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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad malet gciller
Den forsta fragan kammarrétten har att ta stillning till &r om vissa foretag
har gynnats eller missgynnats genom att Upphandlingsbolaget i

forfragningsunderlaget har hanvisat till referensprodukter.

Om svaret pa den inledande fragan ar ja uppkommer fragan om det varit
mojligt for Upphandlingsbolaget att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt utan att hanvisa till

referensprodukterna.

Rattslig reglering

Enligt 6 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad
LOU, far de tekniska specifikationerna inte innehalla uppgifter om
ursprung, tillverkning eller sarskilt framstéllningssétt eller hanvisningar
till varumarke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till
att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter och
héanvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte
ar mojligt att beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt preciserat
och begripligt. En sadan uppgift eller hanvisning skall f6ljas av orden
Zeller likvardigt”.

Forfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget har en varukorg med 269 stycken produkter
efterfragats. Produkterna har angetts genom att en hanvisning gjorts till
varunamn och artikelnummer for de produkter som befintliga
leverantorer tillhandahaller. I forfragningsunderlaget anges vidare att
referensprodukterna endast ar for information och att likvardiga
produkter accepteras. Pa flera positioner i varukorgen anges Fliiggers

produkter som referensprodukter.
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Vad parterna anfort

Upphandlingsbolaget anser inte att nagot foretag har gynnats eller
missgynnats till foljd av forfragningsunderlagets utformning och har anfort
bl.a. foljande. For att underlétta for anbudsgivarna har en hénvisning gjorts
till respektive tillverkares produkt hos befintlig leverantér som har en

referensprodukt.

Eftersom endast tre av Engelska Tapetmagasinets offererade
referensprodukter har varit av varumérket Fligger har referensprodukterna
rent faktiskt endast haft effekt pa en procent (3/269) av bolagets totala
anbud. Engelska Tapetmagasinets anbud har varit drygt 500 000 kr hogre 4n
det dyraste anbudet bland de antagna leverantorerna. Bolaget kan dérfor inte

anses ha missgynnats till f6ljd av hanvisningen till referensprodukter.

Vidare har Flugger placerat sig pa fjarde plats i utvarderingen varfor det ar
konstaterat att tre andra leverantorer har presterat battre anbud én Fligger
trots hanvisningen till referensprodukter. Ingen av dessa tre leverantorer har
haft nagon fordel av referensprodukterna eftersom produkterna baserats pa
forsaljningsstatistik fran befintliga leverantorers produkter, vilka ar

Engelska Tapetmagasinet och Fligger.

Nar det galler fragan om det varit mojligt for Upphandlingsbolaget att
beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt
utan att hanvisa till referensprodukterna har bolaget anfort att det, till
skillnad fran andra produktomraden, saknas ett tillampbart
referenssystem for kvalitetsnivaer och att det inte heller finns nagot
sjalvklart system for klassificering och terminologi framtagen for det
aktuella produktomradet. Enligt Upphandlingsbolaget ér det inte rimligt
att myndigheten ska neutralisera kvalitetsnivaer for produkter av sa
skiftande slag som i aktuell upphandling. Detta skulle ocksa kréva att
utomstaende och oberoende experter behover konsulteras. Vidare anser

Upphandlingsbolaget att det skulle innebéra ett omfattande arbete for
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leverantorerna att komma in med bevis for kravuppfyllnad av
efterfragade produkter och att leverantorerna i stallet har den kunskap
som kravs for att bedoma om en produkt ar likvérdig eller inte med

angivna referensprodukter.

Engelska Tapetmagasinet har anfort foljande. Omstandigheten att bolaget
endast har offererat ett begrdansat antal av Fliiggers produkter saknar
betydelse. Inte heller innebér Fliggers fjardeplacering i sig att Flugger inte
har gynnats av referensprodukterna. Flugger har inte behovt utvérdera sina
egna produkter under anbudsforfarandet och har med trygghet kunnat
erbjuda dessa utan narmare granskning och dessutom haft mgjlighet att

erbjuda ett formanligt pris.

Nar det galler fragan om det varit mgjligt for Upphandlingsbolaget att
beskriva foremalet for upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt
utan att hianvisa till referensprodukterna har Engelska Tapetmagasinet anfort
att det ar uppenbart att flera av Fluggers produkter som Upphandlings-
bolaget hdnvisat till har kunnat beskrivas i neutrala termer, t.ex. Flugger
lackpensel, Fligger ultraskrapa och Fligger maskeringstape med varierande
matt. Omstindigheterna att det skulle vara svart och krava expertis for att
beskriva vissa produkter i neutrala termer ar inte tillrackligt for att
undantaget ska fa tillimpas. Ett sadant underlag for att tillhandahaélla en
neutral produktbeskrivning ér inte omgjligt att skapa. Dessutom é&r det direkt
felaktigt att hanvisningen till referensprodukterna har underléttat arbetet for
anbudsgivarna eftersom de har behovt ga igenom och tolka innehallet i

Fluggers produktbeskrivning.

Kammarrdttens bedomning

Aven om de aktuella referensprodukterna finns fritt tillgéngliga pé
marknaden ar det sannolikt att ett foretag som normalt sett inte har
produkterna i sitt sortiment eller inte samarbetar med tillverkaren av

produkterna, missgynnas i forhallande till de foretag som anvander sig av
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produkterna. Enligt kammarréttens mening ar det generellt sett svart att
forestilla sig en situation nér en hanvisning till ett specifikt varumarke 1
en upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa foretag.
Kammarratten anser darfor att hanvisningen till de aktuella
referensprodukterna 1 varukorgen leder till att vissa foretag gynnas eller

missgynnas.

Fragan ar da om det varit mojligt for Upphandlingsbolaget att beskriva
foremalet for upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt utan att

héanvisa till referensprodukterna.

Det framgar redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU att det endast i
undantagssituationer &r tilldtet att hanvisa till ett visst varumarke. Syftet
med sadana fall ar inte att upphandlande myndighet ska vara befriad fran
skyldigheten att beskriva foremalet for upphandlingen, utan i stallet att
underlatta for leverantorerna att forsta vad som efterfragas. Det ska i
princip vara objektivt omgjligt att beskriva foremalet for upphandlingen
tillrackligt preciserat och begripligt, for att en hénvisning till ett visst

varumirke ska vara tillaten.

Avgorande for fragan om det varit mojligt eller inte for Upphandlings-
bolaget att beskriva foremalet for upphandlingen bor vara om en sadan
beskrivning, t.ex. av krav pa funktion och egenskaper, hade inneburit att
det blev mer tydligt och begripligt for leverantoérerna vad myndigheten
efterfrigade. Kammarratten anser att en langtgaende precisering av krav
pa funktion och egenskaper, antingen direkt i kravspecifikationen eller
genom héanvisning till t.ex. bifogade produktblad, rimligen inte hade gjort
foremalet for upphandlingen mer tydligt och begripligt.

Omstéandigheten att det ror sig om en varukorg bestaende av 269 stycken

produkter talar dessutom an mer for att en sadan precisering riskerat att

begransa utrymmet att offerera likvéardiga produkter. Kammarrétten anser
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darfor att det inte har varit mojligt for Upphandlingsbolaget att beskriva
de efterfragade produkterna tillrackligt preciserat och begripligt utan att
anvianda sig av referensprodukter. Vid denna bedomning kan inte heller
bortses fran den omstandigheten att av de tre leverantorer som placerat
sig fore Fliigger i utvarderingen har tva offererat en Fliggerprodukt
vardera och den tredje uteslutande likvardiga produkter. Varukorgens
utformning har dirmed inte paverkat leverantorernas mojlighet att

offerera konkurrenskraftiga anbud.

Eftersom hanvisningen till referensprodukterna har {oljts av orden “eller
likvardigt” anser kammarréatten att Upphandlingsbolaget inte har brutit
mot formkravet i 6 kap. 4 § LOU. Upphandlingsbolaget har darfor inte pa
denna grund brutit mot de grundlaggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller nagon annan bestimmelse i lagen. Forvaltningsratten har darmed
inte haft fog for att pa angivna grunder bestimma att upphandlingen ska

goras om. Forvaltningsréttens dom ska darfor upphévas.

Engelska Tapetmagasinet har 1 sin ansokan om 6verprovning gjort
géllande att det finns ytterligare skal for att upphandlingen ska goras om.
Dessa grunder har inte provats av forvaltningsratten. Med hénsyn till
instansordningsprincipen ska darfor malet visas ater till forvaltningsratten

for fortsatt handlaggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 9).

Petter Classon

Viktoria Sjogren Samuelsson Tommy Fraenkel

referent
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BAKGRUND

Goteborgs Stads UpphandlingsAktiebolag (Upphandlingsbolaget) har
genomfort en upphandling av farg, lack, lim och tapeter inklusive tillbehor,
dnr 0358/13.

Av tilldelningsbeslutet framgar att andra leverantorer dn Engelska
Tapetmagasinet AB (nedan Engelska Tapetmagasinet) har tilldelats
kontrakt.

YRKANDEN M.M.

Engelska Tapetmagasinet yrkar att upphandlingen ska goras om och

anfor 1 huvudsak foljande.

Hénvisning till referensprodukter

Efterfragade produkter bygger pa Fluggers sortiment, vilket framgar av
uttryckliga hanvisningar till produktnamn och artikelnummer. Sortiments-
listan verkar ha kopierats rakt av och manga produkter 6éverlappar varandra
utan att det dr nagon direkt skillnad mellan produkterna. Likvardiga
produkter har visserligen accepterats, men &vriga anbudsgivare har till
skillnad fran Flugger tvingats ga igenom Fluggers produktbeskrivningar
for att forsoka utrona vad som efterfragas. Detta har inneburit ett
omfattande arbete och en betydande risk for tolkningsproblem. For det fall
en likvardig produkt inte har offererats har anbudsgivaren bestraffats
genom prissattningen. Det skulle varken ha varit svart eller omojligt att i
stallet beskriva flertalet produkter pa ett objektivt sétt sa att anbudsgivare
skulle kunna avgora vad som efterfragas. Upphandlingen strider i denna
del mot likabehandlingsprincipen och bor goras om. Det kan dven
konstateras att det ibland inte ens har varit mgjligt att offerera annat &n

produkter fran Fliigger. Det finns exempelvis bara tva kollektioner
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byggtapetpapper pa marknaden, Borosan Papper och motsvarigheten fran
Fligger. Upphandlingen strider i denna del mot principen om
ickediskriminering som stadgar att det inte ar tillatet att stilla krav som i

praktiken innebér att leverantorer inte kan delta i upphandlingen.

Valt upphandlingsforfarande

Upphandlingsbolaget har bytt upphandlingsférfarande trots att det
forfarande som har annonserats egentligen ska uppratthallas genom hela
upphandlingsprocessen (se Falk, Lag om offentlig upphandling - en
kommentar, 2 u, s. 157, med hanvisning till C-87/94, Kommissionen mot
Belgien [Wallonska bussarna], REG 1996, s. 1-2043.) Bestammelsen i 4
kap. 2 § forsta stycket punkt 1 h LOU om 6vergang till forhandlat
forfarande ar darvid inte tillamplig eftersom den ror tilldelning, inte
kvalificering. Bestimmelsen avser dessutom forhandlat forfarande som har
annonserats, vilket inte har skett. Enligt 4 kap. 6 § LOU finns visserligen
mojlighet att undantagsvis avsta fran annonsering om anbudsgivare
uppfyller kraven i 10 kap. och 11 kap. LOU, det vill sdga de krav som
stalls pa leverantoren, men da maste kraven pa anbudsforemalet vara
uppfyllda, vilket inte har varit fallet. Oavsett vilket sa medfor inte en annan
upphandlingsform att anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska krav
kan accepteras. Samtliga anbudsgivare som uppfyller kraven enligt 10 kap.
och 11 kap. LOU ska dessutom bjudas in till forhandling (se a.a. s. 177.),
vilket inte har skett. Den 1 upphandlingsprotokollet angivna kontrollen och
ifragaséttandet av varor och begirda intyg har inte heller agt rum. Det ar
uppenbart att skada kan ha uppkommit genom att Engelska Tapet-
magasinet inte har bjudits in till forhandling. Upphandlingen ska darfor

gbras om.

Krav pa kemiskt innehall

Det kan inledningsvis konstateras att en oerhord mangd dokument skulle

bifogas avseende kemiskt innehall. Till och med en av Sveriges storsta
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fargtillverkare, Nordsjo, hade svart att fa fram uppgifter for att uppfylla
krav pa exempelvis sa kallad "Helhetsbedomning A eller B" i
SundaHus/Byggvarubedomningar. Det har 1 detta fall inte varit tillrackligt
med miljomarkning fran nagon annan leverantor. Underlaget har varit

komplext, tidskravande och svartolkat.

I punkt 2.3 3. forfragningsunderlaget anges ett stort antal kemiska amnen
som inte far anvandas i de produkter som ingar i anbuden. Vissa krav har
varit omgjliga att uppfylla. Upphandlingsbolaget har exempelvis
betraffande 19960 Flugger Trédolja Classic farglos, 18893 Flugger
Flackforseglare spray, 99017 Flugger trafiklinjefarg och 99031 Flugger
trafiklinjefarg tvingats godta att vattenbaserade produkter offereras for att
kraven géllande fungicider och lacknafta skulle vara mojliga att uppfylla.
Kravet kan dock dessforinnan ha skramt bort potentiella anbudsgivare.
Vidare ar saval hanvisningen till Kemikalieplan for Goteborgs Stad som
planen i sig utformade pa ett mycket svartillgangligt satt. Detsamma géller
for beskrivningen av hur verifieringen ska ga till. Det anges exempelvis i
punkt 1 och 2 att det ska kontrolleras och separat intygas att produkten inte
innehaller bisfenol. Det framgar dock inte hur det ska kontrolleras, vem
som ska kontrollera och intyga det, hur intyget ska utformas och om
intyget ska bifogas anbudet. I punkt 3 anges vidare att anbudsgivare sjalva
kan lata gora en miljoprovning. En sddan miljoprovning ska dock vara
granskad av en tredjepart som ar dokumenterat kompentent att gora en
korrekt bedomning av kemiskt innehall. Det framgér dock inte narmare
vad som avses med tredjepart, dokumenterat eller kompetent. Det framgar
inte heller om granskningen ska vara skriftlig och bifogas anbudet.
Forfragningsunderlaget ar saledes sa otydligt i denna del att upphandlingen
brister i fraga om saval transparens som likabehandling. Denna otydlighet
ar aven klarlagd genom det faktum att ingen anbudsgivare har lyckats
uppfylla de obligatoriska kraven i denna del. Upphandlingen bor darfor

goras om pa grund av saval bristande kravuppfyllelse som otydligheten i
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forfragningsunderlaget (jfr Kammarrattens i Stockholm dom den 17 juni
2008 i mal nr 3378-08). Nar det giéller fragan om skaderekvisitet vid
otydligt forfragningsunderlag ska framhallas att kravet ar 1agt stallt. For det
fall domstolen finner att forfragningsunderlaget star i strid med principen
om transparens sa ska leverantoren anses ha lidit skada (se Asplund m.fl.,
Overprovning av upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012, s. 213 f).

Anbudsfrist

I forfragningsunderlaget, som har publicerats den 10 december 2014, har
sista anbudsdag angivits till den 21 januari 2015. Fristen om 41 dagar
uppfyller inte den frist som foljer av 8 kap. LOU vid &ppet forfarande.
Upphandlingsbolaget har darefter forlangt fristen till den 26 januari 2015.
En sadan forlangning ar dock inte forenlig med 8 kap. LOU.
Upphandlingen ska déarfor géras om.

Antal leverantorer och leverantdrssammansittning

Flugger har initialt antagits som den forsta av tre leverantorer. Bolaget har
darefter justerat upp sitt pris med 62 procent och hamnat pa fjarde plats i
rangordningen. Detta borde ha lett till att bolaget inte langre var aktuellt
for tilldelning, men Upphandlingsbolaget har istéllet valt att ga vidare med
fyra leverantorer. Detta framstar som ett mycket markligt

sammantriffande.

Det kan &ven noteras att tre av de fyra leverantorerna &r féargtillverkare
trots att det anges i LOU att staden ska efterstrava en leverantors-
sammanséttning som gynnar konkurrensen samt att sma och medelstora
foretag ska ges mojlighet att vara leverantor till staden nér sa ar mojligt
med hénsyn till gillande lagstiftning. Detta gor det omojligt for vriga

anbudsgivare att ge en vettig prisbild eftersom de maste kopa fargen fran
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fargleverantorerna. Engelska Tapetmagasinet maste dven kopa in

byggtapetpapper fran bland annat Flugger.

Offererade produkter som har uteatt ur tillverkarens sortiment

I forfragningsunderlaget anges tydligt att samtliga tapeter ska prissattas
och vara godkénda vid anbudsutvérderingen. I prisbilagan, position 2,
anges dock Decorama Papper 2011 som exempel pa en sadan tapet som
kan inga i anbudet trots att produkten har utgatt ur tillverkarens sortiment.
For det fall en viss produkt utgar ur tillverkarens sortiment under 16pande
avtal kan problemet 16sas pa avtalsrittsliga grunder, vilket i normalfallet
inte innebér nagot problem. Det ar dock en helt annan fraga nar produkten
har utgatt ur tillverkarens sortiment redan pa anbudsstadiet. Prisbilagan blir
da otydlig, vilket kan fa till foljd att leverantorer inte lamnar anbud da de
har fatt uppfattningen att kravet inte kan uppfyllas. Pastaendet att vissa
anbudsgivare har produkten i lager och darfor kan offerera den ar en
sanning med modifikation. Upphandlingsbolaget vill ndmligen ha full
leveransservice, vilket 1 praktiken betyder att leverantéren ska kunna
leverera tapet fran samma fargbad. Detta kommer att bli praktiskt omojligt
redan efter nagon vecka eftersom tapeten har utgatt ur tillverkarens
sortiment. Farg och Tapetspecialisten, Caparol och Happy Homes har trots
detta offererat tapeten ifraga utan att ha blivit diskvalificerade, medan
Engelska Tapetmagasinet istéllet har offererat en dyrare tapet som har lett
till ett mindre konkurrenskraftigt anbud. Bestraffningen av Engelska
Tapetmagasinet, som har lamnat korrekta uppgifter, innebér en
overtradelse av principerna om likabehandling och transparens.

Upphandlingen ska dérfor goras om.

Brister i anbudet fran Fliiggoer

Av forfragningsunderlaget framgar att ordinarie butikspris ska anges i SEK
exklusive mervardeskatt i den enhet som efterfragas och inkludera samtliga

kostnader. Det framgar vidare tydligt av forfragningsunderlaget att siffror,
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pris och bilagor ska vara helt korrekta for att leverantorer inte ska
diskvalificeras. Flugger har trots detta fatt justera sina priser och
korsreferera till nettoprislistan i efterhand. Bolaget bor antingen sté for sin
offert eller fa anbudet forkastat. Flugger har aven redovisat extern kapacitet

som inte uppfyller kravet pa ekonomisk stabilitet.

Ovriga fragor
Engelska Tapetmagasinet har, trots ramavtal med Upphandlingsbolaget de

senaste fyra aren, inte haft en enda order fran exempelvis Poseidon eller
Gardstensbostédder. Det har framkommit att inkop istéllet har skett direkt
fran malerierna och att Poseidon, med cirka 26 000 lagenheter, har tecknat
ett eget avtal med "Nya Tapetaffaren". Detta visar pa orimligheten i denna
upphandling. Om Upphandlingsbolaget inte bryr sig om ifall offererade
produkter existerar, angivna priser ar korrekta eller ramavtalet ens kommer

att uppfyllas kénns allting som ett spel for gallerierna.
Sammanfattningsvis har Engelska Tapetmagasinet riskerat att lida skada pa
grund av otydligheterna i forfragningsunderlaget och 6vriga anférda

brister.

Upphandlingsbolaget anser att ansokan ska avslas och anfor i huvudsak

foljande.

Hinvisning till referensprodukter

Upphandlingen ar uppbyggd kring en varukorg med referensprodukter dér
produkter som inte uppfyller kraven tilldelas ett alternativpris
(belastningsvarde), vilket &r helt vedertaget for varuupphandlingar och 1
enlighet med géllande réttspraxis. Valet av referensprodukter har baserats
pa den tillgangliga forsaljningsstatistiken och sortimentet i nuvarande avtal
med Fliigger och Engelska Tapetmagasinet. Det framgar tydligt av

svarsbilagan att likvardiga produkter accepteras samt att uppgifterna om
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produktnamn och artikelnummer endast har angetts som information. Vid
en varukorgupphandling av nu aktuellt slag dar ett stort antal produkter
efterfragas ar det inte mojligt att beskriva varje enskild produkt pa ett
sadant klart och tydligt satt att anbudsgivarna kan avgora vad som
efterfragas utan hanvisningar till referensprodukter. Det skulle inte heller
ha tjanat nagot praktiskt syfte. Alltfor langtgdende preciseringar skulle i
stallet ha kunnat begransa utrymmet for anbudsgivare att offerera
likvardiga produkter (jfr Kammarréttens 1 Jonkoping dom den 4 augusti
2011 i mal nr 1903--1913-11). Det skulle d&ven ha medfort en storre

osdkerhet kring vilka produkter som hade kunnat offereras.

Det ar vidare inte tillrackligt att blankt pasta att bolaget har betagits
mojligheten att lamna sitt mest konkurrenskraftiga anbud. Sokanden maste
istallet konkretisera pa vilket satt anbudet hade forbattrats eller resultatet
forandrats om det pastadda felet inte hade forekommit (jfr HFD 2013 ref.
53). Det kan darvid konstateras att varukorgens utformning inte pa nagot
satt har paverkat mojligheten att lamna konkurrenskraftiga anbud. Detta
framgar tydligt genom att Féarg och Tapetspecialisten inte har offererat
nagon Fliggerprodukt, Alcro och Farghuset Nordsjo endast har offererat
en Fluggerprodukt och Engelska Tapetmagasinet endast tre Fligger-
produkter. Tre av anbudsgivarna har dessutom placerat sig fore Fligger vid
utvarderingen. Forhallandet att Engelska Tapetmagasinet, i egenskap. av
aterforsaljare, mojligen har svart att konkurrera med tillverkare som kan ha
kortare kedjor fran produktion till forsaljning ar en annan sak. Det ar en
naturlig foljd av konkurrenssituationen pa den aktuella marknaden och
hade inte forandrats av en mer generellt utformad varukorg. Samman-
fattningsvis kan konstateras att Engelska Tapetmagasinet har offererat
godkénda produkter ur sitt eget sortiment, men lamnat ett anbud som skulle
ha behovt vara drygt 500 000 kr lagre for att ha kunnat antas. Det ar endast
de tre positionerna diar Engelska Tapetmagasinet har offererat en

Fluggerprodukt som kan ha betydelse for en annan utformning av anbudet.
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Bolaget har mot denna bakgrund inte visat att anbudet skulle ha forbattrats

pa ett sadant sitt att bolaget har lidit skada enligt 16 kap. 6 § LOU.

Valt upphandlingsforfarande

Vid kontroll av anbuden har konstaterats att samtliga anbudsgivare har
uppfyllt de formella kraven i 10 och 11 kap. LOU, det vill saga kraven pa
leverantorerna. Alla anbud har dock haft brister avseende offererade
produkter eller verifikat. I ett sddant lage ar det korrekt att besluta om
overgang fran oppet till forhandlat forfarande enligt 4 kap. 2 § forsta
stycket 1 h) och 4 kap. 6 § LOU (se bl.a. Forvaltningsrittens i1 Stockholm
dom den 12 mars 2015 mal nr 29583-14). Beslutet om 6vergangen har
dokumenterats och uppgifter har dérefter begrts in per e-post fran
samtliga leverantorer i1 syfte att anpassa anbuden till de krav som har stéllts
i forfragningsunderlaget (jfr 4 kap. 3 § LOU). Det kan noteras att
Upphandlingsbolaget inte har forhandlat om priset utan endast latit Fligger

ritta en uppenbar felskrivning,

Krav pa kemiskt innehall

Det ar helt forenligt med LOU att stélla krav pa att de offererade produk-
terna ska vara fria frin vissa kemiska amnen (jfr RA 2010 ref. 78).
Upphandlingsbolaget har darvid stor frihet att bestimma foremalet for
upphandlingen och styr foljaktligen utformningen av kraven utifran bland
annat behovet av att ta hansyn till Goteborgs Stads Kemikalieplan. Det &r
korrekt att kravet kring fungicider har justerats under anbudstiden pa sa
satt att kravet kan uppfyllas med vattenburna produkter. Engelska
Tapetmagasinet, som har offererat vattenburna produkter, kan inte pavisa

nagon skada av att kravet har justerats.
Av punkt 2.3.3 i kvalificeringskraven framgar tydligt pa vilket satt

verifieringen av kemiskt innehall i offererade produkter ska ske och vilka

omraden som omfattas av miljoredovisningen. Upphandlingsbolaget har
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dessutom besvarat tva fragor kring redovisningen under anbudstiden. Det
har da angetts att Basta inte godtas och att alternativpriset kommer att gélla
tor aktuell vara om hénvisningar sker till Basta. Det har d&ven angetts att
kravet pa att korsreferera till nettoprislistan ar till for att mojliggora
utvardering och att anbudsgivare som inte kan uppfylla kraven 1 denna del
istéllet far anvdnda sig av den tredje mojligheten att verifiera innehallet.
Kravets utformning i kombination med de svar som ldmnats pa fragor
under anbudstiden kan inte anses otydligt for en leverantoér med

branschkinnedom:.

Engelska Tapetmagasinet har d&ven ldmnat in verifikat i enlighet med
kravet. Bolaget har dock initialt missat att bifoga vissa verifikat trots att de
har hdnvisats till i anbudet. Agerandet som har foranlett att anbudet inte
har varit fullstdndigt hanfor sig ddrmed till forbiseende eller slarv vid
anbudsinlamnandet och kan inte tillskrivas nagon otydlighet i
forfragningsunderlaget. Anpassningen av anbudet till kravet kunde darfor
ske pa ett enkelt satt i forhandlingsmomentet genom att de i anbudet
angivna verifikaten lamnades in sa att anbudet var godtagbart. Engelska
Tapetmagasinet kan inte heller pavisa nagon skada till foljd av pastadd
otydlighet i forfragningsunderlaget eftersom anbudet genom forhandlingen

har anpassats till kravstallningen och ddrmed inte uteslutits.

Anbudsfrist

Den angivna tidsfristen om 52 dagar for 6ppet forfarande far forkortas med
sju dagar vid anvéndning av elektroniska medel och ytterligare fem dagar
nar forfragningsunderlaget finns tillgangligt elektroniskt (8 kap. 2 § jfr

8 kap. 5-6 §§ LOU). Det innebaér att tidsfristen ar 41 dagar nér en 6ppen
upphandling sker helt elektroniskt. Anbudstiden har dessutom forlangts

med ytterligare fem dagar pa grund av mellanliggande helger.
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Om en upphandling upplevs som komplex genererar det normalt sett ett
stort antal fragor under anbudstiden. Engelska Tapetmagasinet har dock
inte stallt nagon fraga och det har i 6vrigt bara inkommit fyra fragor, vilket
ar ovanligt fa och i sig talar emot att upphandlingens komplexitet skulle ha
medfort att anbudsgivare inte har kunnat 1amna konkurrenskraftiga anbud
inom tidsfristen. Det kan &ven noteras att totalt sju leverantorer har lamnat
anbud i upphandlingen. Vad Engelska Tapetmagasinet nu anfor framstar
déarmed endast som en efterhandskonstruktion i syfte att med alla medel

forsoka fa upphandlingen att goras om.

Antal leverantorer och leverantorssammansittning

I5 kap. 5 § LOU anges att upphandlande myndigheter som ingar ramavtal
med flera leverantorer ska inga avtal med minst tre leverantorer. Antalet
beror pa vilken kapacitet som offereras, vilket upphandlande myndighet
varken kan eller behover ange pa forhand. Detta framgar dven av punkt
1.2.4. i forfragningsunderlaget dér det anges att antalet leverantorer som
kommer att tilldelas ramavtal dr beroende av antalet inkomna anbud,
kapacitet, geografisk spridning och 6ppettider som svarar mot
avtalsanvindarnas behov, varfor ramavtal kan komma att tecknas med
saval farre som fler an tre leverantorer. For avtalsanvandarna och de
hyresgister som behover besoka butiker ar antalet butiker och geografisk
spridning av stor betydelse. For att sakerstalla avtalsanvindarnas behov
gjordes bedomningen infor det andra tilldelningsbeslutet att det skulle
kravas fyra leverantorer. I annat fall skulle antalet butiker ha minskat i

relation till det forsta tilldelningsbeslutet.

Offererade produkter som har utgdtt ur tillverkarens sortimentet

Den aktuella produkten 4r bendmnd byggtapet papper och ar objektivt
beskriven till sin kvalitet och utformning. Nuvarande leverantors produkt
har endast angetts som information for att underlatta for potentiella

anbudsgivare att kunna offerera likvardiga produkter. Upphandlingsbolaget
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har vid annonseringstillfillet saknat kdinnedom om att Decorama Papper
2011 har utgatt ur produktion per den 1 januari 2015. Det ligger dock i
sakens natur att sortimentet forandras under avtalstiden och att det
utvarderade sortimentet utgor en nulagesbild. Forhallandet att en produkt
har utgatt ur tillverkarens sortiment forhindrar inte att produkten offereras
eller godtas vid anbudsutvarderingen. De anbudsgivare som har offererat
referensprodukten har intygat att denna har funnits lagerford vid
anbudsldmnandet och alltjamt finns i lager. Det saknas déarvid mgjlighet att
inte godta en produkt som har angetts som referensprodukt (jfr C-278/14
SC Enterprise Focused Solutions). Det framgar vidare av punkt 1.5.7. 1
forfragningsunderlaget och avtalsvillkoren att leverantorer ar skyldiga att
ersitta offererade produkter som utgar ur sortimentet med erséttningsvaror
vars pris inte far 6verstiga det avtalade priset. Det har ddrmed saknat
betydelse for utvarderingen om en offererad produkt pa sikt kommer att
utga ur sortimentet. Utvarderingen av anbuden fran de leverantorer som
har offererat Decorama Papper 2011 star foljaktligen inte i strid med LOU.
Det kan dessutom konstateras att Engelska Tapetmagasinet har offererat en
likvardig, billigare produkt som har godtagits vid anbudsutvérderingen.
Det ar hogst oklart vilken annan produkt Engelska Tapetmagasinet ansett
sig forhindrat att offerera. Oavsett vilken tapet bolaget skulle ha offererat
skulle anbudet 4nda inte ha varit konkurrenskraftigt. Engelska

Tapetmagasinet har foljaktligen inte lidit nagon skada.

Brister i anbudet fran Fliiggoer

Syftet med 9 kap. 8 § forsta stycket LOU ér reglera hanteringen av sa
kallade forklaringsmisstag, det vill séga situationer nér en viljeforklaring
inte ar bindande pa grund av att motparten har insett eller borde ha insett
misstaget (se 32 § forsta stycket avtalslagen). Bestimmelsen dr en nationell
bestimmelse som saknar motsvarighet 1 direktiv 2004/18/EG. 1 detta fall
har det varit uppenbart att Fliiggers prisangivelser har varit felaktiga da

samma pris har gallt genomgaende oavsett efterfragade matt. Det finns
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alltsa ingen mojlighet att binda Fligger vid det ursprungliga anbudet.
Samtliga produkter med efterfragade priser har dock funnits med i den
bifogade sortimentskatalogen. Fliigger har darfor fatt ratta sina
anbudspriser med stod av 9 kap. 8 § forsta stycket LOU. Vid kontroll har
dessa priser staimt dverens med saval tidigare angivna literpriser som
sortimentkatalogens priser. Rattelsen har foljaktligen inte inneburit att
anbudet har forandrats i sak utan det har endast varit fraga om en objektiv
nollstéllning for att kunna gora en korrekt jamforelse mellan anbuden. En
upphandlande myndighet ska dessutom lagga samtliga uppgifter i ett anbud

till grund for sin bedomning av anbudet.

Vad giller fragan om extern kapacitet har Fliigger angett i anbudet att
bolaget avser att anvianda sin huvudtransportér DSV samt DHL eller
Collicare som komplement. Forhallandet att Collicare inte uppfyller kravet
pa ekonomisk stabilitet saknar betydelse eftersom Flugger har mojlighet att
uppfylla forpliktelserna enligt kontraktet med hjalp av de tva andra
transportforetagen. Fligger har dven bekraftat att transporterna kommer att
ske med DSV och DHL. Det finns ddrmed ingen brist 1 anbudet som

foranleder att detta skulle ha forkastats.

Ovriga frigor

I nu aktuell upphandling ar det tydligt angivet att verksamheter som ingar i
Framtidskoncernen och ligger i Angered inte kommer att bestélla fran
ramavtalet (se punkt 1.1.4 forfragningsunderlaget). Vad Engelska Tapet-
magasinet anfor 1 6vrigt kring syftet med ramavtal saknar betydelse i
malet. Det finns inga regler i upphandlingslagstiftningen som anger en
bundenhet for avropsberattigade i ramavtal som har ingatts av en
inkopscentral. En verksamhet som ar avropsberittigad har dirmed en
potentiell ratt att bestélla fran ramavtalet, men inte en lagstadgad

skyldighet. Verksamheter som 1 sig dr avropsberittigade kan darmed
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tillgodose ett behov genom egen upphandling utan att det strider mot

upphandlingslagstiftningen.

SKAL FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fragan i malet &r om det finns sadana brister i den aktuella upphandlingen

att det finns skal for ingripande med stod av bestimmelserna 1 LOU.

Forvaltningsrattens provning utgdr en kontroll av om det finns skal att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlaggande principerna eller andra bestammelser i
LOU. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som sékanden har

framfort i mélet (jfr RA 2009 ref. 69).

1 kap. 9 § LOU foreskrivs att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora

upphandlingar pa ett 6ppet satt.

Engelska Tapetmagasinet har bl.a. anfort att Upphandlingsbolaget har
brutit mot principerna om ickediskriminering och likabehandling genom att

ange Fliggers produktnamn och artikelnummer.

16 kap. 4 § LOU foreskrivs att de tekniska specifikationerna inte far
innehalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt
framstéllningssitt eller hanvisningar till varumarke, patent, typ, ursprung
eller tillverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller
missgynnas. Sadana uppgifter och hanvisningar far dock forekomma i
specifikationerna, om det annars inte ar mojligt att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrdackligt preciserat och begripligt. En sadan uppgift eller

hénvisning skall foljas av orden "eller likvardigt".
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Den1 6 kap. 4 § LOU aktuella bestimmelsen ger ett uttryck for icke-

diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprincipen.

Redan av lagrummets ordalydelse framgar att det endast i undantagsfall ar
tillatet att hanvisa till ett visst varumarke. Syftet med bestimmelsen ar
saledes inte att en upphandlande myndighet ska vara befriad fran
skyldigheten att beskriva foremalet for upphandlingen, utan i stallet att
underlatta for leverantorerna att forsta vad som efterfragas. Det ska i
princip vara objektivt omgjligt att beskriva foremalet for upphandlingen
tillrackligt preciserat eller begripligt for att en hanvisning till ett visst

varumirke ska vara tillaten.

Vad Upphandlingsbolaget har anfért om att det inte skulle vara mojligt att
beskriva varje enskild produkt vid omfattande varuupphandlingar visar
enligt forvaltningsréittens mening inte att det i den nu aktuella
upphandlingen ar fraga om en sadan undantagssituation dar hanvisningar
till varumérken éar tillatna (jfr Kammarrattens i Sundsvall dom den 13 juli

2012 i mal nr 1388-12).

Héanvisningar till ett specifikt varumérke riskerar typiskt sett att forsamra
mojligheterna till konkurrenskraftiga anbud fran anbudsgivare som salufor
produkter av andra varumérken. Osékerheten kring vilka egenskaper som
upphandlande myndigheter faster vikt vid kan medfora att anbudsgivare
endast vagar offerera delar av sitt sortiment och darfor inte kontaktar
eventuella underleverantorer for att diskutera prissattning av ovriga
produkter. Kravet pa konkretisering av skada kan dérfor inte stallas alltfor
hogt (jfr Kammarrittens i Sundsvall dom den 13 juli 2012 i mal nr 1388-12
och Kammarrittens i Goteborg dom den 26 augusti 2014 i mal nr 904-14).

Vad Engelska Tapetmagasinet har anfort far enligt forvaltningsréttens

mening anses vara tillrackligt for att bolaget ska ha visat att bristen har
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riskerat att medfora skada. Eftersom det ror sig om brister hanforliga till
det konkurrensuppsokande skedet ska upphandlingen géras om. Mot denna
bakgrund saknas anledning att géra nagon provning av om det dven pa

annan grund finns skél for ingripande enligt LOU.

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

Magnus Nylander

Radman

Foredragande i malet har varit féredragande juristen Kristin Palm.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Géteborg, Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit i mom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden tor Gver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen £or Sverklagandet 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 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten ldmnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sadant tillstaind meddelas gir
att beddma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommut till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for en
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas nnan tiden f6r dver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om dverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling nom
omradena vatten, energl, transporter och
posttjanster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan N1 vinda Er till férvaltningsritten.

www.domstol.se
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
ldmnas till kammarrditten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan férhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

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

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1 Hogsta forvaltningsdomstolen kriavs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstand om det &r
av vikt for ledning av rattstillampningen att 6verklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skél till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar-
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
- klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstand bor meddelas.

I mal om 6verprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa foérsvars- och sdkerhetsomradet far avtal slutas innan tiden fo6r 6éverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, dd kammarritten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall déir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgoérande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nas for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anméilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill aberopa for sin begiran om att fa provningstillstand.

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

5

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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