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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

Visteras kommun har inlett upphandling av ramavtal avseende hemelektronis-
ka produkter for tiden den 1 juli 2009 — den 30 juni 2010 med mojlighet till viss
forlangning (dnr 2008-1848-KSS-061). Enligt anbudsforfragan skulle anbud
vara kommunen tillhanda senast den 8 maj 2009. AB Biéckaskog Media (bola-

get) har inte ldmnat anbud.

Linsrétten beslét den 26 maj 2009, pa framstillan av bolaget att kommunen, i
avvaktan pa att lansrétten avgor malet slutligt eller annat férordnar, inte far

avsluta upphandlingen.
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i anstkan om verprdvning av upphandlingen att lansrétten be-
slutar att kommunen ska géra om upphandlingen. Bolaget anfor bl.a. folj ande.
Bolaget 4r med bas i norddstra Skéne en stor nationell aktor pa omradet for de
produkter som efterfragas. I punkten 1.4 ”Sortiment” i kravspecifikationen an-
ges att ”de flesta som ska kunna avropa &r personal, som inte sysslar med tek-
nikprylar’, och saknar kanske kunskaper om hemelektronik, darfor ska de ha
mbjlighet att fysiskt se och prova produkter pa plats samt personlig hjalp med

val av ratt produkt”. T punkten 1.14 ”Service/reparationer” i samma dokument
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anges foljande: ”Anbudsgivaren ska ange om denne kan erbjuda egen garanti
service/reparation pa offererade produkter i Visterds. M&jlighet att pé plats
limna och himta apparater for smérre reparationer, justeringar ska finnas

- from. avtalsstart.” Av de administrativa foreskrifterna framgér att anbud ska
utformas helt enligt forfragningsunderlaget och att alternativa anbud eller re-
seri(ationer inte accepteras. Eftersom bolaget saknar mojlighet att tillgodose de
uppstillda kraven pa lokal tillganglighet, har bolaget valt att inte limna anbud i
upphandlingen.

Upphandlingen star i strid med de grundléggande principer om likabehandling,

icke-diskriminering och proportionalitet som foljer av 1 kap. 9 § LOU.

Kravet om att personal ska kunna fysiskt se och prova produkter pa plats samt

personlig hjilp med val av ritt produkt innebér att anbudsgivare med befintlig

verksamhet i Visteras har ett kraftigt forsteg 1 upphandlingen. Upphandlingen

r6r hundratals hemelektronikapparater. Kravet innebér ddrmed for den anbuds-
givare som inte har verksambhet i Visterés att denne maste skaffa en lokal i

Visteras for att dir visa upp alla mojliga avropsprodukter.

Nér det géller kravet i friga om service/reparationer &r de hemelektronikappa-
rater som avses att avropas, liksom elektroniska apparater generellt i dag, inte
sadana att de kan repareras eller servas lokalt. Vid fel i en sidan produkt upp-
star normalt behov av att ersitta produkten med en ny alternativt sénda produk-
ten till en av tillverkaren anvisad specialreparator. Bada dessa krav gynnar
dirmed lokala anbudsgivare pa ett otillborligt s4tt. De uppstéllda kraven ar inte
heller proportionella i forhallande till vad som efterfragas i upphandlingen.
Med hénsyn till méngfalden av hemelektronikprodukter och den snabba pro-
duktutvecklingen #r det inte realistiskt att kréiva att en leverantdr ska tillhanda-
hélla produkter “att kéinna pa”. Vidare kan servicefragor hanteras pé en fullt

acceptabel niva pa distans. Detta sker regelméssigt for motsvarande produkter.
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Bolaget kan genom att inte ens ha mgjlighet att bli utvald leverantor lida skada
om upphandlingen genomfors. Skadan bestér i utebliven vinst pé grund av att

bolaget inte kan antas som leverantor.

Kommunen bestrider bifall till bolagets yrkande och anfor bl.a. foljande.
Kommunen har ingen centraliserad bestillarorganisation eller nagra ’profes-
sionella bestillare”. De som ska avropa fran avtalet far dérfor i ménga avseen-
den betraktas som “vanliga konsumenter”. Ett nskemal bakom den aktuella
upphandlingen 4r darfor att en kommunanstilld, i likhet med en "vanlig kon-
sument”, ska kunna kinna p& och med sakkunnigt bitride prova olika tekniska
produkter innan han eller hon bestammer sig for en viss produkt. Onskemaélet
kan inte uppfattas som annat &n legitimt nar det géller denna typ av produkter,
eftersom det ar viktigt for anvéndaren att fa tag pé en produkt som i gorligaste
mén matchar hans eller hennes behov och tekniska férdigheter. Den eftertrakta-
de nivén i fraga om tillginglighet och service (servicekravet) kan svarligen

uppnas pa annat sitt &n genom en traditionell séljare/koparesituation.

Effekten av det stillda servicekravet kan givetvis vara att leverantérer med be-
fintlig verksamhet i Vésterds &r mer bendgna an andra att 1dmna anbud i upp-
handlingen. Fér leverantorer som saknar verksamhet i Visteras kan servicekra-
vet innebira vissa uppoffringar, t.ex. att de méste etablera sig pa orten eller
inleda ett samarbete med en redan etablerad leverantor. Servicekravet innebér
dock ingalunda att leverantorer utan befintlig verksamhet i Vésteras &r diskri-
minerade eller att de stills infér oproportionerliga uppoffringar. Vad de stills
infor &r snarare de affirsmissiga realiteterna vid en eventuell expansion av sin
verksamhet. Att leverantdrer med befintlig verksamhet 1 Visterds kan ha en
fordel av sin geografiska beldgenhet dr saledes inte detsamma som att leveran-

térer utan sadan verksamhet &r diskriminerade.

Vad giller kravet i friga om service/reparationer &r det s att elektroniska pro-
dukter ofta uppvisar en rad "fel”. Dessa kan vara reella eller s.k. handhavande-

fel. I en traditionell siljare/koparesituation gar det i regel ganska l4tt att i ett
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konkret fall avgéra om det r6r sig om ett handhavandefel och att sedan avhjélpa
detta. Detsamma giller enklare tekniska fel. Vid allvarligare tekniska fel ersét-
ter handlaren ofta produkten med en ny utan ndgon mera omfattande utredning.
Utan en leverantor pa orten gir denna mycket dnskvérda och tidsbesparande

dimension av képet forlorad.

Sammanfattningsvis anser kommunen att de nu kritiserade kraven &r legitima
och att de inte &r diskriminerande eller oproportionerliga i forhallande till vad

kommunen 6nskar uppné med upphandlingen.

Bolaget anfor i yttrande bl.a. foljande. Bolaget har under manga &r varit utvald
leverantdr &t Visteras kommun och dess forvaltningar f6r AV-produkter. Detta
avtalsforhallande har fungerat bra, och bolaget har inte frén de avropande for-
valtningarna funnit nagot behov foreligga vare sig av butik for fysiskt urval
eller av lokal servicemottagning. Bolaget har ocksé tilldelats kontrakt i en stor-
re, landsomfattande ramupphandling av Verket for hogskoleservice avseende
AV-produkter. Det ramavtalet omfattade samtliga statliga myndigheter, 66
kommuner och 16 landstingskommuner. I den upphandlingen, liksom i varenda
annan upphandling av AV-produkter som bolaget tagit del i under det senaste
decenniet, saknas det sddana begrinsande villkor som férekommer i kommu-
nens upphandling. Det vore naturligtvis ogorligt och oproportionerligt om de
utvalda leverantdrerna i den ndmnda upphandlingen av Verket for hogskoleser-
vice skulle nédgas hélla en bemannad butik/visnings-lokal samt servicemottag-

ning pé varje ort dér det finns en avropande myndighet.

Saledes har kommunen tidigare, liksom andra upphandlande myndigheter, inte
funnit nagot behov av att kunna “kénna p&” produkterna eller att kunna lamna
in en apparat for service over disk. Att nu framstélla sidana krav innebér for
det forsta att det kan ifrdgasittas om kommunen direkt avser att gynna foretag
pé orten. En s&dan avsikt kan ocksa utldsas av det av kommunen ldmnade sva-
ret under upphandlingen, i vilket man hénvisade till att ”det finns tillrdcklig

konkurrens pa orten”. For det andra &r det uppenbart att upphandlingen med
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detta krav inte tillvaratar de konkurrensméjligheter som finns, eftersom an-

budsgivare som inte &r representerade pé orten diskrimineras.

P& grund av de ndmnda kraven strider upphandlingen mot principen om icke-
diskriminering. Inte heller 4r kraven proportionerliga i forhéllande till upphand-
lingens syfte. Ramavtalet avser ett omrade (TV-apparater, video-/DVD-spelare,
kameror), inom vilket produktutvecklingen dr dramatisk. Det &r dédrfor nodvian-
digt f6r kommunen och dess ink&pare att, liksom andra professionella inképare,
halla sig & jour med produktutvecklingen. Att kommunen jimfor sig med en
konsument gor inte “gver-disk-kravet proportionerligt. Kommunens behov av
urvalshjélp kan liksom tidigare vil uppfyllas genom rddgivning och 6verldgg-
ning med leverantren utan sérskild butik. Av erfarenhet vet bolaget att de pro-
dukter som kommunens enheter avser att avropa bl.a. ska passa in 1 utbild-
ningsmiljon. Har behovs fackmannens rdd. Kravet pa service pé plats i Vésterés
ar inte heller proportionerligt. Eftersom upphandlingen avser elektroniska pro-
dukter i princip utan mekaniska delar ska normalt inga fel uppsta till £5ljd av
handhavandefel. Leverantoren bar sjdlvfallet inte heller ansvar gentemot kom-
munen for eventuella handhavandefel, se punkt 14.0 1 de kommersiella villko-
ren i forfrigningsunderlaget. Déri anges att leverantdren vid fel ska tillhanda-
halla kommunen motsvarande vara. For att uppfylla detta krav foreligger inget

behov av lokal etablering.

Kommunen anfor i yttrande bl.a. foljande. Det gér inte att jaimfora en upp-
handling med en annan, varfor det som bolaget anfort 1 friga om upphandling-
en av Verket for hogskoleservice framstér som ovidkommande. Kommunens
upphandling avser vad som férenklat betecknas som “’konsumentprodukter”.
Med begreppet avses den sortens produkter som aterfinns i de flesta hushall,
t.ex. TV-apparater, kameror och DVD-spelare. Produkterna innehéller i hog
utstrickning mekaniska delar och det &r mycket troligt att “handhavandefel”
uppstér. En fackman kan i regel genom en besiktning snabbt avgora vad {or
slags fel det ror sig, dvs. om det dr handhavandefel eller ndgot annat. Upphand-

lingen avser inte avancerade ljud- och bildanldggningar eller andra “produkter
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for utbildningsmiljén”. Om upphandlingen hade avsett sddana produkter, hade
kommunen mycket vil kunnat instimma i bolagets argumentation. Det skulle
ge ett orimligt resultat om principerna i 1 kap. 9 § LOU skulle hindra kommu-
nen frén att begiira en viss serviceniva i sin upphandling, sérskilt dé servicekra-
vet dr formulerat mot bakgrund av erfarenheterna av en ligre servicenivé (bl.a.

tillhandahéallen av bolaget) hos de verksamheter som ska avropa fran avtalet.
DOMSKAL

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leveranto-
rer p4 ett likvérdigt och icke-diskriminerande stt samt genomftra upphand-
lingar pa ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesi-
digt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § LOU framgr att en leverant6r som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § fir i en framstéllning till allmén forvaltnings-
domstol ansoka om atgirder enligt den paragrafen.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslu-
tas forst sedan réttelse gjorts.

I forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128, s. 155 £.) uttalas bl.a. foljande.
Likabehandling och icke-diskriminering forutsitter att anbudssokande och an-
budsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfarandet, oberoende av
sadana faktorer som inte hanfor sig till genomférandet av upphandlingen. Sa-
dana faktorer #r i synnerhet nationalitet eller etablering i ndgon medlemsstat
eller p& nagot omrade. Icke-diskriminering férutsitter alltsd ocksa att anbuds-
sokande och anbudsgivare frdn andra orter behandlas p4 samma sétt som t.ex.
foretag fran den egna kommunen. I EG-domstolens domar i mél C-3 1/87
(Gebroeders Beentjes BV mot Nederléndska staten, REG, rittsfallssamling,
1988 s. 4635) och C-243/89 (Europeiska gemenskapernas kommission mot
Danmark, Storabiltdomen, REG, rittsfallssamling, 1993 s. I-03353) har inne-
bérden av principen om icke-diskriminering tolkats s att de krav som stillts pa
upphandlingen inte far gynna nagon som kommer fran orten eller representerar
ett visst omrade, eftersom detta leder till diskriminering av foretag frén andra
lsinder och inte heller pa annat sitt vara diskriminerande. — Proportionalitets-
principen forutsitter att kraven pa upphandlingsforfarandet stér irimlig propor-
tion till det mal som efterstriivas. Upphandlingens art och vérde ska dirfor be-
aktas t.ex. nir villkoren for att fa delta i upphandlingen faststills. Likasa ska
kraven pa anbudsforfragans innehall eller villkoren i anbudsforfarandet sta 1 rétt
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proportion till upphandlingens art. — Principerna fér upphandlingsférfarandet
ska iakttas i alla faser av upphandlingsforfarandet. Detta innebér t.ex. att en
anbudsforfrigan inte far utarbetas s, att nér foremalet for upphandlingen fast-
stélls, det forsitter anbudsgivarna i en ojdmlik stéllning.

Inledningsvis konstaterar lansrétten foljande. Som framgér av de ovan angivna
bestimmelserna i 16 kap. 1 § LOU tillkommer rétt att fora talan i 6verprov-
ningsmél endast leverantrer. Med leverantor forstds enligt 2 kap. 11 § LOU
den som pa marknaden tillhandahaller varor eller tjénster eller utfor byggentre-
prenader. Leverantdrsbegreppet &r séledes mycket vidstrickt och innebér att
dven potentiella leverantdrer kan ans6ka om &verprévning. Det forhéllandet att
bolaget inte 1imnat nigot anbud i den aktuella upphandlingen innebér sdledes
inte att det finns ndgot hinder mot att prova bolagets ansékan om éverprévning

i sak. Lansritten provar darmed bolagets talan i sak.

Enligt linsrittens mening méaste det ankomma pé den upphandlande myndighe-
ten att avgora vilka behov som finns och vilken kvalitet som 6nskas pé den
tjanst eller de varor som upphandlas. Myndigheten har hirvid ett betydande
utrymme for skonsméssig bedémning i friga om vilka krav och kriterier den
vill ange i forfragningsunderlaget som grund for sitt kommande beslut att till-
dela kontrakt. De krav och kriterier som myndigheten foreskriver méaste dock
vara proportionerliga och fir inte vara diskriminerande. Aven dvrigai 1 kap.

9 § LOU angivna principer méste uppfyllas.

Den i mélet aktuella upphandlingen géller ramavtal avseende hemelektronik
(TV-apparater, kombinerade video/DVD-spelare, videokameror, videoprojekto-
rer och digitalkameror). Den totala kpesumman har i forfrgningsunderlaget
angetts uppga till cirka 800 000 kr per &r. I den produktspecifikation som ingar
i forfragningsunderlaget har som exempel angetts bl.a. Panasonic TX-42PX8
(TV 40 — 42 tum), Panasonic DVD S 33 (video/DVD-spelare) och Sony VPL-
CX120 (data/videoprojektor VPL). I forfragningsunderlaget har féreskrivits att
samtliga produkter ska vara godkénda att anvéndas i offentliga lokaler. I krav-

specifikationen i forfragningsunderlaget har, som ovan framgér, angetts under
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rubriken ”Sortiment” (punkten 1.4) att de flesta som ska kunna avropa &r per-
sonal, som inte sysslar med ’teknikprylar’, och saknar kanske kunskaper om
hemelektronik, darfor ska de ha mojlighet att fysiskt se och prova produkter pa
plats samt personlig hjélp med val av rétt produkt”. Vidare har i kravspecifika-
tionen under rubriken ”Service/reparationer” (punkten 1.14) angetts féljande:

» Anbudsgivaren ska ange om denne kan erbjuda egen garanti service/reparation
pé offererade produkter i Vésteras. Mojlighet att pa plats ldmna och himta ap-

parater for smérre reparationer, justeringar ska finnas fr.o.m. avtalsstart.”

Bolaget har i malet gjort géllande att utformningen av punkterna 1.4 och1.141
forfragningsunderlaget strider mot principerna om icke-diskriminering och
proportionalitet. Vad kommunen i dessa punkter foreskrivit innebér — ostridigt
— att leverantorer som redan dr verksamma i Visteras kommer att ha fordel av
sin geografiska beldgenhet i forhallande till leverant6rer som har verksamhet pa
andra orter och att leverantérer som redan finns i Visterés kan antas att vara
mer bendgna 4n andra att limna anbud i upphandlingen. Enligt kommunens
mening innebér dock inte detta att utformningen av forfragningsunderlaget i
aktuella avseenden strider mot principerna om icke-diskriminering eller propor-
tionalitet. Kommunen har som skil for den valda utformningen av forfrig-
ningsunderlaget anfort bl.a. att upphandlingen avser “konsumentprodukter”
samt att kravet pa lokal i Visteras 4r till stor fordel nér den som avropar ska
bestdmma sig for vilken produkt som denne ska vélja och nér denne vill ha
hjalp med service eller reparation, till exempel for att avhjilpa s.k. handhavan-
defel. Bolaget har anfért att behovet av hjélp vid val av produkt vil kan tillgo-
doses utan att leverantéren har lokal i Visterss. Vad géller frigan om avhjél-
pande av handhavandefel har bolaget invént att sadana fel normalt inte kommer
att uppsta i produkter av det slag som upphandlingen avser och att det av for-
fragningsunderlaget framgar att vid eventuella fel ska leverantdren utan

tilliggskostnad f6r kommunen tillhandahalla annan motsvarande vara.

Kommunens uppfattning dr att det ankommer pa kommunen att bestdamma vil-

ken serviceniva man vill ha. Kommunen har till stod f6r den nu foreskrivna
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servicenivan hinvisat till erfarenheterna av en ldgre serviceniva (bl.a. tillhan-
dahallen av bolaget) men har inte ndrmare angett vilka problem som tidigare
uppkommit. Bolaget har & sin sida anfort att bolaget levererat varor till kom-

munen under flera ar och att avtalsforhallandet fungerat bra.

Som framgar av forfragningsunderlaget &r produkterna avsedda att anvéndas i
offentliga miljéer och vérdet av upphandlingen &r betydande. De i mélet aktuel-
la kraven, som saledes innebér att leveranttren ska ha lokal i Vésterés, medfor
enligt lansrittens mening en konkurrensbegrénsning som inte kan anses vara av
ringa omfattning. Vidare finner lansratten att vad kommunen anfort inte utgdr
tillrickliga skl for att godta dessa begrénsningar. Aven med beaktande av det
utrymme kommunen i egenskap av upphandlande myndighet har att sjélv defi-
niera upphandlingsforemalet finner lansrétten att bolaget i malet visat att ut-
formningen av aktuella krav i forfragningsunderlaget strider mot principerna
om icke-diskriminering och proportionalitet i 1 kap. 9 § LOU och att kommu-
nen séledes inte tillvaratagit de konkurrensméjligheter som finns. Annat har
inte framkommit &n att bolaget pa grund hirav lidit eller kan komma att lida
skada i den mening som avses i 16 kap. 2 § LOU. Bolagets anstkan om dver-

provning ska dérfor bifallas och den klandrade upphandlingen goras om.
DOMSLUT

Lansritten bifaller ansokan och férordnar att Visterds kommuns upphandling
av ramavtal avseende hemelektroniska produkter (dnr 2008-1848-KSS-061)

ska gbras om.

Eftersom lansréttens dom innebér att kommunen inte dger fortsitta upphand-

lingen, har lansrittens interimistiska beslut den 26 maj 2009 forfallit.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

Y ~ “ o

Ann Linders

Lansrittsfiskal
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OMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
sktiva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limmnas
till ldnsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linstitten
inom tre veckos frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart rdknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen komtmner in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det 4t darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yrke,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om n3gon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

4. den andting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fi il stind,

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

Skrivelsen skall vara undettecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fulltnakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



