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BAKGRUND

Kristianstads kommun genomfor en upphandling av pappers- och plastpro-
dukter, KS 2016/357. Upphandlingen genomfors med Sppet forfarande en-
ligt LOU. Négot tilldelningsbeslut har &nnu inte meddelats.

YRKANDE OCH INSTALLNING

Abena AB (Abena) ansoker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar
att upphandlingen ska goras om. Som grund for sin talan anfor Abena bl.a.
foljande. I forfrigningsunderlaget stills ett antal krav pd de pappers- och
plastprodukter som offereras. I punkt 4.4 Hygienpapper och i punkt 4.5
Dispensrar stills en rad miljékrav vilka ocksa framgér av prisbilagan till
forfragningsunderlaget. I punkt 4.4 anges att kommunen vill ha enhetlighet
nir det giller hygienpapper och dispensrar och dérfor ska det vara samma
mérke pa positionerna A5, A6, A9, A10, A12 och A13 i fliken Hygienpap-
per som offererat mérke pd positionerna i fliken Dispenser. Vidare anges att
det ges prisavdrag pd 25 procent avseende hygienpapper om anbudsgivare
offererar Katrins eller Torks sortiment pd positionerna. Vad giller dispens-
rar anges att det ges prisavdrag pd 50 procent pa utvirderingspriset om

Katrins eller Torks dispensrar offereras.

Katrin #r ett varumirke som dgs av foretaget Metsd Tissue och Tork &r ett
varumirke som #gs av foretaget SCA. Under varumdirket tillhandaballs ett
liknande sortiment som Katrin. Badde Metsé Tissue och SCA &r konkurrenter
till Abena och Abena har dérfor ingen mojlighet att sélja dessa konkurre-
rande varumérken. A’bena har ett eget varumérke, Care Ness, av pappers-
och plastprodukter som i vatje del uppfyller de i forfrigningsunderlaget
stillda kraven. Abena marknadsfor och séljer under detta varumérke likvér-

diga produkter till Katrin- och Torksortimentet.
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Kommunens svar pi friga rorande hygienpapper kan inte forstés pa annat
sitt &n att likvirdiga produkter inte accepteras. Genom kommunens svar
rérande dispensrar star det klart att kommunen accepterar att likvérdiga pro-
dukter offereras. Det star dven klart att ndgot prisavdrag skulle sidana pro-
dukter inte f& trots att det var fraga om likvirdiga produkter i forhallande till

varuméirkena Katrin och Tork.

Upphandlingen strider mot LOU d4 hénvisning sker till tva varumérken pd
ett sitt som inte #r forenligt med 6 kap. 4 § LOU och 1 kap. 9 § LOU. Av 6
kap. 4 § LOU foljer att tekniska specifikationer inte fir innehalla hénvis-
ningar till varumirke om detta leder till att vissa foretag gynnas eller miss-
gynnas. Sadan hinvisning far dock férekomma om det annars inte &r mojligt
att beskriva foremalet for upphandlingen tillrickligt preciserat och begrip-
ligt. En s&dan hénvisning ska foljas av orden “eller likvérdigt”. Kommunens
hénvisning till de tv4 varumirkena leder till att Abena missgynnas. Abena
har varken tillging till dessa varumérken eller méjlighet att offerera dessa.
P4 motsvarande sitt som Abena missgynnas genom hénvisningen kommer
de anbudsgivarna som dger och forfogar 6ver de tva varumérkena att gynnas
genom det visentliga prisavdrag som #r kopplat till varumérkena. Prisav-
draget dr si pass omfattande att hinvisningen tvingar Abena att avstd frén
att delta i upphandlingen. Kommunen #ger inte ritt att hinvisa till varumér-
kena pa den grunden att det inte 4r md&jligt att beskriva foremdlet f6r upp-
handlingen tillréckligt preciserat och begripligt utan en hénvisning. Av
réttspraxis foljer att det endast i undantagsfall &r tillatet att hénvisa till va-
rumirke. Det #r endast tillitet om det inte gér att beskriva foremdlet for
upphandlingen pa annat sitt t.ex. vid tekniskt komplicerade produkter. I
detta fall r6r det sig om produkter som enkelt kan beskrivas pa ett preciserat

och begripligt sitt vilket kommunen ocksa gjort i prisbilagan.

Den upphandlande myndigheten ar dessutom skyldig att ange att likvérdiga

produkter accepteras och maste acceptera produkter som &r likvirdiga om de
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erbjuder samma niva eller hogre nivd pa produktstandard dn de varumérkes-
produkter som det hénvisas till. Det star klart att kommunen endast tillater
att likvirdiga produkter offereras rérande dispensrar. Att det saknas hidnvis-
ning till likvirdiga produkter inom hygienpapper strider i sig mot LOU. Det
ska podngteras att orden “eller likvérdigt” &r en ytterligare forutsitining for
att varumérkeshénvisning ska vara tilldten. Om det gar att beskriva produk-
ten utan att hinvisa till ett varumérke dr en sddan hénvisning otillaten &ven
om den foljs av orden “eller likvirdigt”. Aven om en likvirdig produkt
skulle offereras medfér detta inte att anbudsgivare erhdller det avsevirda
prisavdraget for den likvirdiga produkten. Prisavdraget &r uttryckligen
kopplat till tvd varumérken som endast kan tillhandahéllas av de tva foretag
och potentiella anbudsgivare som #ger varumérkena. Alldeles oavsett om
likvirdiga produkter accepteras eller inte si har kommunen valt att i utvér-
deringsfasen ge ett avsevirt prisavdrag i de fall produkter inom varumér-

kena Katrin och Tork offereras. Detta far 1 préktiken den f6ljden att likvér-

. diga produkter inte accepteras eller ges mdjlighet att konkurrera om kon-

traktet. Prisavdraget 4r kopplat till tvd varumérken och har inget att gora
med egenskaperna pa produkterna. En med angivna varumirken likvéirdig

eller béttre produkt far ddrmed en betydligt séimre utvirdering.

Bestimmelsen i 6 kap. 4 § LOU ror kravspecifikation. Kommunen avser att
forst i utvirderingsfasen ge ett omfattande prisavdrag for anbud som inne-
haller “ritt” varumirke. Konsekvensen blir densamma dven om kommunens
forfarande ska tolkas s& att kommunen valt att inte sétta ett skall-krav pa att
Katrin och Tork ska offereras utan i stillet valt att ge ett avsevért prisavdrag
om produkter inom varumérkena Katrin och Tork offereras. Aven om kon-
sekvensen framkommer forst vid utvirderingen medfor den att Abena miss-
gynnas och Abenas tvd konkurrenter gynnas i motsvarande mén. Detta stri-
der mot de grundliggande principerna. Kommunens fdrfarandé ir en over-
tradelse av principerna att leverantSrerna ska behandlas pé ett likvérdigt och

icke-diskriminerande sitt. En upphandling far inte utformas i syfte att be-
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gransa konkurrensen si aft vissa leverantSrer gynnas och vissa missgynnas
pa ett otillborligt sétt. Abena som kan leverera produkter som dr likvirdiga

tvingas avsta frén att inkomma med anbud och lider dirmed skada.

Kristianstad kommun bestrider bifall till ansékan och anfor i huvudsak
foljande. Kommunen har i forfragningsunderlaget angett varumérkena Kat-
rin och Tork for att beskriva de aktuella produkterna dispensrar och hygien-
papper, de senare utgdr positionerna A5, A6, A9, Al0, A12 och A13 (punk-
terna 4.4 och 4.5). Uppgifterna utgér bor-krav och inte skall-krav och lik-
virdiga produkter kan offereras. Om anbudsgivare svarar nej pa bor-kraven

medverkar denne i den fortsatta utvirderingen med offererade produkter.

Kommunen har vid upphandlingar av de aktuella artiklarna haft stora pro-
blem med dispensrar som inte Sverensstimmer med upphandlade pappers-
produkter ddrav kravet att dispensrar och pappersprodukter ska vara av
samma mirke. Vidare har kommunen konstaterat att det varit om&jligt att
precisera kvalitetsnivén pa produkterna vilket lett till att kommunen tvingats
kopa produkter som inte uppfyllt de krav som skiiligen ska kunna stillas.
Under senaste avtalsperioden har det framforts omfattande klagomal pa
Abenas Care-Ness p& grund av att pappret gér sénder i sma bitar nir man
drar i det eftersom pappret inte klarar av att hélla ihop nér man drar i rullen.
Care-Ness uppfyller siledes stéllda skall-krav men pé grund av att pappret
&r mycket tunt gar det sonder och biten hamnar pd golvet vilket innebér att
hygienteknikern fir mer jobb och brukaren anvénder betydligt stérre méngd
papper vilket i forlingningen medf6r hogre kostnader. Motsvarande pro-

blem har inte forelegat med de tvd §vriga produkterna.

Kommunen har infér upphandlingen évervigt hur produkterna ska kunna
preciseras for att uppna den kvalitetsnivd som krivs f6r ndjda brukare m.m.
Det har funnits 6verviganden om att viga pappret, undersdka uppsugnings-

fsrmagan men inga alternativ har konstaterats uppfylla samtliga de krav som
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méste tillgodoses for att en fullgod produkt féreligger. Det saknas referens-
system for kvalitetsnivaer eller annan produktinformation aft stédja sig pa.
Kommunen har sett stora problem med hur en utvéirdering pa ett objektiv
och likvirdigt sitt skulle kunna genomf6ras med preciseringar av ifrdgava-
rande slag. Arbetet skulle dessutom vara oerhdrt omfattande. Den enda moj-
ligheten att pa ett tillriickligt preciserat och begripligt sétt beskriva vad som

efterfrigas #r att referera till de bada angivia produkterna vars egenskaper

4r vil kéinda av tillverkare och aterforséljare. Infor upphandlingen genom-

fosrde kommunen ocksé en kartliggning av konkurrensen pa marknaden och
konstaterade att produkterna Katrin och Tork finns hos i vart fall sju leve-

rantérer. Det 4r ként for kommunen att Abena uppfyller stéllda skall-krav.

Kommunen har anvint sig av en utvirderingsmodell som innebér att samt-
liga anbud som uppfyller skall-kraven i prisbilagan utvirderas utifron mer-
viirde med prisavdrag och dédr mervirde med prisavdrag dr mojligt for Kat-
rin och Torks produkter d& det &r ett mervérde f6r kommunen att {4 in dessa
produkter. Abena kan, genom prissittning, mycket vl konkurrera med de
preciserade produkterna. Det prisavdrag som foljer med att Katrin och Tork
offereras hinfors uteslutande till att det &r dessa dispenser som kommunen

maste kdpa for att kunna hantera de olika papprena som efterfrigas.
SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande myn-
dighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och, p talan av en leveran-
tor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Darvid géller

att ratten endast provar de s#rskilt angivna fragor som sokanden tar upp.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphand-
lingar pé ett 6ppet sitt. Vidare ska principerna om omsesidigt erkinnande

och proportionalitet jakttas.

" Av 6 kap. 4 § LOU foljer att de tekniska specifikationerna inte fr innehalla

uppgifter om ursprung, tillverkning eller sirskilt framstdllningssétt eller
hinvisningar till varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sddana uppgifter
och hinvisningar fir dock forekomma i specifikationerna, om det annars
inte 4 majligt att beskriva foremélet fr upphandlingen tillréckligt precise-
rat och begripligt. En sddan uppgift eller hinvisning ska foljas av orden el-

ler likvirdigt”.

I forfragningsunderlaget anges i punkt 4.4 Hygienpapper att kommunen vill ha enhet-
lighet nar det giller hygienpapper och dispensrar, déirfor ska det vara samma mérke pa
hygienpappret pa positionerna (A5, A6, A9, A10, A12 och A13) i fliken “A Hygien-
papper” i Bilaga 2 (prisbilaga) som offererat mérke pa positionerna i fliken B Dis-
pensrar” i Bilaga 2 (prisbilaga).

Prisavdrag (mervirde) 25 % (hanteras av kommunen vid utvirderingen)

Offereras Katrins eller Torks sortiment pa positionerna (A5, A6, A9, A10, A12 och
A13) i fliken ”A Hygienpapper” i Bilaga 2 (prisbilaga) s4 ges ett prisavdrag (mervérde)
pA 25 % pa dessa positioner i fliken “A Hygienpapper” Bilaga 2” (prisbilaga).

I punkt 4.5 Dispensrar anges att dispensrarna ska finnas i bade vit och svart farg till
samma pris.

Prisavdrag (mervirde) 50 % (hanteras av kommunen vid utvérderingen)

Offereras Katrins eller Torks dispensrar si ges ett prisavdrag (mervirde) pd 50 % pé
utvirderingspriset i fliken ”B Dispenser” Bilaga 2 (prisbilaga).

I kraven 4.5.1 Katrin och 4.5.2 Tork anger ni vilket mérke ni kommer att anvénda i ert
anbud. Genom att séiga Ja pa kravet och det mérke ni kommer att offerera och Nej pd
det méirke ni inte kommer att offerera.
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Offereras annat mérke s svarar ni Nej p4 bada kraven 4.5.1 Katrin och 4.5.2 Tork.
Offererade produkter ska vara likvirdiga.

I punkt 4.5.1 Katrin anges fSljande. De dispensrar som ni ska offerera priser pa nér det
giéller Katrin &r dessa artikelnummer som tillhér Katrins sortiment.
Position B1 vit 90168 och svart 92063.

[...]
Position B6 vit 90120 och svart 92124.

I punkt 4.5.2 Tork anges foljande. De dispensrar som ni ska offerera priser p nér det
géller Tork dr dessa artikelnummer som tilthor Torks sortiment.
Position B1 vit 552000 och svart 552008

[-.-]
Position B6 vit 559000 och svart 559008

Foérvaltningsriittens bedomning

Som huvudregel far de tekniska specifikationerna i forfrdgningsunderlaget
inte innehalla uppgifter om bl.a. varumirke. Om det inte dr mojligt att besk-

riva foremalet for upphandhngen tlllrackhgt prec1serat och begripligt fir en

| sadan hanv1sn1ng ﬁ)rekomma Det ska i prm01p vara omOJhgt att beskriva

foremaélet for upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt for att en
hénvisning till visst varuméirke ska vara tillaten. Det innebér att det inte ska
g4 att beskriva foremélet f6r upphandlingen pa annat sétt 4n genom hénvis-
ning till ett visst varumirke. Om undantagsregeln tillimpas ska hinvisning-
en f6ljas av orden “eller likvirdigt”. Det gar saledes inte att tilldmpa undan-
tagsregeln rent slentrianméssigt (Falk — lag om offentlig upphandling — en

kommentar, tredje uppl. 2014, s. 246).

I det klassiska direktivet (2004/18/EG) anges i artikel 23.2 att tekniska spe-
cifikationer ska tillata anbudsgivare att delta pé lika villkor och fér inte in-
nebira omotiverade hinder mot att offentlig upphandling 6ppnas f6r konkur-

rens.

Kammarritten i Goteborg har i dom den 8 april 2015 (mél nr 3064-14) utta-
lat att &ven om de aktuella produkterna finns fritt p4 marknaden &r det sjélv-
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klart att ett foretag som normalt sett inte har produkterna i sitt sortiment
eller inte samarbetar med tillverkaren av produkterna, missgynnas i forhal-
lande till de foretag som anviinder sig av produkterna. Vidare uttalas att det
4r svart att forestilla sig en situation nir en hinvisning till ett specifikt va-

rumirke i en upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa foretag.

Kommunen har i forfrigningsunderlaget angett att man vill ha samma mérke
pé hygienpappret som pi dispensrarna. Vidare anges i kraven avseende
punkterna 4.5.1 och 4.5.2 att anbudsgivarna ska ange vilket mérke som an-
budsgivarna kommer att offerera. Om annat mérke &n Katrin och Tork offe-
reras ska anbudsgivarna svara Nej pa bada kraven. Dirtill anges att offere-
rade produkter ska vara likvérdiga. Om Katrin eller Torks sortiment offere-
ras utvdrderas anbudet utifrdn mervirde i form av prisavdrag med 25 pro-

cent avseende hygienpapper och 50 procent avseende dispensrar.

Kommunen har anfort att man angett varumérkena Katrin och Tork for att
beskriva de aktuella produkterna samtidigt som man angett att likvérdiga
produkter kan offereras. Kommunen har infér upphandlingen dvervégt hur

produkterna ska kunna preciseras for att uppné den kvalitetsnivd som krévs

" for ndjda brukare bla. har det funnits 6verviganden om att véga pappret

men inga alternativ har konstaterats uppfylla samtliga de krav som maéste
tillgodoses for att en fullgod produkt ska foreligga. Vidare har kommunen
anfort att det varit oméjligt att precisera kvalitetsnivan pé produkterna och
den enda méjligheten att pa ett tillrdickligt preciserat och begripligt sétt be-
skriva vad som efterfrigas #r att referera till de bada angivna produkterna.
Vad giller prisavdraget har kommunen anfort att det prisavdrag som foljer
med att Katrin och Tork offereras hinfors uteslutande till att det &r dessa
dispensrar som kommunen méste k&pa for att kunna hantera de olika papp-

rena samt att det 4r den papperskvaliten som efterfrigas.
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Utifran vad kommunen anfort anser forvaltningsrétten att det inte &r visat att
det i aktuell upphandling #r friga om en sédan undantagssituation da det &r
tillatet att hinvisa till ett varumsrke. Det finns siledes inget som tyder pd att
det inte skulle ha varit moijligt att beskriva de efterfragade produkterna till-
rickligt preciserat eller begripligt utan hénvisning till ett visst varumérke.
Enligt forvaltningsrétten har kommunen, genom att hédnvisa till ett visst va-
rumérke, brutit mot 6 kap. 4 § LOU. Detta oavsett att kommunens hénvis-

ning till visst varumérke f6ljs av orden “eller likvérdigt”.

Vidare finner forvaltningsritten att det faststillda prisavdraget pa 25 procent
respektive 50 procent utgér en sddan visentlig del av utvdrderingen att
Abena rimligen inte kan konkurrera pa lika villkor. Eftersom Abena inte kan
offerera produkter frin varken Katrin eller Tork missgynnas foretaget i for-
hallande de foretag som kan offerera produkter frén nimnda mérken och
dirmed erhélla det angivna prisavdraget. Genom ait ett visst varumérke er-
haller ett prisavdrag pé angivet séitt har kommunen séledes ‘&ven brutit mot

likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.

Eftersom Abena till f5ljd av kommunens agerande lidit eller riskerat att lida
skada foreligger det grund for ingripande enligt LOU. D4 bristen &r hdnfor-
lig till forfragningsunderlaget och det konkurrensuppsokande skedet ska

upphandlingen goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

D ol

Cecilia Hanb

Maria Persson har foredragit mélet.
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DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga forvaltningsritiens beshut
ska sktiva till Kammatrtitten i G6tebotg,
Skrivelsen ska dock skickas eller liimnas till

forvaltningsritten,

Overllagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor fran den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
hat meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan f6rhandling har angetts nér
beslutet kommer att meddelas, ska dock
ovetklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beshut meddelades.
Tiden f6r évetklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nytsafton ticker det att sktivelsen
kommer in nista Varﬂag

. Fratt ett ovetklagande ska kunna tas upp i
'kathmartittén fordtas att prévningstillstand

meddelas. Ka.mmaﬁatten limnar
prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
fétvaltningstitten har kommit till,

2. detinte utan att sddant tillstand
meddelas gar att beddma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

det it av vikt for ledning av

rittstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre rite, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Svetklagandet.

SJ.)

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r ditfor
viktigt att det klatt och tydligt framgir av
Sverklagandet till kammarritten vatfSr man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonhummer

till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis {61 delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmil anmilas tilk
kammarritten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med
uppgift om fSrvaltningsrittens haton,
malnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £2 till stind,

5. de bevis som klaganden vill ibetopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adtressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mAl om Svetprdvaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling ellet lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpottet och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r Svetklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nit tio dagar hat gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslhut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbast. Ett
Svetklagande av rittens avgbrande fir inte
ptvas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsriitten,

www.domstal.se






