“4dn” KAMMARRATTEN I
_ GOTEBORG

&

;\qu
‘,,\f\-“/x\.‘.‘/\ 2

R

VO DML 2 138 Lt

Dok.Id 163731

% Avdelning 1

iv}‘

i

.

DOM

20610 -09- 3 @
Meddelad i Goteborg

KIL.AGANDE

Preagera AB, 556710-3360
Jagersrovégen 160

212 37 Malmé

Ombud: Bolagsjuristen Robert Agren
Preagera AB

Jagersrovégen 160

212 37 Malmd

MOTPART
Malmo stad
205 80 Malmo

OVERKLAGAT AVGORANDE

Sida 1 (8)
Ml nr 2136-10

2010-10- 05
Dne
| Dozs At

Forvaltningsritten i Malmds dom den 29 april 2010 i méal nr 3704-10, se

bilaga A

SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar yrkandet om att kammarritten ska inhdmta yttrande

fran Konkurrensverket och forhandsavgérande fran EU-domstolen.

Kammarritten upphiver forvaltningsréttens dom och forordnar att aktuell

upphandling ska goras om.

Det interimistiska beslutet den 5 maj 2010 upphor hirmed att gélla.
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Stora Nygatan 21
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YRKANDEN M.M.

Preagera AB (bolaget) yrkar i forsta hand att kammarrétten upphéver for-
valtningsrittens dom och &tervisar malet till forvaltningsritten f6r provning
i sak och i andra hand att kammarrétten tar upp maélet for prévning i sak och
beslutar att upphandlingen ska goras om. Vidare yrkar bolaget att kammar-
rédtten inhdmtar yttrande frdn Konkurrensverket rorande i vilken utstréck-
ning en anbudsgivare, nér denne finns i ett annat led av tillverknings- och
distributionskedjan, missgynnas genom att varor av specifikt fabrikat och
modell efterfragas i en upphandling. Bolaget hemstéller &ven om att kam-
marritten ska inhdmta férhandsavgorande fran EU-domstolen rérande hur
skaderekvisitet ska tolkas i férevarande fall. Till stod for sin talan anfér bo-
laget bl.a. foljande. Malmd stad (kommunen) har asidosatt reglerna i LOU
och de gemenskapsrittsliga principerna for ppenhet, likabehandling och
transparens. Detta har inneburit att bolaget har lidit eller kan komma att lida
skada. Nar det giller frigan om det &r of6renligt med LOU att i annonsen
eller i forfragningsunderlaget inte ange tid, plats och datum f6r anbudsdpp-
ningen tycks forvaltningsritten mena att eftersom bolaget har ldmnat ett
anbud som har utvirderats har bolaget inte kunnat pévisa att det lidit ndgon
skada. Detta gar emot kammarréttspraxis som tydligt anger att skaderekvisi-
tet inte endast omfattar ekonomisk skada. EU-domstolens praxis kan vidare
endast tolkas sé att om en anbudsgivare forvigras insyn i upphandlingspro-
cessen #r detta i sig en skada, eftersom denne inte kan tillvarata sina intres-
sen i upphandlingen. Det #r sjélva bristen pa transparens som orsakar skada
genom att bolaget forvigras erforderlig insyn. Bolaget har uppenbarligen
lidit skada, eller riskerat att lida skada, av att bolaget i detta fall inte har
kunnat kontrollera att upphandlingsférfarandet har varit opartiskt. Bolaget
har inte kunnat framstilla ndgon begéran till kommunen om att en person
utsedd av handelskammaren skulle nérvara vid anbudsdppningen eftersom
kommunen inte har limnat ndgon information omv anbuds6ppningen. Kom-

munen har genom att uteldmna obligatorisk information i annonseringen
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hindrat bolaget att f& insyn i anbudsprocessen, och kommunen har ddrmed
brutit mot principerna om &ppenhet och transparens. Nér det géller frAgan
om utvirderingskriterierna varit otydliga och huruvida kriteriet anvéndar-
vinlighet av interaktiva skrivtavlor har utvérderats bristfalligt menar for-
valtningsritten att bolaget har erhallit htgsta poéng och dirmed inte kan
anses ha lidit ndgon skada. Detta gar ocksa emot tidigare kammarréttsprax-
is. Bolaget kan ha lidit skada av att andra anbudsgivare ocksé har erhéllit
hogsta podng. Staden har undvikit att utvérdera kriteriet anvéndarvénlighet
av interaktiva skrivtavlor 6verhuvudtaget genom att nollstélla alla anbud.
Det #r bolagets anbuds forhéllande till vriga leverantSrer som &r relevant,
inte att bolaget i absolut bemérkelse har fatt hogsta utvérderingspoéng. Nar
det giller frigan om stadens krav pa att offerera specifika projektmodeller
strider mot 6 kap. 4 § LOU tycks forvaltningsrétten mena att eftersom bola-
get har offererat de modeller som kommunen efterfragat har bolaget inte
visat pa skada. Det verkar utifran forvaltningsrittens domskél som att bola-
get maste pavisa en ekonomisk skada for att vara behdrig att Sverprova i det
hir avseendet. Det finns skil att préva fragan om den typen av diskrimine-
rande villkor som 6 kap. 4 § LOU é&r avsedd att reglera kan stridcka sig dven
till aterforsiljare, eller om de endast 4r applicerbara i de fall d4 tillverkaren
direkt sjilv ldimnar anbud. Ett krav pa en specifik produkt eller modell més-
te per definition vara diskriminerande. Det &r sannolikt att bolagets anbud
hade sett annorlunda ut om upphandlingen hade utforts i enlighet med
LOU' s regler rérande tekniska specifikationer. Bolaget har hindrats frén att
ldmna ett anbud efter bésta formaga utifran de leverantorsrelationer bolaget
har arbetat upp avseende inkdpspriser, riskbeddmningar, leveranser och
reklamationer men ocksa avseende produkternas komplexitet med tanke pé
de i upphandlingen efterfrdgade installationerna och utbildningarna. Bolaget
representerar ett antal tillverkare genom att saluféra utvalda projektormo-
deller. Tillverkarna har missgynnats genom att deras produkter inte har tilla-
tits delta i upphandlingen och bolaget har missgynnats ssom aterforséljare
av dessa fabrikat och modeller. Bolaget har genom den aktuella konkur-

rensbegrinsningen hindrats fran att delta med sin fulla konkurrensméssiga
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potential och frén att anvénda hela sitt nétverk av leverantorsrelationer for
att astadkomma ett konkurrenskraftigt anbud. Ett 6ppet forfarande som ut-
nyttjar hela konkurrenssituationen pa marknaden for projektorer skulle re-
sultera i en storre spridning vad giller pris pé inkomna anbud. Bolaget pa-
verkas negativt av att tvingas till att leverera specifika produkter eftersom
bolaget inte sjilv har mojlighet att reglera och minimera de affdrsrisker som
ingr i leveransen av projektorer. Det finns gott om produkter pa marknaden
som bor vara likvirdiga med de projektorer som angivits i forfrégningsun-
derlaget. Kommunen har begrénsat konkurrensen genom att inte tillata alla
tillverkare delta i upphandlingen pé lika villkor. Detta &r ett brott mot lika-
behandlingsprincipen samt principen om ickediskriminering. Det skulle
vidare strida mot rittsmedelsdirektivets syfte att begréinsa talan pd det sétt
som forvaltningsritten gér genom sin dom. Syftet med rittsmedlen dr att
uppritthalla de grundldggande principerna om bl.a. fri konkurrens, ickedis-
kriminering och dértill hérande insyn i upphandlingsprocessen. Overprov-
ningsinstitutet #r det enda réttsmedlet som str till buds nér det giller att
vidmakthélla dessa principer. Syftet med skaderekvisitet fér antas vara
grundat i en 6nskan att avgrénsa talerdtten i domstol till leverantdrer som
har en koppling till upphandlingen och som pé négot sétt &r berdrda av de
felaktigheter i forfarandet som talan avser. Skaderekvisitet ska rimligen tol-
kas s att ndr en av de grundliggande principerna har 6vertritts lider en le-
verantér skada om denna paverkas av dvertrddelsen, eller hindras att fullgd-
ra sina grundliggande rittigheter under upphandlingsprocessen. Skaderek-
visitet borde ses som en undantagsregel som blir tillimplig forst nér part
inte har ett beréttigat intresse av upphandlingen som sédan. Undantaget bor-
de tillimpas med restriktivitet. Att bolaget har ett beréttigat intresse av upp-
handlingen torde vara uppenbart. Invéindningarna gérs mot forhallanden
som &r kopplade till forfragningsunderlaget som sidant. Tidpunkten for
skada ska dérfor placeras innan utvérderingen &r genomford av kommunen.
Skaderekvisitet ska inte kopplas till utvirderingsprocessen eller resultatet

dédrav.
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Kommunen anser att 6verklagandet ska avslas och anfor bl.a. foljande. Nér
det giller fragan hur anbuds6ppningen ska genomforas framgér detta av
LOU’s regler. LOU uppstiller inte nagra krav pé att plats, datum och tid for
anbudsdppningen ska redovisas i annons eller i forfragningsunderlag. Samt-
liga aktorer och leverantorer pd marknaden har, genom publicering av den
specifika annonsen avseende upphandlingen, erhéllit identisk information.
Informationen avseende anbudséppning som redovisats i den aktuella an-
nonsen har innehéllsméssigt varit i enlighet med principerna om transpa-
rens, likabehandling och ickediskriminering. Vid annonsering via en annon-
seringsdatabas finns méjligheten att genom en elektronisk blankett fylla i
s.k. icke-obligatorisk information. Redovisningen av plats, datum och tid for
anbudsdppning via den elektroniska blanketten &r ett exempel pé icke-
obligatorisk information. Nar anbudsgivare framstéller begiran ska en av
handelskammaren utsedd person nérvara under anbudséppningen. Bolaget
har inte framstillt nigon sddan begéran till kommunen och foljaktligen inte
utnyttjat mojligheten till att fa insyn i samband med forréttningen. Bolaget
har inte ifragasatt genomforandet av den aktuella anbudséppningen och inte
framfort att felaktigheter skulle ha férekommit i samband med anbudsépp-
ningen. Bolaget har ddrmed inte lidit nagon skada i detta avseende. Den
marknadsundersdkning som kommunen gjort innan upphandlingen bérjade
kan inte ses som ndgon sirbehandling av leverantorer. Nér det géller utvér-
deringsmodellen framgér det av LOU och réttspraxis att anbud inte ska stél-
las mot varandra. Anbud ska provas och utvérderas utifrén stillda krav och
utvirderingskriterier som anges genom det aktuella férfrAgningsunderlaget.
Forfragningsunderlaget innehéller en tydlig beskrivning av vad som anses
vara av vikt och vad som beddms. Det skriftliga underlaget som ldmnats
genom respektive anbud har utvirderats. Varje produkt har bedomts efter
hur beskrivningen i anbudet svarar mot uppstillda skall-krav. Det &r endast
da anbudsutvirderingen avslutats som respektive anbuds totala podngsum-
ma jamfors med Gvriga anbuds totala podngsummor. Samtliga produkter
som efterfragats genom forfrdgningsunderlaget har tidigare inhandlats av

kommunen och anvinds dagligen i olika verksamheter inom ett flertal for-



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 6

Mal nr 2136-10

valtningar. Kommunen anser att handldggningen av upphandlingen uppfyl-
ler samtliga krav enligt LOU och tillkommen réttspraxis. Forfarandet att
efterfraga fem olika angivna projektormodeller i férfragningsunderlaget,
utan att orden eller likvardigt” tillforts, medfor inte att aterforséljare gyn-
nas eller missgynnas. Det framgér av anbudsutvérderingen. Prisutvérdering-
en visar att erbjudna prisnivaer avseende offererade projektorer & mycket
lika i férhéllande till olika fabrikat. Bolaget skulle inte kunna erhélla kon-
trakt &ven om det skénkte bort samtliga projektorer och bolaget kan dérfor
inte anses ha lidit ndgon skada av den anledningen. Kommunen har under
forberedelseskedet kontrollerat att efterfragade modeller avseende projekto-
rer skulle finnas tillgéngliga for alla aterforsédljare inom den specifika mark-
naden. Projektorer dr en typ av produkt vars tillgdng pd marknaden &r fri for
aterforsiljare. Det dr méjligt for aterforséljare att offerera de av kommunen
efterfragade produkterna trots att deras relationer och samarbetsavtal med
distributérer pd marknaden kan vara skiftande. Fyra av de fem efterfrigade
fabrikaten 4r sinsemellan totalt likvérdiga. Av den anledningen har kommu-
nen beslutat att fyra, i stillet for en projektormodell, ska k&pas och anvén-
das av kommunens bestillare. For den femte efterfragade projektormodellen
med angivet fabrikat (Hitachi) finns ingen likvardig eller motsvarande pro-
jektor tillgénglig pa den specifika produktmarknaden. Syftet med forfaran-
det har varit att undgé s.k. offertprodukter samt prisdumpning av offererade

projektorer.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner inte skél att aterforvisa malet till férvaltningsrétten

och tar dérfor upp malet till prévning i sak.

Den huvudsakliga fragan som kammarrétten har att ta stéllning till i malet &r
om kommunen genom att i upphandlingens forfragningsunderlag efterfraga

projektormodeller med angivande av fabrikat och modellbeteckning har
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brutit mot 6 kap. 4 § L.OU och den gemenskapsrittsliga principen om icke-

diskriminering.

Kommunen har i sitt forfragningsunderlag under rubriken “’Steg 3 Utvérde-
ring”, "Pris”, efterfragat fem till fabrikat och modellbeteckning angivna

projektormodeller, som anbudsgivarna ska offerera och prissétta.

Av 6 kap. 4 § LOU framgar att de tekniska specifikationerna inte far inne-
hélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstéllningssétt
eller hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sadana uppgifter
och hénvisningar far dock forekomma om det annars inte &r mojligt att be-
skriva foremaélet for upphandlingen tillréickligt preciserat och begripligt. En

sadan uppgift eller hdnvisning ska f6ljas av orden “eller likvérdigt”.

Kammarritten goér féljande bedomning.

Kammarritten anser att kommunen genom att i upphandlingens forfrag-
ningsunderlag efterfraga projektormodeller av speciellt fabrikat och modell-
beteckning som anbudsgivarna ska offerera och prissitta har gjort en han-
visning till varumérke som regleras i 6 kap. 4 § LOU. Sé&dana begransning-
ar far en upphandlande myndighet gora sa lidnge det inte leder till att vissa
foretag gynnas eller missgynnas. Enligt kammarréttens mening &r det dock
svart att tdnka sig en situation nir ett krav pé ett specifikt varumérke i en
upphandling varken gynnar eller missgynnar vissa foretag. Bolaget har an-
fort att om inte kravet pé specifika modeller hade uppstéllts i den aktuella
upphandlingen hade det kunnat offerera andra likvérdiga projektormodeller
fran de tillverkare som bolaget redan har samarbete med till ett béttre pris &n
vad bolaget nu tvingades gora. Enligt kammarréttens mening har bolaget
gjort sannolikt att det finns en risk att bolaget har missgynnats genom
kommunens forfarande. Kammarrétten anser inte heller att projektorer dr

foremal som inte 4r m6jliga att beskriva tillrdckligt preciserat och begripligt,
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utan att hinvisa till exakta modeller av visst varumirke. Det ska i princip
vara objektivt omojligt att beskriva foremalet for upphandling tillrdckligt
preciserat och begripligt for att en hénvisning till t.ex. visst varumérke ska
vara tillatet. En sddan uppgift méste i vilket fall fljas av orden “eller lik-

virdigt”, vilket det inte har gjort i den aktuella upphandlingen.

Mot denna bakgrund finner kammarrtten att kommunen genom att uppstél-
la krav pa att anbudsgivarna ska offerera och ange pris pd vissa angivna
projektormodeller har agerat i strid mot reglerna i LOU och den gemen-
skapsrittsliga principen om icke-diskriminering. Bolaget har genom detta
agerande riskerat att lida skada. En forutséttning for att endast den mindre
ingripande atgirden rattelse ska kunna komma ifraga &r att det fel som fore-
kommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede. I fore-
varande fall strider uppstillda krav i forfrégningsunderlaget mot LOU och
didrmed finns det inte utrymme att géra en annan bedémning &n att upp-
handlingen ska géras om. Med hénsyn till denna utgéng finner kammarrét-
ten inte anledning att préva dven de vriga av bolaget dberopade grunderna,
eller att inhdmta férhandsavgérande frén EU-domstolen och yttrande frén

Konkurrensverket. Overklagandet ska séledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

y = ' v T
By Frree

Lisbeth Edlund 7

referent

2

/Erika Lund
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Bakgrund

Malmé stad genomfSt en upphandling avseende AV-utrustning, skrivtavlor
och interaktiva skrivtavlor inklusive Installationstjinster. Upphandlingen
genomfdts som en dppen upphandling enligt LOU. Genom tilldelningsbe-

slut den 4 januari 2010 har Malm® stad antagit AB Tabula som leverautor.

Yrkanden

Preagera AB (Preagera) ansSker om 6verprévning av upphandlingen och
yrkar att denna ska gGras om samt att det interimistiskt fsrordnas att upp-
handlingen inte far avslutas innan ndgot annat har beslutats, Preagera yrkar

dven att forvaltningsritten inh#mtar yttrande 1 malet fran Konkurrensver-

ket.
Malmd stad besirider bifall ti)] anstkan.

Rdttens tidigare beslut { mdlet

Rétten har i beslut den 19 januari 2010 uttalat att Preageras yrkande om
interimistiskt forordnande inte foranleder nigon #tgérd. Som skl hérfor
angavs att ritten pa talan av annan leverantdr, genom beslut den 13 januari
2010 1 det malet (Lansréittens i Skane 13n mél nr 287-10; numera Forvalt-
ningsriittens i Malmé mél nr 3569-10), redan forordnat att Malms stad inte

far avsluta den aktuella upphandlingen innan nigot annat har beslutats.
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Relevanta bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett ikvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfira upp-
handlingar pd ett dppet sitt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
mte far anta ctt anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragningsunder-

laget och inte heller géra provningen mot andra kriterier &n dem som fun-

nits med i forfrgningsunderlaget.

Enligt 16 kap. | och 2 §§ LOU kan ritten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och, pa talan av en
leverantSr som Jidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
Jing ska gdras om eller att den f&r avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dér-

vid giller att ratten endast provar de sirskilt angivna fragor som sdkanden

tar upp.

Av 6 kap. 4 § LOU foljer att de tekniska specifikationerna inte far innehal-
la uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt framstillningssétt eller
hénvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa firetag gynnas eller missgynnas. Av andra stycket
foljer att sidana uppgifter och hénvisningar dock far forekomma i specifi-
kationerna, om det annars inte 4r majligt att beskriva foremalet for upp-
handlingen tillréckligt preciserat och begripligt. En sidan uppgift eller hin-

visning ska f8ljas av orden “eller likviirdigt™.

I'9 kap. 7 § andra stycket LOU anges att forsindelser med anbud ska, sam-
tidigt och s snart som mojligt efter anbudstidens utghng, Sppnas vid en
fOrrattning dér minst tvA personer som utsetts av den upphandlande myn-
digheten ska delta. Anbuden ska foras upp i en fértecknig, som ska bestyr-

SIDA 12422
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kas av dem som deltar i frattningen. P3 begiran av en anbudsgivare ska

dessutom en av handelskammare utsedd person nérvara.

Relevania uppgifter i forfrégningsunderlaget

[ bilaga 1 till forfrdguingsunderlaget, kravspecifikation och prissétining,
anges under rubriken Steg 3 Urvirdering att foljande utvirderingskriterier

och viktning koromer att tillémpas:

e Pris 40-50 %
o Anvindarvinlighet av interaktiv skrivtavia 20-30 %
o Samarbete/arbetssiit 20-30 %

Frdgan om det _ir oforenligt med LOU att i annonsen eller I forfrdg-

ningsunderlaget inte ange tid, plats och datum for anbudsioppning

Parternas argumentering

Preagera: I meddelandet orn upphandling har angetts att anbudsgivare inte
far delta i anbudsdppningen. Detta strider i sig inte mot LOU men EG-
domstolen har i mal C-359/93 (Kommissionen mot Nederldnderna) uttalat
att information om tid, plats och datum f5r anbudséppnande #r obligatorisk
information. En anbudsgivare har emellertid en lagstadgad rétt att skicka
en representant fran handelskammaren for att nérvara vid anbuds6ppning-
en. Preagera hade inte géma kunnat sdnda en begéran till hande]skamma-
ren utan att fA ta del av ndr anbudsdppningen skulle ske. Det ligger inte pa
leverantéren att stilla fragor for att klargbra sidana brister. Inte minst dé
det kan forhalla sig som 52 att onskan om att skicka en representant till
anbudsdppning kan uppsta efter den tidsperiod da kompletteringar och for-
fragningar &r m&ijliga samt efter anbudets inldmnande men innan anbuds-
Oppningen. Ett fortydligande vid en sédan tidpunkt skulle dessutom leda

till att principen om likabehandling dverskreds, Genom att underlita att

SIDA 13722
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limna sidan information har Malmg stad brutit mot principerna om Uppen-
het, likabehandling och icke-diskriminering och ddrmed undanhallit Prea-

gera ritten att sikerstélla att anbudstppnandet har skett pa ett korrekt sitt.

Malmé stad: Anbudséppningen har varken kommenterats i annonsen eller
i forfragningsunderlaget. Av 9 kap. 7 § LOU framgér inte att plats och tid
for anbudstppnande ska anges i annonsen eller i forfrAgningsunderlaget.
Malms stad annonserar via Allego AB:s annonseringsdatabas och det finns
d% mojlighet att fylla i s.k. icke-obligatorisk information. Om svarsfiltet
inte fylls i ser svarsfiltet blankt och tomt ut. Nér Allego vidaresiinder an-
nonsen till databasen sker en konvertering som medfor att eit blankt och
icke ifyllt svarsfalt under rubriken anbudstppning tolkas som “nej”. Svaret
"nej” utgdr inget relevant svar pa fragan “Personer som far nérvara vid
oppnandet av anbuden”. Om Preagera har tolkat detta svar som att nigon
representant frdn handelskammaren inte skulle ges mojlighet att delta i
anbudsSppningen &r det en felaktig tolkning. Den korrekta tolkningen bor-
de ha varit att personer som kommer att nirvara vid anbudsSppningen inte
har redovisats av den upphandlande myndigheten. Aven om datum, tid-
punkt och plats fér anbudséppning skulle ha publicerats genom den aktuel-
la annonsen hade Preagera behdvt informera Malmé stad om att en repre-
sentant fran handelskaromaren skulle nérvara under anbudsdppningen. Na-
gon sddan begiran har inte framstillts av Preagera. Den information som
redovisats i upphandlingen avseende anbudsdppning har varit forenlig med

LOU och principerna om likabehandling och icke-diskriminering.
Forvaltningsrattens bedomning

Preagera har i aktuell upphandling ldmnat ett anbud som bar utvérderats.
Fér att ett ingripande enligt LOU 8ver huvud taget ska bli aktuellt krivs
det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Enligt forvaltningsrét-

ten har Preagera inte formétt visa alt man har lidit eller kan komma att lida
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skada genom att datum, tidpunkt och plats f&r anbudsppning inte har an-
getts i annonsen. Forvaltningsrétten saknar dirmed anledning att préva
Preageras mnvindoingar vad géller om Malmé stad har 4sidosatt principer-

na om Sppenhet, likabehandling och icke-diskriminering.

Frigan om Malmé stads kray pd att offerera specifika projektormodeller

strider mot 6 kap. 4§ LOU

Parternas argumentering

Preagera: Malmd stad har i forfragningsunderlaget begirt att vissa speci-
fika modeller fi4n vissa specifika tillverkare av projektorer ska offereras
samt har vid fortydligande kommunikation angett att inga &vriga modeller
cller tillverkare accepteras. Detta strider mot kravet pa fri konkurrens och
hindrar varors fria rorlighet pd den gemensamma marknaden. Tekniska
specifikationer far inte imnehdlla uppgifter om varumérke, I 6 kap. 4 §
LOU anges att en referens till bla. specifika varumzrken inte #r tillatet
anmat 4n i undantagsfall. Avsteg frin huvudregeln kan endast géras om det
inte gdr att definiera upphandlingsforemélet pd annat sitt &n genom aft
ange ett specifikt varumsrke. Aven om projektorer inte kan beskrivas pa
annat sitt &n genom angivande av fabrikat och mode]l ska de &tfd)jas av
bendmningen “eller likvirdigt”. Projektorer har dock gott om standardise-
rade specifikationer for att beskriva prestanda sasom for ljudniva, ljusstyr-
ka, bildupplésning, kontrast etc. Det finns dérmed ingen anledning att gora
avsteg frin huvudregeln i LOU. Bestdmmelsen i 6 kap. 4 § LOU maéste
tolkas i ljuset av principen om varors fria rérlighet. De flesta andra upp-
handlande enheter har funnit det méjligt att definiera projektorer i form av
funktions- och prestandakrav. Genom att hindra importflodet pd den ge-
mensamma matknaden och genom att hindra fabrikat som Preagera fir ater-
forsdljare for fran att delta i upphandlingen har Malmé stad inte behandlat

anbudsgivama lika. Malmé stad har siledes diskriminerat vissa fabrikat
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och dessa fabrikats aterforsiljare till fordel for andra fabrikat. Detta har

dsarnkat Preagera skada.

Huvudregeln pé den svenska marknaden &r att det endast finns en distribu-
t8r for respektive tillverkare. Aven om undantag finns faller de flesta av de
efterfragade fabrikaten under denna regel. Dot ankommer pd Malmd stad
att stilla krav pé de produkter som man bar for avsikt att képa in men detta
kan inte goras pd bekostmad av att vissa fabrikat utesluts till fordel for
andra. Detta oavseit dterforsiljarens vertikala position p& marknaden. For-
farandet strider mot likabebandlings- och icke-diskrimineringsprincipen. I
och med att Preagera har hindrats frdn att anvénda hela projektormarkna-

dens potential bar man hindrats frin att limna det mest konkurrenskraftiga

anbudet.

Malmo6 stad har gjort géllande att man kan komuina att kdpa in projektorer
av andra modeller #n de som har angivits i forfrigningsunderlaget. Det
maste emellertid forutsittas att en dvervigande del av inkopen gors efter
de modeller som anges i forfragningsunderlaget. I annat fall skulle utvirde-

ringen inte vara dgnad 4t att utreda vilket anbud som &r det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet.

Malmé stad: Upphandlingen &r riktad mot &terfdrséljare och inte tillverka-
re. Marknaden i den aktuella upphandlingen #r en specifik aterforséljar-
marknad som har méjlighet att erbjuda och stlja efterfrdgade produkter. De
av Malmd stad angivna fabrikaten representerar fem inom marknaden van-
ligt forekommande produkter. Samtliga dterfrsiljare har tillgang till pa
marknaden fSrekommande fabrikat. Denna forutsiitning medfor att poten-
tiella anbudsgivare varken missgynnas eller gynnas. Diremot har ett fiire-
tag som tillverkar nagon av de efierfrigade produkterna inte mdjlighet att
vid en och samma uppbandling erbjuda den bredd av produkter och dértill

relaterade tjinster som efterfrigas. Samtliga anbudsgivare har offererat
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cfierfragade fabrikat. De smé skillnader i pris som finns i anbuden hanfor
sig till hur vil respektive &terforséljare tecknar avtal med samarbetspart-
ners eller vilka paslag samarbetspartnern tillimpar. Fér Malmd stad 4r det-
ta ett utmérkt sitt att utvirdera en &terforsiljares erbjudande och samtidigt
uppna det ekonomiskt basta anbudet. Dessutom undviks den numera allt
vanligare situationen att leverantérer offererar undermalig kvalitet till lagt

pris vilket medfor en diskussion avseende produkters likvérdighet.

Projektorerna som angivits i forfrigningsunderlaget kommer inte att kunna
kopas under hela avtalstiden eftersom livstiden pa den typen av produkter
intc &r sd léng. Dérfor har Malmé stad i forfragningsunderlaget angivit att
det krivs ett bra samarbete med vald leveranitr si att nya likvérdiga pro-
dukter kan tas fram under avtalstiden. Det &r inte enbart de mérkesangivna
projektorerna som kommer att kSpas under avtalstiden. Ovriga tillverkares
produkter utesluts endast i utvéirderingen eftersorn det finns krav pd att
denna ska vara forutsebar och transparent samt att den ska definiera vad

som kommer att utvirderas. Under avtalstiden kommer saledes &ven pro-

dukter fran andra tillverkare att kpas och anvéndas.

Firvaltningsrdttens bedomning

Preagera har offererat de i forfrigningsunderlaget efterfragade projektorer-
na. For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli aktuellt krévs
det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Trots att Preagera au-
ser att man hindrats fran att 14mna det mest konkurrenskraftiga anbudet
anser forvaltningsritten att Preagera inte formétt visa att man lidit eller kan
komma att lida skada genom att Malm&ystad har efterfragat specifika pro-
jektorer. Forvaltningsriitten saknar ddrmed anledning att prva om Malmd

stads agerade strider mot LOU.
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Friagan om utvirderingskriterierna lir_otydliza och huruvida kriteriet
gnvindarvinlighet av interaktiv skriviavila har utvirderats bristfilligt

FParterngs argumentering

Preagera: Malmé stad har formulerat utvirderingskriterierna pd ett otyd-
ligt och §vergripande sétt. Genom att endast ange att leverantor ska ange
tillrdicklig information s& att foljande punkier kan bedomas har det inte
cfterfragats tillriickligt med information fér att kunna utvirdera efter de
stéllda utvirderingskriterierna. Anvéndarvinlighet kan inte utvérderas ba-
serat pd utdrag fran manualer, utan kriver timligtvis en demonstration av
produkterna. Detta dd manualer, terminologi och beskrivningar skiljer sig
4t mellan olika tillverkare, vilket oméjliggdr for Malmé stad att gora cn
rattvis bedomning. Det faktum att samtliga anbudsgivare har rankats exakt
lika &r ett bevis pa aft ndgon utvirdering i sjilva verket inte har skett. Det
ligger i sakens natur att system frin fyra — fem olika leverantdrer, med oli-
ka teknik och olika tillhérande mjukvara, inte kan ha exakt samma anvin-
darvénlighet. Det har inte gatt att utréna vad Malmé stad avser att 14gga till
grund vid utvirderingen, varfor det inte finns nigon fSrutsigbarhet 1 upp-
handlingsprocessen. Det gér inte att i forvég avedra vilka produkter som &r
bést lampade for upphandlingen och vad en anbudsgivare ska erbjuda for
produkter 1 sitt anbud. Genom att formulera otydliga utvirderingskriterier
och genom den bristfilliga utvirderingen har Malmé stad brutit mot kravet
pé transparens och forutsdgbarhet. Méten som har inletts med leverantdrer
inan anbudsforfarandet far inte ligga till grund vid utvirderingen. Malmé
stad har angett att sadana mdten har legat till grund for utvirderingen. Ge-
nom att anvénda sig av moéten som har skett utanfor regelverket finus det
ingen mdjlighet fir potentiella leverantdrer att beddma huruvida principer-

na om likabehandling och icke-diskriminering har &1fSljts.
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Malmd stad: I forfragningsunderlaget framgér exaki vad som bedéms. En
beskrivning av punkterna/underkriterierna och en inbordes viktning mellan
de oljka underkriterierna finns redovisad. Forfrdgningsunderlaget innehal-
Jer en tydlig beskrivning av vad som amses vara av vikt och vad som be-
dms. Samtliga offcrerade tavlor har bedomts utifrin den beskriviing som
respektive anbudsgivare har redovisat 1 sitt anbud och cfter hur produkten
svarar mot stillda krav. Genom att utvirderingen sker i enlighet med for-
fragningsunderlagets redovisping undviks all form av risk for godtycklig-
bet. Samtliga anbudsgivare har pa ett mycket tydligt sétt svarat upp mot de
krav som stallts. Det framgar av LOU och av réttspraxis att anbud jnte ska
stillas ot varandra. Tavlorpa har sdledes inte stillts mot varandra utan

varje tavla har utvirderats efter hur vl den uppfyller beskrivningen i for-

frigningsunderlaget.

Under inledningsskedet av varje upphandling genomfors en marknadsun-
dersikning vars syfte 4r att granska och framfor allt att inhdmta informa-
tion och kunskap om den specifika marknaden. Under detta skede har
Malmé stad haft méten med oliks aktdrer pA den specifika marknaden,
bland annat Preagera, och pa sa sétt fitt en demonstration av olika interak-
tiva skrivtavior. En demonstration av skriviavior j samband med utvirde-
ringen har inte ansetts bidra med pagot i samband med utvérderingen och
darfsr har det beslutats att demonstration vid utvirderingen inte ska tillam-
pas. Samtliga produkter som efterfrigas har tidigare inhandlats av Malms
stad och anviéinds dagligen i olika verksamheter. Utan en marknadsunder-
stkning skulle en upphandling som denna inte vara méjlig att genomfora.

MarknadsundersSkningen har inte i ndgot avseende paverkat sjilva utvir-

deringen.
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Forvaltningsrttens bedomning

Av utvéirderingsprotokollet framgdr att samtliga anbudsgivate har erhallit 5
poéng, dvs. hégsta poing, avseende kriteriet anvindarvinlighet av interak-
tiv skrivtavia. For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli
aktuellt kréivs det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Preage-
13, som har erhdllit hogsta méjliga poéing avseende det aktuella utvirde-
ringskriteriet, har enligt forvaltningsrittens formenande inte forméatt visa
att man lidit eller kan komma att lida skada p4 grund hirav. Férvaltnings-
ratten saknar dirmed anledning att prova Preageras invindningar vad géll-
er frigan om Malms stad har dsidosatt de grundliggande principerna.

Sammanfuttning

Fé&rvaltningsriiten finner att Preagera inte formatt gdra det sannolikt att
Malmd stad brutit mot bestimmelserna i LOU cller mot de grundldggande
principerna pa sadant sétt att bolaget lidit eller riskerat att lida skada. Mot
bakgrund av det anforda finns det inte kil for ingripande enligt LOU. Pre-

ageras ansokan hdrom ska darfor avslas,

Sérskilda upplysningay

F&rvaltmingsritten har genom dom denna dag i mal nr 3569-10 avslagit
aven den i det mélet gjorda ansékan om ingripande enligt LOU, vilket in-
nebir att rittens interimistiska beslut frin den 13 januari 2010 upphért att
gélla och att en ny tiodagarsfrist botjat 1opa. Detta innebar i sin tur att om
upphandlingskontrakt tecknas eller foreli gger efter den nya fristens utging
kan ratten til] domstolsprévning upphéra. Detta géller dven om Gverkla-

gande komumer in inom den i bilagan anvisade besvirstiden tre veckor.
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HUR MAN OVERKL AGAR, sebilaga (Dv 3109/1b)

kil

Ola randstrom
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsi till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riiknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 5verklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det & av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan
provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarratten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nagon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsrétten

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill Aberopa for sin begéran om att f4 provningstillstdnd

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skiilen harfor

wos

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