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YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Malmé stad genomfdr en upphandling avseende AV-utrustning, skrivtavlor
och interaktiva skrivtavlor inklusive installationstjanster. Upphandlingen
genomfors som en 8ppen upphandling enligt LOU. Genom tilldelningsbe-

slut den 4 januari 2010 har Malmg stad antagit AB Tabula som leverantor.

Yrkanden

Preagera AB (Preagera) ansoker om &verprovning av upphandlingen och
yrkar att denna ska gras om samt att det interimistiskt forordnas att upp-
handlingen inte f&r avslutas innan n&got annat har beslutats. Preagera yrkar
dven att forvaltningsritten inhdmtar yttrande i mélet frAn Konkurrensver-

ket.

Malmo stad bestrider bifall till ansdkan.

Riittens tidisare beslut i malet

Ritten har i beslut den 19 januari 2010 uttalat att Preageras yrkande om
interimistiskt forordnande inte foranleder nagon atgérd. Som skél harfor
angavs att ritten pé talan av annan leverantdr, genom beslut den 13 januari
2010 i det méalet (Léansrittens i Sk&ne lin mal nr 287-10; numera Forvalt-
ningsrittens i Malmg mal nr 3569-10), redan forordnat att Malmd stad inte

far avsluta den aktuella upphandlingen innan nagot annat har beslutats.
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DOMSKAL

Relevanta bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt férfragningsunder-
laget och inte heller géra prévningen mot andra kriterier &n dem som fun-

nits med i forfragningsunderlaget.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan rétten prova om en upphandlande
myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa talan av en
leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Dér-
vid giller att ritten endast provar de sérskilt angivna fradgor som sékanden

tar upp.

Av 6 kap. 4 § LOU foljer att de tekniska specifikationerna inte far innehal-
la uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt framstéllningssétt eller
hénvisningar till varuméirke, patent, typ, ursprung eller tillverkning, om
detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Av andra stycket
foljer att sddana uppgifter och hénvisningar dock fér forekomma i specifi-
kationerna, om det annars inte &r mojligt att beskriva foremalet for upp-
handlingen tillridckligt preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hén-

visning ska f6ljas av orden “eller likvérdigt”.

I9 kap. 7 § andra stycket LOU anges att forsdndelser med anbud ska, sam-
tidigt och s snart som mojligt efter anbudstidens utgang, 6ppnas vid en
forrattning dér minst tvd personer som utsetts av den upphandlande myn-

digheten ska delta. Anbuden ska féras upp 1 en fortecknig, som ska bestyr-
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kas av dem som deltar i forréttningen. P4 begiran av en anbudsgivare ska

dessutom en av handelskammare utsedd person nérvara.

Relevanta uppgifter i forfragningsunderlaget

I bilaga 1 till forfragningsunderlaget, kravspecifikatien och prissittning,
anges under rubriken Steg 3 Utvdrdering att foljande utvirderingskriterier

och viktning kommer att tillimpas:

e Pris 40-50 %
e Anvindarvanlighet av interaktiv skrivtavla 20-30 %
e Samarbete/arbetssitt 20-30 %

Frigan om det ir oférenligt med LOU att i annonsen eller i forfrag-

ningsunderlaget inte ange tid, plats och datum for anbudsioppning

Parternas argumentering

Preagera: | meddelandet om upphandling har angetts att anbudsgivare inte
far delta i anbudsdppningen. Detta strider i sig inte mot LOU men EG-
domstolen har i mél C-359/93 (Kommissionen mot Nederlédnderna) uttalat
att information om tid, plats och datum for anbudsdppnande dr obligatorisk
information. En anbudsgivare har emellertid en lagstadgad ratt att skicka
en representant fran handelskammaren for att ndrvara vid anbudsdppning-
en. Preagera hade inte gérna kunnat sénda en begéran till handelskamma-
ren utan att fa ta del av nir anbudsdppningen skulle ske. Det ligger inte pa
leverantoren att stilla fragor for att klargdra sidana brister. Inte minst da
det kan forhélla sig som si att énskan om att skicka en representant till
anbudsSppning kan uppsté efter den tidsperiod da kompletteringar och for-
fragningar r mojliga samt efter anbudets inlimnande men innan anbuds-
sppningen. Ett fortydligande vid en sidan tidpunkt skulle dessutom leda

till att principen om likabehandling Gverskreds. Genom att underlata att
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lamna sadan information har Malmd stad brutit mot principerna om dppen-
het, likabehandling och icke-diskriminering och ddrmed undanhallit Prea-

gera ritten att sikerstalla att anbudsdppnandet har skett pa ett korrekt sétt.

Malmé stad: Anbudsoppningen har varken kommenterats i annonsen eller
i forfragningsunderlaget. Av 9 kap. 7 § LOU framgér inte att plats och tid
for anbudséppnande ska anges i annonsen eller i forfragningsunderlaget.
Malmd stad annonserar via Allego AB:s annonseringsdatabas och det finns
da mojlighet att fylla i s.k. icke-obligatorisk information. Om svarsfaltet
inte fylls i ser svarsfiltet blankt och tomt ut. Nér Allego vidaresénder an-
nonsen till databasen sker en konvertering som medfor att ett blankt och
icke ifyllt svarsfilt under rubriken anbudséppning tolkas som “nej”. Svaret
“nej” utgdr inget relevant svar pa frigan “Personer som far nérvara vid
Sppnandet av anbuden”. Om Preagera har tolkat detta svar som att négon
representant frén handelskammaren inte skulle ges mojlighet att delta i
anbudsdppningen #r det en felaktig tolkning. Den korrekta tolkningen bor-
de ha varit att personer som kommer att nérvara vid anbudsSppningen inte
har redovisats av den upphandlande myndigheten. Aven om datum, tid-
punkt och plats fér anbudséppning skulle ha publicerats genom den aktuel-
la annonsen hade Preagera behovt informera Malmé stad om att en repre-
sentant fran handelskammaren skulle nérvara under anbudséppningen. Né-
gon sadan begiran har inte framstillts av Preagera. Den information som
redovisats i upphandlingen avseende anbudsdppning har varit forenlig med

LOU och principerna om likabehandling och icke-diskriminering.

Forvaltningsrdttens bedomning

Preagera har i aktuell upphandling lamnat ett anbud som har utvérderats.
For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli aktuellt krévs
det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Enligt forvaltningsrat-

ten har Preagera inte formatt visa att man har lidit eller kan komma att lida
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skada genom att datum, tidpunkt och plats fér anbudséppning inte har an-
getts i annonsen. Forvaltningsritten saknar dérmed anledning att prova
Preageras invindningar vad géller om Malmé stad har asidosatt principer-

na om Sppenhet, likabehandling och icke-diskriminering.

Frdgan om Malmé stads kray pd att offerera specifika projektormodeller

strider mot 6 kap. 4 § LOU

Parternas argumentering

Preagera: Malmé stad har i forfragningsunderlaget begirt att vissa speci-
fika modeller fran vissa specifika tillverkare av projektorer ska offereras
samt har vid fortydligande kommunikation angett att inga 6vriga modeller
eller tillverkare accepteras. Detta strider mot kravet pa fri konkurrens och
hindrar varors fria rorlighet pA den gemensamma marknaden. Tekniska
specifikationer far inte innehédlla uppgifter om varumdrke. I 6 kap. 4 §
LOU anges att en referens till bl.a. specifika varumérken inte &r tillétet
annat 4n i undantagsfall. Avsteg frin huvudregeln kan endast goras om det
inte gar att definiera upphandlingsforemélet pa annat sdtt &n genom att
ange ett specifikt varumirke. Aven om projektorer inte kan beskrivas pa
annat sitt 4n genom angivande av fabrikat och modell ska de &tfoljas av
benimningen “eller likvirdigt”. Projektorer har dock gott om standardise-
rade specifikationer for att beskriva prestanda sdsom for ljudniva, Ljusstyr-
ka, bildupplosning, kontrast etc. Det finns ddrmed ingen anledning att gora
avsteg fran huvudregeln i LOU. Bestimmelsen i 6 kap. 4 § LOU maste
tolkas i ljuset av principen om varors fria rorlighet. De flesta andra upp-
handlande enheter har funnit det méjligt att definiera projektorer i form av
funktions- och prestandakrav. Genom att hindra importflodet pd den ge-
mensamma marknaden och genom att hindra fabrikat som Preagera &r ater-
forsdljare for frén att delta i upphandlingen har Malmé stad inte behandlat

anbudsgivarna lika. Malmé stad har saledes diskriminerat vissa fabrikat
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och dessa fabrikats aterforsiljare till fordel for andra fabrikat. Detta har

dsamkat Preagera skada.

Huvudregeln pa den svenska marknaden &r att det endast finns en distribu-
tor for respektive tillverkare. Aven om undantag finns faller de flesta av de
efterfragade fabrikaten under denna regel. Det ankommer pa Malmé stad
att stilla krav pa de produkter som man har for avsikt att kopa in men detta
kan inte goras pa bekostnad av att vissa fabrikat utesluts till fordel for
andra. Detta oavsett aterforsiljarens vertikala position pa marknaden. For-
farandet strider mot likabehandlings- och icke-diskrimineringsprincipen. I
och med att Preagera har hindrats frén att anvéinda hela projektormarkna-
dens potential har man hindrats fran att ldmna det mest konkurrenskraftiga

anbudet.

Malmé stad har gjort gillande att man kan komma att kdpa in projektorer
av andra modeller in de som har angivits i forfragningsunderlaget. Det
maste emellertid forutsittas att en vervigande del av inkpen gors efter
de modeller som anges i forfrigningsunderlaget. I annat fall skulle utvérde-
ringen inte vara dgnad 4t att utreda vilket anbud som &r det ekonomiskt

mest férdelaktiga anbudet.

Malmé stad: Upphandlingen &r riktad mot aterforséljare och inte tillverka-
re. Marknaden i den aktuella upphandlingen #r en specifik &terforséljar-
marknad som har mojlighet att erbjuda och silja efterfrigade produkter. De
av Malmé stad angivna fabrikaten representerar fem inom marknaden van-
ligt forekommande produkter. Samtliga &terforséljare har tillgéng till pé
marknaden forekommande fabrikat. Denna forutséttning medfor att poten-
tiella anbudsgivare varken missgynnas eller gynnas. Déremot har et fore-
tag som tillverkar nigon av de efterfrigade produkterna inte mojlighet att
vid en och samma upphandling erbjuda den bredd av produkter och dartill

relaterade tjéinster som efterfrigas. Samtliga anbudsgivare har offererat
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efterfragade fabrikat. De smé skillnader i pris som finns i anbuden hanfor
sig till hur vil respektive aterforséljare tecknar avtal med samarbetspart-
ners eller vilka paslag samarbetspartnern tilldimpar. For Malmé stad ar det-
ta ett utmarkt sitt att utvirdera en aterforsiljares erbjudande och samtidigt
uppna det ekonomiskt basta anbudet. Dessutom undviks den numera allt
vanligare situationen att leverantdrer offererar undermaélig kvalitet till lagt

pris vilket medfor en diskussion avseende produkters likvérdighet.

Projektorerna som angivits 1 forfragningsunderlaget kommer inte att kunna
kopas under hela avtalstiden eftersom livstiden p& den typen av produkter
inte 4r s& lang. Darfor har Malmé stad 1 forfragningsunderlaget angivit att
det krivs ett bra samarbete med vald leverantdr sa att nya likvérdiga pro-
dukter kan tas fram under avtalstiden. Det &r inte enbart de mérkesangivna
projektorerna som kommer att k&pas under avtalstiden. Ovriga tillverkares
produkter utesluts endast i utvérderingen eftersom det finns krav pa att
denna ska vara forutsebar och transparent samt att den ska definiera vad
som kommer att utvirderas. Under avtalstiden kommer saledes dven pro-

dukter fran andra tillverkare att kopas och anvéndas.
Forvaltningsrttens bedomning

Preagera har offererat de i forfragningsunderlaget efterfragade projektorer-
na. For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli aktuellt krévs
det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Trots att Preagera an-
ser att man hindrats fran att limna det mest konkurrenskraftiga anbudet
anser forvaltningsriitten att Preagera inte formatt visa att man lidit eller kan
komma att lida skada genom att Malmé stad har efterfragat specifika pro-
jektorer. Forvaltningsrétten saknar didrmed anledning att prova om Malmd

stads agerade strider mot LOU.
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Frigan om utvirderingskriterierna dr otvdliga och _huruvida kriteriet

anvindarvinlighet av interaktiv skrivtavia har utviirderats bristfilliot

Parternas argumentering

Preagera: Malmé stad har formulerat utvirderingskriterierna pa ett otyd-
ligt och 6vergripande sétt. Genom att endast ange att leverantor ska ange
tillricklig information s att foljande punkter kan bedomas har det inte
efterfragats tillrackligt med information for aft kunna utvérdera efter de
stillda utvirderingskriterierna. Anvandarvénlighet kan inte utvdrderas ba-
serat p& utdrag frén manualer, utan kraver rimligtvis en demonstration av
produkterna. Detta d& manualer, terminologi och beskrivningar skiljer sig
3t mellan olika tillverkare, vilket omdjliggdr f6r Malmd stad att gora en
rattvis bedomning. Det faktum att samtliga anbudsgivare har rankats exakt
lika &r ett bevis pa att ndgon utvérdering i sjilva verket inte har skett. Det
ligger i sakens natur att system frén fyra — fem olika leverantérer, med oli-
ka teknik och olika tillhérande mjukvara, inte kan ha exakt samma anvén-
darvanlighet. Det har inte gatt att utréna vad Malmo stad avser att lagga till
grund vid utvérderingen, varfor det inte finns nagon forutsdgbarhet i upp-
handlingsprocessen. Det gar inte aft i forvég avgora vilka produkter som &r
bast lampade for upphandlingen och vad en anbudsgivare ska erbjuda for
produkter i sitt anbud. Genom att formulera otydliga utvdrderingskriterier
och genom den bristfilliga utvérderingen har Malmé stad brutit mot kravet
pa transparens och forutsigbarhet. Méten som har inletts med leverantdrer
innan anbudsforfarandet far inte ligga till grund vid utvérderingen. Malmd
stad har angett att sédana moten har legat till grund for utvirderingen. Ge-
nom att anvinda sig av méten som har skett utanfor regelverket finns det
ingen mojlighet for potentiella leverantrer att beddma huruvida principer-

na om likabehandling och icke-diskriminering har atfoljts.
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Malmé stad: 1 forfragningsunderlaget framgér exakt vad som beddms. En
beskrivning av punkterna/underkriterierna och en inbérdes viktning mellan
de olika underkriterierna finns redovisad. Forfragningsunderlaget innehél-
ler en tydlig beskrivning av vad som anses vara av vikt och vad som be-
déms. Samtliga offererade tavlor har bedomts utifran den beskrivning som
respektive anbudsgivare har redovisat 1 sitt anbud och efter hur produkten
svarar mot stillda krav. Genom att utvirderingen sker i enlighet med for-
fragningsunderlagets redovisning undviks all form av risk for godtycklig-
het. Samtliga anbudsgivare har p4 ett mycket tydligt sétt svarat upp mot de
krav som stillts. Det framgér av LOU och av réttspraxis att anbud inte ska
stillas mot varandra. Tavlorna har saledes inte stillts mot varandra utan
varje tavla har utvirderats efter hur val den uppfyller beskrivningen i for-

frigningsunderlaget.

Under inledningsskedet av varje upphandling genomfors en marknadsun-
dersdkning vars syfte &r att granska och framfor allt att inhdmta informa-
tion och kunskap om den specifika marknaden. Under detta skede har
Malmé stad haft moten med olika aktdrer p& den specifika marknaden,
bland annat Preagera, och pa s stt fatt en demonstration av olika interak-
tiva skrivtavlor. En demonstration av skrivtavlor i samband med utvérde-
ringen har inte ansetts bidra med négot i samband med utvirderingen och
darfor har det beslutats att demonstration vid utvérderingen inte ska tillam-
pas. Samtliga produkter som efterfragas har tidigare inhandlats av Malm&
stad och anvinds dagligen i olika verksamheter. Utan en marknadsunder-
sokning skulle en upphandling som denna inte vara mojlig att genomfdra.
Marknadsundersdkningen har inte i ndgot avseende paverkat sjélva utvér-

deringen.
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Forvaltningsrittens bedomning

Av utvirderingsprotokollet framgér att samtliga anbudsgivare har erhallit 5
poing, dvs. hogsta podng, avseende kriteriet anvandarvénlighet av interak-
tiv skrivtavla. For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud taget ska bli
aktuellt krivs det att Preagera lidit eller kan komma att lida skada. Preage-
ra, som har erhallit hogsta mdjliga podng avseende det aktuella utvérde-
ringskriteriet, har enligt forvaltningsrittens formenande inte férmétt visa
att man lidit eller kan komma att lida skada pa grund hirav. Forvaltnings-
ritten saknar ddrmed anledning att préva Preageras invandningar vad géll-

er frigan om Malmé stad har &sidosatt de grundlédggande principerna.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att Preagera inte formaétt gora det sannolikt att
Malmé stad brutit mot bestimmelserna i LOU eller mot de grundldggande
principerna pa sadant sitt att bolaget lidit eller riskerat att lida skada. Mot
bakgrund av det anforda finns det inte skl for ingripande enligt LOU. Pre-

ageras ansokan hérom ska dérfor avslas.

Sdarskilda upplysningar

Forvaltningsritten har genom dom denna dag i mél nr 3569-10 avslagit
dven den i det malet gjorda ansdkan om ingripande enligt LOU, vilket in-
nebdr att rittens interimistiska beslut frén den 13 januari 2010 upphort att
gilla och att en ny tiodagarsfrist borjat 16pa. Detta innebér i sin tur att om
upphandlingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgang
kan ratten till domstolsprovning upphora. Detta giller d&ven om Gverkla-

gande kommer in inom den i bilagan anvisade besvérstiden tre veckor.
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DV 3109/1B « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i G6teborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll f6rvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden f6r 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévaingstill-
stand om det dr av vikt f6r ledning av réttstil-
limpningen att Sverklagandet prévas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f51-
valtningsrittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provaingstillstaind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen {or beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for
begiiran om prévningstillstind,

>

den 4ndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f2 till stdnd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll forvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se



