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SAKEN

Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphiver forvaltningsrittens dom och visar mélet dter till

forvaltningsritten for ny provning.
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YRKANDEN M.M.

Kommunerna

De ovan som klagande angivna kommunerna (kommunerna) yrkar att
Procurator AB:s (Procurator) ansékan om §verprovning ska avslds och

anfor bl.a. f6ljande.

6 kap. 4 § LOU och bakomliggande direktivsbestimmelse syftar till att
forhindra att upphandlande myndigheter begrinsar konkurrensen pé ett
otillborligt sitt. Bestimmelsen syftar inte till att tvinga myndigheter att
anskaffa varor som inte uppfyller myndigheternas krav. Upphandlingen
omfattar 142 produkter av varierande slag. Det har inte varit praktiskt
mdjligt att beskriva varje enskild produkt pd ett sddant klart och tydligt satt
att anbudsgivarna kunnat avgora vad som efterfrigas utan hédnvisning till
referensprodukter. Kommunerna har inte experter avseende varje
produkttyp som uftdmmande kan beskriva varje produkts funktionella,
tekniska och kemiska egenskaper. Ingen kommun forfogar 6ver sddana
resurser. Diremot forfogar de potentiella leverantdrerna éver den kunskap
som behovs for att géra beddmningar om en produkt dr likvérdig med en
referensprodukt eller inte. De grundliggande upphandlingsrattsliga
principerna uppritthalls genom att kommunerna angett att dven likvirdiga
produkter fir offereras. Sdvitt kommunerna kdnner till, sker i princip inga
omfattande upphandlingar av forbrukningsartiklar, livsmedel eller liknande,
utan hinvisning till referensprodukter. Hianvisningen till referensprodukter
motiveras av foremalet for upphandlingen. Redan pd grund hérav har det

varit tillitet att hinvisa till referensprodukter.

Aven om foremélet for upphandlingen inte skulle motivera hinvisning till
referensprodukter, dr hinvisningarna dnda tilldtna eftersom de inte gynnat
visst foretag eller vissa produkter eller medfort att vissa produkter inte kan

komma i friga. Kommunerna har i stillet vid likvirdighetsbedémningen
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endast beaktat relevanta egenskaper hos produkterna. Under alla
forhallanden har Procurator inte missgynnats av hanvisningarna till
referensprodukter. Procurator har huvuddelen av referensprodukterna 1sin
produktportfélj, vilket innebér att Procurator haft mojlighet att offerera
dessa samt synnerligen goda forutsdttningar att bedéma vilka produkter som

kan anses likvardiga.

Det har heller inte varit praktiskt mojligt for kommunerna att beskriva
samtliga de efterfrigade produkterna pé ett tillrdckligt tydligt och begripligt
sitt utan hanvisning till referensprodukter. Hinvisningarna har sdledes varit
tillitna dven om kammarritten skulle finna att hinvisningarna gynnat visst

foretag eller vissa produkter.

Varken direktivet eller LOU innehdller ndgon bestimmelse om att en
upphandlande myndighet méste beskriva hur likvirdighetsbedomningen ska
ga till. Det ligger i sakens natur att det ar svirt, ofta omojligt, att i forvig
forutse alla mojliga avseenden pd vilka en vara kan avvika pd, jamfort med
en annan. Det &r just dérfor som méjligheten att ange “eller likvérdig” har
inforts i direktivet och LOU. Om en upphandlande myndighet skulle vara
tvungen att i forvig beskriva hur likvardighetsbedomningen ska g till,
skulle tilldgget “eller likvirdig” helt sakna mening. En annan sak dr att den
upphandlande myndigheten vid likvirdighetsbedomningen inte fir bryta
mot principen om transparens genom att bedéma en egenskap som objektivt
saknar betydelse for den upphandlande myndigheten. Vilka egenskaper som
ir relevanta far avgoras fran fall till fall. Sker bedomningen inte objektivt
och proportionellt, kan bedémningen anses felaktig av férvaltningsdomstol.
Egenskaper som rimligen kan anses vara relevanta for den upphandlande
myndigheten méste givetvis kunna tillmétas betydelse vid bedomningen av

om en vara ir likvirdig eller inte.

Kommunerna har utforligt redogjort for varfor de 16 aktuella produkterna

inte tagits upp till utvirdering och varfor 15 av dessa inte bedémts som
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likvirdiga med referensprodukterna. Avseende i vart fall huvuddelen av
dessa 15 produkter méste det vara uppenbart for t.o.m. en lekman att de inte
ar likviirdiga. For ett foretag i branschen har detta varit mer dn uppenbart.
Procurator synes ha satt i system att offerera 1dgprisprodukter med andra
egenskaper in efterfrdgade och dérefter hévda att dessa maste tas upp till
utviirdering. Procurator har, eller borde i vart fall ha, insett att de aktuella
produkterna inte kan anses som likvirdiga med referensprodukterna och inte

har de egenskaper som kommunerna dnskat.

Eftersom Procurator insett eller borde ha insett att offererade produkter inte
kan anses likvirdiga, kan det ifrdgasittas pd vilket sitt Procurator lidit
skada. Utfallet av upphandlingen hade ju blivit exakt detsamma om
upphandlingen i stillet hade genomfdrts som Procurator foresprakar, dvs.
med specificerade egenskaper i forfrigningsunderlaget. Forvaltningsratten
har inte gjort ndgon reell bedomning av om Procurator lidit eller riskerat
lida skada, utan synes ha utgétt frin att en leverantdr alltid lider eller riskera
lida skada p.g.a. en otilliten hanvisning till en referensprodukt. Procurator
har vidare inte ens gjort gillande att det inte haft tillgéng till information om
referensprodukterna. Alla potentiella anbudsgivare har litt kunnat inhimta
relevant information. Procurator har séledes inte lidit eller riskerat lida

skada p.g.a. utebliven information i forfrgningsunderlaget.

Procurator har offererat produkter pd samtliga 142 efterfrigade
produktpositioner. P4 74 av positionerna har Procurator offererat
referensprodukten, pa resterande 68 positioner annan produkt. 27 av de
produkterna har inte offererats i enlighet med forfrdgningsunderlaget. En
produkt (position 79) fanns vid anbudstillfallet inte pé Procurators hemsida,
i produktblad eller katalog. De &vriga 26 produkterna var inte likvirdiga
med referensprodukterna. Parterna 4r 6verens om att 11 av produkterna inte
ar likvirdiga. Ovriga 16 produkter anser Procurator ar likvirdiga. For att
Procurator ska uppfylla kravet om att minst 90 % av produkterna (minst 128

av efterfrigade 142) ska offereras, mste Procurator sdledes visa att
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kommunerna gjort en felaktig beddmning avseende 12 av de 16 produkter
om vilka fraga 4r i malen. Kommunerna har i forvaltningsritten noga
redogjort for skillnaderna mellan de offererade produkterna och
referensprodukterna. I vart fall avseende flertalet av dessa produkter méste
det vara helt uppenbart t.0.m. for en lekman att produkterna inte kan anses
likvirdiga med referensprodukterna. Aven om endast krav som uttryckligen
framgar av sortimentsforteckningen skulle beaktas vid likvardighets-
beddmningen, skulle de produkter som Procurator offererat pé positionerna

10, 13, 100, 101, 102 och 107 &nda inte ha ansetts som likvirdiga.

Procurator AB

Procurator motsitter sig dndring av forvaltningsréttens dom och anfér bl.a.

foljande.

Savil 6 kap. 4 § LOU som bakomliggande direktivsbestdimmelse innehaller
sirskilda regleringar om hénvisningar till varuméarken. Saval den europeiska
som den svenska lagstiftaren har séledes funnit det nddvéndigt att infora ett
sarskilt forbud mot just detta sitt att olikbehandla anbudsgivare, eftersom
hinvisningar till vissa varumérken i princip alltid innebér en 6kad risk for
en omotiverad olikbehandling. Dessa hénvisningar ska dérfor i princip
forbjudas, forutom i extrema undantagssituationer. Kommunernas
argumentation bygger i stéllet pa att undantaget réttfirdigas eftersom man

inte har de nddvindiga resurserna, vilket inte &r ett giltigt argument.

Angivelsen “eller likvardigt” 4r inte ett sitt att lika en otillaten hidnvisning
till ett varumirke, utan ett kompletterande krav for de fall d& en sddan
hinvisning 4r tillaten. En hinvisning till vissa varumérken leder i princip
alltid till att andra produkter missgynnas. Den som inte vill eller kan erbjuda
referensprodukten ”A”, méste identifiera de relevanta
»likvirdighetskraven”, hitta en produkt ”B” som ir "likvirdig” samt bevisa

likvirdigheten. Detta leder till att produkt “B” aldrig kan erbjudas pa
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samma villkor. Producenter och leverantorer av produkt ”B” missgynnas
redan genom sjilva hanvisningen till produkt ”A”. Procurator har konkret
drabbats av detta hinder. Procurator har dessutom missgynnats respektive

lidit skada eller riskerat lida skada p.g.a. diskvalificeringen.

"Foremalet for upphandlingen” avser inte vilka resurser som krévs for en
upphandling utan refererar i stéllet till vad som ska upphandlas och vilka
krav den upphandlande myndigheten stiller p leverantoren. Sjélva
foremalet for upphandlingen kan gora att en neutral beskrivning skulle
innebira att upphandlingens syfte inte uppnas. Det 4r naturligtvis mgjligt att
objektivt neutralt beskriva en papperstallrik eller en soppése. Procurator
stéller sig dessutom fragande till att kommunerna vidhéller att det skulle
foreligga en objektiv, och inte subjektiv, omdjlighet trots att det finns
exempel pa upphandlingar dér de i malen relevanta produkterna
specificerats utan referens till visst varumérke. Det handlar vidare om elva
kommuner som gétt samman for att med samlade resurser kunna upphandla
produkterna. Det maste anses rimligt att forutstta att denna samlade

inkoparstyrka har de resurser som krévs.

Om kommunernas pastdende att inte de sjilva men ddremot anbudsgivarna
hade m&jlighet att identifiera de for likvédrdigheten relevanta kraven skulle
vara korrekt, skulle kommunerna éver huvud taget inte kunna genomfora en
upphandling med beaktande av likabehandlings- och transparensprincipen.
De skulle nimligen inte objektivt kunna bedéma om en anbudsgivare eller
en produkt ska diskvalificeras eller inte. Kommunerna har dock i praktiken
gjort just en sadan provning. Att denna provning genomfordes bevisar att
kommunerna faktiskt har de resurser som krivs for att identifiera de

relevanta egenskaperna.

Procurator har missgynnats dven om fSrtaget har referensprodukterna i sin
produktportfolj. Det dr just Procurators afférsidé att kunna erbjuda

alternativa produkter till ligre priser, dvs. Procurator vill inte erbjuda
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referensprodukterna. Detta skulle ocks& missgynna den konkurrens som
LOU vill skapa. En leverantdr méste ha mojlighet att ~ inom ramen for
myndighetens objektiva, icke-diskriminerande beskrivning — offerera de
produkter denne vill och att detta ska kunna ske utan den inskrinkning som
blir resultatet av att produkterna definieras genom referens till sarskilt

varumirke.

Procurator har i forvaltningsritten utforligt redovisat att de offererade

produkterna dr likvirdiga med referensprodukterna.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frégan i malen m.m.

Frigan i mélen &r i forsta hand om kommunerna haft rétt att i
forfrigningsunderlaget hénvisa till referensprodukter (sérskilda
varumirken) pa sitt som skett. Eftersom savil LOU som bakomliggande
direktiv sérskilt reglerar denna typ av hanvisningar, mdste enligt
kammarrittens mening provningen i forsta hand géras enligt denna sdrskilda
reglering. Forst i andra hand kan det bli aktuellt att direkt tillimpa de
unionsrittsliga principer som ligger till grund for upphandlingsregleringen,

t.ex. likabehandlings- och transparensprinciperna.

Kammarritten konstaterar vidare att det som huvudregel dr den som ansokt
om Gverprdvning som har bevisbdrdan och som siledes ska visa — gora
sannolikt — att upphandlingen skett i strid med LOU och att sSkanden lidit
eller riskerat lida skada pé grund hérav. I de fall det kan presumeras att
snedvridning av konkurrens skett, kan sékanden dock fa en viss ldttnad 1
bevishinseende, varvid det ankommer p3 den upphandlande myndigheten
att visa t.ex. att de unionsrittsliga principerna inte sidosatts (jfr t.ex.

Kammarritten i Stockholms dom den 11 februari 2010, mél nr 6986-09; jfr
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4ven Leffler, Om bevisborda och “jav” i upphandlingsmal, FT 2010 s. 121
ff.).

Tilladmplig reglering

Av artikel 23.8 i Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster framgér foljande. Om
det inte motiveras av foremalet for upphandlingen, fér tekniska
specifikationer inte innehdlla uppgifter om tillverkning, ursprung eller
sirskilt framstallningsforfarande, ej heller hinvisningar till varumirke,
patent eller typ, ursprung eller tillverkning, om det far till foljd att vissa
foretag eller produkter gynnas eller att andra inte kan komma ifriga. Sddana
uppgifter eller hinvisningar ska i undantagsfall vara tilldtna, om en
tillrackligt tydlig och begriplig beskrivning av foremalet for upphandlingen
inte &r mojlig genom tillimpning av punkterna 3 och 4. Sadana uppgifter

eller hiinvisningar ska foljas av orden "eller likvardigt".

Direktivsbestimmelsen har implementerats i 6 kap. 4 § LOU, av vilken
framgar att de tekniska specifikationerna inte fir innehdlla uppgifter om
ursprung, tillverkning eller sérskilt framstillningssitt eller hdnvisningar till
varumirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till att
vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sidana uppgifter och hinvisningar
far dock férekomma i specifikationerna, om det annars inte ar mojligt att
beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat och begripligt.

En sidan uppgift eller hanvisning ska foljas av orden "eller likvardigt".

Har kommunernas hanvisningar till referensprodukter lett till att vissa

foretag gynnas eller missgynnas?

Frigan i denna del 4r om de aktuella hdnvisningarna till referensprodukter

lett till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Hirvid konstaterar
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kammarritten att den aktuella regleringen ger uttryck for huvudregeln att
krav som stills i upphandlingar ska beskrivas i sa neutrala termer som
mojligt. De tekniska specifikationerna i en kravspecifikation far darfor i
princip inte hénvisa till visst varumirke, eftersom sddana specifikationer
normalt blir handelshindrande och ddrmed ocksa ett hindrande eller
begrinsande av den inre marknadens funktion. Det kan t.ex. handla om att
tidigare leverantorer eller kdnda varumérken favoriseras (jfr Pedersen,

Upphandlingens grunder, 2011, s. 91 £).

Enligt kammarrittens mening #r det normalt sett svart att ténka sig en
situation nir en hinvisning till visst varumérke i en upphandling varken
gynnar eller missgynnar vissa foretag (jfr Kammarritten i Goteborgs dom
den 30 september 2010, mal nr 2193-10, och Falk, Lag om offentlig
upphandling — en kommentar, 2009, s. 216). Kommunernas hénvisningar

har saledes lett till att vissa foretag gynnas respektive missgynnas.

Har det inte varit mojligt for kommunerna att beskriva foremdlet for

upphandlingen tillrdckligt preciserat eller begripligt?

Fragan i denna del &r om det varit mdjligt eller inte {6r kommunerna att
beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat eller begripligt.
Kammarritten konstaterar att det redan av ordalydelsen i LOU och
bakomliggande direktivsbestimmelse framgar att friga ska vara om

undantagssituationer.

[ forarbetena anges att situationer som avses &r da en upphandlande
myndighet inte klarar att beskriva fSremalet for upphandlingen i sd
generella termer att fSrfragningsunderlaget skulle tjina négot praktiskt syfte
(jfr prop. 2006/07:128 s. 193 f.; jfr &ven Forsberg, Upphandling enligt LOU,
LUF och LOV, 2009 s. 141 £.). Syftet med att i undantagssituationer tilldta
hanvisning t.ex. till visst varumérke r alltsa inte att den upphandlande

myndigheten, t.ex. p.g.a. kompetens- eller resursbrist, ska slippa beskriva
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foremalet for upphandlingen. Syftet 4r i stillet att underlatta for
leverantérerna att forstd vad den upphandlande myndigheten efterfragar sé
att de dirmed kan utforma sina anbud s3 att de motsvarar myndighetens
behov (jfr Pedersen, Upphandlingens grunder, 2011, s. 91, och Sundstrand,
Offentlig upphandling — LOU och LUF, 2010, s. 146 f.). Det ska sédledes
vara i princip objektivt omdjligt att beskriva foremalet f6r upphandlingen
tillriickligt preciserat eller begripligt, for att en hinvisning till visst
varumirke ska vara tilliten (jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 30
september 2010, mél nr 2193-10, och Falk, Lag om offentlig upphandling -
en kommentar, 2009, s. 216).

Mot bakgrund av det nu anforda, bor enligt kammarrattens mening
avgorande for frigan om det varit mojligt eller inte f6r kommunerna att
beskriva foremalet for upphandlingen vara om en sddan beskrivning, t.ex.
av krav pa funktion och egenskaper, hade inneburit att det blev mer tydligt
och begripligt for leverantorerna vad myndigheterna efterfrigade. Harvid
konstaterar kammarritten att en lingtgiende precisering av krav pa funktion
och egenskaper, antingen direkt i kravspecifikationen eller genom
hinvisning t.ex. till bifogade produktblad, rimligen inte gjort foremalet for
upphandlingen mer tydligt och begripligt. En sidan precisering hade enligt
kammarrittens mening i stillet riskerat begransa utrymmet att offerera
likvirdiga produkter. Inte heller hade mer allmdnna beskrivningar av krav
pa funktion och egenskaper tillfort sirskilt mycket utdver det som redan
framgétt av frimst sortimentsforteckningen och i vart fall inte gjort

foremalet for upphandlingen mer tydligt och begripligt.

Sammanfattningsvis anser kammarritten att det inte varit mojligt i den
mening som avses i 6 kap. 4 § LOU for kommunerna att beskriva foremélet
for upphandlingen tillréckligt preciserat eller begripligt. Kommunerna har
dirmed haft riitt att hinvisa till visst varumérke med tilldgget "eller

likvirdigt” pa sétt som skett. Att kommunerna sedermera i vissa delar gjort
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en provning av vilka funktioner och egenskaper som varit relevanta

foranleder inte ndgon annan bedémning,.

Har likabehandlings- och transparensprinciperna dsidosalts?

Kammarritten har ovan funnit att kommunerna med stdd av 6 kap. 4 § LOU
haft ritt att hinvisa till visst varumirke med tilldgget “eller likvérdigt” pa
sitt som skett. Frigan i denna del blir om upphandlingen likvil - som

forvaltningsritten funnit — kan anses ha skett i strid med LOU.

Kommunerna har i forfrigningsunderlaget dven angett att likvirdiga
produkter accepteras. Det &r ddrmed inte mgjligt att forkasta ett anbud
enbart p.g.a. att varorna inte dverensstimmer med specifikationer som det
hinvisas till, om anbudsgivaren i sitt anbud kan visa att dess 16sningar pé ett
likvirdigt sitt uppfyller kraven i den tekniska specifikationen (jfr t.ex.
Sundstrand, Offentlig upphandling — LOU och LUF, 2010, s. 146 {.).
Normalt uppfylls siledes genom tillagget “eller likvardigt” grundldggande
krav p4 icke-diskriminering och dérren halls ppen for leverantSrer med i
princip likvirdiga varor (jfr prop. 2006/07:128 s. 193 {. och Forsberg,
Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, 2009 s. 141 {,; jfr &ven EU-
domstolens domar i mal C-359/93 och C-328/96, ”Unix I och II”). Att det
kan vara enklare for en anbudsgivare att offerera referensprodukten kan
dirmed inte i sig innebira att upphandlingen skett i strid med
likabehandlingsprincipen, i vart fall inte i situationer som den forevarande
dir hanvisningen ir forenlig med den sérskilda regleringen i 6 kap. 4 §
LOU.

Om undantagssituation enligt 6 kap. 4 § LOU och bakomliggande
direktivsbestimmelse foreligger och tilligg “eller likvardigt” gjorts, kan det
vidare enligt kammarrittens mening inte med stod av transparensprincipen

krivas att upphandlande myndighet fullstindigt redogor for hur
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likviirdighetsbedomningen avses ga till, eftersom den sérskilda regleringen i

6 kap. 4 § LOU da inte skulle fylla nagot syfte.

Vidare kan konstateras att en upphandlande myndighet maste acceptera
produkter som 4r likvirdiga om den offererade produkten erbjuder samma
eller hdgre niva pa produktstandard dn den som anges i specifikationen (jfr
t.ex. EU-domstolens dom i mal C-45/87, ”Dundalk”, och Falk, Lag om
offentlig upphandling - en kommentar, 2009, s. 213). Upphandlande
myndighets likvirdighetsbedomning kan vidare bli foremal for
domstolsprévning, t.ex. genom ansdkan om éverprovning enligt

bestimmelserna i 16 kap. LOU.

Mot bakgrund hirav anser kammarritten att det som kan krévas i nu aktuellt
hinseende #r att en potentiell anbudsgivare far information som &r
tillracklig for att denne i sitt anbud ska kunna visa att eventuella alternativa
produkter &r likvirdiga med referensprodukterna. Hirvid konstaterar
kammarritten att det i forfrigningsunderlaget hinvisats till
sortimentsfdrteckning med en kort beskrivning av respektive produkt under
"Varugrupp” och ”Produktnamn”. Forteckningen har vidare kompletterats
med nuvarande leverantdrers artikelnummer for att underlétta
artikelidentifikationen. Kommunerna har dessutom i forfragningsunderlaget
uttryckligen angett att det &r den upphandlande myndigheten som gor
beddmningen om offererad produkt &r likvirdig med efterfrigad produkt.
Sammanfattningsvis anser kammarritten att utformningen av
forfragningsunderlaget med hanvisning till referensprodukter inte inneburit
att transparensprincipen asidosatts, i vart fall inte i en situation som den
forevarande dir hidnvisningen 4r forenlig med den sérskilda regleringen i

6 kap. 4 § LOU.



KAMMARRATTEN
1 JONKOPING
Avdelning 1

DOM Sida 14

Mal nr 1903—1913-11
Sammanfattning

Kammarritten har ovan funnit att kommunerna inte brutit mot LOU eller
bakomliggande unionsrttsliga principer genom att hénvisa till referenspro-
dukter pi sitt som skett. Forvaltningsritten har ddrmed inte haft fog for att
p4 angivna grunder bestimma att upphandlingen ska goras om. I stéllet ska
en provning géras av om kommunerna haft fog for att forkasta Procurators
anbud pé den grunden att bolaget inte offererat likvirdiga produkter pd
tillrickligt manga positioner. Parterna har i denna del argumenterat mycket
utforligt, framst i forvaltningsritten. Provningen bor darfor enligt instans-
ordningsprincipen limpligen ske i forvaltningsritten som forsta instans.

Malen ska dirfor visas ater dit for fortsatt provning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 1).
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YRKANDEN M.M.

Kommunema i Kalmar, Borgholm, Emmaboda, Hégsby kommun, Méns-
terds, Morbylanga, Nybro, Oskarshamn, Torsas, Vistervik och Vimmerby
(kommunerna) har gemensamt genomfort en upphandling av bl.a. rengo-

ringsmedel och stidartiklar. Upphandlingen har administrerats av Kalmar

kommun och har skett i form av ett dppet forfarande och varit delbar pa tva
ramavtal. Enligt tilldelningsbeslutet inkom fyra anbud varav alla utom Pro-

curator AB (Procurator) kvalificerade sig till utviirdering. Nybloms papper

AB beddmdes ha det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet avseende big-

ge delarna och tilldelades dérfor kontrakten.

Foérvaltningsritten beslutade den 18 november 2010 att upphandlingen inte

far avslutas i avvaktan pa att domstolen beslutar nagot annat.

Den 18 november 2010 éverlimnades mal avseende Vimmerby och Vis-

terviks kommuner genom beslut fran forvaltningsratten i Linkoping.

Procurator ansoker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att upphandlingen ska rattas pa sa sitt att bolaget ska kvalificeras och

att utvirderingen ska goras om. I andra hand yrkar Procurator att upphand-

' ?}} lingen gors om.

Som grund for sin talan anfor bolaget i huvudsak f6ljande. Procurators
anbud har forkastats pa felaktiga grunder vilket strider mot principerna om
proportionalitet och likabehandling. Kommunerna har anmirkt pa 27 offe-
rerade produkter. Procurator medger enbart att 11 av dessa har offererats

pa felaktigt sitt. De dvriga 16 produkterna (under positionerna 2, 10, 13,
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15, 16, 17, 18, 20, 21, 64, 71, 79, 100, 101, 102 och 107) maste anses lik-

virdiga med de efterfrigade.

Kommunerna bryter mot likabehandlingsprincipen genom att hinvisa till
referensprodukter i underlaget. Detta har delvis medfort att endast en till-
verkares produkter kan erbjudas, vilket strider mot likabehandlingsprinci-
pen. Hinvisning ir tilliten endast om forutsittningarna i6kap. 4§ LOU ir
uppfyllda. Det hade varit objektivt mdjligt for kommunerna att beskriva
foremalen for upphandlingen tydligt och begripligt pa ett annat sitt. Egen-
skaperna hade kunnat definieras med hjilp av uppgifterna frin produktda-
tabladen. Kommunerna pastar att de inte har kompetens att specificera
produkterna pa annat sitt. Detta stimmer inte eftersom de med egna resur-

ser analyserat varenda alternativ produkt.

Bolaget har limnat l4gsta pris p4 upphandlingens bida delar. Dessutom har
offererats 0-5 respektive 0-10 leveransdagar samt innehav av certifierat
kvalitets- och miljéledningssystem. Hogsta poing ska dirfor tilldelas dven

vid utvirderingen i dessa delar.

Kravet att det ska offereras likvirdiga produkter strider mot principen om
transparens eftersom det ingenstans i underlaget informeras om vilka krav
som maste vara uppfyllda for att en vara ska anses som likvérdig referens-
produkterna. Det enda som framgar 4r ett artikelnummer och en kort be-

skrivning av referensprodukten. Kommunerna har inte gett nigon instruk-

tion om vilka informationskillor som anbudsgivarna ska anvéinda.

Kommunerna bestrider bifall till 6verklagandet och har i huvudsak anfort
f5ljande. I underlaget har angetts att minst 90 % av efterfragade produkter

ska offereras d.v.s. 128 av 142, Det har dven angetts att likvirdiga produk-
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ter accepteras. Om s inte har skett diskvalificeras anbudsgivaren. En hin-
visning gors till tillverkamas artikelnummer i underlaget. Underlaget inne-
haller dock begrinsad information. Det ér alltsa inte enbart information
frin denna som avgor om en produkt kan anses likvirdig eller inte. An-
budsgivarna kan ldsa pa tillverkare och nuvarande leverantdrers hemsida
om produkternas egenskaper. P4 marknaden finns en méngd produkter som
ir likvirdiga och ménga leverantorer har darfor haft mojlighet att limna

anbud.

Utformningen av underlaget stér inte i strid med LOU. Upphandlingen
omfattar manga produkter av varierande slag. Det ir inte praktiskt mojligt
att beskriva varje enskild produkt pa ett sddant klart och tydligt sitt att an-
budsgivarna kan avgora vad som efterfrigas utan att hiinvisa till referens-
produkter. Kommunerna har inte experter avseende varje produkttyp som
uttémmande kan beskriva varje produkts relevanta egenskaper. Det idr dven
ett vildigt tidskrivande arbete. Dessutom forfogar de potentiella leveranto-
rerna 6ver den kunskapen. Resterande anbudsgivare i upphandlingen har

inte haft nigra problem att avgora vad som &r likvirdigt.

Stillda krav har inte varit for sndva. Ett stort antal av anbudsgivamnas offe-
rerade produkter har accepterats som likvardiga. I tveksamma fall har man
valt att acceptera produkten i stillet for att diskvalificera den. Det finns
ingen skyldighet for en upphandlande myndighet att specificera i vilka
avseende en vara ir likvirdig. Produkten ska vara likvirdig i alla relevanta
delar och individuell bedémning gors avseende varje produkt. Procurator
har mycket god kidnnedom om flertalet av referensprodukterna. LOU upp-
stiller inga krav pa bestillaren att specificera i forfragningsunderlaget vilka
egenskaper en produkt ska ha for att anses likvirdig den efterfrigade. Detta

far i stdllet avgoras fran fall till fall i den konkreta situationen. Det har

4
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dven angetts i underlaget att det &r kommunerna som avgor vad som dr
likvardigt. Det 4r riktigt att kommunema i efterhand har tvingats gora be-
démningen av om offererade produkter ar likvirdiga med angivna refe-

rensprodukter.

Offererade produkter under positionema 2, 10, 13, 15, 16, 17, 18, 20, 21,
64, 71,79, 100, 101, 102 och 107 ar inte likvirdiga med de efterfrigade.
Enligt kommunerna har Procurator de efterfrigade produkterna eller mot-
svarande i sitt sortiment men har 4nda valt att offerera andra billigare icke
likvirdiga varor. Bolaget har inte ens pastatt att andra produkter skulle
offererats om underlaget formulerats annorlunda. Procurator har inte heller

visat att bolaget lider eller riskerar att lida skada.

SKALEN FOR AVGORANDET

Domstolen har enbart att prova vad som omfattas av parternas yrkanden

samt dberopade handlingar.

Transparensprincipen

Ett forfrigningsunderlag uppfyller principen om transparens bl.a. om de
obligatoriska kraven dr s pass tydliga och férutsebara att anbudsgivaren

har mojlighet att limna ett konkurrenskraftigt anbud.

Av utredningen i mélet framgar att de efterfrigade varorna och dess krav
ska lisas ut ur en sortimentssammanstillning av nuvarande leverantdrs
produkter. [ sammanstillningen finns information under respektive produkt
(bl.a. nuvarande leverantors artikelnummer, produktnamn och forpack-

ningsstorlek). Det anges att dven likviirdiga produkter far offereras. [ un-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4942-10, 5082-10,

I VAXJO

5092-10, 5093-10,
5094-10, 5096-10,
5097-10, 5098-10,
5099-10, 5100-10,

4945-10

derlaget framgér inte var anbudsgivaren inhdmtar information om vilka
dvriga krav som stills pa varje produkt. Kommunerna har i yttrande angett
att uttémmande information om efterfrigade varor inte enbart kan utldsas
av underlaget samt att myndigheterna i efterhand har bedémt om en offere-
rad vara kan anses vara en likvirdig produkt med en i sortimentsbeskriv-

ningen.

Forvaltningsritten konstaterar att dven om en anbudsgivare skulle ha god
kinnedom om konkurrerande producenters och grossisters produkter kan
de inte utifran informationen i forfrigningsunderlaget utrona vilka egen-
skaper hos de efterfrigade varorna kommunerna tillmiter betydelse och
vilka andra produkter som myndigheterna dérfor anser vara likvérdiga.
Detta innebir att oavsett om Procurator marknadsfor de i underlaget namn-
givna produkterna har inte utrymme funnits for bolaget att kalkylera med

likvirdiga billigare produkter.

Kommunerna har i yttrande bl.a. angett att efterfrigade varor inte kunnat
specificeras bittre med hinsyn till tidsbrist eller att det saknas kompetent
personal. Detta kan inte anses vara godtagbara skil att fringd kraven i
LOU. Dessutom framgar av kommunernas yttrande att kommunerna utgatt
fran nuvarande leverantdrers produktblad under utvarderingen nér bedém-
ning gjorts om varoma uppfyller stillda krav. Dessa hade med litthet kun-

nat bifogas underlaget.

Det sagda innebir att de obligatoriska kraven i underlaget inte kan anses
tydliga och forutsebara pa ett sitt att potentiella anbudsgivare haft mojlig-
het att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Kommunerna har dérfor brutit

mot principen om transparens.
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Principen om likabehandling

Likabehandlingsprincipen innebdr att leverantdrer och de produkter som
erbjuds ska behandlas lika. Forfrigningsunderlaget ar utformat pé ett sitt
som gor det svart for anbudsgivarna att beddéma vilka produkter som kan
beddmas som likvirdiga angivna mérken. Det ar dirfor enklare att offerera
den redan namngivna varan. Angivandet av specifikt varumirke torde dér-
for i aktuellt mal gagna det varumirket vilket far anses strida mot likabe-

handlingsprincipen.

Forvaltningsrittens samlade beddmning ar darfor att forfrgningsunderla-
get inte kan anses uppfylla principerna om transparens eller likabehandling

som myndigheterna enligt 1 kap 9 § LOU ir skyldiga att folja.

Enligt 16 kap 2 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om
cller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
enheten har brutit mot de grundliggande principerna i1kap9 § eller na-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada. Bristerna dr hanforliga till forfrag-
ningsunderlaget och dérfor 4r inte rittelse en tillricklig dtgird. Procurator
far anses lida skada eftersom kommunernas otydliga underlag forhindrat
bolaget att limna ett konkurrenskraftigt anbud. Procurators ansékan om
verprovning ska darfor bifallas pa sé siitt att den aktuella upphandlingen

ska goéras om.

HI/R MAN OVERKLAGAR, se bilaga | (DV3 109-1D-LOU)

NAVYaAE
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Partsforteckning

1. Kalmar kommun
Box 611
391 26 Kalmar

2. Borgholms kommun
Box 52
387 21 Borgholm

3. Emmaboda kommun
Box 54
361 21 Emmaboda

4. Hogsby kommun
579 80 Hogsby

5. Ménsteras kommun
Box 54
38322 M(’jnsterés

6. Morbylanga kommun
386 80 Morbylanga

7. Nybro kommun
382 80 Nybro

8. Oskarshamns kommun
Box 706
572 28 Oskarshamn

9. Torsas kommun
Box 503
385 25 Torsas

10. Visterviks kommun
593 80 Vistervik

11. Vimmerby kommun
Stadshuset
598 81 Vimmerby
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Bilaga «4%

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sadan provning, ssom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla fdljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Hégsta forvaliningsdomstolen

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet

3. de skil som klaganden vill dberopa for sin begiran om att fa provningstillstand

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen for detta

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

DY ni Formuldr |



