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YRKANDEN M.M.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Vad malet gdller
Den forsta frdgan kammarrétten har att ta stillning till ir om vissa foretag
har gynnats eller missgynnats genom att Upphandlingsbolaget i

forfrdgningsunderlaget har hénvisat till referensprodukter.

Om svaret pd den inledande fragan &r ja uppkommer frdgan om det varit
mojligt for Upphandlingsbolaget att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt utan att hiinvisa till

referensprodukterna.

Rattslig reglering

Enligt 6 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad
LOU, fér de tekniska specifikationerna inte innehalla uppgifter om
ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssitt eller hdnvisningar
till varumiirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till
att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sidana uppgifter och
hénvisningar fir dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte
dr mojligt att beskriva foremdlet for upphandlingen tillréckligt preciserat
och begripligt. En sddan uppgift eller hanvisning skall f6ljas av orden
eller likvardigt”.

Férfragningsunderlaget

I forfragningsunderlaget har en varukorg med 269 stycken produkter
efterfrdgats. Produkterna har angetts genom att en hénvisning gjorts till
varunamn och artikelnummer f6r de produkter som befintliga
leverantdrer tillhandahéller. I forfrdgningsunderlaget anges vidare att
referensprodukterna endast dr for information och att likvirdiga
produkter accepteras. Pé flera positioner i varukorgen anges Fliiggers

produkter som referensprodukter.
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Vad parterna anfort

Upphandlingsbolaget anser inte att ndgot foretag har gynnats eller
missgynnats till f6ljd av forfragningsunderlagets utformning och har anfort
bl.a. foljande. For att underlédtta for anbudsgivarna har en hinvisning gjorts
till respektive tillverkares produkt hos befintlig leverant6r 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 én
det dyraste anbudet bland de antagna leverant6rerna. Bolaget kan darfor inte

anses ha missgynnats till f61jd av hanvisningen till referensprodukter.

Vidare har Fliigger placerat sig pa fjirde plats i utvérderingen varfor def ar
konstaterat att tre andra leverantSrer har presterat bittre anbud &n Fligger
trots hanvisningen till referensprodukter. Ingen av dessa tre leverantorer har
haft ndgon fordel av referensprodukterna eftersom produkterna baserats pa
forsaljningsstatistik fran befintliga leverantérers produkter, vilka dr

Engelska Tapetmagasinet och Fliigger.

Nir det giller frigan om det varit mojligt for Upphandlingsbolaget att
beskriva foremalet for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt
utan att hinvisa till referensprodukterna har bolaget anfort att det, till
skillnad frén andra produktomréden, saknas ett tillampbart
referenssystem for kvalitetsnivéer och att det inte heller finns nagot
sjdlvklart system for klassificering och terminologi framtagen for det
aktuella produktomradet. Enligt Upphandlingsbolaget 4r det inte rimligt
att myndigheten ska neutralisera kvalitetsnivier for produkter av s&
skiftande slag som i aktuell upphandling. Detta skulle ocksé kréva att
utomstéende och oberoende experter behéver konsulteras. Vidare anser

Upphandlingsbolaget att det skulle innebéra ett omfattande arbete for
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leverantérerna att komma in med bevis f6r kravuppfyllnad av
efterfragade produkter och att leverantérerna i stillet har den kunskap
som krivs for att bedoma om en produkt &r likvirdig eller inte med

angivna referensprodukter.

Engelska Tapetmagasinet har anfort foljande. Omstindigheten att bolaget
endast har offererat ett begrénsat antal av Fliiggers produkter saknar
betydelse. Inte heller innebér Fliiggers fjdrdeplacering i sig att Fliigger inte
har gynnats av referensprodukterna. Fliigger har inte behovt utvérdera sina
egna produkter under anbudsforfarandet och har med trygghet kunnat
erbjuda dessa utan nirmare granskning och dessutom haft méjlighet att

erbjuda ett formanligt pris.

Nir det géller frigan om det varit méjligt for Upphandlingsbolaget att
beskriva foremalet for upphandlingen tillréckligt preciserat och begripligt
utan att héinVisa till referensprodukterna har Engelska Tapetmagasinet anfort
att det dr uppenbart att flera av Fliiggers produkter som Upphandlings-
bolaget hinvisat till har kunnat beskrivas i neutrala termer, t.ex. Fliigger
lackpensel, Fliigger ultraskrapa och Fliigger maskeringstape med varierande
maétt. Omstindigheterna att det skulle vara svart och kriiva expertis for att
beskriva vissa produkter i neutrala termer dr inte tillréickligt for att
undantaget ska fé tillimpas. Ett sddant underlag for att tillhandahalla en
neutral produktbeskrivning ar inte omdjligt att skapa. Dessutom #r det direkt
felaktigt att hdnvisningen till referensprodukterna har underléttat arbetet for
anbudsgivarna eftersom de har behovt ga igenom och tolka innehéllet i

Fliiggers produktbeskrivning,

Kammarrdttens bedomning

Aven om de aktuella referensprodukterna finns fritt tillgingliga p&
marknaden &r det sannolikt att ett foretag som normalt sett inte har
produkterna i sitt sortiment eller inte samarbetar med tillverkaren av

produkterna, missgynnas i forhéllande till de foretag som anvinder sig av






KAMMARRATTEN I DOM Sida 5
GOTEBORG
Ml nr 6156-15

produkterna. Enligt kammarréttens mening ér det generellt sett svért att
forestilla sig en situation ndr en hdnvisning till ett specifikt varumirke i
en upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa foretag.
Kammarriétten anser dérfor att hdnvisningen till de aktuella

referensprodukterna i varukorgen leder till att vissa foretag gynnas eller

missgynnas.

Fragan dr d4 om det varit mdjligt for Upphandlingsbolaget att beskriva
foremalet for upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt utan att

hinvisa till referensprodukterna.

Det framgér redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU att det endast i
undantagssituationer dr tillatet att hinvisa till ett visst varumirke. Syfiet
med sddana fall &r inte att upphandlande myndighet ska vara befriad frin
skyldigheten att beskriva foremélet f6r upphandlingen, utan i stillet att
underlitta for leverantérerna att forstd vad som efterfrigas. Det ska i
princip vara objektivt omdjligt att beskriva foremalet for upphandlingen
tillréckligt preciserat och begripligt, for att en hianvisning till ett visst

varumdrke ska vara tillaten.

Avgorande for frigan om det varit méjligt eller inte for Upphandlings-
bolaget att beskriva foremalet for upphandlingen bér vara om en sddan
beskrivning, t.ex. av krav pd funktion och egenskaper, hade inneburit att
det blev mer tydligt och begripligt for leverantérerna vad myndigheten
efterfrigade. Kammarrétten anser att en langtgdende precisering av krav
pé funktion och egenskaper, antingen direkt i kravspecifikationen eller
genom hénvisning till t.ex. bifogade produktblad, rimligen inte hade gjort
foremaélet for upphandlingen mer tydligt och begripligt.

Omstiindigheten att det r6r sig om en varukorg bestdende av 269 stycken
produkter talar dessutom &n mer for att en sddan precisering riskerat att

begrinsa utrymmet att offerera likvérdiga produkter. Kammarritten anser
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dérfor att det inte har varit mojligt for Upphandlingsbolaget att beskriva
de efterfrdgade produkterna tillriickligt preciserat och begripligt utan att
anvénda sig av referensprodukter. Vid denna bedémning kan inte heller
bortses frén den omsténdigheten att av de tre leverantorer som placerat
sig fore Fliigger i utvirderingen har tva offererat en F liggerprodukt
vardera och den tredje uteslutande likvérdiga produkter. Varukorgens
utformning har dédrmed inte paverkat leverantdrernas mojlighet att

offerera konkurrenskraftiga anbud.

Eftersom hénvisningen till referensprodukterna har foljts av orden eller
likvérdigt” anser kammarritten att Upphandlingsbolaget inte har brutit
mot formkravet i 6 kap. 4 § LOU. Upphandlingsbolaget har dérfor inte pa
denna grund brutit mot de grundliggande prinéipemai 1 kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestdmmelse i lagen. Forvaltningsritten har dérmed
inte haft fog for att pa angivna grunder bestimma att upphandlingen ska |

goras om. Férvaltningsrittens dom ska dérfor upphivas.

Engelska Tapetmagasinet har i sin ansokan om 6verprévning gjort
géllande att det finns ytterligare skél for att upphandlingen ska goras om.
Dessa grunder har inte prévats av forvaltningsritten. Med hinsyn till
instansordningsprincipen ska dirfor mélet visas ater till forvaltningsritten

for fortsatt handldggning.

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

Petter Classon

6 ggen&uelsson ’ Ton-n%enkel
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Goteborgs Stads UpphandlingsAktiebolag, 556070-5054
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansékan och beslutar att Géteborgs Stads
UpphandlingsAktiebolags upphandling av firg, lack, lim och tapeter
inklusive tillbehor, dnr 0358/13, ska géras om.

Dok.Id 357207
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -7327000 031-7117859 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Goteborgs Stads UpphandlingsAktiebolag (Upphandlingsbolaget) har
genomfort en upphandling av férg, lack, lim och tapeter inklusive tillbehor,

dnr 0358/13.

Av tilldelningsbeslutet framgér att andra leverantorer in Engelska
Tapetmagasinet AB (nedan Engelska Tapetmagasinet) har tilldelats
kontrakt.

YRKANDEN M.M.

Engelska Tapetmagasinet yrkar att upphandlingen ska géras om och
anfor i huvudsak f6ljande.

Hinvisning till referensprodukter

Efterfrz"igade produkter bygger pa Fliiggers soﬁiment, vilkét framgar av
uttryckliga hanvisningar till produktnamn och artikelnummer. Sortiments-
listan verkar ba kopierats rakt av och ménga produkter 6verlappar varandra
utan att det &r nigon direkt skillnad mellan produkterna. Likvirdiga
produkter har visserligen accepterats, men &vriga anbudsgivare har till
skillnad frin Fliigger tvingats ga igenom Fliiggers produktbeskrivningar
16r att forsoka utrna vad som efterfrigas. Detta har inneburit ett
omfattande arbete och en betydande risk for tolkningsproblem. Fér det fall
en likvérdig produkt inte har offererats har anbudsgivaren bestraffats
genom prissdttningen. Det skulle varken ha varit svart eller oméjligt att i
stéllet beskriva flertalet produkter pa ett objektivt sitt sa att anbudsgivare
skulle kunna avgora vad som efterfragas. Upphandlingen strider i denna
del mot likabehandlingsprincipen och bor géras om. Det kan dven
konstateras att det ibland inte ens har varit mojligt att offerera annat #in

produkter frén Fliigger. Det finns exempelvis bara tva kollektioner
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byggtapetpapper pa marknaden, Borosan Papper och motsvarigheten frén
Fliigger. Upphandlingen strider i denna del mot principen om
ickediskriminering som stadgar att det inte &r tillitet att stalla krav som i

praktiken innebér att leverantorer inte kan delta i upphandlingen.

Valt upphandlingsférfarande
Upphandlingsbolaget har bytt upphandlingsforfarande trots att det

forfarande som har annonserats egentligen ska upprétthéllas genom hela
upphandlingsprocessen (se Falk, Lag om offentlig upphandling - en
kommentar, 2 u, s. 157, med hinvisning till C-87/94, Kommissionen mot
Belgien [Wallonska bussarna], REG 1996, s. 1-2043.) Bestimmelsen i 4
kap. 2 § forsta stycket punkt 1 h LOU om &vergéang till forhandlat
forfarande dr ddrvid inte tillimplig eftersom den ror tilldelning, inte
kvalificering. Bestimmelsen avser dessutom forhandlat férfarande som har
annonserats, vilket inte har skett. Enligt 4 kap. 6 § LOU finns visserligen
mojlighet att undantagsvis avsté fran annonsering om anbudsgivare
uppfyller kraven i 10 kap. och 11 kap. LOU, det vill sidga de krav som
stélls pa leverantdren, men d& maste kraven pa anbudsforemalet vara
uppfyllda, vilket inte har varit fallet. Oavsett vilket s 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 férhandling (se a.a. s. 177.),
vilket inte har skett. Den i upphandlingsprotokollet angivna kontrollen och
ifragasittandet av varor och begérda intyg har inte heller &gt rum. Det &r
uppenbart att skada kan ha uppkommit genom att Engelska Tapet-
magasinet inte har bjudits in till fsrhandling. Upphandlingen ska dérfor

gOras om.

Krav pd kemiskt innehall

Det kan inledningsvis konstateras att en oerhérd méngd dokument skulle

bifogas avseende kemiskt innehéll. Till och med en av Sveriges storsta
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fargtillverkare, Nordsjo, hade svért att f& fram uppgifter for att uppfylla
krav pa exempelvis s4 kallad "Helhetsbed6mning A eller B" i
SundaHus/Byggvarubedomningar. Det har i detta fall inte varit tillréckligt
med miljomérkning frin ndgon annan leverantdr. Underlaget har varit

komplext, tidskrdvande och svértolkat.

I punkt 2.3.3. forfrigningsunderlaget anges ett stort antal kemiska dmnen
som inte fér anvéndas i de produkter som ingér i anbuden. Vissa krav har
varit omdjliga att uppfylla. Upphandlingsbolaget har exempelvis
betréffande 19960 Fliigger Triolja Classic firglds, 18893 Fliigger
Flackforseglare spray, 99017 Fliigger trafiklinjéféirg och 99031 Fliigger
trafiklinjefiirg tvingats godta att vattenbaserade produkter offereras for att
kraven géllande fungicider och lacknafta skulle vara mé&jliga att uppfylla.
Kravet kan dock dessférinnan ha skrimt bort potentiella anbudsgivare.
Vidare &r savil hinvisningen till Kemikalieplan for Géteborgs Stad som
planen i sig utformade pa ett mycket svartillgéingligt sétt. Detsamma géller
for beskrivningen av hur verifieringen ska g till. Det anges exempelvis i
punkt 1 och 2 att det ska kontrolleras och separat intygas att produkten inte
innehéller bisfenol. Det framgér 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 sjilva
kan lata gora en miljoprovning. En sddan miljoprévning ska dock vara
granskad av en tredjepart som 4r dokumenterat kompentent att gbra en
korrekt bedémning av kemiskt innehall. Det framgér dock inte néirmare
vad som avses med tredjepart, dokumenterat eller kompetent. Det framgar
inte heller om granskningen ska vara skriftlig och bifogas anbudet.
Férfrégningsunderlaget &r siledes s otydligt i denna del att upphandlingen
brister i friga om sivil transparens som likabehandling. Denna otydlighet
dr &ven klarlagd genom det faktum att ingen anbudsgivare har lyckats
uppfylla de obligatoriska kraven i denna del. Upphandlingen bor dérfor
goras om pd grund av savil bristande kravuppfyllelse som otydligheten i
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forfragningsunderlaget (jfr Kammarrittens i Stockholm dom den 17 juni
2008 1 mal nr 3378-08). Nér det géller fragan om skaderekvisitet vid
otydligt forfragningsunderlag ska framhéllas att kravet &r 1agt stéllt. For det
fall domstolen finner att forfragningsunderlaget star i strid med principen
om transparens s ska leverantdren anses ha lidit skada (se Asplund m.{l.,
Overprovning av upphandling - och andra réttsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s.213 ). '

Anbudsfrist

I forfragningsunderlaget, som har publicerats den 10 deeember 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 6ppet forfarande.
Upphandlingsbolaget har direfter forléngt fristen till den 26 januari 2015.
En sddan forlangning &r dock inte forenlig med 8 kap. LOU.
Upphandlingen ska darf6r géras om.

Antal leverantorer och leverantSrssammansittning

Fliigger har initialt antagits som den forsta av tre leverantorer. Bolaget har
dérefter justerat upp sitt pris med 62 procent och hamnat pa fjérde plats 1
rangordningen. Detta borde ha lett till att bolaget inte ldngre var aktuellt
for tilldelning, men Upphandlingsbolaget har istéllet valt att gd vidare med
fyra leverantorer. Detta framstér som ett mycket mérkligt

sammantriffande.

Det kan dven noteras att tre av de fyra leverant6rerna dr férgtillverkare
trots att det anges i LOU att staden ska efterstrdva en leverantors-
sammansittning som gynnar konkurrensen samt att smé och medelstora
foretag ska ges mojlighet att vara leverantor till staden nér s& dr mojligt
med hénsyn till gillande lagstiftning. Detta gor det om6jligt for dvriga

anbudsgivare att ge en vettig prisbild eftersom de méste képa firgen fran
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férgleverantorerna. Engelska Tapetmagasinet méste &ven képa in

byggtapetpapper fran bland annat Fliigger.

Offererade produkter som har utgdtt ur tillverkarens sortiment

I forfragningsunderlaget anges tydligt att samtliga tapeter ska prissittas
och vara godkénda vid anbudsutvérderingen. I prisbilagan, position 2,
anges dock Decorama Papper 2011 som exempel pa en sddan tapet som
kaﬁ ing4 i anbudet trots att produkten har utgatt ur tillverkarens sortiment.
For det fall en viss produkt utgér ur tillverkarens sortiment under l5pande
avtal kan problemet 16sas pa thalsréittSliga grunder, vilket i normalfallet
inte innebdr négot problem. Det &r dock en helt annan fraga nér produkten
har utgétt ur tillverkarens sortiment redan pa anbudsstadiet. Prisbilagan blir
da otydlig, vilket kan fa till foljd aft leveranttrer inte 1dmnar anbud da de
har fatt uppfattningen att kravet inte kan uppfyllas. Pastaendet att vissa
anbudsgivare har produkten i lager och dérfor kan offerera den #r en
sanning med modifikation. Upphandlingsbolaget vill nimligen ha full
leveransservice, vilket i praktiken betyder att leverantdren ska kunna
leverera tapet frn samma firgbad. Detta kommer att bli praktiskt omojligt
redan efter ndgon 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 istillet har offererat en dyrare tapet som har lett
till ett mindre konkurrenskraftigt anbud. Bestraffningen av Engelska
Tapetmagasinet, som har limnat korrekta uppgifter, innebir en
overtriddelse av principerna om likabehandling och transparens.

Upphandlingen ska d4rfor géras om.

Brister i anbudet frén Fliigger

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

kostnader. Det framgér vidare tydligt av forfrdgningsunderlaget att siffror,
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pris och bilagor ska vara helt korrekta for att leverantorer inte ska
diskvalificeras. Fliigger har trots detta fétt justera sina priser och
korsreferera till nettoprislistan i efterhand. Bolaget bor antingen sta for sin
offert eller f& anbudet forkastat. Fliigger har dven redovisat extern kapacitet

som inte uppfyller kravet p& ekonomisk stabilitet.

Qvriga frégor
Engelska Tapetmagasinet har, trots ramavtal med Upphandlingsbolaget de

senaste fyra dren, inte haft en enda order fran exempelvis Poseidon eller
Gérdstensbostider. Det har framkommit att ink6p istéllet har skett direkt
frén malerierna och att Poseidon, med cirka 26 000 ldgenheter, har tecknat
ett eget avtal med "Nya Tapetaffiiren". Detta visar p& orimligheten i denna
upphandling. Om Upphandlingsbolaget inte bryr sig om ifall offererade
produkter existerar, angivna priser r 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 Gvriga anforda

brister.

Upphandlingsbolaget anser att anskan ska avslas och anfor i huvudsak

foljande.

Hénvisning till referensprodukter
Upphandlingen &r uppbyggd kring en varukorg med referensprodukter dér

produkter som inte uppfyller kraven tilldelas ett alternativpris
(belastningsvirde), vilket &r helt vedertaget f6r varuupphandlingar och i
enlighet med géllande rittspraxis. Valet av referensprodukter har baserats
pa den tillgéngliga forsdljningsstatistiken och sortimentet i nuvarande avtal
med Fliigger och Engelska Tapetmagasinet. Det framgér tydligt av

svarsbilagan att likvérdiga 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 dér ett stort antal produkter
efterfragas dr det inte mojligt att beskriva varje enskild produkt p4 ett
sadant klart och tydligt sétt att anbudsgivarna kan avgéra vad som
efterfrigas utan hinvisningar till referensprodukter. Det skulle inte heller
ha tjénat ndgot praktiskt syfte. Alltfor langtgiende preciseringar skulle i
stédllet ha kunnat begréinsa utrymmet for anbudsgivare att offerera
likvirdiga produkter (jfr Kammarrittens i Jonkdping dom den 4 augusti
2011 i mal nr 1903--1913-11). Det skulle &ven ha medfort en stérre
osdkerhet kring vilka produkter som hade kunnat offereras.

Det &r vidare inte tillrédckligt att blankt pésté att bolaget har betagits
mojligheten att 1dmna sitt mest konkurrenskraftiga anbud. S6kanden méste
istdllet konkretisera pa vilket sétt anbudet hade forbittrats eller resultatet
fordndrats om det pastddda felet inte hade férekommit (jfr HFD 2013 ref.
53). Det kan dérvid konstateras att varukorgens utformning inte pa ngot
sétt har paverkat mojligheten att limna konkurrenskrafti ga anbud. Detta
framgér tydligt genom att Féarg och Tapetspecialisten inte har offererat
négon Fliiggerprodukt, Alcro och Firghuset Nordsj6 endast har offererat
en Fliiggerprodukt och Engelska Tapetmagasinet endast tre Fliigger-
produkter. Tre av anbudsgivarna har dessutom placerat sig fore Fliigger vid
utvérderingen. Forhillandet att Engelska Tapetmagasinet, i egenskap. av
aterforséljare, mojligen har svart att konkurrera med tillverkare som kan ha
kortare kedjor fran produktion till férséljning &r en annan sak. Det #r en
naturlig foljd av konkurrenssituationen pa den aktuella marknaden och
hade inte foréndrats av en mer generellt utformad varukorg. Samman-
fattningsvis kan konstateras att Engelska Tapetmagasinet har offererat
godkénda produkter ur sitt eget sortiment, men limnat ett anbud som skulle
ha behovt vara drygt 500 000 kr ligre for att ha kunnat antas. Det #ir endast
de tre positionerna dér Engelska Tapetmagasinet har offererat en

Fliiggerprodukt som kan ha betydelse f6r en annan utformning av anbudet.
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Bolaget har mot denna bakgrund inte visat att anbudet skulle ha forbéttrats
pé ett sidant sétt att bolaget har lidit skada enligt 16 kap. 6 § LOU.

Valt upphandlingsftrfarande

Vid kontroll av anbuden har konstaterats att samtliga anbudsgivare har
uppfyllt de formella kraven i 10 och 11 kap. LOU, det vill séiga kraven pa
leverantorerna. Alla anbud har dock haft brister avseende offererade
produkter eller verifikat. I ett sddant lige dr det korrekt att besluta om
dvergang frén oppet till forhandlat forfarande enligt 4 kap. 2 § forsta
stycket 1 h) och 4 kap. 6 § LOU (se bl.a. Férvaltningsrittens i Stockholm
dom den 12 mars 2015 mal nr 29583-14). Beslutet om &vergangen har
dokumenterats och uppgifter har direfter begirts in per e-post fran
samtliga leverantérer i syfte att anpassa anbuden till de krav som har stillts
i forfragningsunderlaget (jfr 4 kap. 3 § LOU). Det kan noteras att
Upphandlingsbolaget inte har forhandlat om priset utan endast 14tit Fliigger

rétta en uppenbar felskrivning.

Krav p4 kemiskt innehéll
Det ar helt forenligt med LOU att stilla krav pa att de offererade produk-

terna ska vara fria frin vissa kemiska dmnen (jfr RA 2010 ref. 78).
Upphandlingsbolaget har dérvid stor frihet att bestimma f6remaélet for
upphandlingen och styr f6ljaktligen utformningen av kraven utifrin bland
annat behovet av att ta hdnsyn till Goteborgs Stads Kemikalieplan. Det &r
korrekt att kravet kring fﬁngicider har justerats under anbudstiden p4 sa
sdtt 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 framgér tydligt pa vilket sitt
verifieringen av kemiskt innehall i offererade produkter ska ske och vilka

omréden som omfattas av miljéredovisningen. Upphandlingsbolaget har
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dessutom besvarat tva fragor kring redovisningen under anbudstiden. Det
har d& angetts att Basta inte godtas och att alternativpriset kommer att gilla
for aktuell vara om hanvisningar sker till Basta. Det har #ven angetts att
kravet pa att korsreferera till nettoprislistan &r till for att mojliggora
utvérdering och att anbudsgivare som inte kan uppfylla kraven i denna del
istdllet fr anvinda sig av den tredje mdojligheten att verifiera innehallet.
Kravets utformning i kombination med de svar som ldmmnats pa frigor
under anbudstiden kan inte anses otydligt for en leveranttr med

branschkinnedom.

Engelska Tapetmagasinet har 4ven limnat in verifikat i enlighet med
kravet. Bolaget har dock initialt missat att bifoga vissa verifikat trots att de

' har hinvisats till i anbudet. Agerandet som har foranlett att anbudet inte

~ har varit fullstdndigt hinfor sig ddrmed till férbiseende eller slarv vid
anbudsinl&mnandet och kan inte tillskrivas ndgon otydlighet i
forfrdgningsunderlaget. Anpassningen av anbudet till kravet kunde dérfor
ske pa ett enkelt sitt i forhandlingsmomentet genom att d;a 1 anbudet
angivna verifikaten lamnades in sa att anbudet var godtagbart. Engelska
Tapetmagasinet kan inte heller pavisa négon skada till f51jd av pastadd
otydlighet i forfragningsunderlaget eftersom anbudet genom frhandlingen

har anpassats till kravstéllningen och d4rmed inte uteslutits.

Anbudsfrist

Den angivna tidsfristen om 52 dagar for 6ppet forfarande far forkortas med
sju dagar vid anvéindning av elektroniska medel och ytterligare fem dagar
nir forfrigningsunderlaget finns tillgéngligt elektroniskt (8 kap. 2 § jfr

8 kap. 5-6 §§ LOU). Det innebér att tidsfristen &r 41 dagar néir en 6ppen
upphandling sker helt elektroniskt. Anbudstiden har dessutom férlingts
med ytterligare fem dagar p& grund av mellanliggande helger.
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Om en upphandling upplevs som komplex genererar det normalt sett ett
stort anta] fragor under anbudstiden. Engelska Tapetmagasinet har dock
inte stéllt nagon fraga och det har i 6vrigt bara inkommit fyra frigor, vilket
dr ovanligt fa och i sig talar emot att upphandlingens komplexitet skulle ha
medfort att anbudsgivare inte har kunnat 1imna konkurrenskraftiga anbud
inom tidsfristen. Det kan dven noteras att totalt sju leverantérer har limnat
_ anbud i upphandlingen. Vad Engelska Tapetmagasinet nu anfor framstar

dérmed endast som en efterhandskonstruktion i syfte att med alla medel

forsoka fa upphandlingen att géras om.

Antal leveranttrer och leverantdrssammanséttning
I'5 kap. 5 § LOU anges att upphandlande myndigheter som ingér ramavtal

med flera leverant6rer ska ingé avtal med minst tre leverantSrer. Antalet
beror pé vilken kapacitet som offereras, vilket upphandlande myndighet
varken kan eller behdver ange pé forhand. Detta framgar &ven av punkt
1.2.4. 1 forfrdgningsunderlaget dir det anges att antalet leverantorer som
kommer att tilldelas ramavtal #r beroénde av antalet inkomna anbud,
kapacitet, geografisk spridning och 6ppettider som svarar mot
avtalsanvindarnas behov, varfor ramavtal kan komma att tecknas med
savil firre som fler &n tre leverantorer. For avtalsanvindarna och de
hyresgéster som behdver besoka butiker &r antalet butiker och geografisk
spridning av stor betydelse. For att sikerstélla avtalsanvindamas behov
| gjordes bedomningen infor det andra tilldelningsbeslutet att det skulle
krivas 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 &r benimnd byggtapet papper och dr objektivt
beskriven till sin kvalitet och utformning. Nuvarande leverant6rs produkt
har endast angetts som information for att underlétta f6r potentiella

anbudsgivare att kunna offerera likvérdiga produkter. Upphandlingsbolaget
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har vid annonseringstillfillet saknat kéinnedom om att Decorama Papper
2011 har utgétt ur produktion per den 1 januari 2015. Det ligger dock i
sakens natur att sortimentet fordndras under avtalstiden och att det
utvérderade sortimentet utgor en nulégesbild. Forhallandet att en produkt
har utgatt ur tillverkarens sortiment forhindrar inte att produkten offereras
eller godtas vid anbudsutvéirderingen. De anbudsgivare som har offererat
referensprodukten har intygat att denna har funnits lagerford vid
anbudslidmnandet och alltjamt finns i lager. Det saknas d#rvid m&jlighet 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. i
forfrdgningsunderlaget och avtalsvillkoren att leverantérer #r skyldiga att
ersdtta offererade produkter som utgér ur sortimentet med erséttningsvaror
vars pris inte far dverstiga det avtalade priset. Det har ddrmed saknat
betydelse for utviirderingen om en offererad produkt pa sikt kommer att
utgd ur sortimentet. Utvirderingen av anbuden frén de leverantérer som
har offererat Decorama Papper 2011 stér foljaktligen inte i strid med LOU.
Det kan dessutom konstateras att Engelska Tapetmagasinét har offererat en
likvirdig, billigare produkt som har godtagits vid anbudsutvérderingen.
Det dr hogst oklart vilken annan produkt Engelska Tapetmagasinet ansett
sig forhindrat att offerera. Oavsett vilken tapet bolaget skulle ha offererat
skulle anbudet #nd4 inte ha varit konkurrenskraftigt. Engelska

Tapetmagasinet har foljaktligen inte lidit ndgon skada.

Brister i anbudet frdn Fliigger

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

samma pris har géllt genomgaende oavsett efterfrigade méatt. Det finns
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alltsa ingen mojlighet att binda Fliigger vid det ursprungliga anbudet.
Samtliga produkter med efterfrigade priser har dock funnits med i den
bifogade sortimentskatalogen. Fliigger har dérfor fatt ritta sina
anbudspriser med stdd av 9 kap. 8 § forsta stycket LOU. Vid kontroll har
dessa priser stamt Gverens med savil tidigare angivna literpriser som
sortimentkatalogens priser. Réttelsen har f6]jaktligen inte inneburit att
anbudet har foréndrats i sak utan det har endast varit friga om en objektiv
nollstéllning for att kunna gora en korrekt jimforelse mellan anbuden. En
upphandlande myndighet ska dessutom ldgga samtliga uppgifter i ett anbud
till grund for sin bedémning av anbudet.

Vad giller fragan om extern kapacitet har Fliigger angett i anbudet att
bolaget avser att anvénda sin huvudtransportdr DSV samt DHL eller
Collicare som komplement. Férhéllandet att Collicare inte uppfyller kravet
pa ekonomisk stabilitet saknar betydelse eftersom Fliigger har majlighet att
uppfylla forpliktelserna enligt kontraktet med hjélp av de tvd andra
transportforetagen. Fliigger har &ven bekriftat att transporterna kommer att
ske med DSV och DHL. Det finns ddrmed ingen brist i anbudet som
foranleder att detta skulle ha forkastats.

Ovriga frigor

I nu aktuell upphandling &r 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 i 6vrigt kring syftet med ramavtal saknar betydelse i
malet. Det finns inga regler i upphandlingslagstiftningen som anger en
bundenhet for avropsberittigade i ramavtal som har ingétts av en
inkdpscentral. En verksamhet som &r avropsberittigad har ddrmed en
potentiell rétt att bestélla frn ramavtalet, men inte en lagstadgad

skyldighet. Verksamheter som i sig #r avropsberittigade kan dirmed
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tillgodose ett behov genom egen upphandling utan att det strider mot
upphandlingslagstiftningen.

SKAL FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet dr om det finns sadana brister i den aktuella upphandlingen

att det finns skél for ingripande med st6d av bestimmelserna i .OU.

Forvaltningsréttens provning utgér en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestimmelser i
LOU. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som stkanden har
framfort i mélet (jfr RA 2009 ref. 69).

1 kap. 9 § LOU foreskrivs att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande stt samt genomfora
‘upphandlingar pa ett dppet sitt. A

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

ange Fliiggers produktnamn och artikelnummer.

I6 kap. 4 § LOU foreskrivs att de tekniska specifikationerna inte far
innehélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt
ﬁamstﬁlﬁﬁngsséﬁ eller hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung
eller tillverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller
missgynnas. Sddana uppgifter och hinvisningar far dock forekomma i
specifikationerna, om det annars inte &r méjligt att beskriva foremalet for
upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller

hénvisning skall foljas av orden "eller likvirdigt".
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Den i 6 kap. 4 § LOU aktuella bestdmmelsen ger ett uttryck for icke-

diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprincipen.

Redan av lagrummets ordalydelse framgér att det endast i undantagsfall #r
tillatet att hinvisa till ett visst varuméirke. Syftet med bestimmelsen 4r
saledes inte att en upphandlande myndighet ska vara befriad frin
skyldigheten att beskriva foremaélet for upphandlingen, utan i stillet att
underlitta f6r leverantdrerna att forstd vad som efterfragas. Det ska i
princip vara objektivt omdjligt att beskriva foremélet for upphandlingen
tillrdckligt preciserat eller begripligt for att en hénvisning till ett visst

varumirke ska vara tillaten.

Vad Upphandlingsbolaget har anfort om att det inte skulle vara méjligt att
beskriva varje enskild produkt vid omfattande varuupphandlingar visar
enligt forvaltningsréttens mening inte att det i den nu aktuella
upphandlingen &r friga om en sddan undantagssituation dér hinvisningar
till varumérken &r tilldtoa (jfr Kammarrittens i Sundsvall dom den 13 juli

2012 i mal nr 1388-12).

Hanvisningar till ett specifikt varumiérke riskerar typiskt sett att forsimra |
mojligheterna till konkurrenskraftiga anbud fran anbudsgivare som salufor
produkter av andra varumérken. Osakerheten kring vilka egenskaper som
upphandlande myndigheter féster vikt vid kan medfora att anbudsgivare
endast vagar offerera delar av sitt sortiment och dérfor inte kontaktar
eventuella underleverantorer for att diskutera prissittning av 6vriga
produkter. Kravet pd konkretisering av skada kan dérfor inte stillas alltfor
hogt (jfr Kammarrittens i Sundsvall dom den 13 juli 2012 i méal nr 1388-12
och Kammarrittens i G6teborg dom den 26 augusti 2014 i mal nr 904-14).

Vad Engelska Tapetmagasinet har anfort far enligt forvaltningsrittens

mening anses vara tillrickligt for att bolaget ska ha visat att bristen har
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riskerat att medfSra skada. Eftersom det ror sig om brister hanforliga till
det konkurrensuppsckande skedet ska upphandlingen goras om. Mot denna
bakgrund saknas anledning att géra nigon prévning av om det dven pé

annan grund finns skél f6r ingripande enligt LOU.

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

o~

4dman

Féredragande i mélet har varit fSredragande juristen Kristin Palm.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hdgsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarritten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock diverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
~ dverklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fSr dverklagande infaller p4 en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul-eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta fSrvaltningsdomstolen lémnar provningstillstind om det #r av
vikt for ledning av réttstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga skal till
sadan provning, sésom att det finns grund for resning eller att mailets utging i kammarritten
uppenbatligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det ér déirfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av Overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

I'mél om dverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster far avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d4 kammarritten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett Sverklagande av réttens avgrande fir inte provas sedan avial har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla fiiljahde 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 dér klaganden kan nés fSr delgivning lamnas 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 nigon person- eller adressuppgift 4ndras 4r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

" det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f3 provningstillstand

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f4 till stind och skiilen for detta

RO

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje séirskilt bevis.
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