kravspecifikationen,
dven di en sddan hidnvisning inte framstar som nddviindig for att beskriva
vad som efterfragas. Forvaltningsritten anser dirmed att det inte #r visat att
det for samtliga produkter inte d&r mojligt att beskriva det som ska anskaffas
tillréickligt tydligt utan en hénvisning till varumirke, och att det &r friga om
en sddan undantagssituation dér det &r tillitet med en sddan hdnvisning. Mot
denna bakgrund finner forvaltningsritten att kommunen har agerat i strid

med 9 kap. 6 § LOU.

De ovan konstaterade bristerna i forfragningsunderlaget 4r hinforliga till det
konkurrensuppstkande skedet. Kravet pa visad skada stlls darfor 1gt (jfr.
Kammarritten i Stockholms dom den 26 februari 2015 i mél nr 2542-15).
Mot bakgrund av vad som kommit fram i mélet anser forvaltningsritten att

Dalux AB har gjort sannolikt att de i vart fall riskerar att lida skada.
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Eftersom felet i upphandlingsdokumenten 4r hianforligt till upphandlingens

konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan &verklagas. Information om hur man &verklagar finns i
bilaga 1 (FR-05).

Lars-Ake Johansson

Chefsradman

Forvaltningsréttsnotarien Cathrine Kappre har féredragit malet.
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PT {upphandling) « Producerar av Domstolsverket, Avd. 6r domseolsutveckling

Anvisningar fr dverklagande FR-05 - Overldagandetid 3 v -

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningsrattens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig foérhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum £6r beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

Observera att éverklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bdtjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa aven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sé har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert &verklagande (lis mer om
prévaingstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in éverklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in fér
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsratten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

o Domstolen beddomer att det finns
anledning att tvivla pi att f6rvaltings-
ritten domt titt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om f6rvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i1 ratts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnetliga skal att ta upp malet av nagon
annan anledning,

Om ni znte tar provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pad www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
fo1s6tningssektorerna, 20 kap.

* lag (2011:1029) om upphandling p férsvars- och
sakerhetsomradet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorn, 20 kap.
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