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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Goteborgs Stad, Namnden for ink6p och upphandling (Bestéllaren) genom-
for ramavtalsupphandlingen Arbetskicdider yitre miljo 082/17 (Upphandling-
en). Upphandlingen genomfors genom &ppet forfarande enligt LOU och
ramavtal kommer att tecknas med en leverantdr. Tilldelningsgrund &r det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifrén pris. Swedol AB (Bolaget) har

inte ldmnat anbud i Upphandlingen.

Bolaget ansgker om Sverprévning av Upphandlingen och yrkar att denna

ska gbras om.

Bestillaren motsitter sig bifall till ansokan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Bolaget

Alltfor vésentliga dndringar

Bestillaren har under annonseringstiden #ndrat eller frangéatt 40 obligato-
riska krav som stillts i Upphandlingen. Skilet till de omfattande &ndringar-
na kan delvis bero pa att kraven fran boérjan var riktade till ett specifikt va-
rumérke som inte kunde offereras av samtliga potentiella anbudsgivare och
allteftersom anbudsgivarna pépekade detta gjorde Bestéllaren foréndringar i
upphandlingsdokumentet. Att s& manga som 40 obligatoriska krav har &nd-
rats eller frangétts under annonseringstiden maste anses vara alltfér vésent-

lig fordndring.

Bestillaren har tolkat begreppet “alltfor visentlig dndring” mycket snivt.

Det bér klargoras att det i direktivtexten anges exempel pa dndringar som
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alltid innebdr att en upphandling ska avbrytas och géras om. Bolaget uppfat-
tar att Bestillaren, med hénvisning till direktivtexten, anser att en dndring av
upphandlingens art innebér att det som efterfragas nir upphandlingen an-
nonseras helt ska utga och/eller erséttas med en helt annan tjanst/produkt.
Med det resonemanget skulle en potentiell leverant6r aldrig kunna ifraga-
sdtta huruvida upphandlande myndighet vidtagit en alltfor visentlig dndring
eller inte. Den fragan skulle aldrig aktualiseras eftersom upphandlande
myndigheter inte skulle avsluta en sddan upphandling da det antagligen
skulle leda till att ingen av de anbudsgivare som ursprungligen hdmtat ut
upphandlingsdokumentet skulle ha méjlighet att [imna anbud i upphand-
lingen. Det kan inte ha varit lagstiftarens vilja att vidtagna &ndringar av to-
talt 40 obligatoriska krav som dessutom fran bdrjan riktats mot en viss till-
verkares produkter, inte skulle anses utgdra en alltfor visentlig dndring av

Upphandlingen.

Sérskilt vill Bolaget lyfta fram de &ndringar av totalt fem positioner som
genomfordes efter sista forlangningen den 22 januari 2018. Bestéllaren luck-
rar t.ex. upp kravet for position 7.7 pé firg i sitt svar pa fraga 63 sé att inte
enbart helsvarta stévlar blir godkénda. Det dr en védsentlig dndring av f6r-
klarliga skél d& anbudsgivare som eventuellt i borjan av Upphandlingen
konstaterat att man inte hade tillgang till helsvarta stévlar men som i Svrigt
uppfyller kraven helt pl6tsligt har en helt annan méjlighet att 1dmna anbud.
Genom svar pa fréga 64, gillande position 7.9 sa &ndrar Bestéllaren ocksa
helt material pa efterfragad stovel. Det &r inte ldngre samma produkt som
efterfragats fran borjan. I svar pé fraga 62, géllande position 7.4 visar Be-
stéllaren att man inte har forstétt vilka krav som egentligen har stéllts. Gore-
Tex ligger som ett membran mellan tva ytor (utsidan och insidan) och héller
vatten borta. Gore-Tex ligger aldrig pé utsidan. Innan dndringarna genom-
fordes kunde saledes ingen leverantdr offerera efterfrdgad produkt. Slutligen

dndrar Bestillaren positionerna /.70 och 1.11, kravet pa ett material pa 100



FORVALTNINGSRATTEN DOM 1512-18
I LINKOPING

procent till att acceptera blandmaterial vilket &r en vdsentlig skillnad da

detta kan &ndra egenskaperna pa plaggen helt.

Bestillaren far det att framstd som att det &r ensidigt positivt att man &ndrat
de obligatoriska kraven till att inkludera fler olika varianter av en produkt,
men Bestillaren glommer da bort vad en sadan f6éréndring de facto innebér
for en leverantor. Leverantoren behdver finna de mest konkurrenskraftiga
priserna till de efterfragade produkterna. Nér kraven pé produkterna &ndras
maste leverantoren ateruppta sitt sékande och foérhandlande med sina under-
leverantorer. Det géller dven i det fall da leverantoren redan hittat en pro-
dukt som uppfyller kraven eftersom denne vet att konkurrenterna genom
fordndringen fétt utdkade mojligheter att finna andra mer prisvirda alterna-
tiv. Varje foréndring av en forutséttning i en upphandling leder till merar-

bete f6r leverantSrerna.

Genom att vidta ovan angivna adndringar, vilka samtliga dr av visentlig be-
tydelse avseende vilka produkter som kan inga i anbudet, och inte forldnga
anbudstiden har Bestidllaren brutit mot 11 kap. 8 § 2 LOU. Det har i mélet
ingen betydelse att Bestéllaren forldngt anbudstiden med totalt 14 dagar da
regeln &r tydlig, vidtas visentlig fordndring s& ska anbudstiden forlédngas
efter att &ndringen har publicerats. Regeln kan inte tolkas som att det &r moj-
ligt att forlinga anbudstiden innan &ndringen vidtas, utan det méaste ske efter
dndringen dr genomford. Bolaget vill uppmirksamma rétten pa att sista d4nd-

ringarna genomfordes bara sex dagar fore sista anbudsdag.

Oproportionerliga krav

En upphandlande myndighet ges i och for sig ett fritt utrymme att stélla de
krav som upphandlande myndighet 6nskar men kan inte stélla kraven pa

sadant sétt att dessa strider mot de grundldggande principerna som bér upp
LOU. En bedé6mning av om proportionalitetsprincipen asidosatts ska enligt

EU-domstolens praxis utféras som en strukturerad avvigning mellan mot-
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stdende intressen i tre steg. Forst beddms om atgérden i fraga dr lamplig och
effektiv for att 4stadkomma det uppgivna syftet. Direfter beddms om &tgér-
den dr nddvindig for att uppnd def efterstrivade syftet, satillvida att det inte
finns ndgot mindre ingripande alternativ. Slutligen bedoms huruvida den
negativa effekten som atgiirden medfor, pé det intresse eller den rittighet
som &tgirden inskrinker, dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med

det efterstrivade syftet.

Bestillaren har stillt krav pé att en dubbelfordrad jacka med en vikt om
minst 600 g ska offereras. Det &r ostridigt i malet att kravet utesluter samt-
liga anbudsgivare som inte kan offerera Top Swedes produkter och att an-
budsgivaren antingen kommer att forkastas eller erhélla ett belastningspris.
Det &dr oklart vad Bestillaren har for syfte med att stélla krav pa 600 g fo-
dervikt men Bolaget antar att syftet med kravet méste vara att en tillrackligt
varm jacka kan kopas in. Aven om ritten skulle komma fram till att &tgér-
den, att kriiva en fodervikt om minst 600 g, dr limplig &r den inte nddvéndig
for att uppné det efterstrivade syftet, en tillrdckligt varm vinterjacka. Bestil-
laren hade som alternativ kunnat stilla krav utifran funktion och egenskaper
istéllet for att detaljstyra kraven. Bestéllaren hade kunnat kréva att jackan
skulle uppfylla hogsta klassen i standarden EN 342. Standarden omfattar
certifierade och godkinda plagg som skyddar mot kyla, t.ex. genom viér-
mande isoleringsegenskaper och vindtithet. EN 342 specificerar virdet av
den resulterande effektiva viirmeisoleringen for anvéndaren. Standarden
anger den ldgsta temperatur dédr kroppen kan upprétthalla virmeneutrala
forhéallanden under obegrinsad tid (8 timmar) vid lttare och medeltunga
arbetsuppgifter. Den anger dven den ldgsta temperatur ddr kroppens kylfor-
maga behélls pa en acceptabel niva under en timme medan anvéndaren utfor
ldttare och medeltunga arbetsuppgifter. Det finns séledes andra mindre in-

gripande medel for Bestillaren att tillgodose efterstrivat syfte.
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Aven gillande 6vriga stillda krav s& har Bestillaren kunnat tillgodose kra-
ven pa ett mindre ingripande sétt. De detaljerade kraven pa utseende har
resulterat i att andra anbudsgivare én den befintliga leverantbren inte har
kunnat offerera ett affdrsmissigt anbud. Kraven borde istéllet kunna tillgo-
doses genom en beskrivning av vilken funktion som 6nskades. Exakta anta-
let fickor samt hur dessa &r utformade paverkar inte plaggets funktion och
saknar dirfor syfte. Bestdllaren har darfor handlat i strid med proportional-

itetsprincipen till foljd av det sétt pd vilket kraven har formulerats.

Ovdlig upphandlingsdokumentation

Upphandlingsdokumentet dr dértill mycket otydligt dels med anledning av
det stora antalet fragor som besvarats och det sitt de besvarats p4, dels avse-
ende vilka krav som stéllts for respektive position. Av upphandlingsdoku-
mentet framgar att 95 procent av totalt 76 positioner ska uppfyllas for att
anbudsgivaren ska gé vidare i utvidrderingen, vilket innebér att klarhet i
vilka produkter som skulle ha offererats har haft stor betydelse {or leveran-
torernas mojligheter att kvalificera sig. Vidare framgar att pris utvirderats
och att anbudsgivare som inte offererat enligt stéllda krav belastats med ett
paslag om 25 procent pa det hogsta offererade priset i Upphandlingen. Be-
stéllaren har dock inte angivit vilket exakt belastningspris som kommer att
utgd for det fall offererad produkt inte uppfyller stéllda krav. Detta brister i
transparens eftersom anbudsgivaren inte kan ta stéllning till om det &r vért
att ldmna anbud dven om inte samtliga krav uppfylls. Normalt brukar be-
lastningspriset anges direkt i upphandlingsdokumentet. Det innebér att dven
om Bolaget hade kunnat ldmna anbud s& hade man inte kunnat rékna ut
vilka priser som Bolaget hade behdvt ldmna for att ha en potentiell chans att
vinna affdren. Upphandlingsdokumentet &r séledes behiftat med otydlighet

och strider mot transparensprincipen.
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Konkurrensbegrdnsande produktkrav

Bestillaren har stéllt mycket detaljerade krav som otillb6rligt gynnat tidi-
gare leverantSr och som resulterar i att visst fabrikat, Top Swede, maste
offereras. Kraven har vidare beskrivits s& detaljerat att det i praktiken resul-
terat i att ovriga anbudsgivare inte har kunnat offerera andra produkter &n
dem fran Top Swede. For att uppfylla stéllda krav har tidigare leverantor
mer eller minder bara kunnat bifoga sin produktkatalog medan dvriga an-

budsgivare har varit tvungna att finna likvérdiga produkter.

Bestillaren anfor att det &r naturligt och logiskt att en behovsanalys baseras
pa befintligt sortiment men att Bestéllaren vidtagit en omfattande marknads-
analys och leverantorsdialog i syfte att de produktkrav som stélls ska vara
konkurrensneutrala. Bestillaren anser vidare att kraven pé de produkter som
efterfrigats har beskrivits i neutrala termer samt att man inte hénvisat till
vare sig varumérken, artikelnummer eller referensprodukter. Bolaget &r
dock av en helt annan uppfattning. Bestillaren uppger att synpunkter begérts
in fran potentiella leverantdrer fran foregdende upphandling varav en speci-
fik leverant6rsdialog forts med bl.a. Grolls. Det ska framhallas att Grolls
endast haft kort tid att besvara fragorna dé det var semestertider. Dessutom
framgér det av de fragor som stilldes att leverantSren ombads att titta pa
specifika fragor som exempelvis rérde storlekar, certifieringar, tvéttrad samt
etiska och ekologiska produkter. I det sammanhanget kunde Grolls inte for-
utse att de produktblad som man ombads ga igenom skulle kopieras rakt av
med exakta antalet fickor etc. Grolls har dock svarat Bestillaren att de obli-
gatoriska kraven inte bor styras till 100 procent utan att likvardig produkt

bor vara ok. Detta har emellertid Bestillaren valt att bortse ifran.

Bolaget anser att konkurrensen har begrinsats till f61jd av Bestéllarens age-

rande. Bestillaren menar & sin sida att detta motbevisas av att fem anbud
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inkommit i Upphandlingen. Det ska dock understrykas att tre av de fem an-

buden bestér av produkter frdn Top Swede.

Vidare &r Bolaget av den uppfattningen att de tva andra anbudsgivare som
offererat andra produkter 4n fran Top Swede inte uppfyller kraven som
stdllts. Bestéllaren har motsatt sig detta och anfor att likvérdiga produkter
accepteras men att nagon utvirdering inte har skett av dessa anbud. Det {6-
refaller dock underligt och maste sta i strid med likabehandlingsprincipen
ifall Bestillaren t.ex. skulle acceptera férre brostfickor &n fyra nér det i pro-
duktkravet angivits att plagget minst ska ha detta. Det &r ddrfor uppenbart
vid en objektiv bedomning avseende de tva anbudsgivare som inte offererat
produkter fran Top Swede att dessa inte skulle ha ansetts uppfylla samtliga
produktkrav.

Slutligen &r det trots alla dndringar i upphandlingsdokumentet fortfarande
fem produkter som inte kan offereras fran annan tillverkare &n Top Swede.
Bolaget vill framhéva att konkurrensen maste anses begrinsad da de pro-
dukter som offererats fran andra tillverkare &n Top Swede inte uppfyller
uppstillda krav. Nér kraven &r riktade mot ett visst varumérke, oavsett om
varumérket ndmns eller refereras till, s& forsvaras anbudsgivningen for leve-
rantdrer som anvinder andra tillverkare. Bestillarens agerande har séledes
klart gynnat tidigare antagen leverantor vilket &r i strid med savél konkur-

rens- som likabehandlingsprincipen enligt 4 kap. 1 och 2 §§ LOU.
Bestillaren

Andringarna i upphandlingsdokumentet

Huvudfrégan i mélet ror tillimpningen av bestdimmelsen i 11 kap. 8 § 2

LOU och det handlingsutrymme som numera finns i upphandlingslagstift-

ningen for att kunna gora dndringar, dven vésentliga sddana, i upphand-
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lingsdokumentet under anbudstiden. Redan av bestimmelsens ordalydelse
framgar uttryckligen att det &r tillatet att gora vésentliga dndringar av upp-
handlingsdokumentet forutsatt att anbudstiden forlings. Motsatsvis innebér
den aktuella bestimmelsen att férandringar som gors av ett upphandlings-
dokument och som inte 4r av sa kvalificerat slag att de betecknas som vé-

sentliga medfor i sig ingen skyldighet att férlinga anbudstiden.

Det dr dock ostridigt att Bestéllaren har forldngt anbudstiden med 14 dagar i
samband med att produktkrav justerats, dvs. en férlingning med ndrmare 50
procent i forhallande till den ursprungliga anbudstiden. Forldngningen stér

alltsd i proportion till &ndringens vikt f6r anbudens utformande. Att tidsfris-

ten varit tillrackligt 14ng styrks att fem anbud ldmnades i Upphandlingen.

Att det numera r tillatet att gbra vésentliga dndringar av ett upphandlings-
dokument utan att upphandlingen méste annonseras pa nytt fljer uttrycklig-
enav 11 kap. 8 § 2 LOU samt bakomliggande direktivbestimmelse i artikel
47.3 forsta stycket b) skél 81 i direktiv 2014/24/EU. Av skl 81 framgar att
dndringar far ske i de tekniska specifikationerna — dvs. exempelvis produkt-
krav — men att ddremot “arten” pa det ursprungliga ramavtalet inte far for-
dndras p4 s sitt att andra leverantorer skulle vara intresserade av upphand-
lingen. Det &r alltsé fradga om forfaranden i tva steg ddr upphandlingsun-
derlaget inte kan &ndras hur som helst efter det urval som skett i det forsta
steget. Om ett sddant underlag 4ndras efter det forsta steget paverkar det,
precis som skéltexten anger, mdjligheten for att andra anbudssékanden
skulle kunna valts eller att andra deltagare skulle valt att anmila sig. Aktuell
upphandling &r dock en upphandling i ett steg (6ppet forfarande) dér risken
som pétalas i skéltexten ddrmed inte gor sig géllande. I en upphandling i ett
steg f&r samtliga leverantdrer som hamtat ut upphandlingsdokumentet
kommuniceringar om justeringar i underlaget och anbudet kan dirmed inte
ldmnas pd ett underlag som dérefter justeras pa sé sitt att ndgon annan leve-

rant6r valdes. Bolaget, som hdamtade ut upphandlingsdokumentet den 18
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december 2017, har alltsa fatt del av samtliga justeringar i underlaget — ge-
nom automatiska meddelanden i Tendsign — och kan didrmed inte heller pa-
std nadgon hypotetisk skada kopplad till att underlaget skulle attraherat en
annan leverantorskrets. Skaderekvisitet i LOU ér individuellt kopplat och en
leverant6r kan déarfor inte ponera situationer som inte géller for det klagande

bolaget.

En annan mer allmén distinktion som kan goras utifran skél 81 &r att en
storre restriktivitet skulle gilla for dndringar av krav i upphandlingsdoku-
mentet som handlar om sjdlva tilltrédet till upphandlingen, dvs. krav pé le-
verantdren (sdsom omsittningskrav, erfarenhetskrav eller krav pé viss kapa-
citet). Daremot framgér explicit att det &r tillrickligt att forléinga anbudsti-
den nér det ror vdsentliga dndringar av de tekniska specifikationerna. I skil-
texten ska sddana dndringar forstds som “inbegripande dndringar scrskilt i
de tekniska specifikationerna” sa att leverantrerna skulle ”behova mer tid
att forsta dem och reagera pd dem pa ldmpligt scitt”. Sammanfattningsvis
har de dndringar som skett i Upphandlingen inte féréindrat arten pd Upp-
handlingen och dndringarna har efterfoljts av en foérlingning av anbudstiden
som stétt i relation till genomforda justeringar i forhéllande till det ursprung-
liga upphandlingsdokumentet och anbudstiden. Det &r inte heller s att Upp-
handlingen efter de justerade produktkraven skulle attraherat nagon annan
leverant6rskrets dn det ursprungligen annonserade upphandlingsdokumen-
tet. Andringarna har alltsa skett i enlighet med 11 kap. 8 § 2 LOU och den
bakomliggande direktivbestimmelsen i artikel 47.3 b) samt vad som anges i

skél 81 i direktiv 2014/24/EU.

Slutligen ska tilldggas att en justering av produktkrav inte medfor att en ut-
vérderingsmodell dndras. Varken kriterier eller viktning i utvdrderingsmo-
dellen har pa nagot sétt dndrats. Bolagets pastaenden i denna del ska [dmnas

utan avseende.
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Utformningen av produktkraven i Upphandlingen

Inledningsvis ska noteras att det dr helt naturligt och logiskt i alla ramav-
talsupphandlingar att behovsanalysen inf6r en upphandling baseras pé in-
kopsstatistik frin det sortiment som funnits i det befintliga ramavtalet.

Med utgéngspunkt frén inkSpsstatistiken 6ver de mest frekvent kdpta pro-
dukterna utformas sedan produktkrav till Upphandlingen. Innan kraven fast-
stills gors givetvis en omfattande marknadsanalys och leverantSrsdialoger i
syfte att de produktkrav som stlls ska vara konkurrensneutrala och méjliga
att mota av olika leverantdrer p marknaden. Bestdllaren har hela tiden haft
for avsikt att olika leverantdrer ska kunna offerera lampliga kldder utifrén de
produktkrav som stéllts. Att Bestéllaren — utéver marknads- och leveran-
torsdialogen — under anbudstiden dessutom agerat genom att justera krav
som pétalats forsvara offererandet av bredare produktsortiment visar att ut-
gangspunkten hela tiden varit att efterstrdva storsta mojliga konkurrens.
Samtliga produktkrav i Upphandlingen har varit beskrivningar i neutrala
termer och nigra héinvisningar till varumérken, artikelnummer eller for den

delen “referensprodukter” har 6ver huvud taget inte forekommit.

[ leverantdrsdialogen infor Upphandlingen har fem leverantorer fatt mojlig-
het att besvara frdgor om bl.a. storlekar, tvittrad, garantier och certifiering-
ar. En av dessa leverantdrer var Grolls som i december 2017 fusionerades
med Bolaget. Bolaget har sdledes genom detta haft mojlighet att limna
kommentarer kring de befintliga produktkraven hos nuvarande leverantor.
Man har dock endast limnat kortfattade synpunkter vilka dessutom beaktats

av Bestillaren vid utformandet av underlaget.

[ marknadsdialogen har dven dialog forts direkt med tillverkare, sisom
Fristads och Blakldder, for att sékerstilla att tinkta produktkrav kan motas
av tillgingliga produkter. Utifrén de synpunkter som inkommit under mark-

nadsanalysen och leverantdrsdialogen — déribland alltsd ett omfattande un-
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derlag fran just Grolls/Bolaget — anpassades produktkraven for att bli s&

konkurrensneutrala som mojligt.

Det framgéar @ven av upphandlingsdokumentet i samband med kravuppfyl-
lelse att provningen avser om produkten “uppfyller kraven/bedoms som lik-
vardig”. Tecknet ”/” betyder “och, eller”, och innebér darfor att det som
alternativ till att uppfylla alla specifika krav &r att produkten &nda kan be-
domas som likvérdig. Detta innebér att det — vilket dr naturligt nér det hand-
lar om varor av det slag som Upphandlingen avser — inte ar fraga om exakt
matchning i samtliga detaljer utan istéllet en viss funktionalitet som efter-

striavas.

Justeringar under anbudstiden

Trots omfattande forarbete stélldes relativt ménga fragor under anbudstiden.
For att efterstriva stérsta mojliga konkurrens har Bestillaren generellt varit
tillm&tesgéende nér det kommit synpunkter kring att vissa krav borde juste-
ras for att mojliggora fler produkter. De justeringar som skett har inte i na-
got fall inneburit att ndgon produkt i enlighet med de ursprungliga kraven
inte kunnat offereras. I stéllet har justeringarna i samtliga fall inneburit en
utvidgning av vad som accepteras och ddrmed bidragit till att Ska konkur-

rensen.

Pastaendet om konkurrensbegrinsning

Bolagets pastdende om konkurrensbegrénsande produktkrav motbevisas

redan genom det faktum att fem anbud ldmnats i Upphandlingen.

De svar som ldmnats under anbudstiden kring de nu aktuella positionerna
anger i princip en hanvisning till att bedomningen av en produkt kommer

baseras pa bade kravuppfyllelse och en alternativ likvirdighetsbedémning.
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Likabehandlingsprincipen innebér inte ndgon skyldighet fér en upphand-
lande myndighet att sikerstilla ndgon fullstéindig utjimning av olika an-
budsgivares forutséttningar att offerera produkter ur deras befintliga sorti-
ment. Som tidigare papekats innebér inte heller upphandlingsreglerna att
krav &r oproportionerliga eller diskriminerande enbart for att endast en eller

ett fatal leverantSrer pd marknaden kan méta kraven.

Vad giller position 3.18 sé &r det just en dubbelfordrad parkas som utgdr
behovet och som kravstillts. Den fraga som stélldes under anbudstiden, dér
frdgan géllde séinkning av foderkravet fran 600 g/kvadratmeter till 180-200
g/kvadratmeter, besvarades med att kravet kvarstod. Om kravet hade sinkts
i enlighet med begiran hade det helt enkelt inneburit en helt annan produkt,
ndmligen en enkelfordrad jacka. Behovet var en dubbelfordrad Jacka och
Bestillaren har sjélvfallet full rddighet att kravstilla produkter som man
faktiskt 4r i behov av, dven om inte samtliga potentiella anbudsgivare har
just en sddan typ av produkt i sitt sortiment. Bolaget pastér att foderangivel-
sen i sig skulle sakna relevans och att det i stéllet skulle vara mojligt att
funktionsméssigt ange en viss temperatur som jackan skulle tala. Sdvitt Be-
stéllaren kénner till anges normalt inte nigon temperaturgradering for ar-
betskldder (skor till viss del undantaget) och nidgon sddan standard med till-
hoérande testmetoder finns inte heller framtagen. Bolaget har inte heller gett
in stdd for att s& skulle vara fallet och att det ddrmed skulle vara mojligt att
alls kontrollera en sidan kravstillning med funktion for en viss komfort-
temperatur som bolaget anser borde tillampats i stéllet for fodervikt. I stdllet
ir det vedertaget att anvinda just fodervikt for att sikerstélla att en jacka far
avsedd funktion och klarar att anvéindas i kallare temperaturer. I enlighet
med fast réttspraxis har en upphandlande myndighet ett stort utrymme att
sjilv avgora vilka krav den avser att stélla p& de produkter den vill k6pa och
hur upphandlingen utformas (jfr RA 2010 ref. 78). Att endast ett fital fore-
tag kan uppfylla stéllda kriterier innebér inte att likabehandlingsprincipen
overtrdds (jfr C-513/99 Concordia Bus). Bolaget har inte visat att syftet att



14

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1512-18
I LINKOPING

upphandla en tillrdckligt varm jacka kunnat uppnds pa annat sitt in en angi-
velse av fodervikt och dubbelfordrad pa sa sétt som skett. Kravet har dér-
med varit savil nddvindigt for att sidkerstélla syftet som proportionellt, oav-
sett om Bolaget har en sddan jacka inom sitt ordinarie produktutbud eller

inte.

Det dr ostridigt att de produkter som offererats i Upphandlingen kommit
fran ett flertal olika tillverkare. Aven i det vinnande anbudet frén Sikab fo-
rekommer totalt 12 olika fabrikat for de offererade produkterna och alltsé
inte endast varumérket Top Swede. Upphandlingsunderlaget har siledes
varken direkt eller indirekt varit konkurrensbegransande pé sédant sétt som

utgdr en dvertridelse av LOU och konkurrensprincipen.

Vad giller de sex specifika positioner som Bolaget pastatt endast kan offere-
ras med en Top Swede-produkt kan konstateras att totalt fem olika fabrikat,

utéver Top Swede, offererats for de berdrda positionerna.

Pos. 3.4: Matterhorn, Shell jacket MH-659 och Shell pants MH-662
Pos 3.10: Blaklidder, 498819879900 Skaljacka

Pos 3.17: Fristads, Varsel Airtech jacka, artikelnummer: 119626, Bléklader
482719773389 Varseljacka vinter, HH Workwear Ludvika jacket artikel-

nummer: 71376

Pos 3.19: Medusa, polar High-vis parkas artikelnummer: 131-2099, Blékla-
der 883119793389 Varselparkas

Pos 4.4: Matterhorn Shell pants MH-662

Det #r korrekt att nigon utvirdering inte skett for de offererade produkterna
i 6vriga anbud #n det vinnande fran Sikab. Den “utvérdering” som Bolaget
gjort med underkénnande av konkurrenternas produkter kan inte godtas.

Dels har bertrda leverantdrer inte fatt mojlighet att verifiera krav och dels
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har ndgon likviardighetsbedomning kring produkternas funktion inte gjorts.
Som foljer av upphandlingsdokumentet sé krdvs inte exakt matchning for
varje detalj i kravspecifikationen utan kravuppfyllelse kan dven ske om pro-
dukten ”bedoms som likvdirdig”. En likvérdighetsbeddmning dr ndgot annat
dn exakt matchning eftersom ett sddant férhéllningssétt i sig skulle innebéra
en Gvertradelse av proportionalitetsprincipen (jfr C-188/84 Kommissionen

mot Frankrike).

Det é&r inte ovanligt att en viss produkt pa nagot sétt behdver modifieras uti-
fran sitt standardutférande med anledning av krav i en upphandling. S& sker
inte sdllan i samarbete mellan en leverantor och tillverkaren. Det gar dérfor
inte per automatik att hénvisa till en bild eller tidigare utformad produkt,
eftersom den produkt som offereras kan vara uppdaterad eller modifierad
utifran kraven i upphandlingen. Det kan ocksé vara sé att en producent kan
ta fram fler storlekar for en viss produkt dn de som marknadsfors i exempel-
vis en katalog eller pa en hemsida. Av upphandlingsdokumentet framgar
tydligt under punkt /.6.3.2 att ”Leverantoren ska pd begdran kunna verifi-
era att offererade varor uppfyller angivna krav.” Det foreligger saledes inte
i sig ndgot krav pé att kravuppfyllnad ska visas redan i anbudet men dére-
mot att kraven/likvérdigheten ska kunna verifieras nér det begérs. Eftersom
endast Sikabs anbud prévats sa har det inte begérts in ndgra verifikat for

kravuppfyllelse/likvirdighetsbedomning fran Svriga anbudsgivare.

Bestillaren vitsordar inga av de brister som Bolaget pastar kring de offere-
rade produkterna, eftersom prévningen med begérda verifikat inte skett och
det inte & mdojligt att dra slutsatserna om brister enbart utifrdn allmén in-
formation. Det ska aterigen patalas att bedémningen &ven innefattar en lik-
vérdighetsprévning varfor en bedémning av produkterna mycket vél kunnat
resulterat i att ndgon smérre avvikelse mot produktbeskrivningen tolereras
sa lange funktionaliteten uppfylls. Det har ddrmed varit mojligt att offerera

produkter av annat varumérke dn Top Swede. For position 3.8 har det dock
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visat sig att det &dr korrekt att endast Top Swede har en dubbelfordrad pro-
dukt. Svaret pa frdgan som ldmnats under anbudstiden gillande foderkravet
innebdr att det dr en dubbelfordrad jacka som avses vilket dr logiskt ef-
tersom en enkelfodrad jacka helt enkelt inte har samma funktion som en
dubbelfordrad jacka. Bestillaren har ocksé haft fog for att krdva just en
dubbelfordrad produkt, &ven om det inte skulle finnas tillverkare pa mark-
naden utéver Top Swede som kan tillhandahalla en sddan produkt, eftersom
behovet for avtalsanvéindarna var just en dubbelfordrad jacka. Effekten av
detta krav har inte heller inneburit att det inte skulle varit méjligt fér Bola-
get att lamna anbud. Det skulle endast medf6rt att Bolaget fatt belastnings-

vérde for just den positionen.

Belastningsvdrdet dr forenligt med LOU och praxis

Det dr inte korrekt att det enligt LOU skulle krévas att exakta belastnings-
vérden anvénds. Det har i kammarrittspraxis konstaterats att belastnings-
véarden som bygger pé ett procentuellt paslag mot det hogsta anbudet for en
viss position &r forenligt med LOU (se bl.a. Kammarréttens i Jonkdping
dom den 5 mars 2014 i mal nr 2608-13). Resonemanget som Bolaget for om
forutsebarhet faller redan pa det sjélvklara i att en leverantor inte kan kéinna
till sina konkurrenters priser pa forhand och ddrmed aldrig kan ha en sadan
vetskap kring vilka priser som medf6r ett vinnande anbud pa férhand. Att
det finns andra metoder, som ocksa &r forenliga med LOU, att konstruera ett

belastningsvérde saknar betydelse.

SKALEN FOR AVGORANDET

Riittslig reglering

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och

icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sitt.



17

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1512-18
I LINKOPING

Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet med principerna om mse-

sidigt erkénnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grundlég-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).

Tidsfristen for att komma in med anbud ska forlédngas sé att alla leverantdrer
ska kunna f& kéinnedom om all den information som behovs for att utarbeta
ett anbud, om visentliga éndringar gors i upphandlingsdokumenten (11 kap.

8 §2 LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Malet ror 1) om vésentliga dndringar gjorts av upphandlingsdokumentet un-
der anbudstiden och, om s4 anses vara fallet, om anbudstiden har forldngts i
tillracklig utstrdckning (ii) om uppstéllda produktkrav varit oproportioner-
liga och konkurrensbegriansande (iii) om upphandlingsdokumentet varit be-
héftat med otydlighet samt (iv) om belastningsvirde som bygger pa ett pro-
centuellt paslag baserat pa det hdgsta anbudet for en viss position dr foren-

ligt med transparensprincipen.

Nir det inledningsvis géller de dndringar som foretagits av produktkraven i
upphandlingsdokumentet under anbudstiden kan konstateras att de flesta
dndringarna &r av marginell karaktér sdsom t.ex. modifierad tvittgrad och
storleksspann. Bolaget menar dock att de &ndringar som genomfordes den
22 januari 2018 varit av visentlig karaktér och att ingen forldngning av an-
budstiden skett efter att de genomfordes. De aktuella &ndringarna innefattar

foljande.
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1. En uppluckring av kravet att enbart helsvarta gummist6vlar blir god-
kénda.

2. Ytterligare material tillats i offererade stévlar.

3. Krav pé utsida av Gore-Tex eller likvirdigt pé vattentét skyddssko
dndras till att membranet mellan utsidan och insidan av skon ska
vara Gore-Tex.

4. Uppstallt krav pa att pikétrdja ska vara av 100 procent bomull dndras
till att tillata att trojan bestar av 95 procent bomull och 5 procent

elastan.

Dessa dndringar som samtliga innebir att uppstillda krav har blivit mindre
stranga for ett litet antal produkter dr begrdnsade i forhallande till upphand-
lingsféremalet och har heller inte visentligt foréindrat forutséttningarna f6r
att ldmna anbud. Vidare har &ndringarna meddelats via ”Frdgor & svar” till
samtliga anbudsgivare vid samma tillfille. Andringarna kan mot bakgrund
av det anforda enligt forvaltningsréttens mening inte betraktas som vésent-
liga eller i Ovrigt anses sta i strid med principerna om likabehandling och
transparens. Detta medfor att det enligt LOU inte foreligger ndgot krav pa

forlingning av anbudstiden.

Dérefter tar forvaltningsrétten stéllning till Bolagets invéndning om att upp-

stdllda produktkrav varit oproportionerliga och konkurrensbegriansande.

Bestéllaren har i Upphandlingen bl.a. stéllt krav pé att en dubbelfordrad
jacka med en vikt om minst 600 g ska offereras. Bolaget menar att detta
krav skulle ha kunnat stéllas utifran funktion och egenskaper istéllet for fo-
dervikt, t.ex. genom att Bestéllaren hade krévt att jackan skulle uppfylla
hogsta klassen i standarden EN 342. Bestillaren har & sin sida anfort att det
inom ndmnd standard inte finns nagon klassificering avseende viirme och att
det inte skulle vara mojligt att verifiera ett sadant krav utifran den produkt-

information som tillverkarna redovisar. Det dr ostridigt i mélet att det som
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Bestillaren efterfragar 4r en jacka med mycket goda virmeegenskaper, men
Bolaget menar att vind- och vattentithet och andningsf6rméga dr viktigare

dn fodervikt for att sékerstilla en jacka som klarar kallare milj6er.

En upphandlande myndighet dr fri att bestimma hur upphandlingsdokumen-
tet i en upphandling ska utformas samt kriterierna for tilldelning av kontrakt
sa lange de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU iakttas. Principen
om proportionalitet innebér att den upphandlande myndigheten inte far
stélla storre krav dn vad som behovs och &r andamélsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven ska alltsé ha ett naturligt samband med och st i
proportion till det behov som ska téckas. Dartill féljer av svensk réttspraxis
att upphandlande myndighet vid utvérderingen har rétt att sjdlv avgora vilka
aspekter 1 ett anbud som har sérskilt vérde for den upphandlande myndig-

heten (se t.ex. RA 2010 ref. 78).

Att stélla ett krav pa att en jacka ska vara dubbelfordrad far enligt forvalt-
ningsrétten vara ett av de sétt som kan anses vara ldmpligt for syftet att si-
kerstélla att den har goda viirmeegenskaper. Detta far ocksa anses ha ett na-
turligt samband med Upphandlingens syfte, ndmligen att fa fram arbetsklé-
der som tél de skiftande forhallanden som arbete i yttre milj6 innebér. For-
valtningsriétten finner att det aktuella produktkravet star i rimlig proportion
till det mél som det dr avsett att uppfylla i Upphandlingen och att den even-
tuella negativa effekt som uppstér i konkurrenshinseende séledes far godtas.
Att det, som Bolaget papekar, finns andra parametrar som ocksé péaverkar

hur bra en jacka héller virmen foranleder ingen annan bedémning.

Utdver ovan ndmnt krav pd fodervikt har Bolaget i malet sérskilt framhallit

sex specifika positioner med tillhérande krav som Bolaget menar endast kan
uppfyllas av Top Swede-produkter. Bestéllaren har & sin sida angett produk-
ter fran totalt fem olika fabrikat, utéver Top Swede, som de facto har offere-

rats for de berdrda positionerna. Bestéllaren har dértill anfort att det vin-
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nande anbudet, vad giller Upphandlingen i sin helhet, innehéller produkter

fran 12 andra varumérken dn Top Swede.

Forvaltningsritten finner inte att utredningen i mélet ger stéd for Bolagets
uppfattning att produktkraven i Upphandlingen, och da sérskilt de sex posit-
ioner som Bolaget lyft fram, endast kan uppfyllas av Top Swede-produkter.
Det kan konstateras att Bestillaren vid utformningen av produktkraven inte
har refererat till specifikt varumérke samt har angett att likvérdiga produkter
accepteras och att produkter frén atminstone 12 olika varumérken de facto
har offererats i Upphandlingen. Forvaltningsritten finner att uppstéllda obli-
gatoriska krav varken anses kan vara oproportionerliga eller konkurrensbe-
grinsande i férhallande till upphandlingsféreméalet och Upphandlingens
syfte.

Bolaget har vidare i malet anfort att upphandlingsdokumentationen brister i
tranparens, detta till f51jd av de manga fragor som stillts och de dndringar

som svaren pé dessa frdgor har genererat.

Bestillaren har inf6r upphandlingsférfarandet genomfort en relativt omfat-
tande marknadsanalys samt leverantorsdialoger. Avsikten har enligt Bestil-
laren varit att efterstréva produktkrav som &r utformade pd ett sitt som un-
derléttar for leverantSrerna att kunna offerera lampliga kldder och dérige-
nom astadkomma stérsta mojliga konkurrens. Bestéllaren har mot bakgrund
av detta, utdver det genomforda forarbetet, under anbudstiden justerat krav
som av anbudsgivarna patalats férsvéara offererandet av bredare produktsor-

timent.

Ett upphandlingsdokument ska enligt praxis vara sa klart och tydligt utfor-
mat att en leverantdr pd grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
myndigheten tillméter betydelse vid upphandlingen. De skiftande forhallan-

den som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven upphandlingsdo-
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kument som inte &r optimalt utformade far godtas under forutséttning att de
principer som bir upp LOU och unionstitten inte triids for nir (se RA 2002
ref. 50).

Forvaltningsrétten konstaterar att oaktat att det under anbudstiden har ge-
nomforts ett relativt stort antal dndringar av uppstéllda krav, manga av mar-
ginell karaktér, sa har samtliga justeringar inneburit en utvidgning av vad
som kunnat offereras péa de aktuella positionerna. De &dndringar som skett
har inte i ndgot fall medfort att en produkt som uppfyllt de ursprungliga kra-
ven inte har kunnat offereras. Forvaltningsritten finner inte heller att de av
Bestillaren avgivna svaren varit otydliga pé ett sétt som innebér att upp-
handlingsdokumentet ska anses brista i transparens eller st i strid med na-

gon annan upphandlingsrittslig princip.

Bolaget menar vidare att utformningen av i Upphandlingen tillimpat belast-
ningsvérde ocksa brister i transparens. I Upphandlingen har en utvérde-
ringsmodell anvénts som innebdr att ett belastningsvirde som bygger pa ett
procentuellt paslag baserat pa det hdgsta anbudet for en viss position an-

véants.

Att utvirderingsmodellens utformning innebér att anbudsgivaren inte i for-
vig med sdkerhet kan veta vilket det exakta belastningspriset blir medfor
inte en sddan oftrutsédgbarhet att den stér i strid mot transparensprincipen.
Da villkoren dartill &r lika for alla anbudsgivare i Upphandlingen s& kan
denna form av belastningsvirde inte heller anses strida mot likabehand-
lingsprincipen (jfr Kammarrittens i Jonkoping dom den 5 mars 2014 i mal
nr 2608-13). Forvaltningsrétten finner saledes att den utvirderingsmodell
som anvénts i Upphandlingen vad avser belastningsvérde ar forenlig med de

grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU.
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Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att det inte foreligger skél for
ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU mot Upphandlingen pa av Bolaget an-

forda grunder. Anstkan ska i enlighet hdrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR
Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Magnus Wickstrom

Réadman

Foéredragande jurist: Andrea Ritzer
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1amnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgér av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

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

Provningstillstdnd i kammarrdtten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningsritten hat
kommit till,

2. det inte utan att saddant tillstdnd meddelas

gar att bedoéma riktigheten av det slut som
forvaltningsratten har kommit till,

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

4. det annars finns synnerliga skal att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med &verklagande 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 dar 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 nagon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen f6r avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for

en begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fér avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mil om éverprovaing enligt

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

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energl, 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
torsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nar tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rattens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.
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