KAMMARRATTEN I
GOTEBORG DOM
Avdelning 3 207 -08- 26

Meddelad i Géteborg

KLAGANDE
Lyreco Sverige AB, 556303-6341

Sida 1 (3)
Ml nr 2792-17

’ KONKURRENSVERKET
7078

‘J .

Avd o

Dnr

KSnr Aktbll

Ombud: Advokat Jerker Alm och bitridande jurist Michelle Green

Advokatfirman Vinge KB
Box 1064
251 10 Helsingborg

MOTPART
Malmé kommun
205 80 Malmd

OVERKLAGAT AVGORANDE

Foérvaltningsritten i Malmds dom den 19 maj 2017 i méal nr 1215-17, se
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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarratten meddelar prévningstillstand.

Kammarrétten avsldr dverklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut upphér dirmed att gélla.

YRKANDEN M.M.

Lyreco Sverige AB yrkar att kammarritten beslutar att upphandlingen ska

goras om och anfér foljande. Malmé kommun har inte haft skal att Gvergd

till ett forhandlat forfarande. Bristema i respektive anbud hianfor sig till
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sjélva upphandlingsforemalet, dvs. det &r friga om brister i obligatoriska
materiella krav pd produkterna. Detta forhallande ticks inte av ndgon av
punkterna som anges i 4 kap. 2 § 1 a—h lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, férkortad LOU, vilket ér en nédvindig forutsittning for att
bestimmelsen ska kunna tilldmpas. Anbudet frin Staples Sweden AB
uppfyller inte de obligatoriska kraven och borde dérfor ritteligen ha

forkastats.
Bolaget har lidit skada av kommunens férfarande.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Enligt 4 kap. 2 § forsta stycket LOU fér forhandlat forfarande under vissa
frutsittningar anvindas om de anbud som ldmnats in dr ogiltiga eller inte
kan godtas med hénsyn till vad som foreskrivs under punkterna a—h i
bestdmmelsen. Av ordalydelsen framgér att grunderna &r alternativa. I det
hir fallet har inget av de inldimnade anbuden ansetts uppfylla samtliga
obligatoriska krav i upphandlingen och har ddrmed varit ogiltiga.
Kommunen har ddrfor, som forvaltningsritten ocksa konstaterat, haft skél

att 6verga till ett forhandlat forfarande.

Kammarritten instimmer dven i vrigt i forvaltningsrittens bedémning. Det

betyder att den dverklagade domen ska std fast.
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar Lyreco Sverige AB s ansékan om ingripande
enligt LOU.
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BAKGRUND

Malmg stad genomftr upphandling avseende kontorsmateriel. Upp-
handlingen genomf&rdes inledningsvis enligt reglerna om 8ppet férfarande
LOU. Sedan inget av de tvd inkomna anbuden har beddmts uppfylla
samtliga obligatoriska krav i upphandlingen har Malm stad valt ait Sverga
till forhandlat forfarande utan foregdende annonsering. Enligt tilldelnings-
beslut den 27 januari 2017 ska kontrakt tilldelas Staples Sweden AB

(Staples).
YRKANDE QCH INSTALLNING

Lyreco Sverige AB (Lyreco) anstker om dverprdvning av upphandlingen
och yrkar att den ska goras om. Till grund for anstkan anfors 1 huvudsak
f6ljande. Malmo stad har felaktigt Gvergétt fran ett Sppet forfarande till ett
forhandlat férfarande utan féregéende annonsering enligt 4 kap. LOU.
Staden har vidare felaktigt antagit Staples anbud. Anbudet borde ritteligen
ha forkastats di det inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. Lyreco har
lidit skada dd Malmo stad felaktigt antagit Staples anbud. Upphandlingen

ska rétteligen géras om.

For att en upphandlande myndighet ska ha riit att Gvergé frén ett dppet till
eft forhandlat férfarande kréivs att nigon av de situationer som &r angivna i
4 kap. 2 § 1 LOU #r for handen. I ursprungsléget nér anbuden gavs in
foreldg brist i sivil Lyrecos anbud som 1 Staples anbud betrdffande
positionerna 31 respektive 33. Det var frdga om brister i uppfyllelse av
materiella krav. Denna situation técks inte av upprékningen i 4 kap. 2 § 1
LOU. Listan med punkter som uppriknas i paragrafen ér uttémmande.
Staden har darfor inte haft m&jlighet att dverga till forhandlat forfarande
enligt denna bestémmelse. Om sa vore fallet hade EU-domstolens utslag i

mél C-561/12, vari konstateras att forhandling inte far foras med anbuds-
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givare vars anbud inte uppfyller obligatoriska krav, ndrmast helt saknat
vérde. Redan i detta skede skulle anbuden ha forkastats och ny &ppen upp-

handling ha annonserats.

Av Staples anbud framgdr att Staples, precis som Lyreco, offererat halslag i
fel firg. Det av Staples offererade hélslaget 4r av firgen krom/svart medan
den efterfrgade fiirgen &r vit/svart. Férgen avviker visentligt fran den efter-
frdgade produkten. Ett hilsiag med firgkombinationen svart/vit kan inte
anses likvérdigt ett halslag med firgkombinationen svart/krom. Firg-
kombinationen svart/krom &r 100 % mork i firgen medan fiirg-
kombinationen svart/vit 4r 50 % ljus. Position 33 #r en obligatorisk

position som ska offereras for att anbudet ska godtas. Malmé stad har i
frigor och svar angivit att om firg anges ska produkten ha denﬁa férg eller
snarlik fiirg. Séledes 4r krav pd fiirg ett obligatoriskt krav. Anbud som inte
uppfyller de obligatoriska kraven fér inte antas. I det ppna forfarandet
offererade Lyreco for position 31 ett svart halslag istillet for ett viti, vilket
inte godkéndes. Staples anbud hade en brist ifriga om position 33 savil vid
dvergangen till forhandlat forfarande som vid den slutliga utvirderingen.
Bristen i Staples anbud motsvarar den brist som foreldg i Lyrecos anbud i

det 6ppna forfarandet. Malmé stad skulle ha forkastat dven Staples anbud.

I fall av konstaterad bristande kravuppfyllelse fran bida anbudsgivarna har
det &legat Malmé stad att genomfSra en ny upphandling. Lyreco hade haft
mdjlighet att erhdlia kontrakt i en ny upphandling. Denna mé&ijlighet har
bolaget gatt miste om och det foreligger ddrmed skil for ingripande

Malmé stad bestrider bifall till ansdkan och anf6r i huvudsak fljande.
Upphandlingen har genomforts i enlighet med LOU. I upphandlingen inkom
anbud fran Lyreco och Staples. Vid utvirderingen konstaterades att inget av
anbuden uppfyllde stillda obligatoriska produktkrav, vilket innebar att inget
anbud kunde godtas som giltigt. Att respektive anbud uppvisade brist som
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medftrde ogiltighet &r ostridigt mellan staden och respektive anbudsgivare.
D4 béda anbudsgivarna uppfyllde kraven i 10 kap och 11 kap. LOU valde
staden att Gverg till forhandlat forfarande utan foregiende annonsering
enligt 4 kap. 6 § LOU. Att dverga till forhand]at upphandlingsférfarande nér
béada anbuden var ogiltiga p4 grund av brister betriffande efterfragade
obligatoriska produkter #r helt i enlighet med relevanta bestimmelser |
LOU. De forutsittningar som gillde for det nya forfarandet har
kommunicerats tydligt till anbudsgivarna som godtog forfarandet, Over-
gangen har gynnat anbudsgivarna som gavs samma m&jlighet att korrigera
sina respektive brister i anbuden. Anbudsgivarna har behandlats lika och
staden har sakliga grunder fér godkinnandet respektive underkénnandet av

respektive artiklar,

Stkanden har p4 inte sétt visat pa vilket satt Overgéngen till forhandlat
forfarande har varit till skada for bolaget. Vid &vergangen till forhandlat
forfarande fick anbudsgivarna information om vilka positioner som under-
kénts och vilka som godkdnts och dérfér inte behgvde justeras. Nir de
korrigerade anbuden inkommit kunde staden konstatera att Staples
korrigerat sitt anbud och nu uppfyllde stillda krav medan Lyrecos anbud
fortfarande var ogiltigt d4 den patalade bristen betriffande en av de
obligatoriska artiklarna inte hade korrigerats, Vinnande anbudsgivare upp-
fyller stéillda krav och har offererat lagst pris. Den produkt som Staples
offererade pa position 33 uppvisade en avvikelse frin efterfragad produkt
genom att hélften av produkten var svart och resten kromfirgad. Den artikel
som efterfrigades pa position 33 var ett halslag &mnat for gemensamt bruk
med férgangivelse "vit/svart ”. Referensproduken var hilften svart hilften
vit. Staden gjorde bedmningen att den av Staples offererade fiirg-
kombinationen var snarlik och godkiinde produkten som likviirdig, T for-
frigningsunderlaget anges tydligt att staden avgér likvérdigheten samt att

mindre avvikelser tolercras. Anledningen till att tillita mindre avvikelser var
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att upprétthalla konkurrensen da specifikationerna till de 1 200 efterfragade
produkterna utgér fran sortimentet hos befintlig leverantdr, Lyreco. Det
saknas skél att underkénna en négot avvikande firgkombination for position
33. Underk#nnande av firgavvikelsen for denna position - vilken ursprung-
ligen godkénts varfor Staples inte givits mdjlighet att korrigera positionen -

hade medfort ett forkastande av Staples anbud, vilket framstir som helt
orimligt.

Vad giller position 31 #r detia inte en obligatorisk position och produkt som
inte godkdnns &sétts belastningspris. P4 position 31 efterfrigas hélslag i vit
firg. P4 position 30 och 32 efterfrigas hélslag i svart firg. Baserat pa
inkdpsstatistik konstaterades att behov foreligger av hilslag i vit, alternativt
ljusare, firg. Ett svart hilslag dr inte likvirdigt ett vitt. Lyreco har i det for-
handlade forfarandet valt aft inte offerera nigon produkt pa position 31 och
har darfor fatt ett lagre belastningspris och ett mer konkurrenskraftigt pris 4n

om en icke godkind produkt offererats. Lyreco har inte lidit skada av denna

beddmning.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillampliga bestdmmelser

I mélet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se
punkten 4 i dvergingsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig

upphandling.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla
leverantdrer pd ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genom{dra upphandlingar pé ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas,
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Av 16 kap. 4 och 6 §§ 1.OU framgar att forvaltningsritten kan préva om en

upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och, p&

talan av en leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att

en upphandling ska gdras om eller fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 4 kap. 2 § LOU forsta stycket far forhandlat forfarande med fore-

géende annonsering anvindas om de anbud som ldmnats vid ett &ppet eller

ett selektivt forfarande eller vid en konkurrenspriglad dialog &r ogiltiga eller

inte kan godtas med hinsyn till vad som foreskrivs i

a,

T kap. 10 § andra stycket om att juridiska personer i vissa fall ska
uppge namn och yrkeskvalifikationer pa personer som ska utfora

en tjanst som omfattas av upphandlingen,

6 kap. 9 § andra och fjdrde styckena om att otillitna alternativa
anbud inte far beaktas respektive att endast alternativa anbud

som uppfyller stillda minimikrav far beaktas,

6 kap. 11 § om att en anbudsgivare ska ange hur stor del som kan

komma att ldggas ut pa tredje man,

6 kap. 12 § andra stycket om att anbudsgivare och anbuds -
sokande ska bekréfta att hiinsyn tagits till bestimmelserna om

arbetarskydd och arbetsvillkor vid utformning av anbudet,

9 kap. 8 § andra stycket om ait en leverantér ska fortydliga och

komplettera handlingar som getts in,
10 kap. om uteslutning av leverantrer,

11 kap. om kontroll av leverantérers ldmplighet och val av

leverantérer m.m., eller

12 kap. om tilldelning av kontrakt,
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Av 4 kap. 6 § LOU framgdr att i de fall som avsesi2 § 1 fir en upp-
handlande myndighet avst4 frén att annonsera om upphandling, om den i ett
forhandlat forfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven i
10 och 11 kap. och som i ett foregdende Sppet eller selektivt fSrfarande eller
i en féregaende konkurrenspréiglad dialog har ldmnat anbud som uppfyller

de formella kraven vid upphandlingen. I forfarandet fér inte andra #n sddana

anbudsgivare delta,
Forfragningsunderlaget i relevanta delar
I punkten 4.2 Krav pd offererade artiklar anges bl.a. f5ljande.

Efterfrigade produkter med specifikation finns redovisade i produktbilagan.
Offererade nettoprissatta produkter skall minst uppfylla de specifikationer/
beskrivningar som angivits for respektive produkt i produktbilagan.
Produktbilagans h&nvisning till nuvarande leverantérers fabrikat och
artikelnummer ér till f6r att anbudsgivare ska kunna bilda sig en uppfattning
om vilken funktion/kvalitet som efterfragas. I de fall visst fabrikat angivits
godtas likvéirdig produkt. Mindre avvikelser tolereras s ldnge det inte blir
friga om att en helt annan produkt offererats eller en produkt med sémre

kvalitet och funktion. Det #r bestéllaren som avgdr om offererad produkt

anses som likvérdig.
I punkten 4.3 Andel offererade artikiar anges bl.a. foljande.

Anbudsgivaren ska offerera minst 95 % av efterfragade artiklar eller lik-
vérdiga pé respekiive produktgrupp i produktbilagan. Kan anbudsgivaren
inte offerera efterfragad artikel eller likvirdig kommer den aktuella artikeln
att prissittas enligt det belastningspris som uppges i produktbilagan.
Observera ait volymartiklar mérkta med X i kolumn K i produktbilagan ska

offereras. Om anbudsgivare inte offererar artiklar pa dessa positioner



Sida 8

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1215-17

I MALMO
Avdelning 1

kommer den anbudsgivare diskvalificeras fran anbudsutvérderingen.

Malmé stad har i Fragor och svar angett att “om firg anges i kolumn E ska

denna firg, eller snarlik, offereras”.
Forvaltningsrdttens bedomning

Vid &verprovningar enligt LOU géller att frvaltningsrétten i princip endast

provar de sdrskilt angivna frigor som skanden tar upp.

Lyreco gor gillande att Malmd stad brutit mot LOU genom att i upp-
handlingen 6verg till att tillimpa forhandlat férfarande utan féregaende
annonsering samt genom att utvéirdera och anta ett anbud som inte uppfyilt

samtliga obligatoriska krav i upphandlingen.

Vad giller frigan om tilldmpat upphandlingsforfarande kan konstateras

att det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan {6r att for-
farandet, som innebér ett undantag fran annonseringsskyldigheten, #r till-
limpligt. Staden har motiverat vergangen till det aktuella forfarandet med
att inget av de tva anbud som inkom under det inledande dppna forfarandet
uppfyllde samtliga obligatoriska krav i upphandlingen och dérfor var
ogiltiga. Med hénvisning till att anbudsgivarna uppfyllde kraven i 10 kap.
och 11 kap. LOU har staden valt att §verg till forhandlat férfarande

utan foregéende annonsering enligt 4 kap. 6 § LOU. Savitt framgar av ut-
redningen i malet har inga andra dn de tva ursprungliga anbudsgivara fatt
delta i det forhandlade forfarandet. Forvaltningsritten delar stadens upp-
fattning aftt det under de aktuella omsténdigheterna har varit férenligt med
LOU att tillampa forhandlat forfarande utan foregiende annonsering, Skl
for att ingripa mot upphandlingen pa grund av dberopade brister avseende

valt upphandlingsforfarande fSreligger enligt réittens mening sdledes inte.
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Malmd stad har vid sin slutliga prévning av Staples anbud funnit att
samtliga obligatoriska krav dr uppfylida och aft anbudet ska utvirderas. Det
har inte visats ait staden i denna beddmning tagit ovidkommande hénsyn,
avvikit frén forfragningsunderlaget, brutit mot likabehandlingsprincipen
eller p4 annat sétt agerat i strid med LOU. Vad Lyreco anfort visar enligt
forvaltningsréttens mening inte att aktuellt hilslag som offererats av Staples
inte &r likvérdigt det efterfragade och rétteligen skulle ha forkastats. Ritten
finner mot bakgrund hérav att det inte &r visat att Malmé stad genom att

utvirdera och anta anbudet fran Staples har brutit mot bestimmelserna i

LOU.

Vid nu angivna forhéllanden och dé Lyreco inte heller i &vrigt anfort nigot
som visar att Malmé stad i det aktuella upphandlingsférfarandet har brutit
mot LOU p4 ett sddant sétt att bolaget ddrigenom har lidit eller riskerat att
lida skada saknas grund for ingripande mot upphandlingen. Ansékan ska

dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)

s

Anders Mattsson

Lena Palmér har foredragit malet.






Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgirande ska skriva till Hogsta
férvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller liimnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag dé klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forkandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts néir beslutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
" Hverklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades,

Om sista dagen for Sverklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om det &r av
vikt for ledning av réttstillimpningen att Sverklagandet prévas eller om det finns synnerliga skl till
sddan prévaing, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utglng i kammarritten
uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrittens beslut fast, Det ir dirfor viktigt att det klart
och tydligt framgdr av &verklagandet till Hdgsta forvaitningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

I méa!l om Sverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av riittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, dd kammarritten inte har
fattat ndgot interimistiskt bestut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. | de
fall diir kammarriitten har fattat ett interimistiskt bestut om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal slutas nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort méalet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av réttens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstiindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med Gverklagande ska innehélla filjande uppgifter;

1. den klagandes namn, perscn-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuelf annan
plats dir klaganden kan nés for delgivning l8mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummet anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmilan
snarast gérs till Hégsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen fér beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f3 provningstillstand

den dndring av kammarrtittens beslut som klaganden vill 3 till stdnd och skilen for detta

L

de bevis som klaganden vill 3beropa och vad han/hen vill styrka med varje sirskilt bevis.
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