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BAKGRUND

Stromstads kommun genomfor en upphandling av hygienpapper och plast-

produkter, dnr KS 2017/0380.

Det f6rvaltningsritten ska préva i mélet &r om det strider mot principerna
om icke diskriminering, likabehandling och proportionalitet att som Strom-
stads kommun har gjort inte godkénna férpackningsavvikelser med mer 4n

+ 20 procent per efterfragad artikel.

YRKANDEN M.M.

FEssity Hygiene and Health AB (bolaget) ans6ker om dverprévning och yrkar
att upphandlingen ska géras om samt anfor i huvudsak f6ljande. Kommunen
uppfyller inte principerna i 4 kap. LOU pa grund av ett tydligt fel i underla-
get. Offererade artikel ska vara likvardig efterfragad artikel. Likvérdig for-
packningsstorlek med en procentuell avvikelse & 20 procent godkénns. Nar
det géller hygienpapper sdsom t.ex. pappershanddukar och toalettpapper &r
mindre forpackningsavvikelser inte relevant for att méta produktens funkt-
ion. Att inte godkénna mindre férpackningsavvikelser dr starkt konkurrens-
hammande och strider mot grundprinciperna i LOU. Exempelvis efterfragas
vid pos 53 pappershandduk i forpackning om 2 025 blad och en férpackning
med 3 800 st godkénns inte. Detsamma géller pos 57 pappershandduk i kar-
tong om 21x144 st dér en likvérdig handduk med 3 780 st. per férpackning
inte godkénns. — Vid pos 63 toalettpapper efterfragas 36x800 blad men en
likvérdig rulle forpackad 27 rullar per forpackning godkénns inte. Det stri-
der mot proportionalitetsprincipen. Kraven och villkoren i upphandlingen
ska sté i rimlig proportion till det som upphandlas. D4 det endast finns en
tillverkare som kan tillhandahélla en forpackning om 36 rullar &r det dessu-
tom starkt konkurrenshdmmande att inte godkénna en likvirdig produkt som
forpackas 27 rullar per forpackning. — Bolaget d&r med varumirket Tork Sve-

riges och virldens storsta leverantor av mjukpapper. Kommunen finner det
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inte intressant att fa in ett anbud med samtliga mdojliga produkter utan finner
att produkterna &dr konkurrensutsatta utan att bolaget har majlighet att kunna
offerera delar av sitt sortiment. Bolaget anser att de skillnader i forpack-
ningsstorlek som finns inte dr av sddan betydelse att det skulle f& negativa
konsekvenser fér kommunens anvindare nér det géller distribution, anvind-
ning och f6érvaring. Bolaget anser att kommunen inte tillater konkurrens pa
lika villkor d& alternativa produktsortiment inte godkénns. Forfragningsun-
derlaget strider mot proportionalitetsprincipen, kravet stér inte i rimlig pro-
portion till det som upphandlas. Kraven f6r positionerna 62 och 63 &r starkt
konkurrenshimmande d& endast en tillverkare kan leverera onskad forpack-
ningsstorlek. — Kommunen ifragasétter varfor bolaget inte kan erbjuda pro-
dukter inom kravstélld marginal. Olika producenter har olika f6rpacknings-
storlekar. Som tillverkare har bolaget ett sortiment vars prioritet &r att mota
kunders behov av funktionella produkter som har minsta méjliga miljopé-

verkan.

Stromstads kommun bestrider bifall till bolagets anstkan och anf6r féljande.
Upphandlingen har genomforts i enlighet med LOU och de gemenskaps-
rdttsliga principerna. Bolaget har stillt fragor om positionerna 53 och 57
(handdukar), 62—63 och 68 (toalettpapper) i prisbilagan. Samtliga fragor har
gillt om avvikande férpackningsstorlekar kan godtas. Kommunen har be-
svarat fragorna nekande med hénvisning till krav enligt forfragnings-
underlaget, punkten 3.1. — Av likabehandlingsprincipen f6ljer att ett anbud
som inte uppfyller forfragningsunderlagets obligatoriska krav inte far beak-
tas vid utvédrderingen. Om inget sérskilt anges ska krav angivna i ett forfrag-
ningsunderlag vara uppfyllda vid tiden for anbudet. Kravet i forfragnings-
underlaget (punkten 3.1) syftar till att definiera vad kommunen anser likvér-
digt i fraga om efterfragade artiklars forpackningsstorlek och att kravspeci-
fikationerna i prisbilagan tillats 6ver- respektive underskridas till en omfatt-
ning om 20 procent. Detta dr motiverat for att upprétthélla likabehandling av

leverant6rer vars sortiment kan variera i frdga om foérpackningsstorlek. En
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avvigning har gjorts mot de variationer av forpackningsstorlekar som finns
pa marknaden i forhallande till dess intresse av att effektivt kunna konkur-
rensutsétta upphandlingsforemélet. Denna avvégning har lett till att nimnda
avvikelsetolerans har faststillts. Utvirderingen av anbuden kréver ocksa att
anbuden avser samma produkter i sa stor utstrickning som mdjligt, dels for
att kommunen ska f& de produkter som efterfrigas, dels for att anbudsgivar-
na ska konkurrera p4 lika villkor till efterkommande av likabehandlings-
principen. Vidare & kommunens slutanvindare, t.ex. skolor, beroende av att
aktuella artiklars forpackningar motsvarar efterfragad storlek for att kunna
distribueras, anvéindas och forvaras i praktiskt hinseende. Kravet &r dgnat att
tillgodose det avsedda &ndamalet och nddvéandigt {or att uppna det avsedda
dndamadlet samt rimligt avvégt i forhallande till vad leverantdrerna fér an-
passa sig till. — Det &r riktigt uppfattat av bolaget att kommunen inte efter-
fragar anbud som offererar “samtliga mojliga produkter”. Vid pabérjandet
av upphandlingen har upphandlingsféremalet bestdmts utifran en samlad
bedomning av slutanvidndarnas behov och for att effektivt konkurrensutsétta
upphandlingen méste kommunen stélla krav pa de varor som efterfragas.
Utan krav skulle inte anbudsgivarna kunna konkurrera pa lika villkor om
kontraktet. Syftet med aktuellt krav pa forpackningsstorlek inom en avvikel-
semarginal om £ 20 procent &r grundat av skal hinforliga till slutanvéndar-
nas distribution, anvidndning och férvaring av produkterna. Kravet har séle-
des en tydlig och adekvat koppling till upphandlingsféremalet. Kommunen
bestrider att endast en leverantdr eller tillverkare kan leverera produkterna
med forpackningsstorlekar inom kravstilld marginal. Bolaget har inte angett
varfor det inte kan erbjuda produkter med forpackningsstorlek inom krav-
stilld marginal. Kommunens erfarenheter av branschen och tidigare upp-
handlingar &r att aterforséljare vanligtvis tivlar om kontraktet, ofta med of-
fererande av produkter med samma varumirke. Detta stirker kommunen i
uppfattningen att kravet avseende produkternas forpackningsstorlek inte

innebdr ndgon konkurrensbegrénsning for aktérerna inom aktuell bransch.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillimpliga bestiimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar pa ett Sppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomfbras i enlighet med principerna om émse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

En upphandling far inte utformas i syfte att undanta den frén lagens tillimp-
ningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begrdnsa konkurrensen
sa att vissa leverantSrer gynnas eller missgynnas pé ett otillborligt sdtt

(4 kap. 2 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grund-
ldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nagon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska gtras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forfragningsunderlaget i relevanta delar

[...]

Punkten 3.1

Artiklar listade i Prisbilagan anger ligsta krav per position. Offererad artikel ska vara likvirdig efterfragad
artikel. Detta giller dven forpackning av efierfrigad artikel. Med likvirdig forpackningsstorlek menas att en
forpackning som &r samma som den som efterfrigas med en accepterad procentuell avvikelse pd + -

20 %. Att artikel ar likvdrdig ska kunna styrkas. Bevis om artikels likvirdighet limnas p4 anmodan av Upp-
handlande myndighet och Upphandlande myndighet avgér om offererad artikel 4r likvérdig eller

bittre. Likvirdigheten beddms p& om erbjuden artikel motsvarar efterfragade krav gillande tinkt funkt-

ion och anvéindning, innehall och hanterbarhet.

Manga av de efterfrigade artiklarna 4r lika varandra och en méalséttning &r att detta ska bibehallas i nytt av-
tal for att bestillare ska ha ett brett sortiment att viilja bland for att behov ska téickas pa bésta sitt.

Detta innebir att Anbudsgivaren ska offerera olika artiklar pa varje position.

[
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Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsréttens provning ér en kontroll av om det finns skil att ingripa
mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten har brutit
mot principerna for upphandling eller ndgon annan bestimmelse i LOU. I mal
om Overprévning av en upphandling géller som huvudprincip att den part som
pastar att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange grunderna for
sin talan. Domstolens prévning bor begrinsas till de grunder som parten abe-
ropar (se Regeringsréttens [numera Hogsta forvaltningsdomstolen] avgérande

RA 2009 ref. 69).

En upphandlande myndighet har en langtgéende frihet att formulera kraven i
ett forfragningsunderlag under forutsdttning att det Sverensstimmer med
LOU och de upphandlingsrittsliga principerna. En f6rutsittning &r att upp-
stdllda krav for ett visst kontrakt har samband med kontraktsféremaélet och
star i proportion till detta. Det forvaltningsritten ska préva i mélet dr om det
finns sddana brister i férfragningsunderlaget pa sétt som strider mot princi-

perna om icke-diskriminering, likabehandling och proportionalitet.

Principen om icke-diskriminering innebér i upphandlingssammanhang ett
forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering pa grund av nationalitet
eller etablering i en viss medlemsstat. En svensk upphandlande myndighet
far inte stélla sddana krav som i praktiken endast svenska leverantorer kan

uppfylla. Forvaltningsritten konstaterar att sa inte &r fallet i forevarande fall.

Likabehandlingsprincipen medfor ett generellt forbud mot olikbehandling
av foretag som &r i en likvirdig konkurrenssituation. Annat har inte fram-
kommit &n att bolaget befinner sig i en likvirdig konkurrenssituation.
Genom att stélla sédrskilda krav pé forpackningsstorlekar har kommunen inte
behandlat lika situationer olika och det har inte framkommit att kraven &r

framtagna for att sirbehandla en viss leverantor. Det aktuella kravet kan
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ddrmed inte anses strida mot principen om likabehandling. Inte heller i detta

avseende har bolaget visat att det finns skal att ingripa med st6d av LOU.

En upphandlande myndighet har normalt stor frihet nir den bestimmer det
nirmare foremélet for en upphandling (jamfér RA 2010 ref. 78). I detta fall
har kommunen valt att upphandla produkter i vissa férpackningsstorlekar

med mdjlighet till en variation om £20 procent. Frgan &r om kravet om att
produkterna ska levereras i vissa angivna storleksintervall strider mot prin-

ciperna om proportionalitet.

Proportionalitetsprincipen innebér bland annat att krav som stélls inte far g
utdver vad som &r nddvindigt och &ndamalsenligt for upphandlingen i fraga
(fr prop. 2006/07:128 s. 132). En proportionalitetsprovning sker vanligen i
tre steg. Det forsta innefattar frigan om atgérden &r dgnad att tillgodose det
avsedda dndamalet. Det andra steget utgdrs av en prévning av om atgérden
ar nodvéndig for att uppna det avsedda dndamalet. Till sist bedéms om den
fordel som det allménna vinner star i rimlig proportion till den skada som
atgirden fororsakar berdrda enskilda intressen (se RA 1999 ref. 76; jfr
Contse, C-234/03, EU:C:2005:644).

Kommunen har redogjort for att kravet pa de efterfragade produkterna har
stillts for att dessa ska kunna anvindas i befintlig utrustning hos kommu-
nens anvindare. Bolaget har ddremot inte redovisat ndgon forklaring till
varfor offererade produkter inte kan levereras i forpackningar motsvarande
de som efterfrdgas i upphandlingsdokumentet eller att en viss leverantor
gynnas av uppstéllda krav. Det kan vara av stort intresse fér en upphand-
lande myndighet att produkter kan anvéndas i befintliga verksamheter utan
vidare. Férvaltningsrétten anser att kommunen i forevarande mal har angett
ett sakligt motiverat syfte med kravet och att kravet framstér som en god-
tagbar atgird for att uppna detta syfte. Nagot mindre ingripande alternativ

for att uppna syftet har inte framkommit. Den negativa effekt som kravet
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kan fa f6r leverantorer framstar inte som 6verdrivet stor eller opropor-
tionerlig pa annat sétt. Kraven pa forpackningsstorlek kan darmed inte anses

strida mot proportionalitetsprincipen.

Sammanfattningsvis anser férvaltningsritten att det som kommunen anfort
betridffande valda forpackningsstorlekar far anses vara godtagbara i ett fall
som fGrevarande. Kravet pa viss storlek, med en variation om + 20 procent,
strider inte mot principerna om icke-diskriminering, proportionalitet eller
likabehandling och det saknas ddrmed skél for ingripande enligt LOU. Bo-

lagets ans6kan om Overprévning ska dirfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)
Ann-Carin Glimstedt

Rédman

Foéredragande i mélet har varit féredragande juristen M Georgsson.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammatritten i

Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till férvaltningsritten. Adressen till

forvaltningsritten framgir av avgorandet.

Om provningstillstand inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och

angetts nir det kommer att meddelas, ska

dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for

telefonnummer tll bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell

overklagande alltid frin den dag avgérandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyédrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in ndsta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1.

det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som forvaltningsritten hat
kommit 4ll,

det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll
g >

. det dr av vikt for ledning av

rattstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

det annars finns synnerliga skal att préva
overklagandet.

annan adress dar klaganden kan nas for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
4ndras, ska dndringen utan dréjsmal
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgdrande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

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

4. den dndring av férvaltningstittens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och

vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt

bevis.

Forts. ndista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

] vissa mal fir avtal slutas innan tiden f6r
6verklagande av rittens avgérande har 16pt ut.
Detta giller mal om overprovning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomradet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ratten.

www.domstol.se



