| KONKURRENSVERKET

207 <07 11

Avd

Dar

KSnr

Aktbll

Dok.Id 402888

KAMMARRATTEN Mal nr 7824-16
ISTOCKHOLM DOM
Avdelning 04

2017-06-22
Meddelad i Stockholm

KLAGANDE
Husbyggnadsvaror HBV Férening, 702000-9226

Ombud: Advokat Per-Ola Bergqvist och jur. kand. Daniel Sjsholm
Foyen Advokatfirma KB

Sédergatan 28

211 34 Malmo

MOTPART
Dahl Sverige AB, 556287-0229

Ombud: Martin Goransson och Mikael Rendahl
Prosent AB

Kungsgatan 13 B

352 31 Vixjd

OVERKLAGAT AVGORANDE
F&rvaltningsritten i Stockholms dom den 14 november 2016
i mal nr 13345-16, se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrédtten avslar dverklagandet.

Postadress
Box 2302
103 17 Stockholm

Besbksadress Telefon Telefax Expeditionstid
" Birger Jarls Torg 5-  08-561 690 00 08-14 98 3% mandag — fredag

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 04

CB& &@@ O@&CQDQH%ML‘)(,\\X

DOM

Ml nr 7824-16

YRKANDEN M.M.

Husbyggnadsvaror HBV Firening (1IBV) yrkar att kammarritten, med
undanrdjande av forvaltningsréttens dom, avslar Dahl Sverige AB:s (Dahl)
ansbkan om Overprévning. HBV anftr i allt vésentligt det som foreningen

tidigare framfort i forvaltningsrétten.

Dahl bestrider 6verklagandet och hinfor sig i allt vésentligt till det bolaget
tidigare anfort i forvaltningsritten.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Det som HBV har anfort och det som 1 6vrigt har framkommit i mélet

foranleder inte kammarréitten att géra ngon annan bedémning &n den

forvaltningsrétten har gjort. Overklagandet ska saledes avslas.

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

Cecilia Silfverhjelm  Pia Cedermar Madeleine Jose%&‘/
kammarrittsrad kammarréttsrad tf. kammarriitsassessor
ordférande refer;ﬁn
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Husbyggnadsvaror H.B.V. forening (HBV) har genomfért en upphandling
avscende ramavtal gédllande rormaterial, ref. nr. 16-104. Upphandlingen har
genomfbrts som ett Sppet forfarande enligt lagen om offentlig upphandling
(LOU). Tilldelningsgrund ar ekonomiskt mest fordelaktigt anbud.
Upphandliingen har delats upp 1 tva produktomraden, A respektive B.
Produktomride A avser VVS material medan produktomrade B avser VA
material. I tilldelningsbeslut den 17 juni 2016 antogs Ahlsell Sverige AB
(Ahlsell) som leverantér avseende produktomrade A. Dahl Sverige AB:s
(bolaget) anbud placerades som nummer tv4 i produktomrade A. Bolaget

vann upphandlingen avseende produktomride B.

Bolaget anstker om Gverprévaning och yrkar i forsta hand att upphandlingen.
far avslutas ft')rst sedan rittelse har skett pa sa satt att Ahlsells anbud vid en
ny rittad utvirdering inte skall beaktas. I andra hand yrkas att
upphaﬁdlingen ska géras om 1 den del den avser produktomrade A. I tredje
hand yrkar bolaget att upphandlingen skall avbrytas och géras om i sin
helhet. Som grund anférs bl.a. féljande. HBV har brutit mot transparens-
principeni | kap 9 § LOU, genom att ha tillimpa en utvirderingsmodell
bestdende av en dold rabattbrevskorg, som inte &r férutsdgbar och inte ger
ett ridttvisande resultat, for att utvirdera ldmnade anbudspriser. Vidare &r
forfragningsunderlaget otydligt betrdffande betydelsen av officiell brutto-
prislista. HBV har &ven brutit mot likabehandlingsprincipen i 1 kap 9 §
LOU, genom att hinvisa till Ahlselis varumirke vilket dr i strid med 6 kap 4
§ LOU. '

HBYV bestrider bifall till bolagets ansékan och anfér som grund bl.a.
folyande. HBV har inte brutit mot nigon bestammelse 1 LOU. Den aktuella

upphandlingen avser produktomrade A savél som produktomrade B. Ett
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eventuellt bifall av bolagets yrkande medfor att upphandlingen av produkt-

omrade A s&vil som produktomride B maste géras om.
PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN
Bolaget anfér bl.a. féljande.

Rabattbrevskors

Av punkt 5.1.1 i forfrdgningsunderlaget framgér att den anbudsgivare som
lamnat det mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet kommer att antas.
Anbudspriset berdknas som summan av varukorgen plus summan av
badrumspaketen plus summan av den dolda rabattbrevskorgen. Den
anbudsgivare som far lagst justerat pris, d.v.s. anbudspris med avdrag for
nedjusteringsfaktor anses ha ldmnat det mest ekonomiskt fordelaktiga
anbudet. Anbudsgivaren ska till sitt anbud bifoga sin officiella
bruttoprislista med HBV s rabatt per flik och produktgrupp. Efter
anbudséppning har HBV skickat ut den dolda rabattbrevskorgen till
anbudsgivarna som har fitt ange vilken artikel som uppfyller kraven f&1
respektive vara samt ange priset for varan, Priset ska motsvara det pris som

tidigare ldmnats i bruttoprislistan med tillhérande rabatt.

Som framgar av ovan har det inte vid anbudsinl#mningen varit kdnt fér
anbudsgivarna vilka bruttopriser med tillhérande rabatt som skulle komma
att beaktas och vilken vikining de skulle komma att f4 vid utviirderingen.
Det har sdledes varit oklart for anbudsgivaren vilka artiklar i bruttoprislistan

som skulle tas med vid utvérderingen.

For att en anbudsgivare skall kunna ldmna ett konkurrenskraftigt och
affdrsmissigt anbud erfordras att anbudsgivaren far information om vilka
artiklar och priser som kommer att utv"eiﬂcras, vilket anbungivama 1detta

fall inte hé_ﬁ kédnnedom om. Den dolda rabattbrevskorgen har dessutorn hatt



* FORVALTNINGSRATTEN DOM | 13345-16
1STOCKHOLM

en stor betydelse vid utvirderingen av anbudspriserna da dess virde uppgar

till ca 43 % av totalt anbudspris.

- Eftersom anbudsgivamna inte ként till vilka produkter som valts Lﬁ till den
dolda varukorgen har upphandlingen dven haft karaktaren av slump-
missighet vilket resulterar i att det inte gar att sikerstilla att det &r den
anbudsgivare som har det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet | praktiken
som antas da en annan sammanséttning av produkter i den dolda varukorgen

kan medféra ett annat utfall.

Det kan inte uteslutas att Dahl, for det fall den dolda rabattbrevskorgen haft
en annan sammanséttning, lika val kunde ha haft lagst pris for den dolda
rabattbrevskorgen och dérigenom #ven fatt lagst anbudspris. 1 Dahls brutto-
prislista finns ca 80 000 artiklar medan den dolda rabattbrevskorgen inne-
héller ca 600 .artiklar. Anbudsgivarna har sdledes lamnat priser p& ca 80 000
artiklar varav ca 600 har valts ut av HBV for att utvirdera anbuden. Dirmed
har det i sammanhanget varit en avsevirt liten del av offererade artiklar som
valts ut till den dolda rabattbrevskorgen, vilket inte kan pévisa vilken

leverantér som faktiskt lamnat lagst totalpris 1 sitt anbud,

Att det framgér av forfragningsunderlaget att tvittstall utgér 11 % av varu-
korgens virde forandrar inte det faktum att anbudsgivaren pa forhand inte
vet vilket tvittstdll som efterfrgas och ddrmed kommer att utvirderas, .Det
ar inte mojligt att frutse vilka produktpriser som kommer att beaktas och
det dr ddrmed inte heller mojligt att lamna ett konkurrenskraftigt anbud som
avser alla tvittstall p& marknaden da anbudsgivarna har olika inkGpsavtal
med de olika fabrikanterna varfor det inte gar att ldmna en hog rabatt pé en
hel produktgrupp. Det 4r lattare att lamna ett 1agt pris pa nigra hundra
specifika artiklar 4n p& 80 000 stycken.
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Det kan heller inte uteslutas att HRV haft mojlighet att i viss mén styra
vilken leverantér som skall f4 férdel av den dolda rabét’fbrevskorgen,
eftersom HBV kinner till eller kan ta reda pa vilka bruttopriser som
respektive [everantérer har, for att sedan vélja just de artiklar som en
specifik leverantor har lagst bruttopris pa. Dirmed skulle den 1evérant6ren

f& béttre ftifutséttnjngar att vinna upphandlingen.

Det har varit mdjligt for HBV att gynna en specifik leverantér genom att
jAmfora anbudsgivarnas officiella bruttoprisiistor, vilka finns tillgéngliga pa
respektive anbudsgivares hemsida. Att HBV inte vet vilka bruttopriser som
en anbudsgivare kommer att ldmna ér direkt felaktigt. Den omstindigheten
att HBV skickat den dolda rabattbrevskorgen till Notarius Publicus
{ordndrar inte ovanstidende majlighet. Dessutom gér det att avsléja den
dolda varukorgen for en specifik anbudsgivare. Det kan papekas att den
dolda varukorgen nést intill & den samma som i den tidigare upp-
handlingen, sé det har ridckt med att informera en anbudsgivare om att det

kommer vara samma sormn tidigare.

Anvindandet av RSK-nummer

I bilaga 6 Varukorg har HBV angivit produkternas artikelnummer, s.k.
RSK—nurﬁmer. Skillnaden mellan RSK-mummer och tillverkarens artikel-
nummer &r att RSK-numret utgar ifrdn en i branschen gemernsam numimer-
St_ﬂrie och att det gér att stka pd RSK- nummer i en gemensam databas.
Bakom varje RSK-nummer finns en specifik produkt av ett visst varumérke
och fran en angiven leverantdr. Enligt 6 kap 4 § LOU far de tekniska
specifikationerna inte innehalla uppgifter om ursprung, tillverkning eller
sérskilt framstédllningssétt eller hdnvisningar till varumirke, patent, typ,
ursprung eller tiliverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller

missgynnas.

Det 4r korrekt att anbudsgivarna har kunnat 1dmna produkter av annat

fabrikat @n efterfrdgat men det fortar inte kravet pa att de skall vara
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likvirdiga. Férbudet 1 6 kap 4 § LOU giller 4ven om anbudsgivarna kan

offerera produkter av annat fabrikat.

I den aktuella upphandlingen har HBV hénvisat till produkter som &r av
Ahlsells eget varumérke 1 avsevért stdrre omfattning dn Dabhls, trots att det
inte finns sakliga skl for det. Ahlsell har ddrigenom fatt en otiltbérlig fordel
1 upphandlingen, vilket leder till att Dahl missgynnas och Ahlsell gynnas.

HBY genomforde redan under &r 2015 en ramavtalsupphandling avseende
rérmaterial, dor 15-104. Dahl ansokte om Sverprévning bl.a. pa grund av det
faktum att HBV hanvisat till Ablsells egna varumérken 1 avsevirt storre
utstrackning &n Dahls. Férvaltningsritten i Stockholm biféll Dahls ansékan
om dverprévning och forordnade att upphandlingen skulle géras om, genom
dom den 15 januari 2016 i mét 18328-15. Skalet till att forvaltningsritten
bif6ll Dahls ansékan var just den omstindigheten att HBV inte haft
anledning att hinvisa till Ahlsells egna varumérken i stérre omfattning &n
Dahls varumérken. Forvaltningsritten kom fram till att HBY genom att 1
upphandiingens férirdgningsunderiag efterfraga produkter med specifika
varumérken har agerat i strid med 6 kap 4 § LOU. HBV:s pastiende om att
forvaltningsritten bifoll ansékan pa grund av att det férekommit

otydligheter #r direkt felaktigt.

Krav pé officiell bruttoprislista

1 férfragningsunderlagets upphandlingsforeskrifter punkt 4.2 "Krav E"
framgar att den rabatt som limnas p4 dvrigt sortiment skall baseras pa
anbudsgivarens officiella bruttoprislista. Vidare anges i upphandlihgsfb’re—
skrifternas punkt 5.2.6 att rabatten ska limnas pd den officiella brutto-
prislista som anbudsgivaren bifogar anbudet som sokbar excel-fil samt av
ramavtalets punkt 13.3 framgér att rabatten ska ldmnas pa den officiella

bruttoprislistan. Det framgér didrmed pé tre olika stdllen 1 upphandlings-
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dokumenten ett skall-krav p# att den bruttoprislista som anbudsgivéren

bifogar skall vara officiell.

Med officiell bruttoprislista menas att den skall vara publik och dérmed
generellt tillampas mot andra kunder. Under utvdrderingen har det ”ffém—
kommit att HBV:s definition av en officiell bruttoprislista &r en annan och
dirmed inte den samma som 4r vedertaget 1 branschen. HBV anser att ordet
”é)fficiell” inte har nigon innebérd alls. Det har dérmed varit tillatet att
upprétta en sérskilt framtagen bruttoprislista for HBY som inte anvénds mot
andra kunder. For det fall Dahl haft kinnedom om att HBV tillatit en
sarskift framtagen bruttoprislista hade Dahl gjort det och dérmed kunhat

lamna betydligt 14gre priser.

HBYV har inte forklarat vad de avsett med “officiell”. Det 4r saledes oklart
vad HBV menar &r skillnaden mellan en “bruttoprislista™ och en “officiell
bruttoprislista”. En sarskilt framtagen bruttoprislista enbart for BV kan

inte anses vara officiell.

HBYV har framfort att det inte funnits krav pa att bruttoprislistan skulle vara
publik innan upphandlingen. En officiell bruttoprislista skulle dock bifogas
anbudet och den har varit en del av utvéirderingén. Alla krav ska vara
uppfyllda pa anbudsdagen eftersom det inte framgér annat i forfrégnings-

underlaget. Vad HBV anfort i denna del 4r felaktigt.

Utvirderingsmodellen sitts ur spel om anbudsgivarna tillats inge en sérskilt
framtagen bruttoprislista for HBV. Det r da mojligt att sétta hdga priser pa
ovrigt sortiment dvs. de produkter som inte utvérderas i bilaga 6. Att Gvrigt
sortiment utgér en stor del av kommande avrop framgar av HBV:s
argumentatio.n avseende den doida varukorgen. En officiell bruttoprislista

anvinds 1 upphémdlingar just av den anledningen att den upphandlande
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myndigheten skall fa ett bra pris pd anbudsgivarens hela sortiment och inte

enbart pa de produkter som valts ut 1 férfragningsunderlaget.

Under fliken instruktioner i bilaga 6 anges foljande "En angiven produkt i
bilaga 6 kan endast tillgodorikna ett nettopris som &r 10 % (= multiplikator
0.90) l4gre &n vad produkten skulle f& med produktgruppens HBV rabatt”.
Med anledning av att anbudsgivarna har til}atits att ta fram en sérskild
bruttoprislista for HBV har detta krav satts ur spel, eftersom anbudsgivarna
dé kan sdnka priset for en specifik produkt i HBV:s bruttoprislista, sa att
nettopriset inte understiger 10 %. Detta stér i strid med transparens-

principen.

Skada

HBV:s pastiende om att bolaget inte riskerar att lida skada utgar fran att
ingen anbudsgivare kan ldmna ldgre pris i den dolda varukorgen 4n vad
Ahlsell gjort. Bolaget hade kunnat léﬁma ett lagre pris avseende den dolda
varukorgen om den inte varit hemlig och dédrmed kunnat jamna ut den pris-

skillnad som foreligger géllande varukorgen i bilaga 6.

Efterfragade produkter bygger i stor omfattning pa Ahlsells sortimeﬁt, vilket
framgér av uttryckliga hinvisningar till artikelnummer (RSK-nummer) samt
produktens bendmning. Likvirdiga produkter har accepterats men dvriga
anbudsgivare har till skillnad frin Ahlsell tvingats ga igenom Ahlsells
produktbeslgivninéar for att forsoka ta reda pé vad s.om efterfragas. For det
fall en likvérdig produkt inte har offererats har anbudsgivaren bestraffats
genom belastningspris. Bolaget har darfor varit tvunget att vara restriktiv
med vilka produkter som offererades for att inte riskera att fa belastnings-
priser. Aven om bolaget har eit stort sortiment 4r det svart att hitta en
produkt som har exakt samimna prestanda eller funktioner utan oftast har
bolaget produkter dir prestandan antingen &r lagre, hogre eller med firre

eller fler funktioner. D& tvingas bolaget offerera den produkt som har hogre
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prestanda eller fler funktioner. Detta gor att det blir dyrare for bolaget. En
leverantdr som Ahlsell som har den exakt efterfrigade produkten far en
fordel. Detia har [orsvérat méjligheterna for bolaget att idmna ett

kon.kurf_enskraftigt anbud. Bolaget riskerar darfor skada.

Kravet p en officiet] bruttoprislista har paverkat utformningen av bolagets
anbud och hur bolaget hade kunnat ldmna ett mer konkurrenskraftigt pris
om HBYV infe angett att bruttoprislistan skulle vara officiell. Bolaget riskerar

dérfor lida skada av detta.

For det fall nagon av de patalade bristerna inte férelegat hade bolaget kunnat
utforma sitt anbud pé ett annat sétt och mer kbnkurrenskraftigt sdtt, Darmed

lider bolaget skada.
HBY anfor bl.a. féljande.

Rabattbrevskorgen

Enligt forfragningsunderlaget ska anbudsgivarna inge priser pa ett mycket
stort anta] produkter men i utvirderingen kommer endast priserna pa ett
visst antal produkter av de som redan prissatts i anbudet att anvandas vid
utvirderingen. Anbudsgivarna erholl inte information om exakt vilka
enskilda artiklar vars priser skulle komma att utvirderas av de som
Jamnades i den prissatta bilaga 6. Ddremot framgick det av fc'jrfrégningé—
underlaget hur utvirderingen skulle komma att genomftras avseende de
priser som ldmnats och bruket av den dolda rabattbrevskorgen. Av texten
under punkten 5.2.6 framgér att ~Hur rabattbrevskorgen fordelas mellan
RSK-nummer olika flikar framgdr av Bilaga 7a”. F 6rf1‘§gningsunder1aget
utvisar pé ett tillrickligt tydligt s4tt hur anbudsgivarna ska utforma sina
anbud for att anbuden ska bli konkurrenskraftiga och vad som kommer att

tillmatas betydelse vid utvarderingen.
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Av bilaga 7a framgar vad som skulle komma att tilimétas betydelse vid
anbudsutvirderingen samt hur stor betydelse de olika produktgrupperna
skulle komma att ha 1 den ddlda rabattbrevskorgen. Det &r vidare fraga om
en upphandling dér pris efterfragas pa ett mycket stort antal artiklar. Det dr
“omdjligt att utvardera samtiiga angivna priser da detta skulle kunna leda till
att anbudsgivare med kannedom om vilken ungefirlig fordelning i antal som
de framtida avropen kommer {& skulle kunna dgna sig t en strategisk pris-
sittning til} forfang fr de upphandlande myndigheterna. Det dr i detta syite

som den aktuella‘modellen med en dold rabattbrevskorg anvénts.

Kravet pé utvirderingsmodeller dr bl.a. att det ska gé att utldsa vilka faktorer
som tillmits betydelse i upphandlingen. Av réttspraxis framgar att endast
om den upphandiande myndigheten tagit ovidkommande hénsyn eller
pétagligt avvikit fran de kriterier som angivits i férfrigningsunderlaget kan
det bli aktuellt ait ingripa mot upphandlingen pa denna grund (i Kammar-

ritten 1 Sundsvall 1 mél nr 985-10).

HBY bestrider bolagets pstiende a-tt HBYV haft méjlighet att styra vilken
leverantdr som skulle f4 fordel av den dolda rabattbrevskorgen. Detta
pastdende grundas pa att “eftersom HBV kinner till eller kan ia reda pa
bruttopriser som respektive leverantérer har for att sedan vilja just de
artiklar som en specifik leverantor har ligst bruttopris pd. " Savil Bilaga 6
somn Bilaga 7a och 7b har upprittats cfter det behov som foreligger for de‘
avropande upphandlande myndigheterna och inga andra hénsyn har tagits.
Det 4r okant for HBV vilka nettopriser som en anbudsgivare skulle komma

att [&mna.

For att sékerstilla likabehandling av anbudsgivérna har HBV efter att ha
upprittat den dolda rabattbrevskorgen, vilket skedde innan anbudstidens slut

och innan anbuden inkom, deponerat densamma hos Notarius Publicus.
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Anvindandet av RSK-nummer

RSK-nummer dr VVS-branschens eget klassificeringssystem for produkier.
Varje produkt har ett eget RSK nummer som #r specifikt for produkten. Det
medfér att det blir tydligt vilken produkt och vilka égenskaper sart funktion
som efterfragas. Produkters RSK nummer kan siledes anvindas for att

beskriva dnskad funktion och anvédndningsomrade.

HBYV har angivit en vara som anses motsvara bendmningen, allisd en typ-
produkt. Nagot uppstillt krav pa att det av anbudsgivaren offererade skall
vara detta fabrikat eller likvirdigt kan allts& overhuvudiaget inte komma pa
fraga enligt HBV:s uppfattning. Om férvaltningsrétten skulle anse att
hénvisningen till RSK nummer 4r en sidan situation som regleras i 6 kap. 4
§ LOU anser HBV att undantagssituationen #r tillimplig. Det har inte varit
mojligt att beskriva artiklarna i upphandlingen tillrackligt preciserat och

begripligt utan hinvisning till RSK nummer. -

HBV anser att en precisering frdn HBV pa varje artikel hade begrinsat
utrymmet for leverantorerna att offerera likvérdiga artiklar samiidigt som en
hanvisning till RSK nummer skapar ett mer begripligt och dverskadligt
forfragningsunderlag. F(’jrfrégningétmderlaget ar tydligt utformat att det

framgar klart vad som efterfrdgas med en beskrivning.

Vad bolaget anfér om {6rvaltningsrattens bedémning i mal 18328-15 och
likheterna mellan den upphandlingen och férevarande upphandling 4r direkt
felaktigt. Bolaget har anfért att ansokan om overprévning bifélls pga. att det
férekommit fler hinvisningar till en annan leveranttr 4n till bolaget. Utfallet
bedsmdes emellertid inte p4 huruvida det hade férekommit brister i
forhallande till likabehandlingsprincipen utan pa att det forekommit
otydligheter. HBV har inte agerat i strid med likabehandlingsprincipen eller -

LOU pa satt som bolaget gor géllande.
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Bruttoprislistan

HBV vitsordar att det anges 1 forfrdgningsunderlaget att anbudsgivarna ska
inge en officiell bruttoprislista. Dock medfér det inte ett krav om att denna
prislista skulle ha varit publik innan upphandlingen. Mgjlighet finns séledes

att uppritta en officiell bruttoprislista fér denna specifika upphandling.

Boléget har anfért att Valla stora aktérer har en offentlig bruttoprislista™ Det
finns inga bruttopriser i Ahlsells eller Onninens tryckta VVS kataloger. Det
ar hégst troligt att [everantorer pé‘marknaden har olika prislistor for olika
marknader. Bolagets talan i denna del byggér enbart p& uppdiktade krav pa

bruttoprislistan och inte vad som anges i forfrdgningsunderlaget.

Skada
Bolaget har inte klargjort pa vilket séitt bolaget skulle ha lidit skada annat dn

i svepande ordalag (jfr HFD 2013 ref. 53). Om klagande part inte kan klar-
gdra pa vilket sitt den pastidda dvertradelsen av LOU har medfért skada

ska talan avslds.

Bolaget har inte lidit skada genom anvéindandet av rabattbrevskorgen da
bolagets anbud inte hade placerat sig pé en béttre position 1 ramavtalef dven
om bolagets anbud skulle erhallit samma resultat som den vinnande anbuds-
givaren for produktomréde'A'. Den aspekt som péverkade bolagets anbud pé
s st att detta inte placerade sig pa en forstaplats i produktomrade A var
nettopriserna. Vidare har det framgétt av f('jrfrégningsunderlaget hur
bolagets skulle utforma sitt anbud f6r att detta skulle bli konkurrenskraftigt

varfor bolaget inte kan anses ha lidit nAgon skada.

Bolaget har inte lidit ndgon skada genom hdnvisningen till RSK nummer da

detta har skett med stod av 6 kap 2 § LOU varfor négoﬁ overtradelse av
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6 kap. 4 § LOU inte har skett. Under alla omstindigheter &r undantags-
situationen i 6 kap 4 § LOU tilldmplig varfor ndgon form av Svertradelse

inte finns.

Vad galler bruttoprislistan kan bolagets pastadda skada inte pé nigot sift
kopplas till en &vertridelse av LOU d4 sjdlva gvertridelsen grundas pa en
fabricerad efterhandskonstruktion. Bolaget har vidare inte lidit ndgon skada

da bolagets bruttoprislista accepterais av HBV.
SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for prévningen

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
upphandlingar pé ett 6ppet stt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet 1akttas.

Tekniska specifikationer ska ing i annonsen om upphandling, forfragnings-
underlaget eller de kompletterande handlingaina. Specifikationerna ska vara
utformade pa nagot av de sitt som anges 12 och 3 §§ (6 kap. 1 § LOU).

Tekniska specifikationer som hénvisar till en standard framgar av 6 kap. 2 §
LOU och ska hénvisa t.ex. till svensk standard som ¢verensstimmer med
europeisk standard. Av andra stycket i 6 kap. 2 § framgér att vatje
hdnvisning som avses i forsta stycket ska foljas av orden "eller likvardigt".

Enligt 6 kap. 4 § LOU fér de tekniska specifikationerna inte innehélla
uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstdllningssatt eller
hénvisningar till varumdrke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter
och hinvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det annars
inte dr mojligt att beskriva féreméalet f6r upphandlingen tillvéckligt
preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller hinvisning skall f6}jas av
orden "eller likvirdigt". - '

Vidare anges 1 16 kap. 6 § LOU att riitten ska besluta aft upphandlingen ska
gbras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundtiggande principernail
kap. 9 §, eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.
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Forvaltningsrittens bedimning

Fragan | malen 4r i férsta hand om HBV haft rétt att i forfragnings-
underlaget hdnvisa till referensprodukter (sdrskilda varumirken) pa sétt som

skett att anvinda RSK-nunumer.

[ HBV:s forfragningsunderlag efterfrigas en varukorg med olika artiklar
inom VVS material. Produkterna har angetts genom att en hénvisning gjorts
till varunamn och artikelnummer for de produkter som befintliga:
leverantorer tillhandahéller. I forfragningsunderlaget anges vidare att
referensprodukterna endast 4r f6r information och att likvérdiga produkter

accepteras.

Forvaltningsritten konstaterar att HBV i forfragningsunderlaget inte har
gjort ndgon egen beskrivning av produkterna som efterfragas eller angett
ndgra egna tekniska specifikationer, utan HBV har generellt hinvisat till
specifika produkters RSK-nummer fran vissa varumérken som finns i de

nuvarande leverantdrernas sortiment.

Forvaltningsrétten bedomer att HBV:s hidnvisning tll RSK-nummer thbr
en sadan teknisk specifikation som hanvisar till en standard som avses i 6
kap. 2 § LOU (jmeammarrétten 1 Sundsvall mal nr 2263-12). Genom att i
forfragningsunderlaget efterfriga specifika produkter av vissa varuméirkén,
har HBV gjort en sidan hdnvisning som regleras 1 6 kap. 4 § LOU. Krav
som stélls 1-upphandlingar ska beskrivas i s4 neutrala termer som mojligt.
De tekniska specitikationerna i en kra\-'speciﬁkétion ftar darfor t princip inte
hinvisa till visst varumérke, eftersom sidana specifikationer normalt blir
handelshindrande och darmed ocksé innebér ett hindrande eller begransande
av den inre marknadens funktion. Det kan t.ex. handla om att tidigare
leverantérer eller kénda varumérken favoriseras (i Pedersen, :

Upphandiingens grunder, 2011, s. 91 ).



15

" FORVALTNINGSRATTEN DOM 13345-16
I STOCKHOLM

Enligt forfragningsunderlaget godtas likvardiga produkter, men om en
offererad produkt inte anses vara likvérdig ges'ett belastningspris pa
produkten. Aven om de aktuelia referensprodukterna finns fritt tillgéngliga
pé marknaden &r det sannolikt.att ett férétag som normalt sett inte har
produkterna i sitt sortiment eller inte samarbetar med tillverkaren av
produkterna, missgynnas i forhallande till de foretag som anvinder sig av
produkterna. Enligt forvaliningsréttens mening &r det generellt sett svért att
forestalla sig en situation nér en hinvisning till ett specifikt varumérke i en
upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa fGretag (jfr Kammar-.
rittens i Goteborg dom i mal nr, 2193-10 och Falk, Lag om offentlig
upphandling - en kommentar, 2009, s. 216). Forvaltningsrétten anser darfor
att HBV s hinvisning till de aktuella referensprodukterna i varukorgen leder

till att vissa foretag gynnas respektive missgjnnas.

Fragan &r di om det varit mojligt for HBV att beskriva foremélen for

upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt utan att hénvisa till

referensprodukterna, Del framgdr redan av ordalydelsen 1 6 kap. 4 § LOU att
det endast i undantagssituationer 4r tillatet att hanvisa till ett visst varu-
mirke. ] forarbetena anges att situationer som avses ér dd en upphandlande
myndighet inte klarar att beskriva faremalet for upphandlingen i sd generella
termer att forfragningsunderlaget skulle tjiina nagot pmkﬁskt syfte (jit prop.
2006/07:128 5. 193 £.; jfr dven Forsberg, Upphandling entigt LOU, LUF och
LOV, 2009 s. 141 £.). Syftet med att i undantagssituationer tillata hanvisning
t.ex. till visst varumirke ar alltsd inte att den upphandlande myndigheten,
t.ex. p.g.a. kompetens- eller resursbrist, ska slippa beskriva foremélet for
upphandlingen (jfr Kammarritten i Stockholm med méal nr 5037-12). Syftet
sr 1 stallet att underlétta for leverantérerna att forstd vad den upphandlande
myndighéten efterfragar si att de dérmed kan utforma Sina anbud si att de
motsvarar myndi gheténs behov (jfr Pedersen, Upphandlingens grunder,

2011, s. 91, och Sundstrand, Offentlig upphandling - LOU och LUF, 2010,
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s. 146 ). Det ska saledes vara i princip objektivt omdjhigt att beskriva
fremalet for upphandlingen tilirdckligt preciserat eller begripligt, for att en
hanvisning till visst varumérke ské vara tilliten (jfr Kammarrétten i ‘
Géteborgs dom den 30 september 2010, mil nr 2193-10, och Falk, Lag om

offentlig upphandling - en kommentar, 2009, s. 216).

Forvaltningsritien konstaterar att HBV inte angett varfor det inte varit
méjligt att beskriva foremélen for upphandlingen tillrackligt preciserat och
begripligt utan hanvisning till specifika varuméarken. Forvaltningsratten
notérar att den aktuella upphandlingen rdr en betydaﬁde produktmingd av
Atminstone delvis mycket divergerande produkter och beddmer att det finns
avsevirda skillnader mellan t.ex. tinkt anvindning och hur preciserai det gér
att beskriva onskade produkter. HVB har emellertid genomgaende h'siﬁvisat
till RSK-nummer, dven d4 sadan hanvisning inte framstar som nodvindig
for att beskriva vad som efterfrigas. Forvaltningsratten anser darmed att det
inte Ar visat att det for samtliga produkter 4r frAga om en sadan undantags-
situation dér det #r tillatet med h‘siﬁvisning till varumérken, Mot denna
bakgrund finner férvaltningsrétten att HBY, genom att i upphandlingens
forfragningsunderlag efterfraga produkter med specifika varumarken, har
agerat i strid med 6 kap. 4 § LOU. Den omsténdigheten att 1BV 4ven har

hanvisat till vissa produkter ur Dahls sortiment fordndrar inte denna

beddmning.

De ovan konstaterade bristerna i forfragningsunderlaget 1 form av
hinvisning till varumérken i strid med 6 kap. 4 § LOU & hinforliga till det
konkurrensuppsokande skedet. Dahl har anfort att hinvisningen till
specifika varumérken haft stor inverkan pé deras mdjligheter ait ldmna et
konkurrenskraftigt aﬁbud, eftersom det racker med belastningspriser pa ett
fatal produkter for att rangordningen ska andras. Mot bakgrund av vad som
komumit fram 1 mélet anser forvaltningsritten att bolaget har gjort detta

sannolikt. Bolaget har genom detta agerande i vart fall riskerat att lida
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skada. Eftersom felet i fortragningsunderlaget r hanforligt tll
upphandlingans konkurrensuppskande skede, ska upphandlingen goras om.
HVB har gjort gillande att ett eventuellt bifall av bolagets yrkandé medfor
att upphandlingen av prdduktomréde A savil som produktomrade B maste
pdras om. Forvaltningsritten finner inte skél att gdra en annan beddmning.
Mot denna bakgrund saknas anledning att géra ndgon prévning av om det

4ven pa annan grund finns skl for ingripande enligt LOU.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgtrande kan verklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga 1 (DV 310%/1 A LOU).

Eva Blom

T.f. rAdman

Susanna Ewerlof har foredragit mélet
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningseittens beslut

ska skriva till Kammarritten { Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller ldmnas till for-
valtningseitten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstitten inom tre veckot frin den dag di
klaganden fick de! av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan féthandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverkdagandet.
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet fér offentlip part riknas frin den dag
beslatet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag. ‘

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fotdras att prévningstillstand
meddelas. Kammattitten limnar provningsull-
staind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som [drvaltningsritten har kominit
tﬂll

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som fér-
valtningsritten har kommit tll,

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

ler

4. det annars finns syanetliga skal att prova
dverklagandet.

 Om provningstillstind inte meddelas star for-

valtningstittens bestut fast. Det ir dirfor viktgt
att det klart och tydligt framgar av éverklagandet
tll kamimarritten varfor man anset att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klégandens person-/ otganisationsnurnmer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll Klagandens arbetsplats
ska ocksh anges samt eventuell annan adress

dir Kaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare { malet -
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnumimer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
ringen utan drojsmal anmalas till kammarrit-
ten.

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

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

4. den indring av fSrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klagander: vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mal far avtal slutas innan tden {6r dver-
klagande av rittens dom eller beslut har 1épt ut.
Detta galler mal om 6verprovning enligt:

s lagen {2007:1091) om offendig upphandling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrhdena vatten, energl, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling p# [61-
svars- och sikerhetsomtidet.

I de fiesta fall fir avtal slutas nér tio dagar har
gitt frin det att ratten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall fir avial
slutas omedelbart. Ett &verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstandig information finns { 16 kapitlet 1 de
ovan angivoa lagarna. '

Behover Ni fler upplysningar orn hut man éver-
klagar kan Ni vinda Er dll f6rvaltningsritten,

wiww. domstol.se
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Efter genomging av malet, all rittsutredning etc. landar jag 1 att jag nog vill instimma 1 faststilla -
forvaltningsrittens bedomning. Detta pé grund av hur undantagsregeln ir formulerad:

M t”

?om det annars inte ir méijligt att beskriva foremalet tllrickliot preciserat och begripli

Jag tycker inte att det ar omdjligt att beskriva de aktuella produkterna pi ett preciserat och
begripligt sitt. I sjilva verket har en kortare, allmin beskrivning delvis limnats redan i listan 1
forfragningsunderlaget (under rubrken “benimning”) och ytterligare beskrivaingar (fast alldeles
ft detaljerade) finns i de olika produktspecifika tekniska beskrivningarna, Alltsd inte oméjligt att
 beskriva, men kanske jobbigt eller omfattande. Att det ar jobbigt eller blit omfattande tyckes jag
dock inte dr ett skil att tillita undantag.

Jag avvaktar ev skiljaktig mening tills CEST har tittat pa malet.

Mvh/Pia



HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarritiens avgérande ska skriva til Hogsta {6rvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills allisd til Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas 1l kammarrdiien:

Overklagandet ska ha kommit in till kammarrititen fnom tre veckor frin dem dag da
ldaganden fick del av bestutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller:
det vid en sidan forhandling har angetis niir besiutet kommer ati meddelas, ska dock
Gverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.

Tiden for dverkiagande for det allminna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f&r ¢verkiagande infaller pa en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nydrsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Ht‘)gsta forvaliningsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det &r
av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverkiagandet provas eller om det finns synnerliga
skél till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utging i kammar-
rdtten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrdttens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
Kart och tydligt framgdr av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att

provningstillstind bér meddelas.

I mdl om Gverprovning 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 forsvars- och sikerhetsomradet far avtal shutas innan tiden for Gverklagande
av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis f&r, di kammarrétten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avial inte fir ingds, fir avtal slutas
nar tio dagar har gitt frdn det alf riiten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
besiutet. Ett dverklagande av réttens avgérande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

8]

Skrivelsen med verklagande ska innehilla foljande uppgifier;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell anman
plats dar klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgjﬂer ints tidigare uppgetts i milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e -postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift 4ndras &r det viktigt att aumalan

snarast gors tll Hogsta forvaltningsdomstolen.
det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen fr beslutet.

de skil som klaganden vill dberopa for sin begéiran om att fA provningstillstind.

N

den dndring av kamniax:réittens beslut som klaganden vill fa ]l stAnd och skilen fr detta.
5. de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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