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YRKANDEN M.M.

Region Skane yrkar att Regeringsritten, med andring av kammarréttens dom,
faststialler lansrattens dom och limnar AB Svenska Shells begéran om
Sverprovning utan bifall. Regionen yrkar vidare att Regeringsritten ska faststélla
att kammarrittens dom &r en nullitet. Till st6d for sin talan anfor regionen bl.a.
foljande. Kammarratten har felaktigt kommit fram till att AB Svenska Shell
offererat produkter som efterfragats av regionen. Den av bolaget aberopade
bevisningen visar inte att produkterna uppfyller de av regionen stdllda kraven. I
sin dom har kammarritten forordnat om riittelse pé sa vis att regionen ska
genomfora en ny utvirdering. Anbudens gilti ghetstid gick ut den 1 januari 2006
och nagon forlangning av anbudens giltighetstid har inte gt rum. Vad
kammarritten forordnat om r att regionen ska genomfora en ny utvirdering av
anbud som vid den nya utvirderingen inte existerar juridiskt sett. Det finns inte
nigon mdojlighet for regionen att verkstélla den atgird som kammarrétten har
forordnat om.

AB Svenska Shell bestrider bifall till éverklagandet. Shells produkt &r utbytbar
mot de efterfragade produkterna varfor Shells anbud ska utvérderas. Regionen har
att genomfdra en ny utvardering och utifrén den tilldela vinnande anbud ett
upphandlingskontrakt. Giltighetstiden av Shells anbud kan och far anses ha
forlangts genom kammarréttens dom.

SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU, har upphért att gélla den

1 januari 2008 (se SFS 2007:1093) och har savitt &r av intresse 1 detta mal ersatts
av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Enligt dvergdngsbestammelserna
till den lagen ska dock LOU alltjimt tillampas pa upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttradandet.

17 kap. LOU finns bestdimmelser om 6verprévning. En leverantor, som anser at
han 1idit eller kan komma att lida skada pa grund av att en upphandlande enhet
brutit mot huvudregeln om affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU eller ndgon annan
bestimmelse i lagen, kan i en framstéllning med st6d av 7 kap. 1 § samma lag
ansoka hos allmin forvaltningsdomstol om att domstolen ska besluta om atgérder
enligt 2 §, dvs. att den klandrade upphandlingen ska géras om eller far avslutas
forst sedan rittelse gjorts. Vid andra former av upphandling &n s.k.
direktupphandling fér enligt 7 kap. 1 § tredje stycket LOU ansGkningen om
Sverprovning inte provas efter den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt
foreligger. I samma stycke anges att ansokningen dock fér prévas inom en pa visst
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sitt konstruerad tidsfrist, som inte &r av intresse i forevarande mél. Motsvarande
bestammelser finns numera i 16 kap. 1 2007 &rs lag om offentlig upphandling.

Regeringsritten tar forst upp fragan om forutséttningarna for kammarrétten att
Sverprova upphandlingen pa det sétt som skett.

Inledningsvis erinras om att det vid tiden for kammarréttens dom gallde ett
interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen. Eftersom upphandlingen séledes
inte var avslutad hade kammarritten att ta stillning till om det fanns skél for
ingripande enligt LOU. Den klagande leverantoren yrkade i kammarrétten att
upphandlingen skulle géras om eller réttas pa visst sétt. Region Skéne bestred att
det fanns skal f5r &tgard enligt LOU men har inte tagit upp frégan om det
eventuella valet mellan att gora om upphandlingen och att rétta den. Inte heller har
regionen i kammarrtten gjort invandning om att anbudens giltighetstid gétt ut.

D4 kammarritten fann att det fanns skl for ingripande enligt LOU hade
kammarritten att, oavsett hur yrkandena utformats, vélja mellan att besluta att
upphandlingen skulle géras om eller att den skulle réttas (RA 2005 ref. 47). Med
denna befogenhet far anses folja en skyldighet for den Sverprovande domstolen
att undersoka forutsittningarna for de olika atgirderna. En forsta forutsittning for
att endast den mindre ingripande atgirden réttelse ska kunna viljas &r att det fel
som forekommit inte paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede. Sa
hade inte ens pastatts i det aktuella méalet. Kammarratten synes vidare ha &vervégt
om rittelse kunde ske med hansyn till att anbudens giltighetstid gétt ut men funnit
att detta inte utgjorde nagot hinder med hinsyn till att regionen antagit dvriga
anbud varigenom dessa fortfarande fick anses ha giltighet. Kammarrétten fann av
dessa skiil att riittelse var en mojlig men #ven tillrécklig atgérd.

Regeringsritten finner att kammarrétten ritteligen dverprovat upphandlingen och
instimmer i kammarrittens bedémning vad géller valet av dtgird enligt LOU.

Regeringsritten konstaterar vidare att kammarréttens dom innefattar ett forbud for
regionen att avsluta upphandlingen innan réttelse foretagits i enlighet med vad
som anfors i domen (jfr RA 2005 ref. 17). Vad regionen anfort i Regeringsratten
foranleder ingen annan beddmning.

Av forfragningsunderlaget framgér emellertid att upphandlingen skulle ligga till
grund for ett ramavtal som skulle gélla under tiden den 1 februari 2006 —

31 januari 2007 med mojlighet till forléngning i hogst ett ar. Upphandlingen kan
salunda inte l4ngre vare sig réttas eller gbras om. Overklagandet foranleder dérfor
inte nigon ytterligare tgard frén Regeringsrittens sida.



BESLUT

Mal nr
2382-06

REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsritten avskriver mélet.

//”((/c“u ¢ é‘j/ ‘/(,m

Susanne Billum .

[ 42

Eskil Nord

se protokoll

]

\‘&/Lc%{/v / > &/

Marclt/Knutsson Ny )
. J"j / ﬂ
c(ﬁq/M Lﬁ A7V e
> Mar gareta Larsson
R.egz/nngsrattssekreterare

Avd. II

Foredraget 2007-10-18

Malet har foredragits av regeringsrittssekreteraren Peter Lif



Sida 1 (8)

.7 KAMMARRATTEN I Mal nr 6589-05
DOM -

% GOTEBORG
#> %2 Avdelning 3

2006-03-20
Meddelad i1 Géteborg

KL.AGANDE

AB Svenska Shell, 556011-2111
Gustavslundsvégen 18

167 80 Bromma

Ombud: Jur kand Christin Serlow, Wistrand Advokatbyré Stockholm
KB, Box 70393, 107 24 Stockholm

MOTPART
MA-Skéne
Box 1

221 00 Lund

OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsrittens i Skane 1in dom den 4 november 2005 i mal nr 11580-05,
se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling, LOU

AB Svenska Shell (bolaget) yrkar att kammarritten beslutar at
upphandlingen skall goras om eller rittas och &beropar vad som anforts 1
lansritten samt framhéaller bl.a. foljande. MA-Skéane har i
forfrigningsunderlaget stéllt krav p4 att anbudsgivarna skall kunna
erbjuda bensin med oktantal 95, 96 och 98. Genom att uppstalla krav pa
produkter med specifikt oktantal utesluts en sddan produkt som fran
brinslesynpunkt dr fullt utbytbar. Lansritten har underlitit att bedéma
huruvida det &r befogat att stilla skall-krav for vissa produkter da en fullt
utbytbar produkt, som uppfyller just de krav som kan stéllas pa den
efterfrigade produkten med avseende pé prestanda, egenskaper och
funktionalitet, finns p4 marknaden. Detta 4r sérskilt av intresse nar det,
som i detta fall, &r friga om en ny produkt pa en begrénsad marknad.
Hirtill kommer att ldnsritten inte provat bolagets grunder om att V-
Power motsvarar de krav som stills i forhallande till prestanda,

egenskaper och funktionalitet, eller har béttre sddana egenskaper. Av

Dok.Id 31555
Postadress Besiksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Lilla Kungsgatan 3 031-10 50 00 031-1051 44 méndag — fredag

401 50 Géteborg

E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:40
www.kammarratten.goteborg.se



Sida 2
M3l nr 6589-05

ingivna standarder framgér sarskilt att V-Power tiil fullo uppfyller de
krav som stills pa blyfri bensin. V-Power &r siledes fullt utbytbar mot de
efterfrigade produkterna. Att stilla krav p& produkter med specifikt
oktantal nir en fullt utbytbar produkt finns pa markanden strider mot
principen om god affdrsméssighet. Genom att uppstilla detta krav
missgynnas bolaget i forhéllande till andra foretag. Bolaget salufor inte
bensin med oktantal 96 och 98. Bolaget salufér V-Power, vilket kan
ersitta savil bensin med oktantal 96 som oktantal 98. Uppstillandet av
skall-kravet innebir brott mot likabehandlingsprincipen samt medfor en
forsamrad konkurrens. Brotten mot grunderna f6r LOU medfor att
bolaget kan komma att lida skada. — Betraffande att de konkurrerande
anbudsgivarna, som exempelvis Statoil, inte uppfyllt de uppstillda skall-
kraven har linsritten anfort att MA-Skéne synes ha foljt de
forutsdttningar och krav som framgér av forfrigningsunderlaget. Att
lsnsritten kan komma till denna slutsats 4r forvénansvirt. Det framgér av
handlingarna ingivna till ldnsrétten att Statoil inte kan erbjuda bensin
med oktantal 96 p4 bensinstationer i bland annat Lund och Kristianstad.
Utdrag fran Statoils hemsida visar att Statoil endast kan erbjuda denna
produkt pé ett fatal tankstationer i Sverige. Uppgifterna rérande de nu
aktuella tankstationerna i Region Skéne har dven verifierats genom
kontakter med personal p4 ifrdgavarande tankstationer. Det framstar
darfor som klart att MA-Skéne upptagit en anbudsgivare som inte
uppfyllt alla skall-krav till anbudsutvirdering. Region Skane har hirefter
tilldelat bland annat denna anbudsgivare upphandlingskontrakt. Det &r
saledes klarlagt att fel foreligger 1 upphandlingen och att upphandlingen
darmed skall rttas eller goras om. Felen medfor att bolaget kan komma
att lida skada. — Bolaget inger och &beropar av SIS utgiven "Svensk
standard SS 15 54 22 Motorbrinslen — Oblyad bensin av miljéklass 1 —
Krav och provningsmetoder” och ”Svensk Standard SS-EN 228:2004
Motorbrinslen — Oblyad bensin — Krav och provningsmetoder” till stéd

f6r sin talan.
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Region Skéne (regionen) anser att kammarrétten skall avsia
sverklagandet och anfor f6ljande utdver vad den &beropat 1 ldnsratten.
Liansrittens dom ‘4r korrekt. Bevisbérdan i mélet dvilar bolaget. Bolaget
har att bevisa dels att de krav som regionen stillt upp 1 sig utgér ett brott
mot LOU, dels — om bolaget anses ha uppfyllt sin bevisbérda i angivet
avseende — att bolagets produkter &r substituerbara i forhéllande till de
som anges 1 forfrigningsunderlaget. Av den av bolaget &beropade
bevisningen framgér inte pé vilket sitt det av regionen uppstéllda kravet
skulle vara diskriminerande. Regionens behov skall vara styrande
eftersom det #r detta behov som skall tillgodoses. Av den av bolaget
gberopade bevisningen framgar inte att bolagets produkter motsvarar vad
regionen efterfrigar. S&vitt framgar av handlingarna frén SIS utgér
innehallet i dessa endast allmén information om krav och
provningsmetoder. Information om krav och provningsmetoder innebér
inte att bolaget bevisat att dess produkter motsvarar vad regionen
efterfragar. — Vad giller bolagets pastaende om att Statoil inte uppfyller
ifragavarande skall-krav sé 4r bolagets pastdende felaktigt. Av bifogat
utdrag ur Statoils anbud framgar att Statoil uppfyller stéllt krav. Att det
mdjligen framgér annan information pa Statoils hemsida saknar relevans.
D4 innehallet i anbudshandlingama inte ger tvivel kring innebdrden av ett
visst svar finns heller ingen anledning att uppsoka ytterligare
informationskillor i ber6rt hanseende. Sammantaget har bolaget inte
visat att det foreligger nigot brott mot LOU och under alla férhé&llanden
har bolaget inte bevisat att det féreligger ndgon risk for skada for bolaget.
— Regionen inger och &beropar kopia av bilaga 1 “Kravspecifikation;
Upphandling av bensin och diesel” ur Statoils anbud till styrkande av de
uppgifter foretaget limnat om tillgingligheten av bensin pa efterfrigade

orter.

Bolaget genmiler féljande. LOU reglerar hur den upphandlande enheten
far utforma kraven. I 1 kap. 4 § nimnda lag stadgas att upphandlingar
skall géras med nyttjande av de konkurrensméjligeter som finns och &ven

i 6vrigt genomforas affdrsmassigt. Kraven pa konkurrens innebdr att de
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konkurrensmdjligheter som finns skall utnyttjas och kravet pa
affirsmissighet innebir att den upphandlande enheten inte bor uppstilla
krav som kan innebira en begrinsning av konkurrensen. I enlighet med
principen om affirsmissighet kan den upphandlande enheten inte
begrinsa den relevanta marknaden. MA-Skéne har vid uppstdllandet av
skall-kraven begrinsat den relevanta produktmarknaden genom att
uppstilla krav pa bensin med visst oktantal. Harigenom utesluts
produkter som dr utbytbara. Bolagets V-Power dr som tidigare havdats
fullt utbytbar mot de efterfrigade produkterna. Till st6d for detta
&beropas och inges artiklar i Teknikens Virld och en artikel 1 EVO.
Tidningarna har genom egna undersSkningar bl.a. testat de positiva
effekter som en bensin med ett hégre oktantal kan medfora. Att en
biltillverkare rekommenderar ett visst oktantal innebér en
minimirekommendation, dvs. detta ir den ligsta kvalitetsniva vid vilken
tillverkaren tar ett fullt ansvar for bilens funktion. Dock kan bensin med
hégre oktantal anvéndas i bilen utan att motorer eller andra tekniska
komponenter skadas. Genom att anvinda bensin med hogre oktantal kan
bittre prestanda uppnas. Det kan alltsd vara en fordel att bensin med
hégre oktantal anvinds. Manga tillverkare anger dettai sina
instruktionsbécker genom att indikera att forbittrad prestanda kan uppnés
om en bensin med hégre oktantal anvénds. Det stir darfor klart att V-
Power #r fullt utbytbar mot de av MA-Skéne efterfrigade produkterna
och dirmed uppfyller regionens krav. Genom att utesluta utbytbara
produkter frn upphandlingen har MA-Skéne gjort sig skyldigt t1ll brott
mot LOU d4 nyttjandet av de konkurrensméjligheter som finns har
eftersatts samt uppstillandet av skall-kraven inte har gjorts afférsméssigt.
Att utesluta nya produkter p& marknaden ldgger hinder fér den tekniska
utvecklingen. Det har framhéllits av EU-kommissionen att tekniska
specifikationer i form av funktionsstandarder &r ett bra sétt att gynna
tekniskt nytankande och samtidigt ge konkurrensen fritt spelrum. I EG-
domstolens mal Dundalk och UNIX (mal C-45/87 och C-359/93) har
domstolen slagit fast att en upphandlande enhet inte far uppritta ett

forfragningsunderlag pa sa sitt att det exkluderar ndgra produkter som
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uppfyller enhetens behov. Den upphandlande enheten far hanvisa till viss
standard eller liknande med tilldgget “eller likvérdig”. S& kommer &ven
till uttryck i 1 kap. 16 § LOU. Den av MA-Skéne uppstéllda tekniska
specifikationen 4r alltfor sndv. — Bolaget inger och 8beropar artiklar frén
tidningarna Teknikens Virld och EVO angéende tester av produkten V-

Power.

Regionen genmiler foljande. Det forhallandet att ett fordon med ett
rekommenderat ligre oktantal utifrén rent tekniska aspekter skulle kunna
koras pa drivmedel med ett hogre oktantal innebér inte att koparen &r
forhindrad att stilla krav pa forekomsten av tillhandahéllande av
drivmedel med det ligre oktantalet nér behov av sddant drivmedel
foreligger. I bedémningen méste ytterligare faktorer véigas in, t.ex. att
drivmedel med hégre oktantal 4r dyrare 4n drivmedel med légre oktantal
och vad biltillverkaren rekommenderar. Om bolagets resonemang 1dggs
till grund f6r bedomningen skulle en upphandlande enhet kunna tvingas
anta en leverantor som enbart tillhandahaller drivmedel med higsta
oktantal och dirmed tvingas bortse frén sivil biltillverkarens

rekommendationer som prisbild.

Kammarritten har i beslut den 8 november 2005 forordnat att

upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har beslutats.
DOMSKAL

I1 kap. 16 § LOU anges som huvudregel att en upphandlande enhet inte 1
forfragningsunderlaget far hinvisa till en sirskild vara eller process pa ett
sidant s#tt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Dock fér en
upphandlande enhet hinvisa till ett visst mérke, fabrikat eller ursprung,
om den inte p4 nagot annat sitt kan beskriva foreméalet for upphandlingen
tillrackligt preciserat och begripligt. Hanvisningen skall f6ljas av orden
“eller likvardig”.
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Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18 EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster kodifierar bl.a. de principer och fortydliganden i fraga om
offentlig upphandling som kommit till uttryck genom EG-domstolens
praxis efter tillkomsten av LOU. I artikel 23 punkt 4 av direktivet stadgas
f§ljande. Om en upphandlande myndighet véljer att hénvisa till tekniska
specifikationer p4 sitt anges i direktivet, fir den inte fOrkasta ett anbud
med motiveringen att varorna eller tjinsterna inte Gverensstémmer med
specifikationer som den har hanvisat till, d& anbudsgivaren pa lampligt
sitt och pa ett sddant sitt som den upphandlande myndigheten anser vara
tillfredsstillande, 1 sitt anbud visar att de foreslagna 15sningarna pa ett
likvirdigt satt uppfyller kraven enligt den angivna tekniska
specifikationen. Ett lampligt sitt kan vara tillhandahéllande av teknisk
dokumentation fran tillverkaren eller en provningsrapport fran ett erként

organ.

Kammarritten gér foljande bedémning.

Regionen har varit beréttigad att definiera de bensinprodukter som
omfattas av upphandlingen genom att som teknisk specifikation ange
oktantal. Emellertid har den upphandlande enheten inte dgt forkasta ett
anbud med motiveringen att det inte verensstimmer med
specifikationen om anbudsgivaren visar att anbudet pé ett likvirdigt sétt
uppfyller kraven. Om produkten betingar ett hgre pris dr daremot ett
forhallande som fér betydelse vid utvérderingen. Enligt kammarréttens
bedémning har bolaget genom utredningen i mélet visat att dess
offererade produkt V-Power pa ett likvardigt sétt uppfyller kraven f6r
blyfri bensin 96 oktan respektive 98 oktan. Regionen har darfor inte 1 sin

utvirdering 4gt bortse frin bolagets anbud i friga om dessa produkter.

Med ledning av de prisuppgifter som framgér av utredningen 1 méalet

finner kammarrétten att bolaget riskerat att lida skada genom att dess
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anbud forkastats. Bolagets talan skall darfér enligt 7 kap. 2 § LOU
bifallas.

Bolaget har uppgivit att Statoil inte uppfyller ett visst skall-krav som
uppstillts i forfrigningsunderlaget. Regionen har bestritt detta och har
som skriftlig bevisning ingivit utdrag ur Statoils anbud for att styrka sin
standpunkt. Kammarritten finner att regionens uppgift far godtas och att
dess stindpunkt vid sidant férhallande 4r riktig. Lansrattens beddmning i

denna del stir darfor fast.

Enligt kravet i forfragningsunderlaget skulle anbuden vara bindande till
den 1 januari 2006, en tidpunkt som nu har passerats. Dérvid uppkommer
frégan huruvida kammarritten kan néja sig med att forordna om den
minst ingripande 4tgirden “rittelse” eller om upphandlingen maste goras
om. I dom den 16 maj 2005 (mé&l nr 1031-05) hade denna kammarratt att
ta stillning till frigan om anbuds giltighetstid och konstaterade att et
giltigt avtal kommit till stind genom att leverantdren fatt meddelande om
att hans anbud antagits. I forevarande mél har det slutliga
tilldelningsbeslutet, varigenom de tre 6vriga anbudsgivarna antagits,
meddelats den 26 oktober 2005. Det torde saledes ha kommit de antagna
leverantérerna tillhanda 1angt fore utgdngen av anbudens giltighetstid och
bindande avtal har darmed uppkommit. — Vid s&dant forhallande finner
kammarritten att den yrkade &tgérden “réttelse” — 1 form av att bolagets
anbud 4r med i utvirderingen av samtliga efterfrigade produkter — &r
mdjlig men dven tillracklig for att beakta bolagets intresse i den aktuella

upphandlingen.

DOMSLUT

Kammarritten upphaver lansrittens dom och foérordnar att upphandlingen

far avslutas forst sedan rittelse gjorts i enlighet med vad ovan angivits.

Dirmed upphér kammarréttens interimistiska beslut att gélla.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Formulir 1 (bilaga B)
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LANSRATTEN I DOM Ml nr
SKANE LAN 2005 -11- 0 4 11580-05E
Avdelning 1 Meddelad i =
Sune Wennerberg Malmd . iy Caldem
: L
SOKANDE

Svenska Shell AB, 556011-2111
Gustavslundsvigen 18
167 80 Bromma

Ombud: Advokat Ola Wiklund, Wistrand Advokatbyra, Box 70393, 107 24
Stockholm

MOTPART

MA-Skane, 232100-0255
Box 1

221 00 Lund

SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

Region Skéne, genom MA-Skéne, genomfor upphandling “K&p av bensin
med oktan 95, 96 och 98, diesel frén pump till Region Skénes Fordon, samt
produkter och tjinster”, diarienummer MA/050078. Upphandlingen genom-
fors som Gppen upphandling. Efter utvirdering har den upphandlande enhe-
ten genom tilldelningsbeshut den 26 oktober 2005 beslutat att anta anbud
fran OKQ8, Statoil Detaljhandel AB och Preem Petroleum AB.

I ansokan hos lansritten begir Svenska Shell AB (nedan bendmnt bolaget)
Gverprovning enligt LOU av aktuell upphandling och yrkar darvid rattelse
pA s sitt att bolagets anbud upptas till provning och utvérdering. Bolaget
yrkar i andra hand att upphandlingen skall géras om varvid skall-kravet
avseende 96 och 98 oktan skall rittas och &ven innefatta utbytbara produk-
ter sdsom V-Power. Vidare yrkar bolaget att lansritten beslutar att upp-
handlingen inte far avshutas innan nigot annat har beslutats. Som grund for
sina yrkanden anfor bolaget i huvudsak foljande. Genom att uppstélla och
tillampa ett skall-krav som utesluter produkter som dr sammanfallande med
de efterfrigade produktema har den upphandlande enheten brufit mot re-
geln om affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU. Enhetens brott mot LOU har
medfott att bolaget kan komma att lida skada. Av upphandlingsrapport
framg#r att bolaget inte uppfyller skall-kraven genom att bolaget inte ingivit
anbud for bensin av typen 96 och 98 oktan, varfor bolaget inte kunde bli
aktuellt som leverantor. Bolaget har emellertid i sitt anbud angivit pris och
rabatter pa blyfti 95 och pd V-Power. Shell V-Power, som har oktantalet
99, kan fullt ut ersitta bensin med 96 respektive 98 oktan. V-Power uppfyl-
ler kraven i Miljoklass 1. V-Power #r formulerad for att ge mer kraft och
bittre acceleration. Bolaget gor siledes gillande att V-Power i hog grad
motsvarar de krav pa kvalitet, teknik och funktion som stélls p& bensin med

Dok.1d 45756
Postadress BesGksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Sjélbodgatan 8 040-353500 040-97 24 90 mandag — fredag

203 20 Malmb E-post: 09:00 ~ 14:00
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de ligre oktantalen 96 respektive 98 oktan. Vissa fordelar som kan uppnés
med V-Power saknas dessutom for bensin med 96 respektive 98 oktan. De
produkter som efterfrigats 1 upphandlingen &r ur brinslesynpunkt helt och
héllet utbytbara mot V-Power. V-Power tillhandahalls exklusivt av bolaget
och har inkluderats i anbudet med formanlig rabattsats. Det &r orimligt att i
skall-kraven uppstilla krav pa en produkt nir det finns tvd substituerbara
produkter p&4 marknaden. Att som skall-krav ange en produkt som har en
substituerbar produkt och inte acceptera ett anbud rérande substitutproduk-
ten strider mot principen om affarsmassighet. Genom att uppstilla kravet
utesluts ett antal (potentiella) anbudsgivare, med forsdmrad konkurrens som
resultat. Uppstéllandet av kravet &r vidare inte forenligt med proportionali-
tetsprincipen. I detta sammanhang skall beaktas att de ifrigavarande pro-
dukterna endast utgdr en liten del av upphandlingen. P4 grund av att den
upphandlande enheten brutit mot de grundliggande principerna méste upp-
handlingen rittas och/eller gbras om. Genom att felaktigt utesluta bolaget
frdn utvirderingen kan bolaget orsakas skada.

Region Skéne bestrider i yttrande bolagets begéran om &verprovning i sin
helhet och anfor dirvid i huvudsak foljande. Av kravspecifikationen fram-
gér att upphandlingen avser bensin med oktantal 95, 96 och 98 samt diesel
d.v.s en beskrivning av Region Skénes behov av drivmedel. Vidare framgér
tydligt kravet att anbudsgivare skall kunna erbjuda bensin av savil 95, 96
och 98 oktan. Bolaget har inte uppfyllt skall-kravet pd att offerera bensin
med oktantal 96 och 98 varfor bolaget helt korrekt inte antagits som leve-
rantdr. Vidare saknar proportionalitetsprincipen relevans. Forhdllandet &r
sidant att Region Skéne har behov av leverantorer med bensin med oktantal
96. och 98, andelen for respektive oktantal har ingen betydelse. Bolaget har
inte visat att det aktuella kravet som sidant strider mot gallande ratt och har
inte heller bevisat att bolaget uppfyllt det stéllda kravet. Eftersom bolaget
inte uppfyllt det korrekt stdllda skall-kravet foreligger ingen risk for skada
for bolaget. Bolagets begiran om &verprdvning, inkluderande begéran om
inhibition skall 1amnas utan bifall.

Bolaget anfor i yttrande bl.a. foljande. Naturligtvis har en upphandlande
enhet ritt att efterfriga produkter som den har behov av. Det foreligger
dock begriinsningar i hur kraven far utformas. Bolaget gor gillande att de
efterfrigade produkterna 4r fullstindigt utbytbara mot bolagets offererade
produkter. De av den upphandlande enheten uppstillda skall-kraven strider
mot LOU. Genom att utesluta bolaget frén anbudsutvirderingen, trots offe-
rerad produkt som motsvarar uppstillda krav, kan bolaget orsakas skada.
Grund foreligger séledes for inhibition av beslutet samt bifall till den av
bolaget anforda talan. Vidare uppfyller vissa av de konkurrerande anbuds-
givarna inte de stillda skall-kraven. Statoil har inte bensin med oktan 96 i
bland annat Lund och Kristianstad, Den upphandlande enheten har alltsd
beslutat att teckna avtal med anbudsgivare som inte uppfyller skall-kraven.
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Region Skane vidhaller i ytirande sin instéllning i mélet och anfor dérvid
bl.a. foljande. Regionen har uppstéllt kravet avseende oktantal utifrdn att
man innehar fordon dir dessa oktantal krévs. Kravet ar siledes affarsmés-
sigt. Bolaget har inte visat att de av bolaget offererade produkterna skulle
vara likvirdiga med de produkter som efterfragas. Bolagets begfran om
overprévning, inkluderande begéran om inhibition skall limnas utan bifall.

DOMSKAL

Enligt 7 kap. 1 och 2 §§ LOU kan lénsrétten préva om en upphandlande
enhet har brutit mot ndgon bestdmmelse i LOU och pé talan av en leveran-
t6r som lidit eller kan komma att lida skada besluta att en upphandling ska
goras om eller far aviutas forst sedan réttelse gjorts. Vidare fir lansritten
enligt 7 kap. 2 § andra stycket LOU omedelbart besluta att upphandlingen
inte fir avslutas innan nagot annat har beslutats.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall goras
med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven 1 6vrigt
genomforas affdrsmassigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall
behandlas utan ovidkommande héansyn.

Enligt 1 kap. 16 § LOU far den tekniska beskrivningen av foremaélet for
upphandlingen varken i forfrigningsunderlaget eller i ndgot annat underlag
for upphandlingen hénvisa till en sarskild vara eller process pé ett sidant
satt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. En sédan hinvisning fr dock
gbras, om det ir motiverat med hinsyn till foremélet f6r upphandlingen. En
upphandlande enhet fir hanvisa till ett visst mérke, fabrikat eller ursprung,
om den inte p4 nigot annat sitt kan beskriva foremélet for upphandlingen
tillrickligt preciserat och begripligt. Hanvisningen skall f6ljas av orden
“eller likvardig”.

Lansritten som omedelbart far upp maélet till stutligt avgérande gor foljande
bedommning,.

Bolaget har i méalet bl.a. anfort att den upphandlande enheten bryter mot de
grundliggande principerna for offentlig upphandling och bestimmelserna i
LOU genom att i forfragningsunderlaget uppstélla krav pa en viss produkt,
bensin oktan 96 och 98, trots att det enligt bolaget finns en eller flera andra
produkter som motsvarar de efterfrigade produkterna.

En upphandlande enhet fér inte hinvisa till en sédrskild vara eller process s
att vissa foretag gynnas eller missgynnas, om det gér att beskriva féremaélet
for upphandlingen tillrackligt preciserat och begripligt. En hanvisning till
ett specifikt mérke kan komma ifréga endast om det som skall upphandlas
inte kan beskrivas mer neutralt genom att hénvisa till europeiska eller na-
tionella tekniska specifikationer. Vidare kréver enligt ldnsrétiens uppfati-
ning principen om likabehandling av leverantorerna att en upphandlande
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enhet, si langt det Gverhuvudtaget ir mojligt, undviker uttryckliga varu-
miérken och diskriminerande tekniska beskrivningar. Till diskriminerande
tekniska beskrivningar hor sddana som inte &r avgdrande for prestanda.

I nu foreliggande upphandling har Region Skane i forfrigningsunderlaget
och i kravspecifikationen uppgett att upphandlingen avser k&p av bl.a. ben-
sin med oktantal 95, 96 och 98. Efterfrigan avser savitt framgar en produkt
som den upphandlande enheten har behov av och den aktuella beskrivning-
en av produkten fir anses ha betydelse for prestanda, egenskaper och funk-
tionalitet. Darmed kan den upphandlande enheten enligt 1ansrittens mening
inte i nu aktuellt avseende anses ha angivit en diskriminerande teknisk be-
skrivning. Linsritten finner inte heller att kravet sdsom bolaget anfort bry-
ter mot proportionalitetsprincipen. Vid sédana forhallanden och dé det inte
ar visat annat #n att bolagets anbud vad avser bensin med oktantal 96 och
98 avviker fran vad som efterfrigas i forfrigningsunderlaget har Region
Skine haft fog for att utesluta anbudet frin utvirderingen. Nér det sedan
giller vad bolaget anfort om att vissa av de konkurrerande anbudsgivama
inte uppfyller de stéllda skall-kraven kan lansritten av den 1 mélet forelig-
gande utredningen inte finna annat 4n att den upphandlande enheten dirvid
foljt de forutsittningar och krav som framgér av forfrdgningsunderlaget.
Inte heller kan enligt ldnsrittens mening de aktuella anbuden i detta avse-
ende anses avvika frén forfrigningsunderlagets skall-krav pé ett sdant sitt
att det kan anses strida mot bestdimmelserna i 1.OU. Bolagets begédran om
ingripande med stdd av LOU skall dérfor avslés.

DOMSLUT
Linsritten avslar Svenska Shell AB:s ansokan om ingripande enligt LOU.

Hur man dverklagar, se bilaga (Dv 3109/1b)

Marianne Stor’
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Gverklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.

- Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarritten. "

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag di

klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det 4r av vikt for ledning av
réitstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil i1l sidan provning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgfing i kammarritten uppenbarligen
beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag. :

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r dirfor viktigt att
det Klart och tydligt framgar av Sverklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provaingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 5verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och innehalla:

1. den kKlagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan nés {6r delgivning
ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller adressuppgift indras &r det
viktigt att anmélan snarast gors till Regeringstitten

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, manummer samt dagen for beslutet

3. de skl som klaganden vill Zberopa for sin begdran om att f& provaingstillstind

4. den indring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen hirfor

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

Om sista dagen f6r Gverklagande infaller pa en 161dag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul- eller ny&rsafton,
récker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

FORMULAR 1
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REGERINGSRATTEN PROTOKOLL Mal nr 2382-06
Avd. 11 2007-10-18 Aktbilaga
Stockholm

NARVARANDE REGERINGSRAD
Billum, Wennerstrom, Nord, Brickman och Knutsson

V v v [
FOREDRAGANDE
Regeringsrittssekreteraren Peter Lif

PROTOKOLLFORARE
Regeringsréttssekreteraren Margareta Larsson

KLAGANDE
Region Skéne

Ombud
Regionjuristen Jerker Alm, Region Skane, Juridiska avdelningen, 291 89 Kristianstad

MOTPART
AB Svenska Shell

Ombud
Advokaten Ola Wiklund, Wistrand Advokatbyra, Box 7543, 103 93 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarrittens i Géteborg dom den 20 mars 2006 i mél nr 6589-05

SAKEN
Offentlig upphandling

Malet foredras.

Regeringsritten fattar beslut.

Postadress Besoksadress Expeditionstid Telefon
Box 2293 Birger Jarls torg 5 09.00 - 12.00 08-561 676 00
103 17 Stockholm Stockholm 13.00 - 15.00 Telefax

08-561 678 20



Regeringsradet Nord anfor till utveckling av sin mening:

Det forhallandet att ett tilldelningsbeslut fattas och information 14mnas om att vissa anbud
kommer att antas paverkar inte en anbudsgivares bundenhet av det anbud som ldmnats. Genom
bestdmmelserna i 1 kap. 19 a § LOU och numera i 9 kap. 11 § i 2007 ars lag om offentlig
upphandling har en civilréttslig specialreglering inforts av innebdrd att anbudsgivare dr bundna
av sina anbud #ven om de fatt underrittelse om beslutet (se prop. 2001/02:142 s. 71 ff och prop.
2006/07:128 s. 380 ff). Den omstidndigheten att ett bindande avtal kan uppkomma genom
tilldelningsbeslutet har alltsd inte ndgon upphandlingsrittslig betydelse for anbudsgivarna,
eftersom de dr bundna av sina anbud under den tid som angetts i dessa. Under forutséttning att
huvudregeln om afférsmissighet i 1 kap. 4 § LOU eller numera principerna for offentlig
upphandling i 1 kap. 9 § i 2007 ars lag om offentlig upphandling iakttas kan denna tid frlédngas.
Om s4 ska ske eller inte dr frimst en frdga mellan den upphandlande enheten och anbudsgivarna.
Vid detta forhallande och d& ndgon invindning inte gjorts i kammarrétten om att giltiga anbud
inte lingre skulle foreligga, trots att den giltighetstid som framgick av handlingarna i mélet gétt
ut innan kammarritten meddelade sin dom, hade kammarrétten inte anledning att utga frn annat
4n att forutsittningar for atgérd enligt 7 kap. 2 § LOU forelag. Det lagrummet motsvaras numera
av 16 kap. 2 § 1 2007 ars lag om offentlig upphandling.

De &tgiirder som enligt nyss ndmnda lagrum stdr till domstolens forfogande &r att f6rordna om att
upphandlingen ska goras om eller att den ska rattas. Om ett fel &r hdnforligt till det inledande
skede under en upphandling nér den upphandlande enheten &ppnar upphandlingen for
konkurrens har det ansetts att valet mellan de tva &tgérderna i normalfallet bor bli att
upphandlingen ska géras om, eftersom en réttelse i enskilt fall litt kan med{tra att fel
uppkommer i andra delar av upphandlingen. Rittelse kan dock anses vara en lamplig atgérd nédr
anbudsvirderingen gjorts pa ett felaktigt sitt (se Hentze/Sylvén, Lagbokskommentaren 1998 s.
352). Om det fel som forekommit paverkat upphandlingens konkurrensuppstkande skede bor
upphandlingen alltsd normalt géras om (jfr RA 1999 ref. 12). En forutsittning for att endast den
mindre ingripande &tgirden réttelse ska kunna viljas kan vara att det fel som férekommit inte
péaverkat detta skede (jfr RA 2005 ref. 47).
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