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BAKGRUND

Sundsvalls kommun (kommunen) genomfor upphandling av kontorsmaterial
(dnr KS 2014/301). Upphandling sker genom &ppet forfarande och med ut-
virderingsgrunden ldgst pris. Staples Sweden AB (Staples) tilldelades efter
utvirdering kontraktet. Office Depot Svenska AB placerade sig som nummer
tva for tilldelning.

YRKANDEN M.M.

Office Depot Svenska AB (Office Depot) anséker om dverprévning och
yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om genom formyad konkurrensutsittning/upphandling. I andra hand
yrkar Office Depot att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingsproces-
sen fir avslutas forst efter att rittelse skett pa sa sétt att en ny detaljutvirde-

ring av anbuden gors.

Enligt Office Depots mening har kommunen agerat felaktigt och i strid med
reglerna i LOU om likabehandling och transparens nér man i forfrigningsun-
derlaget hinvisat till kommunens befintliga leveranttrs (Staples) produkter
med angivande av artikelnummer och varumérken for dessa produkter istéllet
for att beskriva de egenskaper och funktioner som efterfragas hos produkterna

som omfattas av upphandlingen.

Av punkten 3.1. i ska-kravsbilagan i forfragningsunderlaget anges att anbuds-
givarna &r vilkomna att 1imna anbud pa produkter av annat fabrikat, dock ska
produkterna uppfylla ldgst den funktion, kvalitet och material som kommunen
hinvisar till. Kommunen har inte enbart angett sin nuvarande leverantors arti-
kelnummer utan ocksé varumérkena pa ett stort antal av dessa produkter, vil-
ket framgir av nettoprislistan i forfragningsunderlaget. Produkterna beskrivs i
de flesta fall med matt och i ndgra fall anges krav avseende franvaro av far-
liga material i produkterna. I 6vrigt saknas ndgon som helst beskrivning av

vilken kvalitet och funktion de efterfragade produkterna ska ha for att god-
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k#nnas av kommunen. Kommunen har inte angett nagot skl till varfér kom-
munen valt att hinvisa till den befintliga leverantdrens artikelnummer och i
manga fall ocksa produkternas varumérken, istéllet for att beskriva de funkt-
ioner som efterfrigas hos produkterna. Det r6r sig forvisso om ett stort antal
produkter, men det stora flertalet av produkterna dr sidana att det objektivt far
ségas vara relativt enkelt att beskriva dem pa ett sétt som skulle gora det tyd-
ligt och férutsebart for en anbudsgivare vilka krav som stills p& produkten
och dirmed mdjliggéra for anbudsgivaren att kunna ldmna ett konkurrens-
kraftigt anbud. Det foreligger sdledes inte nigon sddan undantagssituation
som skulle kunna motivera en hinvisning till en viss vara eller varumérke
istéllet for att ha en utforlig beskrivning av varan (jfr Kammarrétten i
Sundsvall mal nr 1388-12). Syftet med undantagssituationen &r att underlétta
for anbudsgivarna att forstd vad den upphandlande myndigheten efterfrigar sa
att anbudsgivarna kan utforma sina anbud till att motsvara myndighetens be-
hov, inte enbart underlitta for den upphandlande myndigheten. Kommunen
har inte gjort gillande att de efterfragade egenskaperna hos de produkter som
omfattas av upphandlingen har varit sérskilt svara att beskriva eller att det i
ovrigt funnits skil for kommen att hinvisa till varumérken istéllet for att be-
skriva produkterna. Det torde enligt Office Depots mening tvértom vara tdm-
ligen enkelt att beskriva de efterfrigade egenskaperna pé ett sddant siitt att
samtliga anbudsgivare kan forsta vilka egenskaper som fr betydelse vid ut-
virderingen, inte bara de anbudsgivare som har de aktuella produkterna i sitt
sortiment. Det kan antas att en anbudsgivare som offererar exakt de produkter
som kommunen har efterfrigat i forfragningsunderlaget och som kommuner-
na anvinder sedan tidigare, har en fordel framf6r anbudsgivare som offererar
produkter med andra varumérken. Det kan tilldggas att kommunen inte heller

lagt till uttrycket “eller liknande” efter hinvisningen till respektive vara.

Sasom kommunen har utformat forfragningsunderlaget kan en anbudsgivare
inte utlisa vilka egenskaper produkten férvintas ha for att kommunen ska

anse att den #r likvirdig med den produkt som kommunen namngivit i netto-
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prislistan och framforallt inte vilka bedémningskriterier kommunen tillméter
betydelse vid kvalitetsbedomningen och i sin bedémning av produkterna
overlag. Kommunen har dérfor brustit i iakttagandet av principen om transpa-

rens nér den hénvisat till specifika varumérken i férfragningsunderlaget.

Det faktum att kommunen angett specifika varumérken for merparten av de
efterfrdgade produkterna innebér i praktiken att det endast 4r den eller de an-
budsgivare som offererar exakt samma produkt, dvs. en identisk produkt med
samma varumérke, som med sékerhet kan veta att den kommer att uppfylla
kommunens krav och ddrmed undvika belastningspris. Staples har hér haft en
stor férdel framftr andra anbudsgivare eftersom utvirderingen utgér fran
Staples produktsortiment, vilket Staples far antas ha goda kunskaper om vad
avser kvalitet och egenskaper. Staples har dérmed gynnats i férhallande till
andra anbudsgivare. Det framgar inte minst av att Staples vann upphandling-
en. Vidare innebér kommunens utformning av forfragningsunderlaget ett
missgynnande av de anbudsgivare som inte offererat exakt de namngivna
produkterna, eftersom dessa far antas ha mindre kunskap om de angivna pro-
dukterna #n vad Staples har, som offererat just dessa. Kommunen har ddrmed
utformat forfradgningsunderlaget pa ett sétt som strider mot likabehandlings-

principen.

Det kommunen invént om att Office Depot inte uppfyller punkten 5.1 i ska-
kravsbilagan i forfrigningsunderlaget (samma produkt ska inte offereras for
flera positioner) &r inte relevant fo‘r'prﬁvning av om den aktuella upphand-
lingen skett i strid med LOU. Uppgiften att Office Depot offererat samma
produkt for tvé positioner &r inte heller korrekt eftersom den for position 33
och position 34 offererade pennan har olika artikelnummer och olika for-

packningsstorlek.

Betréffande utvirderingen s& hade Office Depot det 1dgsta priset av samtliga

anbudsgivare och skulle ha vunnit upphandlingen om utvirderingen av pro-
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dukterna skett pa ett korrekt sétt och Office Depot inte hade paforts belast-
ningspriset avseende positionerna 33, 78, och 125. Enligt Office Depot &r de
offererade produkterna pa dessa positioner likvirdiga eller bittre &n de efter-
fragade produkterna. Betriffande position 229 har Office Depot inte kunnat
avgora vilken kvalitet som efterfragas och har dérfor inte kunnat limna anbud

pé& denna produkt.

Det sitt som kommunen utformat forfragningsunderlaget pa har d&tminstone
inneburit en risk f6r skada for Office Depot. For det fall forvaltningsrétten
skulle finna att kommunens hénvisning till varumérken i forfragningsun-
derlaget inte skett i strid med bestimmelserna i 1 kap. 9 § och 6 kap. 4 § LOU
och att Office Depot inte lidit eller riskerat att lida skada av kommunens age-
rande i detta avseende, har Office Depot trots detta lidit skada till foljd av

kommunens felaktiga ufvérdering av anbuden i upphandlingen.

Kommunen bestrider bolagets yrkanden och yrkar att ansdkan 1 férsta hand
ska avslés och i andra hand att rattelse sker pa sa sétt att en ny utvérdering av
anbuden gors utan kvalitetsbeddmning av utvalda produkter. Kommunen an-

for 1 huvudsak foljande.

Nettoprislistan omfattade 332 produkter. Den 6vervigande majoriteten av
samtliga produkter, drygt 270 stycken, beskrevs helt utan héinvisning till né-
got mirke. Kommunerna forklarar i punkten 3.2 i ska-kravsbilagan i forfrag-
ningsunderlaget hur anbudsgivarna fér tolka hinvisningarna till sérskilda
mérken. Det som Office Depot anfort 1 friga om att det varit ett stort antal
varumérken, undantagssituation och att kommunen inte lagt till orden “eller
liknande” faller dérfor pa sin egen orimlighet. Att kommunen anvéinder sig av
hénvisningar till varumérken, med hénsyn tagen till punkten 3.1 i ska-

kravsbilagan, strider inte mot upphandlingslagstiftningen.
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Kommunen har accepterat likvirdiga produkter pa ett flertal positioner.
Kommunen godk#nde alltsa leverantdrens produkter av ett annat/eget mérke,
eftersom det bedémdes att produkterna uppfyller l4gst den funktion, kvalitet
och material som kommunen hénvisat till enligt punkten 3.1 i ska-
kravsbilagan i forfragningsunderlaget. Sa var dock inte fallet i friga om offe-
rerad produkt pa position nr 33 som inte uppnadde samma kvalitet som efter-
fragad produkt.

Leverantdren pastar vidare att det saknas ndgon som helst beskrivning av vil-
ken kvalitet och funktion de efterfrigade produkterna ska ha for att godkén-
nas av kommunen. I och med att artikelnumren #r angivna i nettoprislistan
krivs det endast ett fatal klick pa nuvarande leverantSrs webbshop for att fa
upp en produktbeskrivning av varje artikel i frdga for att f4 en mera utforlig
beskrivning.

Kommunen gjorde allt man kunde for att underlétta for samtliga leverantorer i
sitt arbete med anbudsinlimningen. Kommunen besvarade samtliga 30 fragor
som kom in under anbudstiden skyndsamt. Nir leverant6ren tyckte att det var
besvirligt att sittande leverantdr dndrade artikelnumren arbetades hela varu-
korgen om och aktuella nettoprislistor togs fram. P4 sérskilt 6nskemal fradn
Office Depot forlingdes anbudstiden med en hel vecka efter att den nya net-
toprislistan hade publicerats. Att ett sédant kundorienterat och tillmétesga-
ende forhallningssitt frin kommunen sida nu, da facit visar att Office Depot
inte blev vinnande leverantor, pltsligt 1dggs kommunen till last, som om
kommunen medvetet olikbehandlat ej sittande leverant6rer for att undvika ett

leverantorsbyte #ir bekymmersamt och ska med all kraft tillbakavisas.

Att leverantSren haft svért att forsta vad viss produkt var for négot stéller sig
kommunen mycket fragande till utifran leverant6rens langa erfarenhet i bran-

schen.
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Kommunen har anvént sig av ett vedertaget sétt att upphandla stora varukor-
gar, nimligen att hiinvisa till befintlig leveranttrs artikelnummer, istéllet for
att utforligt beskriva varje produkt och i utvirderingen anvénda sig av belast-
ningspriser for att sikerstilla att de offererade produkterna uppfyller de
stillda kraven pa funktion och kvalitet. Av samtliga 16 offentliga upphand-
lingar av kontorsmaterial som genomfordes 2014 framgér att de respektive
upphandlande myndigheterna anvinde sig i 11 av 16 fall av den nuvarande
leverantdrens artikelnummer i sin varukorg. Liknande upphandlingar av va-
rukorgar ger liknande resultat. I exempelvis fyra av fem genomf6rda upp-
handlingar av sjukvirdsmaterial anvéinde man sig ocksa av nuvarande leve-
rantdrs artikelnummer, likasé i sex av atta upphandlingar av kemtekniska
produkter och i tre av fyra upphandlingar av toner och datortillbehor. Att
kommunen anvint sig av befintlig leverant6rs artikelnummer strider inte mot
upphandlingslagstiftningen eller att utviirderingen snedvrids och gynnar eller-

forsvarar for en eller flera leverantorer.

SKALEN FOR AVGORANDET

Aktuella bestdmmelser

Av 1kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar péa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 6 kap. 4 § LOU framgér att de tekniska specifikationerna inte far inne-
halla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssitt eller
hénvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta

leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas.

Av andra stycket samma bestdmmelse framgér att sddana uppgifter och hén-

visningar dock far forekomma i specifikationerna, om det annars inte 4r moj-
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ligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat och begrip-
ligt. En sadan uppgift eller hinvisning ska féljas av orden eller likvardigt”.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdm-
melse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Utredningen i madlet

Av utredningen i mélet framgar att kommunen gjort hénvisningar till befintlig
leverantrs varumirken och artikelnummer i nettoprislistan i forfrigningsun-

derlaget enligt fljande.

Av Krav 3.1 Produkter/sortiment i ska-kravsbilagan i forfrigningsunderlaget
framgér bl.a. foljande.

"Vi har angivit vir nuvarande leverantors artikelnummer, dar det var mojligt, istéllet for
att utforligt beskriva varje produkt. Ni &r vdlkomna att limna anbud p& produkter av annat
fabrikat, dock ska produkterna uppfylla lagst den funktion, kvalitet och material vi hanvi-

sar till.”

Av Krav 5.1 Nettoprislistan i ska-kravsbilagan i forfragningsunderlaget fram-
gar bl.a. féljande.

»Samma produkt ska inte offereras for flera positioner i artikelspecifikationen.”

Férvaltningsrdttens bedomning

Fragan i malet giller om kommunen genom att hénvisa till varumiirken i
specifikationen i nettoprislistan till forfrégningsunderlaget brutit mot 6 kap. 4
§ LOU.
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Det &r knappast mdjligt att téinka sig en specifikation, dir nigot av de exem-
pel som anges i 6 kap. 4 § forsta stycket LOU varken gynnar eller missgynnar
vissa foretag (Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling — en kommentar,
2014 s. 246). Enligt forvaltningsréttens mening ska dérfor eventuellt gyn-
nande eller missgynnande bedémas fran en rimligt informerad leverantérs

synvinkel som &nskar utforma sitt anbud sé att det motsvarar kommunens
behov.

I detta fall har avsaknaden av tydlig beskrivning av egenskaper och funktion
for de i mélet aktuella positionerna i nettoprislistan i férfragningsunderlaget
medfort en viss osdkerhet om vilka produktkrav som stillt avseende kvalitet,
funktion och material utom for befintlig leverant6r. Denna har da fatt en for-
del av att forfragningsunderlaget baserats pé just deras sortiment. Att detta
skulle vara ett vanligt forfaringssétt 1 upphandlingar som omfattar stora varu-
korgar utesluter inte méjligheten att forfarandet kaﬁ vara gynnande och miss-

gynnande enligt 6 kap. 4 § LOU.

Vad kommunen 6nskar upphandla ska framga av férfragningsunderlaget. Det
innebir att produkternas egenskaper och funktioner bér framgi av kommu-
nens handlingar och inte genom information hos tredje part. Genom att i detta
fall hénvisa leverantdrerna till information fran den nuvarande leverantéren,
har kommunen ocks4 utsatt leverantorerna for att séka information frén en
konkurrent. Det har ocksa framkommit att den nuvarande leverantéren ge-
nomfort férdndringar avseende artikelnummer som péverkat mojligheten att
f& korrekt information. Hanvisningarna till befintlig leverantsrs produkter
avseende vissa varumérken i forfragningsunderlaget har da, enligt forvalt-
ningsréttens mening, sammantaget gynnat befintlig leveranttr och missgynnat

Office Depot.
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Fragan &r d& om det foreligger en sddan undantagssituation som avses i 6 kap.
4 § andra stycket LOU.

Redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU foljer att det endast &r i undantagssi-
tuationer som det kan vara tillatet att hénvisa till visst eller vissa varumérken.
Syftet ska da inte vara att den upphandlande myndigheten ska slippa beskriva
foremalet for upphandlingen, utan istéllet att underlétta for leverantérerna att
forsta vad som efterfragas. Det ska i princip vara objektivt omojligt att besk-
riva féremalet f6r upphandlingen tillrdckligt preciserat eller begripligt, for att
en hénvisning till visst varumérke ska vara tilldten. Det & kommunen som har
bevisbordan for att det foreligger en undantagssituation (Kammarrétten i

Sundsvall mél nr 1388-12).

Kommunen har, enligt f6rvaltningsrittens mening, inte visat att det varit ob-
jektivt omojligt att i detta fall beskriva produkterna pa ett tillréickligt tydligt
och preciserat sdtt utan hidnvisning till varumérke. Dértill kommer att dven
om det skulle varit friga om en undantagssituation s& framgéar det uttryckligen
av lagtexten 1 6 kap 4 § LOU att en hénvisning till ett varumérke ska atf6ljas
av orden “eller likvirdigt”. Aven i denna del brister forfrigningsunderlaget
(jfr EU-domstolens dom i den 24 januari 1995 i mal nr C-359/93, UNIX [,
punkt 25-28).

Kommunen har séledes genom att hénvisa till varumérken pa sétt som skett,
gynnat befintlig leverantdr och missgynnat dvriga anbudsgivare och det 4r
inte visat att det forelegat en undantagssituation enligt 6 kap. 4 § andra styck-
et LOU. Det foreligger da en presumtion for skada eller risk for skada. Det
kan konstateras att Office Depots mdjligheter att tilldelas kontrakt har for-
sdmrats och de har ddrmed riskerat att lida skada. Upphandlingsférfarandet
star saledes i strid med 6 kap. 4 § LOU och det finns dérfor skil att ingripa
enligt LOU. D4 bristerna hinfor sig till det konkurrensuppsékande skedet, ska

upphandlingen géras om.
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AR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Maélet har foredragits av foredraganden Benjamin Almedal.




DV 3109/1 C LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

o SvERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga fotvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in il
f8rvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frdn den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammartritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
prévningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om

dessa uppgifter har limnats tidigare i malet— -

och om de fottfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adtessuppgift indras, ska
indringen utan dréjsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om f6rvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd fér en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av fOrvaltningsrittens '
dom/beslut som klaganden vill fa tll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av
domen/beshutet.

I mil om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for éverklagande av rittens dom eller
beslut hat 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgorande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




