2018 -02- 2 &

KAMMARRATTEN I Mal nr 4889-17
~ GOTEBORG DOM
&> Avdelning 3

2018-02-23
Meddelad i Goteborg

KLAGANDE
AGA Gas AB, 556069-8119

Ombud: Advokaterna Fredrik Linder och Mikael Dubois
Hamilton Advokatbyra KB

A
vd Box 715
Dnr 101 33 Stockholm
KSnr . Aktbil

Uddevalla kommun
451 81 Uddevalla
OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Géteborgs dom den 4 september 2017
i mél nr 774-17, se bilaga A
SAKEN
Offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten upphédver forvaltningsrittens dom och bestdmmer att
upphandlingen ska goras om.
Kammarréttens interimistiska beslut upphor ddrmed att gélla.
YRKANDEN M.M.
AGA Gas AB yrkar i forsta hand att kammarrétten beslutar att
upphandlingen inte far avslutas forréin réttelse gjorts pa sa sétt att anbuden
fran Praxair Sverige AB och Strandm&llen AB forkastas. Bolaget yrkar i
andra hand att upphandlingen ska goras om. Bolaget anfor f6ljande.

Dok.Id 408445

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-732 76 00 méndag — fredag

401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00

www.kammarratten.goteborg.se



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM

Mal nr 4889-17

Sévél Praxair som Strandméllen har tillatits genomféra kompletteringar av
sina anbud som stér i strid med 9 kap. 8 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, férkortad LOU. Om béda anbuden rétteligen hade forkastats
hade det inte funnits ndgra anbud som uppfyllt samtliga krav i*
upphandlingen och den hade da behovt géras om. Da hade bolaget kunnat
komma in med ett nytt anbud och tilldelas kontrakt. Bolaget har darfor lidit

skada av kommunens agerande.

Vad giller fragan om otilldten varumérkeshédnvisning har bolaget offererat
oxygen for de positioner ddr Odorox angetts som referensprodukt.
Kommunen har ansett att oxygen inte &r en likvérdig produkt med Odorox
nér lukttillsats saknas. Kommunens hédnvisning till varumérket Odorox
strider mot 6 kap. 4 § LOU. Utan en sddan hidnvisning hade det varit mojligt
att beskriva upphandlingsforemalet tillrdckligt preciserat och begripligt, till

exempel som “oxygen med lukttillsats”.

Den aktuella bestimmelsen utesluter inte att en anbudsgivare som innchar
det varumirke det hinvisas till kan missgynnas av hinvisningen. Aven
bolaget méste ha ritt att offerera andra likvérdiga produkter dn det egna
varumérket det har hénvisats till. [ flera andra upphandlingar ddr Odorox
angetts som referensprodukt har det accepterats att oxygen utan lukttillsats
offererats. Om kommunen mer noggrant beskrivit produkten dr det
uppenbart att bolaget hade offererat en produkt med lukttillsats. Bolaget har

lidit skada av kommunens otillatna varumérkeshénvisning.

Utformningen av forfradgningsunderlaget strider mot transparensprincipen
nér det inte anges att lukttillsats varit ett krav for produkten. Utformningen
har medfort att anbudsgivarna har kunnat gora olika tolkningar i det
hénseendet. Tre av fyra anbudsgivare har ocksa offererat produkter for
aktuella positioner som inte uppfyllt de produktkrav avseende lukttillsats

som kommunen avsett med hianvisningen till Odorox.
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Uddevalla kommun anser att 6verklagandet ska avslds och anfor f6ljande.

De kompletteringar som Praxair och Strandméllen har gjort faller inom

ramen for vad som anses vara en tillaten rittelse respektive komplettering.

Vad giller fragan om hanvisningen till ett visst varumérke &r konkurrens-
begrinsande eller inte ska hénsyn tas till omsténdigheterna i den enskilda
upphandlingen. Avgorande blir om det finns en risk att den som innehar
varumirket gynnas framfor andra. En hinvisning till varumirket Odorox
har inte inneburit att AGA som innehavare av varumérket har gynnats
framfor andra anbudsgivare. Det finns ingen omsténdighet som talar for att
AGA fatt nagon fordel eller att vriga anbudsgivare paverkats negativt av
kommunens anvindning av produktnamnet. Odorox &r en pa marknaden
vanligt fSrekommande produkt, vars produktinformation finns allmént
tillgéinglig. Hanvisningen till en pd marknaden vilkénd produkt har snarare
gjort kravet tydligare och mer transparent, vilket dr fordelaktigt for samtliga

anbudsgivare.

Upphandlingen omfattar drygt trettio olika artiklar med olika kemiska
sammansittningar och tekniska egenskaper. En hinvisning till en produkt
har hir gjort kravet mer tydligt &n om kommunen sjélv hade beskrivit
produktens egenskaper genom att prestandakrav och den tekniska
vokabuliren for produkten redan ér framtagna och redovisade av fackmin.
Om kommunen sjilv hade formulerat produktens egenskaper hade risken
for otydligheter varit dverhdngande. AGA:s pastadende att produkten hade
kunnat beskrivas som “oxygen med lukttillsats” dr direkt felaktig, eftersom
den efterfragade produkten ska ha fler egenskaper 4n lukttillsats. Det dr
ocksaé viktigt att produkten har ritt kemisk sammanséttning, koncentration
av dmnen och sikerhetsklassificeringar. Kommunens hinvisning ir inte
konkurrensbegridnsande och hade alltsé inte kunnat beskrivas béttre genom

en egenhédndigt framtagen beskrivning.
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AGA:s uppfattning att forfragningsunderlaget strider mot transparens-
principen &r felaktig. Angivandet av Odorox som referensprodukt dr en
tydlig hiinvisning till att efterfrdgad produkt ska innehélla lukttillsats. Detta
bor vara extra tydligt for AGA som &r innehavare av varumirket. Odorox &r
en p& marknaden vilkdnd och vélanvind produkt med produktinformation
som 4r allmént tillginglig pa bland annat AGA:s hemsida. For att en
produkt ska vara likvirdig ligger det i sakens natur att produkten ska
uppfylla referensproduktens egenskaper. Att detta inte uppmérksammats
och uppfyllts av samtliga anbudsgivare kan inte belastas kommunen. Ett
visst métt av ansvar far anses vila pd anbudsgivaren att tillgodogdra sig den

information som anges i ett férfragningsunderlag.

Forfragningsunderlaget f6ljer samtliga upphandlingsrittsliga principer och
upphandlingslagstiftningen i dvrigt och AGA har dérfor inte lidit eller

riskerat att lida skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Tillamplig lag

Av punkt 4 i dvergangsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling framgér att lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
tillimpas for sédan upphandling som har pébdrjats fére den 1 januari 2017.
Det innebir att det &r LOU i 2007 ars lydelse som ska tilldimpas i det hér

mélet.

Fragorna i malet
AGA har i forsta hand gjort gillande att utvirderingen av inkomna anbud
skett i strid med det upphandlingsrittsliga regelverket genom att tvd av

leverantsrerna tillatits komplettera sina anbud i strid med 9 kap. 8 § LOU.

AGA har i andra hand hivdat att forfragningsunderlaget innehallit en

otillaten referens till ett varumérke och att det brustit i transparens eftersom
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det, enligt AGA:s uppfattning, inte klart framgatt vad som efterfrdgats och
att det varit svart att forstd mer specifikt vad kommunen efterfrigat med

referensen till produkten eller varumérket Odorox.

AGA s andrahandsyrkande géller férfradgningsunderlagets utformning. Om
ett fel har begétts i det konkurrensuppsokande skedet éaknas i regel
mojlighet att atgdrda det genom rittelse. Den forsta fragan kammarrétten
dérfor ska ta stillning till i om forfragningsunderlaget utformats i enlighet

med det upphandlingsrittsliga regelverket.

Kammarrdittens bedomning
Av 6 kap. 4 § i den upphdvda lagen framgér att de tekniska
specifikationerna inte far innehélla hinvisningar till bland annat varumérke,

om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas.

Det #r ostridigt att AGA inte offererat den produkt eller varumérke som

angetts i forfrigningsunderlaget, utan i stéllet offererat en annan produkt.

Det #r enligt kammarriittens mening generellt sett svart att forestélla sig en
situation nir en hinvisning till ett specifikt varumérke i en upphandling
varken gynnar eller missgynnar vissa foretag. Hanvisningen till den aktuella
referensprodukten leder darfor till att vissa foretag typiskt sett gynnas eller

missgynnas.

Kammarritten anser att endast den omstéindigheten att AGA #ger det
aktuella varumirket inte i sig utesluter att AGA skulle kunna missgynnas
genom hanvisningen till varumérket. Aven ett bolag som innehar ett
varumirke kan av affirsmissiga eller andra skl vilja offerera andra

likvérdiga produkter.
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Fragan &r d4 om det varit mgjligt f6r kommunen att beskriva upphandlings-
foremalet tillrdackligt preciserat och begripligt utan att hdnvisa till referens-

produkten.

Det framgar redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU att det endast i
undantagssituationer &r tillatet att hdnvisa till ett visst varumérke. Syftet
med regeln &r inte att en upphandlande myndighet ska vara befriad frén
skyldigheten att beskriva féremalet for upphandlingen, utan i stéllet att
underlitta fr leveranttrerna att forstd vad som efterfrigas. Det ska i princip
vara objektivt omgjligt att beskriva féremalet for upphandlingen tillrdckligt
preciserat och begripligt for att en hdnvisning till ett visst varumérke ska

vara tillaten.

Avgorande for frigan om det varit mojligt for kommunen att beskriva
foremalet for upphandlingen bér vara om en sddan beskrivning, t.ex. av
krav pa funktion och egenskaper, hade inneburit att det blev mera tydligt

och begripligt for leverantdrerna vad myndigheten efterfragade.

[ tilldelningsbeslutet anges som grund for uteslutning av bland andra AGA
att den produkt som offererats i stéllet for Odorox saknar lukttillsats.
Kommunen har i en kompletterande fraga begért uppgift om det finns
lukttillsats i de offererade artiklarna. Aven om kommunen hivdat att det
forutom lukttillsatsen dr flera andra egenskaper som ér avgsrande for
bedémningen av om en produkt bedéms som likvérdig, framgar det inte
annat #n att det avgdrande i det hér fallet har varit just lukttillsatsen. Det kan
dérf6r inte anses ha varit omdjligt for kommunen att beskriva upphandlings-
foremalet pd ett tillrickligt preciserat och begripligt sdtt utan att hinvisa till

Odorox.

AGA har offererat en gas utan lukttillsats, eftersom bolaget har ansett att
sadan gas dr likvirdig med referensprodukten och pekat pé att oxygen i

andra upphandlingar har godtagits som likvéardigt med Odorox. Tre av fyra
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anbudsgivare har ocksé offererat produkter utan just lukttillsats for de
aktuella positionerna. Det far dirf6r anses ha varit oklart vad kommunen har
efterfrigat genom kravet och referensprodukten. Forfragningsunderlaget
brister ddrmed i transparens och kommunen har brutit mot bestimmelsen i

6 kap. 4 § LOU.

Det har savitt framgar inte funnits skél att stilla hogre krav pA AGA &n pa
andra anbudsgivare att forsta och tyda forfragningsunderlaget enbart pd
grund av att det dr AGA:s egen produkt som &r referensprodukt. Tvértom &r
det s4 att inte heller AGA, som #ger det efterfragade varumérket, kunnat
forstd vilken produkt kommunen efterfragat. AGA:s anbud har forkastats
med hénvisning till att bolaget inte uppfyllt ett ska-krav som nu konstaterats
inte varit transparent. AGA har genom att ha uteslutits lidit skada. Bristen
hinfor sig till det konkurrensuppstkande skedet. Upphandlingen ska darfor

gbras om.

Ovriga fragor
Vid den hir utgangen saknas skil att préva vad AGA har pastdtt om

eventuell otillaten komplettering frdn Praxair och Strandméllen.

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

Ewa Hagard Linander

Viktoria Sjogren Samuelsson Eva Bertelsen

referent
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SAMMANFATTNING

Fragan i mélet 4 om det finns sédana brister i upphandlingen att det finns

skiil for ingripande med st6d av bestdimmelserna i LOU.

Forvaltningsriitten har kommit fram till att det visserligen foreligger brister i
upphandlingen som str i strid med LOU. Overtrédelserna har emellertid
inte medfort att AGA Gas AB har lidit eller riskerat att lida skada. Skél for
ingripande saknas dérfor. Ansokan avslas ddirmed. Under rubriken ”Skélen
for forvaltningsrittens avgdrande” nedan ger forvaltningsritten en nérmare

forklaring till sin beddmning.
BAKGRUND

Uddevalla kommun genomfor en 8ppen upphandling av ramavtal avseende

gas och gasol, dnr KS 2016/452.

Av tilldelningsbeslut den 10 januari 2017 framgér att Praxair Sverige AB
(Praxair) vunnit upphandlingen. — Anbudet fran Strandméllen AB hamnade
pa andra plats vid utvirderingen. — Anbuden fran AGA Gas AB (AGA) och
Air Liquide Gas AB (Air Liquide) forkastades eftersom samtliga
obligatoriska krav inte var uppfyllda. Deras motsvarigheter till Odorox
innehaller inte ndgon lukttillsats och bedsmdes dérfor inte vara likvirdiga

produkter.
YRKANDEN M.M.

AGA ansdker om Sverprévning och yrkar att upphandlingen inte far
avslutas forrén riittelse har gjorts pé sé sitt att anbuden fran Praxair och
Strandméllen forkastas. I andra hand yrkas att upphandlingen ska gras om.

AGA anfor bl.a. foljande.
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[ forfradgningsunderlaget (punkt 3.1.1) anges bl.a. f6ljande: ”F6r produkterna
i artikelspecifikationen, Bilaga Prisbilaga, &r produkterna angivna fran den
leverantér som produkterna tidigare dr kopta ifrén av Kommunen.
Anledningen é&r att fortydliga och férenkla beskrivningen av efterfragad
produkt. Likvardiga produkter eller béttre far offereras. K&paren forbehaller
sig rétten att avgéra om en produkt dr likvirdig eller béttre jaimfort med den
som specificerats. Leverantren ska kunna forse bestdllaren med

produktblad pa begéran”.

Tre av produkterna som efterfragas beskrivs pa féljande sétt i prisbilagan:

ODOROX PK. 12 FL 50L, ODOROX-20 L och ODOROX-50 L.
Grunder for att upphandlingen ska riittas

Strandm&llens anbud uppfyller inte skallkravet i punkt 3.1.1 i
forfragningsunderlaget att offerera likvirdiga produkter eftersom
Strandméllens offererade motsvarighet till Odorox inte innehaller
lukttillsats. Dessutom har Strandméllen tillatits genomfGra en otillaten

komplettering av sitt anbud.

Praxair har dndrat sitt anbudspris efter anbudstidens utgéng och har gett in
ett orent anbud. Dessutom har dven Praxair tillatits genomfora en otillaten

komplettering av sitt anbud.

Strandmollens och Praxairs anbud skulle dérfor rétteligen ha forkastats. Da
sa inte har skett, har kommunen agerat i strid med likabehandlingsprincipen

och transparensprincipen samt 1 kap. 9 § LOU.



F(')ISVALTNINGSRATTEN DOM 774-17
I GOTEBORG 2017-09-04

Strandmollens anbud

Det &r ostridigt att Strandmollens ursprungliga anbud inte uppfyller
skallkravet i punkt 3.1.1 att offerera likvirdiga produkter da det 4r
kommunens uppfattning att detta uppfylldes forst efter Strandméllens
komplettering. Det strider mot likabehandlingsprincipen och 9 kap. 8 §
LOU att beakta en komplettering efter anbudstidens utgdng som medfor att

ett obligatoriskt krav uppfylls som inte var uppfyllt tidigare.

Kommunen gor gillande att alla anbudsgivare har getts samma mojlighet att
komplettera sina anbud. AGA har visserligen fatt samma fraga som
Strandméllen, men frdgan har inte innefattat ndgon som helst information
om att den skulle vara stilld i syfte att mojliggéra en komplettering eller ett
fortydligande. Kommunen har inte ens angett att lukttillsats skulle vara et
krav for att produkterna ska anses vara likvirdiga i forhallande till

Odorox. AGA har alltsa inte kunnat uppfatta kommunens fraga som en
mdojlighet till komplettering eller fortydligande. Aven om samtliga
anbudsgivare skulle ges samma mdjlighet till komplettering sa innebir detta

inte att de kompletteringar som inkommer per automatik &r tillatna.

Praxairs anbud

Av kommunens yttrande framgér att Praxairs anbudspriser har dndrats
genom kompletterande uppgifter efter anbudstidens utgang. Ingivande av
nya, dndrade prisuppgifter efter att anbudstiden 16pt ut &r att betrakta som ett
nytt anbud och de nya prisuppgifterna far inte beaktas. Det dr uppenbart att
en dndring av anbudspriset &r att betrakta som tillférande av en sakuppgift
som inte &r marginell. Utdver att Praxairs anbud 4r orent har alltsé Praxair
tillatits komplettera sitt anbud i strid med likabehandlingsprincipen och 9
kap. 8 § LOU. Ingen av de 6vriga anbudsgivarna har beretts méjlighet att

justera sina anbudspriser pa det sétt som Praxair har gjort.
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Skada

For det fall Praxairs och Strandmollens anbud hade forkastats skulle inga
giltiga anbud foreligga i upphandlingen. Av flera kammarrittsavgdranden
framgér att en anbudsgivare vars anbud forkastats riskerar att lida skada om
samtliga Aterstdende anbud ocksa riitteligen skulle ha forkastats. I sddant fall
skulle upphandlingen ha gjorts om. AGA skulle dé ha fétt en ny mdjlighet
att limna anbud och en ny mdjlighet att tilldelas kontrakt. AGA har dock
yrkat att upphandlingen ska rittas genom att anbuden frén Praxair och
Strandméllen ska f6rkastas. Sammantaget star det klart att AGA har lidit

skada till f61jd av kommunens forfarande.

Grunder for att upphandlingen ska géras om

Kommunens hinvisning till varumérket Odorox strider mot 6 kap. 4 § LOU.
Det 4r uppenbart att kommunens hénvisning till varumérket Odorox dr en

sdan teknisk specifikation som avses i denna bestimmelse.

En hinvisning till ett specifikt varumérke i en upphandling gynnar eller

missgynnar alltid vissa foretag, &ven om produkten finns fritt tillgéinglig pa
marknaden. Den upphandlande myndighetens kompetens- eller resursbrist
utgér inte skl for att tillimpa undantagsforfarandet enligt 6 kap. 4 § andra
stycket LOU. Det ska i stéllet i princip vara objektivt om&jligt att beskriva
foremélet for upphandlingen tillriickligt preciserat eller begripligt for att en

hinvisning till visst varumérke ska vara tillaten.

Det hade varit mycket enkelt att beskriva den produkt som kommunen
efterfrigar pé ett annat sitt én att ange Odorox som referens-produkt.
Exempelvis kunde kommunen ha angett “oxygen med lukttillsats”.
Kommunen anfor dock att detta ér en forenkling av verkligheten dé det dven

handlar om skillnader i andra egenskaper, t.ex. sikerhetsklassificering.
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Den enda egenskap som har fatt betydelse vid kommunens beddmning om
oxygen ska anses vara en likvirdig produkt i jamforelse med Odorox ér
emellertid om den har haft en lukttillsats. Kommunens yttrande bekréftar
ocksa att det forhallandet att Odorox har en lukttillsats “4r anledningen till
kommunens krav enligt artikelspecifikationen”. Det &r alltsd uppenbart att
oxygen med lukttillsats har varit tillrickligt for att anses likvérdig i
jamforelse med Odorox, vilket medfr att en produktbeskrivning formulerad

som “oxygen med lukttillsats” ocksé hade varit fullt tillricklig.

Kommunens invindning att AGA knappast kan lida skada av att en vara ur
deras eget produktsortiment anges som referensprodukter i upphandlingen
har ingen som helst relevans for bedémningen i mélet. Aven AGA maste ha

mojlighet att f& offerera en likvérdig produkt.

Kommunen saknar vidare stod for sitt pastdende att den absoluta merparten
av aktorerna pd marknaden foredrar en referensprodukt framfor en produkt-
beskrivning. Det dr emellertid helt irrelevant om det finns aktdrer som
generellt foredrar referensprodukter framfor produktbeskrivningar eftersom
det krivs att det i princip &r omdjligt att objektivt beskriva foremalet for
upphandlingen tillriickligt preciserat eller begripligt for att en hinvisning till
ett varumirke ska vara tilliten. Det bestrids att angivandet av Odorox som
referensprodukt dr en tydlig hénvisning om att produkten ska innehélla en

lukttillsats.
Skada

Helt avgorande for att AGA:s anbud inte uppfyllt kravet avseende att
offererade produkter ska vara likvérdiga med de som angetts i prisbilagan &r
att den produkt som AGA offererat inte innehéllit lukttillsats. Kravet pa

lukttillsats for har inte angetts p& ndgot stille i forfragningsunderlaget och
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inte heller framgétt pa nagot annat sitt. Forst i efterhand — i

tilldelningsbeslutet — har kommunen angett att en lukttillsats krévts.

Det har varit omdjligt for anbudsgivarna att forutse kravet pé lukttillsats nir
det inte har angetts i forfragningsunderlaget, utan dér endast har angetts en
otillaten varumérkeshénvisning. I vart fall har utformningen av
forfragningsunderlaget i denna del medfort att anbudsgivarna kunnat géra
helt olika tolkningar i detta avseende. Tre av fyra anbudsgivare har offererat
oxygen utan lukttillsats. Redan detta forhéllande &r tillrdckligt for att
konstatera att forfragningsunderlaget i denna del strider mot
transparensprincipen. Det &r uppenbart att AGA hade offererat en produkt
som innehéllit lukttillsats om detta krav framgatt tydligt. Utformningen av
forfrigningsunderlaget star dirfor i strid med sévil 6 kap. 4 § LOU som
med transparensprincipen. P4 grund av dessa brister har AGA har lidit eller i

vart fall riskerat att lida skada.

Kommunen yrkar att ansokan ska avslés och anfor bl.a. foljande.

Upphandlingsférfarandet har inte inneburit att kommunen har brutit mot
vare sig transparensprincipen eller anvént varumérkeshénvisning p3 ett
otillborligt sdtt. AGA saknar didrmed grund for sina yrkanden och har i vart
fall inte lidit skada eller riskerat att lida skada pé grund av upphandlingens
utformning eller dess genomftrande. Skil for ingripande foreligger darfor

inte.
Anbuden fran AGA, Strandmdéllen och Praxair
AGA har i sitt anbud offererat produkter p4 tre positioner i

artikelspecifikationen som inte uppfyller de krav kommunen stillt upp

genom hénvisning till referensprodukter (Odorox).
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Kommunens friga — om den gas som angetts pa positionerna i
artikelspecifikationen didr Odorox utgér referensprodukt innehdller
lukttillsats — stilldes saviil till Strandméllen som till AGA. Bada anbuds-
givarna svarade nej pd frdgan, men Strandméllen kompletterade sitt anbud
for att uppfylla kravstéllningen. Det 4r kommunens uppfattning att man har
gett alla anbudsgivare samma m&jlighet att komplettera anbudet och ddrmed

undanrdja eventuella oklarheter i anbudsinnehéllet.

Vad avser Praxairs anbud begirde kommunen ett fértydligande kring de
prispositioner som angetts till noll kronor och efter kompletterande
uppgifter frin Praxair medgav kommunen en justering eftersom det inte
innebdr nigon risk for sérbehandling eller konkurrensbegrinsning, snarare
tvirtom. Praxairs anbud #r trots kompletteringen det anbud som har lagst

pris. I 8vrigt uppfyller Praxair de krav pa produkter som stélls.

Varumiirkeshfinvisning m.m.

Upphandlande myndighet far ange varumarke eller produktnamn om det
dels inte innebir att vissa foretag gynnas eller missgynnas, dels inte &r
mojligt att beskriva preciserat eller begripligt. Inget foretag har missgynnats
av att en pd marknaden vanligt fsSrekommande produkt anges som referens-
produkt. Odorox dr AGA:s eget varumérke och produktinformationen finns
allmint tillgénglig. Det kan knappast vara s& att AGA har lidit skada av att

deras eget produktsortiment anges som referensprodukter i upphandlingen.

Kommunen upphandlar produkter inom ett mycket brett spektra och har
inom ménga varugrupper inte den kompetens och de resurser som krévs for
att kravstilla alla produkter i en artikelspecifikation. Att som AGA pésta att
det 4r enkelt att beskriva den efterfragade produkten som oxygen med

lukttillsats &r en forenkling av verkligheten. I den hér typen av produkt
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handlar det bland annat om kemisk sammansittning, koncentration av
dmnen och om sdkerhetsklassificering. Flertalet akttrer p4 marknaden
foredrar en kravstéllning som innefattar en referensprodukt i samband med
varuupphandlingar. Detta forenklar for dem, till skillnad fran de fall dér
kommunen bifogar beskrivningar av skiftande kvalitet utan rétt precisering
och begriplighet som bade kan misstolkas och omtolkas med stor risk for

overprévning som foljd.

Angivandet av Odorox &r en tydlig hdnvisning till att produkten ska
innehélla lukttillsats. I artikelspecifikationen forekommer oxygen pa sex
positioner. Det torde vara uppenbart att kommunen for tva av dessa
positioner inte skulle aterkomma med en fraga om exakt samma
produktfragor pa tva andra positioner da det dr frdga om olika artikel-
nummer och olika artikelbendmningar. PA AGA:s hemsida framgar tydligt
att Odorox har en lukttillsats pa grund av sikerhetsskal, vilket ocksa &r

anledningen till kommunens krav enligt artikelspecitikation.

[ forfragningsunderlaget anges pa ett tydligt sitt vad som krivs for att
anbudsgivaren ska bli kvalificerad. Det &r inte visat att det har férekommit
ndgon brist, vare sig i férfragningsunderlaget eller avseende genomforandet
av upphandlingen, som medfor skil for att upphandlingen ska réttas eller

goras om.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestimmelser

[ mélet dr lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se p. 4 i

overgangsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om oftentlig upphandling.
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Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pé ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska riitten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

En upphandlande myndighet far tillata att en anbudsgivare réttar en
uppenbar felskrivning eller felrdkning eller ndgot annat uppenbart fel i
anbudet. Myndigheten far begira att ett anbud fortydligas eller kompletteras
om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrinsning

(9 kap. 8 § forsta stycket LOU).

De tekniska specifikationerna fér inte innehélla uppgifter om ursprung,
tillverkning eller sdrskilt framstéllningssétt eller hdnvisningar till
varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om detta leder till att
vissa féretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter och hdnvisningar
far dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte dr mojligt att
beskriva féremélet for upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt.
En sadan uppgift eller hinvisning ska f6ljas av orden “eller likvérdigt”

(6 kap. 4 § LOU).
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Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsrattens prévning utgdr en kontroll av om det finns skl att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundléggande principerna eller andra bestimmelser i

LOU.

Forfragningsunderlagets utformning

I mélet &r ostridigt att kommunen har efterfrigat en produkt med hinvisning
till referensprodukten/varumérket Odorox, samt att det har varit mojligt att
offerera en likvérdig eller bittre produkt. En varumérkeshénvisning torde
néstan alltid leda till att vissa féretag gynnas eller missgynnas. Fraga 4r nu

om kommunens varumérkeshénvisning ska anses vara tilliten.

Redan av ordalydelsen i 6 kap. 4 § LOU framgér att det endast i
undantagssituationer kan vara tilldtet med hinvisning till visst eller vissa
varumérken. Det som avses &r situationer nér en upphandlande myndighet
inte klarar att beskriva foremalet for upphandlingen i sa generella termer att
forfragningsunderlaget skulle tjana ndgot praktiskt syfte. Det ska i princip
vara objektivt omgjligt att beskriva féremélet for upphandlingen tillrickligt
preciserat eller begripligt for att en hinvisning till visst varumirke ska vara

tillaten.

Vid en sddan beddmning bér avgérande betydelse fistas vid om det ur en
rimligt informerad anbudsgivares synvinkel &r mdjligt att forstd vad den
upphandlande myndigheten efterfragar sd att anbudsgivaren kan utforma sitt

anbud s att det motsvarar myndighetens behov.

Det dligger kommunen att visa att det foreligger en undantagssituation i

vilken det &r motiverat med en hénvisning till visst varumirke. Det som
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kommunen har anfort talar emellertid inte for att det 4r friga om en sddan
undantagssituation som tillter hdnvisning till visst varumérke, utan att
efterfragad produkt ssom AGA angett i stillet hade kunnat beskrivas som
oxygen med lukttillsats. Nagon annan egenskap har inte tillmétts betydelse
vid kommunens bedémning om det varit fraga om en likvérdig produkt.
Enligt forvaltningsrittens mening far séledes kommunens utformning av

forfragningsunderlaget i denna del anses sta i strid med 6 kap. 4 § LOU.

Fragan ér direfter om AGA pa grund av denna brist i upphandlingen lidit
skada eller riskerat att lida skada. Inledningsvis konstateras att varumérket
Odorox tillhtr AGA. AGA har dérfor haft majlighet att offerera efterfrdgade
produkter och far &ven anses ha haft goda méjligheter att bedoma vilka
andra produkter som kan anses likvérdiga. Av den utredning som finns i
malet framgar inte annat &n att utmérkande for denna produkt &r att den av
sikerhetsskil har en lukttillsats. Dértill noteras att redan varumérkesnamnet
torde ge en rimligt informerad leverantdr i branschen en klar anvisning om
att det 4r oxygen med lukttillsats som efterfragas. Eftersom AGA sélunda
torde ha insett eller i vart fall borde ha insett att de produkter som bolaget
har offererat inte kan anses likvirdiga med av kommunen angivna
referensprodukter dé de saknat lukttillsats, kan AGA inte anses ha lidit
skada eller riskerat att lida skada p& grund av att kommunen har gjort en
otillaten hénvisning till visst varumérke. Skl for ingripande pa denna grund

saknas dérfor.

Kompletteringar m.m.

Kommunen har efter anbudstidens utgéng begirt ett fortydligande av

Praxair av de prispositioner som bolaget angett till noll kronor i prisbilagan.
Praxair har dérefter genom kompletterande uppgifter justerat sitt anbudspris.
Nya prisuppgifter efter det att anbudstiden 16pt ut dr att betrakta som ett nytt

anbud. En &ndring av anbudspriset &r att betrakta som tillfrande av en
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sakuppgift som inte dr marginell. Praxairs anbud &r sélunda orent och
Praxair har tillatits komplettera sitt anbud i strid med likabehandlings-

principen och 9 kap. 8 § LOU.

Vidare har kommunen efter anbudstidens utgang i fraga stilld till saval
AGA som Strandmollen efterhort om den gas som bolagen angett pa
positionerna i prisbilagan ddr Odorox utgér referensprodukt innehaller
lukttillsats. Bada bolagen svarade nekande pa fragan. Nagon mgjlighet for
bolagen att dérefter komplettera eller fortydliga sina anbud genom att
offerera en produkt som innehaller lukttillsats &r inte mojlig eftersom det
skulle innebira att en helt ny uppgift tillférs anbudet. Den omsténdigheten

att fragan stélldes till bdda bolagen medftr ingen annan bedémning.

Det strider mot likabehandlingsprincipen och 9 kap. 8 § LOU att beakta en
komplettering efter anbudstidens utgang som medfor att ett obligatoriskt
krav uppfylls som inte var uppfyllt tidigare. Den komplettering som
Strandmollen tillatits gora i fraga om att erbjuda produkter utan lukttillsats
dr darfor ocksé att betrakta som otillaten. Anbudet fran Strandmollen borde

dédrmed rittligen ha forkastats.

Av det nu anforda f6ljer att kommunen i dessa delar har agerat i strid med 1
kap. 9 § LOU, och da framst principerna om likabehandling och
transparens. For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs emellertid dven att
AGA har lidit skada eller riskerat att lida skada pa grund av nu konstaterade

upphandlingsfel.

Oavsett om Strandméllens anbud hade forkastats dr det Praxair som &r den
vinnande leverantdren. Praxair har tillatits att justera sitt anbudspris i
héjande riktning efter anbudstidens utgang. Den prisjusteringen har dock
inte medfort ndgra fordelar for Praxair vid en jamforelse med 6vriga

anbudsgivare. Bristen kan dérfor inte anses vara av saddan karaktir att de
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principer som bdr upp LOU har &vertritts. Kommunens upphandlingsfel kan
ddrmed inte anses ha medfort att AGA har lidit skada eller kunnat komma
att lida skada i sédan mening som avses i 16 kap. LOU.

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

Victoria Rgshammar

Forvaltningsréttstiskal

Foredragande i mélet har varit féredragande juristen Micha&l Koch.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningsratten. Adressen till
torvaltningsritten framgir av avgorandet.

OV'erklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgbrandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sadan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgbrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgir
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
dndras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om prévningstillstand,
4. den dndring av forvaltningsrattens

avgorande som klaganden vill fa till stand,

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

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omrtidena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvd sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

www.domstol.se
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stillls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller p& en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstdind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skdl till sddan prévning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammar-
rédtten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstadnd inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgdr av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

I mal om &verprévning 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 férsvars- och sékerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for §verklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, dd kammarrétten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall diir
kammarriitten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, far avtal slutas
niir tio dagar har gatt fran det att riitten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av réttens avgtrande fir inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstdndig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande 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 mélet. 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 anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet.

de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa provningstillstand.

b

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

w

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