_ Sida 1 (10)
FORVALTNINGSRATTEN  DOM Ml nr
I MALMO 2018 -02- 2 & 15079-10 E

Avdelning 1 Meddelad i
Sune Wennerberg Malmé

SOKANDE
Focus Neon AB, 556196-2332

Box 9044 KONKURRENSVERKET
126 09 Hégersten
2011-02- 2 5

MOTPART
Malmo Opera Avd
c¢/o Malmo stad Dnr

Box 17520 Doss , Akti;fl
200 10 Maimo

Ombud: Sanny Hell
Malmé stad

Box 17520

200 10 Malmo

SAKEN
Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar Focus Neon AB:s anstkan om ingripande enligt
LOU.

Dok.Id 50810

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 50 méndag — fredag
203 20 Malmo E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 15079-10 E
1 MALMO
Avdelning 1

YRKANDEN M.M.

Malmé Opera genomfor upphandling av en LED-skylt, d4ven kallad LED-
banner. Upphandlingen genomfors med forenklat férfarande enligt LOU.
Efter utvirdering av inkomna anbud har Malmé Opera beslutat att anta

anbud fradn Tecnovision S.p.A. g

Focus Neon AB, nedan bolaget, anséker om dverprévning av upphand-
lingen och yrkar att utvédrderingen ska goras om och att det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet antas eller att upphandlingen ska goras om i sin
helhet och att kraven pé vertikal uppldsning och ddrmed asymmetrisk pitch
stryks. Bolaget anf6r som grund for sin ansdkan i huvudsak foljande. De
begrinsningsmatt som anges i upphandlingen medfor att endast ett fatal
anbudsgivare kan inkomma med anbud avseende en unik produkt i sorti-
mentet. Bolaget har endast funnit en tillverkare av denna specifika produkt,
som #r avsedd att anviindas for sargreklam pa fotbollsarenor och inte som
en fasadskylt. Begransningsmatten i kombination med kravet pé vertikal
upplosning laser u;e majoriteten av tillverkare. Med hénsyn till skyltens
prestanda finns det inget skél att specificera den absoluta vertikala pixel-
upplosningen som man gjort. En skylt med ldgre vertikal upplosning
kommer att fungera lika bra och innebéra en ldagre kostnad. Bolaget har
offererat skyltar som uppfyller de av Malmé Opera stéllda kraven vilket

framgér av den tekniska beskrivningen som bolaget bilagt sitt anbud.

Nir det géller kravet pé referenser inom EU é&r detta konkurrensbegrénsan-
de och avsett att favorisera en specifik leverantor avseende en unik produkt
i dennes sortiment. Vidare strider detta krav dels mot proportionalitetsprin-
cipen och dels mot principen om ickediskriminering. Det 4r inte heller af-
firsmissigt motiverat att uppstélla detta krav. De referenser som &beropats
av bolaget avser denna typ av skylt storleksmissigt. De krav som Malmo

Opera har uppstillt i underlaget vad avser referensdisplay innebér en stark
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begrinsning av den krets som kan delta i upphandlingen. Inom Europa
finns i stort sett endast en leverantér som tillhandahaller den foreskrivna
produkten som en standardprodukt och som genom referenser kan visa upp
denna inom EU, varfor redan detta blir en konkurrensbegrénsning. Genom
att begrinsa referensférevisning till "fabrik, trailer eller pa en fast monte-
rad display inom EU-omréadet”, samt genom att uppstélla de tekniska kra-
ven pé vertikal upplosning i kombination med begransningsmatten har
Malmé Opera i princip uteslutit all konkurrens vid upphandlingen. Att
transportera en tavla av nu aktuell typ &r forenat med mycket stora kostna-
der, som inte star i proportion till vardet av det som ska upphandlas. De
sndva toleranserna i kombination med kravet pa vertikal uppldsning tving-
ar anbudsgivare att bara offerera asymmetrisk pitch och medfor att en ma-
joritet av tillverkare faller bort. Bolaget anser att deras referensobjekt borde

godkénnas.

Vidare dr den expert som Malmé Opera anlitat for utformningen av upp-
handlingen samma person som representerar den vinnande anbudsgivaren.
Konsulten har foretrdtt Tecnovision S.p.A pa den svenska marknaden un-
der flera &r. Han kan langt ifrén anses som helt oberoende, utan féar provi-
sion pé forsédljning av Tecnovisions produkter. Den kravspecifikation som
ligger till grund f01 upphandlingen é&r till storsta delen forfattad av konsul-
ten for att passa en specifik icke standardprodukt fran hans huvudman,
Tecnovision S.p.A. Att samma person uppréttar handlingar som ligger till
grund {6r upphandlingen och dven tillats att féretrdda en anbudsgivare,
utan att den upphandlande myndigheten sékerstillt att ndgon konkurrens-
fordel inte kan uppkomma, strider mot principerna om likabehandling och

transparens och ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU.

Malmé Opera motsitter sig bolagets yrkanden och anfor i huvudsak fol-
jande. Under marknadsunderstkningsfasen har Malmo Opera konstaterat

att det finns flera europeiska leverantérer som kan erbjuda den efterfragade
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produkten. Syftet med upphandlingen &r att upphandla den typ av LED-
banner som foretridesvis anvinds for s.k. sargreklam pa fotbollsarenor och
att anpassa den till befintligt ramverk pé taket till Malmé Opera. Det aktu-
ella behovet tillgodoses oavsett om skylttypen som den aktuella upphand-
lingen avser ursprungligen dr avsedd att anvéndas som sargreklam pé fot-
bollsarenor. I samband med utformningen av kravspecifikationen var ett
overordnat krav att minimi- och maximimétten for LED-bannern skulle
passa in i det befintliga ramverket for att undvika modifieringar. Det &r
dven av stor vikt att i det specificerade mattet f4 s& ménga antal pixlar som
méjligt inom den begrédnsade hdjden. Detta for att optimalt utnyttja ram-
verkets totala skyltyta. Den vertikala pixelupplosningen har inte specifice-
rats som ett absolut krav vilket s6kanden pastar. Bade bolaget och tilldelad
leverantor har offererat en LED-banner med SMD-dioder, s.k. 3-in-1, be-
stdende av 80 pixlar i hojd. Bada anbudsgivarnas erbjudande &r inom de
minimi/maximi métt pa hojden som anges i kravspecifikationen. Bada an-
budsgivarna uppfyller dessa skall-krav och dérutdver finns det ett flertal,
bade europeiska och utomeuropeiska, leverantdrer som kan erbjuda anting-
en asymmetrisk eller symmetrisk pixelpitch. Det finns minst tre foretag
bara i Europa som kan erbjuda asymmetrisk pixelpitch. Ett féretag i Spani-
en, ett i Storbritannien och ett, forutom Tecnovision S.p.A, i Italien, bara
f6r att nimna nagra. Att bolaget gor géllande att det endast finns en enda
leverantor i virlden som kan erbjuda efterfragad produkt &r motségelsefullt
och bevisligen felaktigt eftersom, férutom Tecnovision S.p.A., dven bola-
get uppfyller alla tekniska krav och 6nskemal. Det har vidare inte varit ett
absolut krav pé en asymmetrisk pixelpitch som bolaget gor géllande. Av
kravspecifikationen framgar att “skyltens uppldsning far vara asymmet-
risk”. Att inte samtliga potentiella anbudsgivare inom den specifika mark-

naden valde att 1dmna anbud kan ha orsakats av en méngd olika faktorer.

Nir det géller referensobjekt har Malmo Opera begrénsat det geografiska

omradet med hénsyn till att utomeuropeiska objekt skulle medféra mer-
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kostnader f6r Malmo Opera. Det har inte stillts krav pa att tillverkaren ska
finnas inom Europa eller att det ska vara en standardprodukt. Stillda krav
att anbudsgivaren ska visa minst tre referensdisplayer av samma typ som
offereras i anbudet inom Europas grinser utesluter inte LED-skyltar till-
verkade utanfér Europa. Det skulle vara oproportionerligt i forhallande till
virdet for den aktuella upphandlingen att genomf6ra en visuell beddmning
av utomeuropeiska referensobjekt i syfte att utvirdera dessa. Den omstéin-
digheten att majoriteten av LED-skyltar tillverkas utanfér den europeiska
gemenskapens gréinser hindrar inte anbudsgivare att mojliggéra en visuell
bedémning inom den europeiska gemenskapens omrade, t.ex. genom att
erbjuda granskning och beddmning av referensobjekt som finns hos en
producent, tidigare kund eller genom att visa ett referensobjekt av mindre
storlek. Malmo Opera har inte stéllt som krav att referensobjekten avseen-
de storlek ska vara identiska med efterfrigad LED-banner. Enligt flera
marknadsaktorer har de flesta storre videodisplaytillverkarna i Kina ett
flertal referenser i Europa. Att just den leverantor som bolaget samarbetar

med inte kan erbjuda efterfragade referensobjekt kan inte medféra en kon-

G

kurrensbegransning. De av bolaget angivna referenserna i limnat anbud
uppfyller inte de krav pé referenser som Malm¢ Opera angett i forfrag-
ningsunderlaget. Att inte ge bolaget noll poéng i denna utvirdering skulle
strida mot likabehandlingsprincipen. Malmé Opera anser att stillda krav
avseende referensobjekt inte utgér nagon konkurrensbegrénsning och att

kraven dr forenliga med géllande réttsprinciper.

Bolaget hévdar vidare att den expert som anlitats f6r utformningen av upp-
handlingen &r samma person som representerar vald tillverkare. Under
marknadsforingsfasen har Malmé Opera inhdmtat produktinformation fran
ett flertal aktorer och konsulter pa den aktuella marknaden. Man har under
ett tidigt upphandlingsskede haft en dialog med en helt oberoende LED-
konsult i branschen som inte i nigot avseende 4r bunden till nigon speciell

tillverkare. Vald leverantdr, Tecnovision S.p.A., har anlitat en konsult i



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 15079-10 E

I MALMO
Avdelning 1

Sverige for tjansten att dversétta anbud till svenska. Konsulten har fullmakt
att representera vald leverantér, exempelvis genom att besvara frdgor samt
teckna avtal. Bolagets péstiende att Malmé Opera forlitat sig pd denne

konsult #r ett felaktigt antagande.
DOMSKAL °

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Harvid géller att en
upphandlande myndighet inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven
enligt forfrigningsunderlaget och inte heller géra prévningen mot andra

kriterier 4n dem som funnits med i forfragningsunderlaget.

Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestéimmelmse i lagen och, pa
talan av en leverantodr som lidit eller kan komma att 1i21a skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dirvid giller att forvaltningsritten endast provar de sirskilt angivna fragor

som s¢kanden tar upp.
Forvaltningsritten gor f6ljande bedémning.

Begrdnsningsmatt | kravspecifikationen

Bolaget har i malet anfort att de begransningsmatt som anges i kravspecifi-
kationen medfor att endast ett fatal anbudsgivare kan inkomma med anbud
och att begriansningsmatten i kombination med kraven pé vertikal upplos-

ning utestdnger majoriteten av tillverkare. Vidare anfor bolaget att det med
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hinsyn till skyltens prestanda inte finns nagot skél att specificera den abso-

luta vertikala pixeluppldsningen som man gjort.

Av proportionalitetsprincipen foljer att kraven och kriterierna i en offentlig
upphandling maste std i proportion till det som ska upphandlas. Kraven pé
leverantdrerna och pa det som ska anskaffas far inte gé& utdver vad som
behovs for att uppna syftet med upphandlingen. Vidare far en teknisk be-
skrivning inte vara utformad sa snévt att endast en viss vara eller en viss

process kan komma ifriga.

I aktuell kravspecifikation har den upphandlande myndigheten angett vilka
tekniska krav som stills pa den efterfragade skylten. Héarvid anges bl.a.
maximi- och minimimatt och att orsaken till dessa matt &r att skylten ska
passa in i existerande ramverk. Vidare anges att den aktiva bildytan ska
vara av LED-teknik med SMD-dioder, s.k. 3-in-1, att den vertikala upplos-
ningen ska vara minst 80 fysiska pixlar, att den horisontella fysiska pixel-

pitchen ska vara 21 mm och att skyltens upplosning far vara asymmetrisk.

Forvaltningsratten kan forst konstatera att bade bolaget och vinnande an-
budsgivare uppfyller de av Malmo Opera stillda tekniska kraven avseende
efterfrigad LED-skylt. Det dr i méalet inte heller visat annat &n att &ven
andra leverantorer har haft méjlighet att erbjuda efterfragad produkt. Vad
bolaget anfort i malet kan enligt forvaltningsréttens mening inte heller an-
ses visa att utformningen av de aktuella kraven gér utéver vad som behévs
for att uppné syftet med upphandlingen eller att de inte skulle sta i propor-
tion till det som upphandlas. Skél for ingripande foreligger dérfor inte pa

de av bolaget anférda grunderna i denna del.
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Referensobjekt

Bolaget har i mélet anfort att kravet pa referenser inom EU &r konkurrens-
begrinsande och avsett att favorisera en specifik leverantr avseende en
unik produkt i dennes sortiment samt att kravet strider dels mot proportio-
nalitetsprincipen, dels mot principen om ickediskriminering. Bolaget anser

vidare att deras referensobjekt borde godkénnas.

I forfragningsunderlaget anges under utvarderingskriteriet ”Teknik och
kontroll av videodisplay (referensdisplayer)” att leverantdren pé fabrik,
trailer eller pa en fast monterad display inom EU-omrédet, ska visa minst

tre referensdisplayer av samma typ som offereras i anbudet.

Forvaltningsritten kan forst konstatera att Malmé Opera 1 f6rfragningsun-
derlaget inte stillt krav pa att tillverkaren av efterfrigad LED-skylt ska
finnas inom den Europeiska unionens grénser utan endast att anbudsgiva-
ren ska kunna uppvisa referensobjekt for bedomning inom detta omrade.
Bolaget har enligt férvaltningsrittens mening inte formatt visa att det inom
EU inte skulle finnas fler &n en leverantér som kan uppfylla dessa krav.
Forvaltningsrétten kan inte heller finna att kravet skulle vara oproportio-
nerligt i férhallande till vad som efterfragas. Inte heller kan kravet anses
bryta mot principen om ickediskriminering dé kravet inte utgor hinder f6r
leverantérer av annan nationalitet eller frdn annat geografiskt omrade &n
Sverige att lamna anbud. Vidare framgéar av handlingarna i mélet att bola-
get erhallit 0 poéng for det aktuella kriteriet da visade referensobjekt enligt
Malmgo Opera inte uppfyller stéllt krav. Foérvaltningsrétten finner inte skal
att gbra en annan bedémning. Vid sddana forhéllanden foreligger saledes
inte skél for ingripande enligt LOU pé de av bolaget anfoérda grunderna i

denna del.
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Konsult

Férvaltningsritten kan konstatera att det i méalet &r ostridigt att Malmé
Opera under upphandlingsforfarandet anlitat ett antal konsulter, daribland
en konsult som har anknytning till den vinnande anbudsgivaren, Tecnovi-

sion S.p.A.

Av EU-domstolens réttspraxis framgar att en konsult som varit med och
tagit fram en kravspecifikation eller deltagit i annat forberedelsearbete inte
kan uteslutas frin deltagande i en foljande anbudsgivning, om det inte kan
visas att konsulten har dragit en otillbérlig férdel av sitt uppdrag (se bl.a.

forenade malen C21/03 och C34/03, Fabricom).

Bolaget har i mélet bl.a. anfort att den konsult som Malmé Opera anlitat
inte & oberoende da han har foretriitt den vinnande anbudsgivaren p& den
svenska marknaden och fér provision pa forséljning av dennes produkter.
Vidare har bolaget anfort att den kravspecifikation som ligger till grund for
upphandlingen till stérsta delen &r forfattad av konsulten for att passa en

specifik icke standardprodukt frén hans huvudman.

Enligt forvaltningsrittens bedomning har bolaget emellertid inte formatt
visa att Malmd Operas forfarande att i forberedelsearbetet anlita den aktu-
ella konsulten, &ven om denne har anknytning till den vinnande anbudsgi-
varen, skulle ha medf6rt ndgon otillbérlig fordel i upphandlingen for den
vinnande anbudsgivaren eller konsulten. Skil for ingripande pé denna

grund foreligger sledes inte.

Sammanfattningsvis finner férvaltningsritten att det med hénsyn till vad
bolaget anfort i malet inte finns tillrickliga skal for ingripande enligt LOU.

Bolagets anstkan ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b LOU)
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarratten i
Géteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag.

Foér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt {61
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d fér
begiran om provningstillstind,

5. den dndring av férvaltingsrittens beslut
som klaganden vill fa dll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsratten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon person- eller aﬁressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmala
dndringen till kammarritten.

I mal om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
mialet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU
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