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YRKANDEN M.M.

Kommunerna i Almhult och Lessebo (kommunerna) genomf6r gemensamt
en upphandling kallad storkéksutrustning. Upphandlingen genomfors som
ett 6ppet forfarande. Sista anbudsdag var den 6 juli 2015.

TT Storkdk AB (TT) ansoker om dverprovning av upphandlingeﬁ och yr-
kar att upphandlingen ska géras om. I huvudsak anfors féljande. Kommu-
nerna har stillt krav pa att anbudsgivarna ska offerera olika fabrikat. Kravet
ar ufformat pa ett sdtt som gor att TT 4r utestangd fran att limna anbud.
Detta strider mot 6 kap. 4 § LOU och de grundldggande principerna i lagen,
framst icke-diskrimineringsprincipen och likabehandlingsprincipen. Det
ifragasatta kravet ger ingen garanti for att det antagna anbudet skulle vara
det ekonomiskt mest fordelaktiga. TT betvivlar inte kommunernas behov.

Diremot kan det aktuella kravet inte infria kommunernas behov och budget.

De tekniska specifikationerna bor utformas som funktions- och prestan-
dakrav och inte att visst fabrikat ska offereras. Kommunerna har agerat 1
strid mot likabehandlingsprincipen och icke diskrimineringsprincipen. En
hinvisning till visst fabrikat far endast ske om det annars inte 4r mojligt att
beskriva upphandlingsforemalet. Sdsom kommunerna beskrivit_kravet maste
anbudsgivarna offerera tva eller i vissa fall tre fabrikat. De har inte efterfra-
gat olika produkter inom varje produktgrupp, utan endast olika fabrikat.
Kravet borde formulerats utifrdn exempelvis matt, volym, effekt, energifor-
brukning, miljoklass o.s.v. Det finns inte krav pa att produkterna ska offere-
ras 1 olika prisklasser. Detta innebér att en anbudsgivare skulle kunna offe-
rera tre olika fabrikat med begransat produktutbud och dyra varor. Det ér

7 dven mojligt att “den minsta” och billigaste produkten erbjuds. TT salufor
enbart varumérket Electrolux. Bolaget tillhandahéaller sto;kéksutmstning av
nimnda mirke och kan leverera produkter ur ett komplett sortiment som

uppfyller alla stillda krav pa prestanda, funktion, energiférbrukning, varie-
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rade prisklasser osv. TT kan inte rikna med att nagot annat foretag i bran-
schen skulle vara intresserad av att ge bolaget sin kapacitet. TT lider dérfor

skada eftersom bolaget ir utestéingt frin att limna anbud.

Det ir felaktigt att krav pa prestanda och funktion utesténger vissa anbuds-
givare. Kommunernas krav pa de olika produktgrupperna ér innehallslosa.
~ Det finns ett stort antal olika varianter av de olika produkterna som &r fullt
mojliga att specificera. P4 en del produktgrupper ar det omdjligt att limna
relevant prisforslag eftersom det finns for manga olika maskiner med olika
funktioner p4 marknaden. Fér grupp 8 “6vrigt” dr det inte mojligt for kom-
munerna att erhlla ndgon produkt. I denna punkt 4r det ndimligen helt upp

till anbudsgivaren att vilja vara. !

Kommunerna bestrider bifall till ansékan och anfér 1 huvudsak f6ljande.
Upphandlingen uppfyller kraven avseende konkurrensutsittning, likabe-
handling, icke-diskriminering och transparens. TT lider ingen skada ef-
tersom bolaget inte uppfyller stillda krav pa att kunna leverera flera olika
varumirken. Kravet ir stillt med utgangspunkt ur att kommunerna ska
kuhna ticka olika behov och olika budget under avtalstiden. Ett urval av
olika produkter och fabrikat 6kar chansen att hitta ritt produkt som har pas-
sande métt, effektivitet och uppfyller 6nskade funktioner och kapacitet. Att
hitta en passande produkt undviker foljdkostnader som t.ex. ombyggnation
och utdkning av den elekiriska effekten. Kommunerna kan inte forutse fyra
ar framat vilken utrustning som kommer att g sénder. Utformningen av kok
kan forandras under avtalstiden. Ett mottagningskok kan exempelvis bli
tillagningskok. Detta &r inte planerat vid upphandlingen. Kravet dr dérfor
sakligt och objektivt motiverat. Det ldggs inga virderingar i valet av fabri-
kat. Anbudsgivarna kan ocksa enligt bilaga 2 punkt 3.5 anvénda sig av
andra foretags kapacitet for att uppfylla obligatoriska krav. Det strider inte
mot likabehandlingsprincipen att stilla hoga krav som endast ett fatal leve-

rantorer kan uppfylla, s& linge kraven #r sakligt motiverade. I aktuell upp-
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handling &r det ett flertal leverant6rer som kan uppfylla kraven. Icke-
diskrimineringsprincipen ér inte tillimplig eftersom den handlar om krav
som exempelvis endast svenska leverantorer kan uppfylla. Sjélvklart finns
fler leverantérer inom EU som kan uppfylla kravet pa att erbjuda mer 4n ett
fabrikat. Kommunerna har inte handlat i strid mot 6 kap. 4 § LOU eftersom
inget specifikt varumirke har angeits. Det finns ingen skyldighet att ange

tekniska specifikationer.

Forvaltningsritten beslutade den 3 juli 2015 att kommunerna inte far ingé

avtal i aktuell upphandling innan ritten beslutar ndgot annat.
SKALEN FOR AVGORANDET

116 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundldggande principerna 1 1 kap. 9 § eller nagon
annan bestimmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I en ﬁverprévningspro-
cess giller som huvudprincip att den part som gor géllande att en upphand-
ling &r felaktig, pa ett klart sitt ska ange vilka omstindigheter talan grundas
pa. Domstolens provning dr begrinsad till de omsténdigheter som parten har
aberopat (jfr RA 2009 ref. 69). Det ir saledes TT som har att visa att kom-
munerna har brutit mot de grundlidggande principerna eller ndgon annan
bestammelse 1 LOU och att TT har lidit eller riskerar att lida skada till f6ljd

av detta.
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En upphandlande myndighet har stora méjligheter att utforma upphandling-
en efter sina behov. Detta forutsatt att underlag och foérfarande inte stér i

strid mot LOU och dess principer.

Likabehandlingsprincipen

Av 1 kap. 9 § LOU foljer bl.a. att upphandlande myndigheter skall behandla
leverantorer pa ett likvardigt sitt. T detta ligger att krav som stills pa pro-
dukter ska uppritthéllas och de forfaranden och den praxis som anvéinds av
myndigheten ska tillimpas pa samma sétt mot alla leverantorer som deltar i
upphandlingen. Samma sak giller leverantorer som ska behandlas lika och
utan ovidkommande hénsyn. I detta ligger ett krav pa att myndigheten ex-
empelvis inte ska sdrbehandla ndgon vid férhandling och ge denne konkur-
rensfordel. Kompletteringar far tillatas bara under begriansade former och pa
likvirdigt sitt. Om anbudens giltighetstid 16per ut och ska f6érlingas maste
samtliga anbudsgivare tillfragas o0.s.v. Aktuellt mal r6r utformningen av ett
specifikt krav och TT:s oformaga att uppfylla detta. I malet &r inte visat att
kommunerna sarbehandlat ndgon anbudsgivare vid upphandlingsforfaran-

det.

Icke-diskrimineringsprincipen

1 kap. 9 § LOU uttrycker dven att leverantdrerna ska behandlas pa ett icke-
diskriminerande sitt. Icke-diskrimineringsprincipen forbjuder all diskrimi-
nering pa grund av nationalitet eller etablering i en viss medlemsstat eller i
ett visst omrade. Principen giller bl.a. mellan medlemsstaterna i EU. Aven
indirekt diskriminering &r otilliten. Exempelvis kan krav pa ovidkommande
korta leveranstider vara férbjudna om det utesluter leverantorer fran andra
linder. Om vissa leverantorer inte klarar att tillgodose sakligt motiverade
krav #r detta dock inget brott mot namnda princip. TT menar att kravet pa
att salufora fler varumérken &r diskriminerande. Av det bolaget har anfort 4r

emellertid inte visat att TT sidrbehandlats p.g.a. nationalitet.
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Proportionalitetsprincipen

Anbudsgivarna forvintas lamna anbud med pris for storkoksutrustning av
olika slag av tva till tre olika fabrikat, vart och ett med ett gediget standard-
sortiment for vissa varugrupper. Detta framgar av punkt 4.1 i forfragnings-
underlaget under rubriken “varor” samt av bilaga 3 “prismall”. Kommuner-
nas funktionskrav pa varan framgéar av f6rfragningsunderlagets punkt 4.1.
Dir anges att produkterna ska ha hog kvalitet, vara avsedda for storkok, vara
CR-mirkta samt understiga viss angiven ljudniva. Nagra nirmare tekniska

specifikationer &r inte angivna.

Proportionalitetsprincipen innebdr att stillda krav 1 en upphandling maste
sta i rimlig proportion till de mal som efterstriavas. Alltfor langtgaende krav
som inte har en tydlig och affirsmissig koppling till kontraktsforemalet kan
strida mot namnda princip. Av EG-domstolens praxis framgar att bedom-
ningen av om ett krav 4r proportionellt ska goras i tre steg. For det forsta ska
en bedémning géras om atgirden 4r lamplig och effektiv for att uppna syf-
tet. For det andra ska en bedomning goras om atgérden dr nodvéndig for att
uppnd syftet eller om det finns mindre ingripande alternativ. For det tredje
ska bedomas om den negativa effekten som atgirden far ar proportionerlig

eller 6verdriven jamfort med det efterstrivade syftet.

Det ifrdgasatta kravet rér anbud av flera olika fabrikat. Kravet dr kopplat till
foremalet for upphandlingen. Kommunerna menar att syftet 4r att kunna
ticka olika behov och olika budget under avtalstiden. Ett urval av olika pro-
dukter och fabrikat kar enligt kommunerna chansen att hitta ratt produkt
som har passande matt, effektivitet och uppfyller 6nskade funktioner och
kapacitet. Nagra sadana varierande specifikationer for varorna som upp-
handlas ar emellertid inte angivna. Férvaltningsritten finner mot denna bak-
grund att enbart krav pé olika fabrikat inte kan antas siikerstilla att de an-
givna behoven blir tillgodosedda. Kravet framstar darfor varken som lamp-

ligt, effektivt eller nodvindigt. TT, som tillhandahéller produkter av ett fab-
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rikat, kan inte 1dmna anbud som uppfuller det ifrAgasatta kravet. P4 grund av
asidosittandet av proportionalitetsprincipen har TT dérfor lidit skada. Vad
kommunerna anfort om en leverantérs mojlighet att anviinda sig av andra
foretags kapacitet for att uppfylla obligatoriska krav medfér ingen annan
bedémning. Eftersom bristerna hinfor sig till forfragningsunderlaget och
ddrmed kan ha paverkat det konkurrensuppsokande skedet, 4r inte rittelse
mojligt. Ansékan om 6verprovning ska ddrfor bifallas pa sa sitt att upp-

handlingen ska géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109-1D-LOU)

Magnus Hansson

Foredragande har varit Helene Larsson.
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ska skriva till Kammarritten i Jénkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nésta vardag.

Fér att ett verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om

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

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit all,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stér f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

'HUR MAN GVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

~ Den som vill éverklaga férvaltningsrittens beslut

dir klaganden kan nas f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande #r aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstand,

4. den 4ndring av fOrvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mail far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pa f6r-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas niir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hiivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




