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YRKANDEN M.M.

Stockholms kommun (kommunen) har genomfort upphandling avseende
tekniska hjidlpmedel/medicintekniska produkter (dnr. 3.3.2-973/2017).
Upphandlingen &r uppdelad i delomraden varav delomrade G avser tyngd-
ticken. Delomrdde G1 avser bollticken, G2 kedjetidcken och G3 fibertécken.
Upphandlingen genomfordes med Sppet forfarande enligt lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, LOU, och tilldelningsgrund var ldgsta pris.
Genom tre olika tilldelningsbeslut for delomrddena 1-3 har andra

leverantorer dn Sleepify AB (bolaget) antagits.

Bolaget yrkar att upphandlingen ska goras om.

Kommunen anser att anstkan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

I ber6rd del av upphandlingen har kommunen inte f5ljt vad som stadgas i
LOU. Detta da upphandlingen varit konkurrenshimmande och begrénsad till
att endast tre leverantorer kunnat limna anbud utifran registrerade varu-
mérken och produktpatent pa delomrade G. Vad giller delomrade G1 har
bolltacken efterfragats. Bolltdcken &r direkt kopplat till foretaget Kom i
Kapp AB som har exklusiva réttigheter att silja bollticke, som dr bade varu-
mérkes- och patentskyddat pa svenska marknaden. Angéende delomrade G2
om kedjetdcken sd dr denna produkt direkt kopplad till foretaget Somna AB,
som dger varumérket kedjetdcke och har patent for detta. Gillande del-
omrade G3 &r fibertdcken direkt kopplade till Novista of Sweden AB. 1
exempelvis delomrédena D1 och D2 i upphandlingen bendmns inte

specifika aktorer till att vara den enda leverantren som kan [dmna anbud.
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De delomraden som ansdkan avser tillater dock endast en aktor att limna
anbud per omrade. Denna omsténdighet belystes i forfragan till upp-

handlande myndighet.

Om LOU hade f6ljts i detta fall hade ett ytterligare delomrade avseende
ticken lagts till ddr ”valfri fyllning i tdcket” efterfragats eller att varje
befintligt delomrades efterfragade produkt slutat med “eller liknande”. For
att upphandlingen inte ska vara diskriminerande och strida mot principerna
for offentlig upphandling sa bendmns kriterierna for sinnesstimulerande
tdcken genom att istidllet bendmna ett tdckes egenskaper av den adderade
vikten istéllet for att bendimna specifika foretag eller varuméirken som

kopplas till varje delomrade.

I andra liknande upphandlingar har tyngdtacken efterfragats med beskriv-
ningar som “rérliga tryckpunkter eller dynamiskt tryck”, “punktvis tryck
eller hog stimulerande tryck™ samt ”jamnt fordelat tryck”. I dessa upp-
handlingar ndmns inte varumérken eller produkter kopplade till direkta
patent eller foretag. Trots dessa brister i upphandlingen limnade bolaget in
anbud for delomrade G3 gillande ticken med fiber. Detta dé bolagets tdcken
innehaller polyesterfiber och stalringar. Trots detta provades inte anbudet da
upphandlande myndighet ansdg att bolagets ticke inte innehdll fiber. Det 4r
oklart vad upphandlande myndighet menar med fiber. Ar det stalfiber,
trifiber, plastfiber, bomullsfiber, glasfiber eller ndgon annan typ av fiber.
Det framgér inte heller hur stor procentandel av tdcket som dessa fiber ska
std for. Upphandlande myndighet har inte tillracklig kunskap i vad som upp-
handlats da det foretag som vann delomrade G3 har bade stoppning och

yttertyg enbart tillverkat av plast.

Upphandlingen 4r saledes diskriminerande och strider mot bestimmelserna 1

LOU och de principer som géller for offentlig upphandling.
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Kommunen

Vad ans6kande bolag har anfort 4r felaktigt och innebér inte att kommunen
brutit mot ndgon bestdimmelse i LOU eller mot ndgon av de principer som
giller for upphandling. Berdrda delomrdden G1-G3 i upphandlingen avser
tacken for sinnesstimulering. Anbudsgivare har kunnat ldmna anbud pa ett
eller flera delomradden. Kommunen har avsett att teckna avtal med upp till
tre leverantorer per delomrade, under forutséttning att sd ménga limpliga

anbud kommit in.

Kommunen tillbakavisar bolagets pastdende att upphandlingsdokumenten
har varit utformade pa sa sétt att endast tre specifika foretag kunnat ldmna
anbud inom delomrade G1-G3. Det &r visserligen riktigt att ordet “kedje-
ticke” dr ett registrerat ordvarumérke. Detta, liksom formuleringarna i upp-
handlingsdokumenten i Svrigt, har emellertid inte inneburit att nagon
leverantor sérskilt gynnas eller missgynnas i upphandlingen. Kommunen har
haft for avsikt att ingé avtal med upp till tre leverantorer per delomrade var-
for det snarare tvéartom har varit kommunens intention att behandla
leverantorerna likvérdigt. Att kontrakt sedan tilldelats endast en leverantor
per delomrade har inte att géra med att §vriga leverantSrer inte har offererat
produkter av visst varumérke eller liknande omstédndigheter. Nagon

diskriminering har det inte varit friga om.

Det som kommunen efterfragat 4r, som ovan ndmnts, olika typer av tyngd-
tacken. Prefixen boll-, kedje- respektive fibertdcke kan i sammanhanget inte
forstas pa annat sétt &n som beskrivande av vad som utgér tyngden i tacket.
Att det tacke som bolaget offererade pé delomréde G3 inte bedomdes vara
ett fibertdcke var for att tyngden i det ticket utgjordes framst av metallringar
och ddrmed inte har samma funktion och anvindningsomrade som ett fiber-
ticke. Att den av sokanden offererade produkten inte uppfyller stéllda krav
ar uppenbart och bolagets anbud har dérfor forkastats. Vad sékanden anfort
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om jimforelser med andra upphandlingar saknar relevans i forevarande mal,
eftersom varje upphandling 4r unik och utformad utifrdn rddande behov och

forutsittningar hos den upphandlande myndigheten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Gdllande regler

Enligt 4 kap. 1 § LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska
behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt

genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt.

I 9 kap. 6 § LOU anges att om det leder till att vissa leverantdrer gynnas
eller missgynnas, far de tekniska specifikationerna inte innehdlla hén-
visningar till

1. ett fabrikat, ett ursprung eller ett framstéllningssétt som karakteriserar
varor eller tjanster som tillhandahalls av en viss leverantdr,

2. varumadrke, patent eller typ,

3. ursprung, eller

4. tillverkning.

Sédana hdnvisningar far dock férekomma om det motiveras av det som ska
anskaffas eller det annars inte &r mojligt att beskriva det som ska anskaffas
tillrickligt tydligt. En sddan hdnvisning ska foljas av orden eller lik-

vardigt”.

I 20 kap. 4 § LOU anges att en forvaltningsdomstol, efter ansékan av en
leverantr som anser sig lidit eller kunna komma lida skada far 6verpréva

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet

och en leverantdr.
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Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan

bestammelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Forvaltningsrittens bedomning

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt LOU som
huvudprincip géller att den part som gér gillande att en upphandling dr
felaktig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omstdndigheter talan grundar sig
pé och att domstolens prévning #r begriinsad till &beropade grunder (se RA

2009 ref. 69).

Fragan i malet &r om kommunen vid upphandlingen har haft fog att efter-
fraga vissa slags ticken genom att specifikt efterfraga bolltidcke, kedjeticke
samt fibertdcke pa berérda delomraden, eller om kommunens forfarande 1

dessa delar strider mot principen om icke-diskriminering.

Nir en upphandlande myndighet ndrmare bestdmmer foremalet for en upp-
handling har den stor frihet. Kraven maste dock vara kopplade till det som
ska upphandlas och fér inte strida mot de grundldggande principerna som
har lagts fast i 4 kap. 1 § LOU, i detta mal frimst principen om icke-
diskriminering. Av handlingarna i malet framgar att kommunen i upp-
handlingen har upphandlat hjdlpmedel for sinnesstimulering i form av
tyngdtidcken under delomradena G1-G3. Under delomrade G1 efterfragas
bollticke, under G2 kedjeticke samt under G3 fibertécke.

Av forfragningsunderlaget samt av kommunens yttrande framgér det tydligt
att det dr s kallade tyngdtidcken som efterfragas under upphandlingens

delomrdde G. Forvaltningsritten kan utifrén kravspecifikationerna for del-



Sida 7

FORVALTNINGSRATTEN DOM 10133-19
I STOCKHOLM

omradena G1-G3 se att kommunen, oavsett vilket ticke det handlar om,
uppstiller precis samma ska-krav med samma syfte for de aktuella del-
omradena. De olika tickena ska séledes uppfylla samma funktion oavsett
hur dessa &r utformade till sin konstruktion. Férvaltningsratten kan vidare
konstatera att bada produkterna bolltécke samt kedjetdcke &r varumarkes-
skyddade. Dessa nimnda specifikationer hdnvisar sdledes direkt till tva
varumirken som tillverkar tyngdticken enligt ett visst framstéllningssétt. I
forevarande fall leder detta forfarande péa ett tydligt sitt att ansdkande bolag
missgynnas dd man erbjuder ett annat tyngdticke med samma funktion, men
att detta tyngdticke inte kan kvalificera sig pa grund av att efterfrigade
tyngdticken omfattas av varumirkesskydd samt att dven visst framstall-

ningssétt specifikt efterfragas.

Férvaltningsritten kan utifrn vad som ska anskaffas i upphandlingen, alltsa
tyngdticken som hjédlpmedel for sinnesstimulering, inte finna att det &r
motiverat av upphandlande myndighet att specifikt efterfraga bollticken och
kedjetdcken pé det sitt som gjorts nér varit mojligt att istéllet efterfraga
produkten med hénvisning till uppstéllda ska-krav. I upphandlingen har
man inte heller for delomrddena G1—-G2 hénvisat till “eller likvérdigt”,
vilket dr ett lagkrav om man hénvisar till en viss produkt pa det sétt man

gjort i upphandlingen.

Gillande delomrade G3 sd omfattas inte den efterfrdgade produkten fiber-
ticke av varumirkesskydd. Att ett fiberticke efterfragas tolkar forvaltnings-
ritten som att tdcket ska besta av nagot slags konstfiber som ger efterfragat
ticke tyngd. Aven om det f5r en normalt insatt anbudsgivare inte ska vara
svart att forstd vad som bor avses s dr ska-kraven for detta tiacke detsamma
som for de 6vriga tva delomradena. Att just fiberticke efterfragas specifikt
far anses vara en direkt hdnvisning till hur ett sddant tacke tillverkas, vilket
forvaltningsrétten inte heller anser forenligt med bestimmelserna i LOU nér

ett tyngdtidcke med efterfragade egenskaper ska anskaffas. Detta da ska-
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kravet fortfarande dr densamma pa detta delomrade och efterfrigade
egenskaper inte dr unika for just fiberticke, utan for just tyngdticken

overlag.

Forvaltningsritten finner att upphandlande myndighet inte har haft nigra
sakliga skil att efterfraga samma slag av produkt (tyngdticke) med exakt
samma efterfrdgade egenskaper pé det sitt man gjort i upphandlingen.
Genom detta forfarande har myndigheten diskriminerat anbudsgivare som
har tyngdtidcken med efterfragade egenskaper men som inte har efterfragat
varumirke, framstéllningssitt, tillverkning eller dylikt. Sammantaget anser
forvaltningsritten att upphandlande myndighet, genom att uppdela efter-
fragade tyngdticken i tre delomraden pa det sitt man gjort, har gjort alltfr
ingéende hinvisningar till det som ska anskaffas for att upphandlingen i
denna del ska anses forenligt med vad som stadgas i LOU. Av vad som
framkommit i malet har dérfsr upphandlande myndighet brutit mot

principen om icke-diskriminering.

Av utredningen framgér att bolaget i upphandlingen erbjudit ett tyngdticke
som innehallit polyesterfiber och stalringar. Detta ticke har av upp-
handlande myndighet diskvalificerats under delomrade G3 d man ansett att
ticket, pd grund av att det innehdller stélringar, inte har samma funktion
som ett fibertdcke. Detta trots att samma ska-krav stilldes for alla del-
omraden for G1-G3. Utifran att bolagets erbjudna tyngdtiicke har annan
konstruktion &n vad uppgivna delomraden tillater i upphandlingen har
bolaget inte kunnat offerera produkten pa samma villkor som eventuella
andra anbudsgivare, oavsett om bolagets tyngdticke uppfyllt ska-kraven i
ovrigt. Bolaget har genom upphandlande myndighets forfarande varit for-
hindrad att p4 lika villkor konkurrera med andra anbudsgivare vad giller

efterfrigade tyngdticken. Séledes har bolaget lidit skada eller riskerat lida
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skada pa det sitt som avses i LOU. Skil att ingripa mot upphandlingen med
anledning av vad bolaget anfort foreligger saledes och upphandlingen ska

dérfor géras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns i
bilaga (FR-05).

Linnea Skarle

Forvaltningsrittsfiskal

Martin Menyes har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir ndjd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgir hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gér ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen fér 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
miandagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller pd en lordag, séndag eller
helgdag, midsommatafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ing avtal
omedelbart. Efter att avtal hat slutits far
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsa 4ven om tiden for
6verklagande fortfarande giller.

Niarmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst net pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv frvaltningsrittens namn och
milnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
indras. Tala om vilken 4ndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa tll.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i mélet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnumimner.

Lamna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksd
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsratten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ritt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisatr domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om &verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 mélet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fitt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar overklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger prévningstillstind 1 fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp mdlet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skil att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni sute tir provaingstillstind giller det
6verklagade beslutet. Datfor ar det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med fSrvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For tullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorerna, 20 kap.

o lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

o lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsotjningssektorn, 20 kap.
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