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Offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten meddelar prévningstillstand.
Med undanrgjande av forvaltningsrattens dom avvisar kammarritten
STRIHL Scandinavia AB:s ansékan om Gverprévning,
YRKANDEN M.M.
STRIHL Scandinavia AB (STRIHL) yrkar att upphandlingen gérs om och
anfor bl.a. foljande. Upphandlande myndigheter bryter stindigt mot
6 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU,
genom att namnge specifika produkter. I den aktuella upphandlingen har
STRIHL misslyckats med att fa ndgon anbudsgivare att limna anbud med
STRIHL:s produkt trots att denna uppfyller samtliga krav. Anbudgivama
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har i stillet valt att 1imna anbud med den av kommunen namngivna produk-
ten. Anledningen till detta ar att anbudsgivarna inte vill utsitta sig for risken
att bli uteslutna genom att basera sina anbud pa en produkt som inte ir
namngiven. Felaktigheten som begatts av kommunen medfor att STRIHL
lider skada.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Av 16 kap. 4 § LOU framgar att allmén forvaltningsdomstol fir dverprova
en upphandling efter ans6kan av en leverantér som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada. Med leverantér avses enligt definitionen i

2 kap. 11 § LOU den som pé marknaden tillhandahéiller varor eller tjénster

eller utfor byggentreprenader.

Enligt forarbetena (prop. 1992/93:88 s. 101) riktar sig bestimmelsen fréimst
till den leverant6r som finner att en pdgaende upphandling sker p4 ett sidant
sétt att han inte kan delta pa ett korrekt och i lagen forutsatt sétt. Bestim-
melsen motsvarar art. 1.3 i radets direktiv 89/665/EEG och i 92/13/EEG av
vilka det framgér bl.a. att medlemsstaterna ska se till att ett provningsforfa-
rande infors och kan &beropas av var och en som har eller har haft intresse
av att fa kontrakt om viss offentlig upphandling och som har lidit skada
eller riskerat att lida skada. I forslag till hur den offentliga upphandlingen
borde regleras (Ds 1992:62) it man de tidigare foreslagna begreppen
anbudsgivare och anbudssokande erséttas med begreppet leverantor for att
inte utesluta den som velat vara med i upphandlingen, men som inte kunnat

bli vare sig anbudsgivare eller anbudssékande.

I forarbetena till nuvarande LOU angavs bl.a. foljande. I andra stycket i
artikel 1.8 i det klassiska direktivet respektive artikel 1.7 i forsorjningsdi-
rektivet anges att begreppet “ekonomisk aktor” betecknar sdviil en varuleve-
rantor som en tjénsteleverantdr och en entreprendr och att termen anvinds

endast i syfte att forenkla texten. Regeringen delar utredningens uppfattning
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att det vil inarbetade begreppet “leverantSr alltjamt bor anvindas som en
samlingsbeteckning for entreprendrer och leverantérer och alltsd — i enlighet
med vad som normalt tilldmpas i Sverige — fa beteckna alla som ingdr ett
upphandlingskontrakt med en upphandlande myndighet eller en upphand-
lande enhet. Det innebér ingen dndring i sak i forhallande till LOU men
definitionen av begreppet “leverantdr” i respektive lag bor utformas i néra

Overensstimmelse med direktiven (prop. 2006/07:128 s. 150).

Mot bakgrund av direktivens och lagtextens lydelse samt vad som anfordes
vid lagens tillkomst anser kammarrétten att begreppet leverantor forutsitter
att det dr frdga om ndgon som i vart fall haft for avsikt att limna anbud i
upphandlingen. Eftersom STRIHL inte haft en sddan avsikt kan bolaget inte
anses ha talertt enligt 16 kap. 4 § LOU. Forvaltningsritten borde mot
denna bakgrund ha avvisat STRIHL:s ansGkan om Sverprévning. Forvalt-
ningsrittens dom ska dérfor undanrjas och STRIHL Scandinavia AB:s

ansGkan om {verprévning avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuliir 9).
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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar STRIHL Scandinavia AB:s ansékan om

ingripande enligt LOU.
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BAKGRUND

Angelholms kommun genomfor en upphandling av armaturbyte 2015-2016,
dnr 2015-718. Upphandlingen genomfSrs med forenklat forfarande enligt
LOU.

YRKANDE OCH INSTALLNING

STRIHL Scandinavia AB (STRIHL) ansSker om Sverprévning av upp-
handlingen och yrkar att upphandlingen ska g&ras om och d& med ett un-
derlag som inte innehéller namngivna referensarmaturer. Som grund for sin
talan anfor STRIHL bl.a. fljande. I den tekniska beskrivningen hinvisas till
specifika produkter och dérigenom har man gett dessa produkter betydande
fordelar och klart forsvarat for andra alternativ. Enligt Forvaltningsrétten i
Link6ping &r inte gatuarmaturer av sidan art att de inte gr att beskriva en-
bart med ord, se mél nr 7915-13 och 2422-14. STRIHL #r en producent av
gatubelysningsarmaturer som frimst genom offentliga upphandlingar leve-
rerar belysningsarmaturer till kommuner. Forsiljning sker genom direkt-
upphandlingar och genom entreprenadupphandlingar som i férevarande fall.
For att delta i en entreprenadupphéndling dédr utbyte ingdr behdver armatu-
rerna fran STRIHL finnas med i ett anbud som limnas in av en entreprendr
som i sin tur utfor det fysiska utbytet av armaturerna. Nir forfrigningsun-
derlaget innehaller namngivna armaturer, punkt SND 1, &r det i praktiken
omdjligt att hitta en entreprendr som viljer att basera sitt anbud pa en icke
namngiven armatur di det 4r forenat med en Sverhiingande risk att bli ute-
sluten d4 bestillaren p4 ett tydligt sitt uttryckt vilken armatur man foredrar.
Att namnge en produkt &r i strid med 6 kap. 4 § LOU. Att det begrinsar
konkurrensen i detta fall &r tydligt d& samtliga anbudsgivare har valt att ba-
sera huvuddelen av sitt anbud pd den namngivna armaturen. Endast en an-
budsgivare har valt att offerera ett alternativ men d4 endast pa den option

som &r ett tilldgg pa ett mindre antal kompletterande armaturer som bestlla-
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ren kan vélja att aktivera. Det fir dérmed anses styrkt att upphandlingen
forfelat sitt syfte och diskriminerat alternativa anbud da atta av 4tta anbuds-
givare anvént den namngivna armaturen i sitt anbud. STRIHL lider skada pa
s sitt att forfrigningsunderlaget diskriminerar alternativa armaturer och i
praktiken finns ingen méjlighet att delta i upphandlingen trots att STRIHL
har likvérdiga produkter. STRIHL har blivit diskriminerade di man inte pa

likvéirdiga och icke diskriminerande grunder kunnat delta i upphandlingen.

Angelholms kommun bestrider bifall till ansskan och anfér i huvudsak
foljande. Vad betriffar 6 kap. 4 § LOU fir man inte hinvisa till varumirke
om detta leder till att foretag gynnas eller missgynnas. S4 skulle ha kunnat
vara fallet om man enbart angett ett fabrikat utan att limna andra uppgifter
som kan ge ledning om vad som avses med likvirdighet. Férutom att ange
exempel pd armatur har kommunen angett att en likvirdig produkt kan offe-
reras. For att dstadkomma en fullstindig transparens i forfrigningsunderla-
get har kommunen ocksa ldmnat en detaljerad specifikation av vad som an-
ses vara likvérdiga produkter. Det dr dérmed enkelt for en anbudsgivare att
forstd vilka specifikationer en produkt méste uppfylla for att accepteras.
Alla anbud dir armaturer som uppfyller de tekniska specifikationer som
anges har offererats kan accepteras. D3 forfragningsunderlaget ddrmed dr
transparent finns inga problem for en anbudsgivare att avgéra vilka produk-
ter som kan offereras. Anbudsgivarna avgér sjilva vilka fabrikat de vill of-
ferera och viljer naturligtvis den produkt som ger det bdsta anbudet, i det
hér fallet det ligsta priset. En anbudsgivare har offererat andra produkter &n
de exempel som gavs. Det faktum att man angivit exempel p4 tillverkare av
armatur har alltsd inte medfort att négot foretag varken gynnats eller miss-
gynnats dd den tekniska specifikationen &r tydlig. Kommunen har inte brutit
mot 6 kap. 4 § LOU genom att ange ett fabrikat. Att ange ett fabrikat strider
mot bestimmelsen enbart om ett fretag gynnas eller missgynnas av detta.
Dé forfrdgningsunderlaget 4r fullstindigt transparent, med hénsyn till den

tekniska specifikationen, har angivandet av ett fabrikat ingen betydelse. An-
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budsgivarna har fritt kunnat vilja vilken produkt man vill offerera s& linge

denna uppfyller de detaljerade specifikationer som aterfinns.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 och 6 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande myn-
dighet har brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, p4 talan av en leveran-
tor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska
goras om eller att den far avslutas f6rst sedan rittelse gjorts. Dérvid giiller

att rétten endast provar de sérskilt angivna fragor som sdkanden tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pé ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om &mse-

sidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 6 kap. 4 § LOU (jfr 15 kap. 2 § LOU) foljer att de tekniska specifikat-
ionerna inte far innehélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sirskilt
framstéllningssitt eller hidnvisningar till varumirke, patent, typ, ursprung
eller tillverkning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgyn-
nas. Sidana uppgifter och hinvisningar far dock forekomma i specifikation-
erna, om det annars inte 4r mdjligt att beskriva féremélet for upphandlingen
tillrdckligt preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hénvisning ska

foljas av orden “eller likvirdigt”.

Forvaltningsriittens bedomning

Som huvudregel fér alltsi de tekniska specifikationerna i forfrigningsun-

derlaget inte innehalla uppgifter om bl.a. varumirke. Om det inte 4 mojligt

13596-15

4



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

att beskriva foremélet for upphandlingen tillrsickligt preciserat och begripligt
far en sddan hénvisning forekomma. Det ska i princip vara oméjligt att be-
skriva féremélet for upphandlingen tillrickligt preciserat och begripligt for
att en hénvisning till visst varumérke ska vara tilliten. Det innebir att det
inte ska g8 att beskriva foremalet for upphandlingen p4 annat sitt &n genom
hénvisning till ett visst varumérke. Om undantagsregeln tillimpas ska hin-
visningen fljas av orden “eller likvirdigt”. Det gir saledes inte att tillimpa
undantagsregeln rent slentrianmassigt (Falk — lag om offentlig upphandling

—en kommentar, tredje uppl. 2014, s. 246).

Kommunen har i sin tekniska beskrivning efterfrigat armatur av typ Philips
Lumistreet och Philips Mini Iridium. Varumirket f5ljs av eller likvardig”
samt skall-krav vid offert av likvirdig produkt. Kammarritten i Goteborg
har i mal nr 3064-14 uttalat att &ven om de aktuella produkterna finns fritt
pé marknaden #r det sjélvklart att ett foretag som normalt sett inte har pro-
dukterna i sitt sortiment eller inte samarbetar med tillverkaren av produkter-
na, missgynnas i forhillande till de féretag som anvinder sig av produkter-
na. Vidare uttalas att det &r svart att forestilla sig en situation niir en hanvis-
ning till ett specifikt varumérke i en upphandling varken gynnar eller miss-
gynnar vissa foretag. Med hinsyn hirtill finner forvaltningsritten att hin-
visningen till det aktuella varumdrket i den tekniska beskrivningen for arma-

turbyte leder till att vissa fSretag gynnas eller missgynnas.

Kommunen har anfort att man har angett ett fabrikat pa armaturer samtidigt
som man angett att en likvérdig produkt kan offereras. For att astadkomma
fullsténdig transparens i forfragningsunderlaget har kommunen #ven limnat
en detaljerad specifikation av vad som anses vara likvérdiga produkter. Uti-
frdn vad kommunen anfort anser forvaltningsritten att det inte 4r visat att
det i aktuell upphandling #r friga om en undantagssituation d4 det ar tillitet
att hénvisa till ett varumirke. Det finns saledes inget som tyder pa att det

inte skulle ha varit méjligt att beskriva den efterfragade armaturen tillriick-
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ligt preciserat eller begripligt utan hénvisning till ett visst varumirke.
Kommunen har inte heller pastitt detta. Enligt forvaltningsritten har kom-
munen, genom att hinvisa till visst varumirke vid beskrivningen av forem3-
let, brutit mot 6 kap. 4 § LOU. Detta oavsett att kommunens hénvisning till

visst varumérke foljts av orden eller likvirdig”.

For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli aktuellt krivs det
att en leverantdr lidit eller kan komma att lida skada. STRIHL har i malet
anfort att bolaget lider skada di forfrdgningsunderlaget diskriminerar alter-
nativa armaturer och att det i praktiken inte finns en mdjlighet att delta i
upphandlingen trots att bolaget har likvirdiga produkter. Det kan inled-
ningsvis konstateras att STRIHL inte limnat anbud i upphandlingen.
STRIHL é&r producent av gatubelysningsarmaturer och brukar i denna egen-
skap leverera sina produkter till kommuner genom olika upphandlingsforfa-
randen. Som STRIHL sjilvt konstaterat innefattar den nu aktuella upphand-
lingen emellertid att leverantoren ska byta ut belysning. Forvaltningsritten
uppfattar dirfor STRIHL:s talan p4 sa vis att bolaget hivdar att det lidit eller
riskerat att lida skada genom att, som en indirekt f5ljd av hur forfragnings-
underlaget utformats, det inte fitt méojlighet att avyttra sina produkter till
leverantérer som har limnat anbud i det nu aktuella upphandlingsforfaran-
det. STRIHL gor enligt forvaltningsriitten snarast gillande att aberopade
brister i forfragningsunderlaget utgdr en konkurrensbegrinsning i sig mera
allmént sett. Enligt forvaltningsrittens mening har STRIHL dirfor inte for-
matt visa att utformningen av forfrigningsunderlaget, dvs. i den del kom-
munen brutit mot 6 kap. 4 § LOU, har medfort att bolaget lidit eller kunnat
komma att lida skada i den mening som avses i LOU (jfr HFD 2013 ref. 53).
Med hénsyn hirtill saknas det séledes skil for ingripande enligt 16 kap. 4
och 6 §§ LOU. Ansokan ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

Madeleine Westberg

Maria Persson har foredragit malet.



