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BAKGRUND

Danderyds kommun, Eker6 kommun, Jérfilla kommun, Solna stad, Sund-
bybergs stad och Upplands Vasby kommun (nedan kallade kommunerna)
har inlett ett anbudsforfarande avseende upphandling av ramavtal inom
mobler/inredning, diarienummer KS 2007/0026. Upphandlingen genomfors
som en 6ppen upphandling av Danderyds kommun i samverkan med de
ovriga kommunerna. I forfragningsunderlaget angavs att anbud skulle vara
Danderyds kommun tillhanda senast den 7 juni 2007. Bland de leverantorer

som har ldmnat anbud 4r Form o Miljé Sweden AB (nedan kallad Bolaget).

I ett tilldelningsbeslut daterat den 8 oktober 2007 anges att Input Interior
Stockholm AB, Kinnarps AB och Dell Pettersson Design & Inredning AB
har tilldelats uppdraget i den del det avser skolmébler (del 1).

YRKANDEN M.M.

Bolaget har den 9 november 2007 anstkt om verprdvning av det aktuella
beslutet i den del beslutet avser skolmébler och yrkat att upphandlingen
skall géras om. Till st6d for sin talan har Bolaget anfort i huvudsak foljan-
de.

Kommunerna har i upphandlingen agerat i strid mot kravet pa affarsmas-
sigheti 1 kap. 4 § LOU och de grundlidggande gemenskapsréttsliga princi-
perna om likabehandling, férutsebarhet och proportionalitet. Detta har skett
bl.a. genom att kommunermna i férfrigningsunderlaget uppstéllt skall-krav
avseende provning av produkter som dr oproportionerliga i férhallande till
vad som upphandlas och som dessutom gynnar vissa anbudsgivare framfor
andra. Om kommunerna hade genomftrt upphandlingen i enlighet med be-
stimmelserna i LOU hade Bolaget kvalificerat sig for utvirdering och da

haft mojlighet att tilldelas kontrakt dven f6r den del som avser skolmobler.
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Bolaget har till foljd av detta lidit eller i vart fall riskerat att lida skada. Det
foreligger darfor skl for ingripande med stéd av 7 kap. 2 § forsta stycket
LOU.

Kommunerna bestrider Bolagets yrkande om att upphandlingen skall goras
om och anfor till stéd hirfor att kommunerna inte pa nagot sétt brustit1 s
motto att regeln i 1 kap. 4 § LOU om afférsméssighet eller principerna om

likabehandling, forutsebarhet och proportionalitet tritts for nér.

Linsritten har den 9 november 2007 beslutat att upphandlingen tills vidare

inte far avslutas i den del upphandlingen avser skolmébler.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensméjligheter som finns och &ven i 6vrigt genomforas affdrsméssigt.
Anbudsgivare, anbudsstkande och anbud skall behandlas utan ovidkom-

mande hénsyn.

Enligt 7 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverant6r som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén {or-

valtningsdomstol anstka om atgérder enligt n&mnda paragraf.

Av 7 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér bl.a. f6ljande. Om den upphand-
lande enheten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan komma lida
skada, skall ritten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Konkurrenskravet innebér att de konkurrensméjligheter som finns skall

utnyttjas, varmed avses att den marknad skall uppstkas som finns for den
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upphandling som gérs. Det skall emellertid inte krévas av den upphandlan-
de enheten att den skall 4stadkomma konkurrens. Detta innebér att den tota-
la marknaden inte alltid behover uppsokas. I affdrsméssigheten ligger att
den upphandlande enheten inte bér stélla upp krav som kan innebéra en
begrinsning av konkurrensen. Begreppet affarsméssighet far ses som ett
utfléde av de inom EG-ritten gillande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering, 5ppenhet (transparens), forutsebarhet, dmsesidigt erkén-

nande och proportionalitet.

I forevarande mal har skriftviixlingen varit timligen utdragen och omfat-
tande. Utover sjilva huvudfrdgan i méalet om kravet p& provning av offere-
rade skolmébler i sig varit affirsmissigt och forenligt med de gemenskaps-
rittsliga principerna, har parterna under skriftvéixlingen dven behandlat en
rad frigor som nirmast ror anbudsgivarnas mojligheter uppfylla detta krav
och kontrollen av att det uppfyllts i upphandlingen. Som lénsrétten uppfat-
tat Bolagets ans6kan om ingripande enligt LOU, grundar den sig i huvudsak
pa att utformningen av det aktuella skall-kravet fatt konsekvenser for upp-
handlingsforfarandet som medfort att Bolaget inte kunnat konkurrera p
lika villkor som &vriga anbudsgivare. Till stod for pastaendet att upphand-
lingen strider mot bestimmelserna i LOU och de gemenskapsrittsliga prin-

ciperna har bolaget darfor framfort i huvudsak foljande.

Kommunernas krav pé att offererade mébler skall vara provade strider mot
kravet pa affirsmissighet och proportionalitetsprincipen. Det 4r inte heller i
enlighet med gillande branschpraxis att stilla ett sddant krav. Till {6ljd av
den korta anbudstiden har kravet p& provning inneburit att en leverantor
vars produkter, utan att ha genomgatt provning men &nd4 tillgodoser kom-
munernas behov, forvigrats mojligheten att delta i upphandlingen. Ut-
gingspunkten hér dr att de krav som stélls i en upphandling skall vara upp-
fyllda vid anbudstidens utgéng, sarskilt da inget annat framgar av {orfrag-

ningsunderlaget. Darutover har Bolaget framfort f6ljande. Genom att anta
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anbudsgivare som inte uppfyllt kraven pé& provning, har kommunerna dven
agerat i strid mot likabehandlingsprincipen. Till f6ljd av att kommunerna
beslutat sig for att kontrollera att kravet pa provning varit uppfyllt av de
vinnande anbudsgivarna, har i vart fall en av dessa men eventuellt ocksé
andra anbudsgivare som ldmnat antagna anbud, fatt méjlighet att i efterhand
se till att de uppfyllt kravet att produkterna skall vara provade och godkén-
da. Genom att anviinda en metod med stickprovskontroll, som innebér att
kommunerna for varje anbudsgivare slumpvis valt en produkt 1 varje del av
upphandlingen for vilken provningsprotokoll krdvdes, har kommunerna
vidare agerat i strid mot kravet pé affirsmassighet och principerna om lika-
behandling och transpararens. Detta géller dven betrdffande den reservation
som kommunema gjort i forfragningsunderlaget och som innebér att kom-
munerna har ritt att avgora vad som utgor en likvardig produkt utan att det
samtidigt angetts i underlaget hur denna bedomning kommer att goras;
kommunerna har ocksa jamfort icke-likvardiga produkter vid anbudsutvér-
deringen. Till stéd for pastdendet att Bolaget lidit skada, har Bolaget fram-
fort att om kommunerna hade genomfort upphandlingen i enlighet med be-
staimmelserna i LOU, skulle Bolaget kvalificerat sig for utvérdering och da
haft méjlighet att tilldelas kontrakt &ven for den del av upphandlingen som
avser skolmébler. Eftersom Bolagets anbud forkastats pa den grund att Bo-
laget inte uppfyllt kravet pé att offerera provade produkter, &r det klarlagt
att Bolaget lidit skada till f51jd av kommunernas &vertradelser av bestdm-

melserna i LOU.

Med hénvisning till att det &r vanligt forekommande att provning krévs vid
upphandlingar av skolmobler och att sa skett t.ex. i upphandlingar som ny-
ligen genomforts i Nyndshamns och Eda kommuner, har kommunerna i
huvudsak framfort att kravet pa provning med hénsyn till savél tidsaspekten
som dess mer materiella innehall, #r forenligt med LLOU och de gemen-
skapsrittsliga principerna. Kontrollen av méblernas kvalitet och uppfyllnad

av stillda krav har varit omfattande men effektiv och hanterats 1 enlighet
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med de grundldggande principerna for offentlig upphandling. Den kontroll
som foranletts av Bolagets pdpekande om att anbudsgivare inte uppfyllt
kravet, har inte gett upphov till att det fattade tilldelningsbeslutet behdvt
dndras; det saknas anledning att ifrigasitta de vinnande anbuden. Den upp-
foljning som gjorts av anbuden har genomforts enligt kriterierna i forfrag-
ningsunderlaget. Vidare har kommunerna framfort att det saknas anledning
anta att nigon anbudsgivare eller potentiell anbudsgivare skulle ha varit
forhindrad att delta i upphandlingen pa grund av de av Bolaget anforda ské-
len om att kravet p4 provning inte 4r proportionellt. Upphandlingens resul-
tat visar att det varit fullt mojligt for mycket sma, medelstora och stora fore-

tag med olika inriktningar att delta i upphandlingen p4 lika villkor.

Av kommunernas forfrigningsunderlag den 16 april 2007 framgér sa vitt nu
ar av intresse bl.a. foljande (inom parentes anges vilka avsnitt i underlaget
som avses). Kommunerna har i anbudsforfarandet bjudit in intresserade att
]amna anbud géllande ramavtal inom mébler/inredning samt tillhérande
tjanster. Upphandlingen genomfdrs som en 6ppen upphandling (2.1.2). Sis-
ta anbudsdag var den 7 juni 2007 (2.1.6). Som utvérderingsprincip har an-
getts att de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden kommer att antas och att
kommunerna kommer att anta hogst tre anbud inom respektive mébelkate-
gori (2.1.9). Upphandlingen av mébler 4r indelade i 6 delomréden, varav ett
avser skolmébler (3.1). Som dvergripande krav galler att anbudsgivaren
skall kunna leverera ett brett sortiment inom den offererade produktgruppen
(3.3). Som tekniska krav p& mobler, offererat sortiment, anges fljande.
Offererade mobler far inte orsaka besvir eller obehag som kan riskera an-
vindarens sikerhet och hilsa. Om inte sdrskilda krav anges i prismatrisen
skall offererat sortiment avseende stolar, bord, forvaringsmobler och 6vriga
sittmébler minst uppfylla krav som motsvaras av Mobelfaktas krav géllande
offentlig miljo avseende héllfasthet, ytors motstandskraft, brand, sékerhet
och klidsel. Undantagna frén provningskrav r tillbehér till produkter.

Provning i enlighet med en standard som foregatt aktuell standard godtas 1
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upphandlingen. Provning enligt leverantdrens egen metod kommer att be-
ddmas innan den godtas som likvirdig med provningsmetoder angivna i
Mobelfakta. Provningsorgan behdver inte vara fristdende fran eller obero-
ende av leverantdren. Vidare anges att kontroll av att kraven uppfyllts
kommer att ske med stickprov av provningsresultat under kvalificeringsfa-
sen med hogst tva veckors varsel (3.5). Av detta avsnitt framgér ocksa att
de tekniska kraven 4r s.k. skall-krav. Kraven skall uppfyllas och anbudsgi-
varna skall redovisa om provningsmetoder avviker fr&n metoder angivna av
Mobelfakta. Som skall-krav anges ocksé att anbudsgivarna skall acceptera
att vid forfragan styrka provningsresultat. Enligt forfragningsunderlaget
sker handlidggningen av upphandlingen i tva steg. Steg 1 &r kvalificerings-
fasen. I denna fas provas att bade anbudsgivaren och anbudet uppfyller alla
stdllda krav. Det dr bara anbudsgivare och anbud som uppfyller kvalifice-
ringskraven som fér delta i den fortsatta anbudsutvérderingen. Steg 2 4r
utvirderingsfasen. I den bedéms anbudet utifran angivna utvirderingskrite-

rier (2.1.8).

Bolaget har inte gétt vidare fran kvalificeringsfasen till utvérderingsfasen.
Det &r ostridigt 1 mélet att detta berott pa att Bolaget inte uppfyllt skall-
kravet p4 att offererade produkter skall vara provade.

Ldnsrdttens bedomning

Liansratten kan mot den bakgrund som nu lamnats konstatera att det upp-
stillda kravet pa provning i sig syftat till att avgora om de offererade skol-
moblerna uppfyller de tekniska krav som motsvaras av Mobelfaktas krav
avseende héllfasthet, ytors motstandskraft, brand, sakerhet och kladsel. Hér
kan tilldggas att det som skall konkurrensutséttas &r sjilva foremaélet for
upphandlingen. I allménhet finns det inte ndgot som hindrar att en upphand-
lande enhet stiller olika krav pa egenskaper hos de produkter som upphand-
las. Det kan t.ex. gilla krav pa funktion och kvalitet. Att en produkt provats
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innebir emellertid inte att den dérigenom tillfrs en for upphandlingen rele-
vant egenskap som samtidigt saknas hos den produkt som inte provats.
Provningen innebdr inte annat &n en kontroll av att produkten har vissa i
upphandlingen efterfrigade egenskaper. Fran dessa utgdngspunkter finner

lansrétten inte anledning att underkénna kravet pa provning som sédant.

Fragan i mélet giller ddremot om det varit forenligt med bestimmelserna i
LOU och de gemenskapsrittsliga principerna att kravet p& provning utfor-
mats som ett skall-krav med héinsyn till de konsekvenser for upphandlings-
forfarandet och anbudsgivarna som kravet fort med sig. Enligt 1ansrittens
beddmning (jfr Kammarrittens i Sundsvall dom den 6 februari 2004 i mal
nummer 2831-03 och det yttrande som NOU lamnat i malet angéende be-~
démningen av i den upphandlingen uppstéllda skall-krav) innebér det aktu-
ella skall-kravet att de offererade produkterna, for att kravet skall vara upp-
fyllt, maste ha varit provade senast den 7 juni 2007 (dvs. den senaste an-
budsdagen), 14t vara att kommunerna forst darefter kunnat kontrollera att

anbudsgivarna uppfyllt kravet.

Det #r den upphandlande enheten som bestdmmer vad som skall upphand-
las. Av det foljer att det r den upphandlande enheten som méste avgora
vilka skall-krav som skall uppfyllas av de leverantérer som vill vara med
och konkurrera i upphandlingen. Det finns inte nigra regler i LOU som
anger vilka skall-krav som skall stéllas ndr en upphandling gors av en viss
vara eller en tjanst utan den bedémningen har den upphandlande enheten att
gbra i varje enskilt fall. Hansyn méste d4 tas till bl. a. vad som skall upp-
handlas, den verksamhet som den upphandlande enheten bedriver och de
specifika forutsittningar som géller inom det verksamhetsomradet etc. Den
upphandlande enheten kan dérfor ségas ha en betydande frihet och ett bety-
dande utrymme for skonsméssig bedémning nér det géller att bestimma vad
som r viktigt och vad som skall tillmétas betydelse i en upphandling. Detta
har den upphandlande enheten méjlighet att uttrycka i anbudsforfrgan bl.a.
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genom de skall-krav som méste vara uppfyllda av en leverantér for att kun-
na komma i friga for ett kontrakt avseende den aktuella varan eller tjansten.
Den upphandlande enhetens frihet vid utformningen av skall-kraven be-
grinsas dock av de grundlidggande gemenskapsrittsliga principerna. De
krav som stills skall ha ett naturligt samband med och st i proportion till
det behov som skall tickas genom upphandlingen. Principen om proportio-
nalitet innebér att den upphandlande enheten inte far stilla hdgre krav pa
leveranttrerna dn som behdvs och #r dndamalsenligt for den aktuella upp-
handlingen. Den upphandlande enheten bor vidare inte stélla upp krav som
kan innebéra en begriansning av konkurrensen eller som forsvérar for leve-
rantérer att delta i en upphandling pa lika villkor. Samtliga krav som stills

pa det som skall upphandlas skall finnas med i férfragningsunderlaget.

Vidare ger LOU inte nirmare besked om hur ett forfragningsunderlag skall
vara utformat eller hur en utvérderingsmodell skall vara konstruerad utver
vad som kan sdgas komma till uttryck i de allmént hallna bestdimmelserna 1
1 kap. 4 och 22 §§. For att anbudsgivarna skall f samma forutséttningar for
anbudsgivning maste forfragningsunderlaget vara klart och tydligt. Det
skall vidare framgé vilka krav som maste uppfyllas for att anbudet skall
kunna antas. Stéllda krav i forfragningsunderlaget far sdlunda inte dndras
under upphandlingen. Den upphandlande enheten fér inte anta ett anbud
som inte uppfyller skall-kraven enligt férfragningsunderlaget och inte heller
gbra provningen mot andra kriterier an dem som funnits med i annonsen
eller i forfragningsunderlaget. I det uppstéllda kravet pa affarsméssighet f&r
anses ligga att en utvirderingsmodell skall vara s& utformad att den 4r dg-
nad att leda till ett rittvisande resultat. Detta foljer ocksd av gemenskapsrét-
tens krav pa likabehandling, férutsebarhet och transparens. Forfrdgningsun-
derlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fér dock
under vissa forutsittningar godtas om de principer som béar upp LOU inte

trids for nar (RA 2002 ref. 50).
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Lansritten finner inte annat &n att det nu aktuella skall-kravet framgar av
forfragningsunderlaget p4 ett klart och tydligt sétt och att kravet pa transpa-
rens sa till vida far anses uppfyllt. Ingenting i mélet tyder pa att anbudsgi-
varna haft problem med att forstd kravets innebord, 14t vara att inte alla an-
budsgivare uppfyllt det. Inte heller betréffande kravet pd proportionalitet
kan kommunerna, med den utformning som skall-kravet fatt och som det
enligt lansritten méste uppfattas, anses ha stéllt hogre krav pa leveranttrer-
na 4n som behovts och varit indamalsenligt. Enligt lansrétten har inte annat
visats i méalet 4n att kravet pa provning, med hénsyn till upphandlingens
foremal och omfattning, varit lampligt och effektivt for att avgéra om de
offererade produkterna uppfyllt de i forfragningsunderlaget uppstéllda tek-
niska kraven pé skolmébler. Avgorande hér dr att Bolaget inte kan anses ha
visat att skall-kravet haft de konkurrenssnedvridande konsekvenser som
pastatts. Lansritten finner inte heller i vrigt att Bolaget formétt visa att
skall-kravet kan underkénnas med hénvisning till proportionalitetsprincipen
eller likabehandlingsprincipen. Vid nu angivna foérhéllanden saknas det en-
ligt 1ansratten skal att underkinna det aktuella skall-kravet. Med hinsyn
hartill och till att Bolaget inte uppfyllt skall-kravet, kan skaderekvisitet 1

7 kap. 2 § LOU inte anses vara uppfyllt i Bolagets fall. Inte heller av annat
skil kan Bolaget anses ha lidit skada eller riskerat att lida skada dérfor att
kommunerna skulle ha handlat i strid mot kravet pa affarsmassighet eller

brutit mot de gemenskapsrittsliga principerna.

Sammanfattningsvis finner lansritten inte att det pa ndgon av de grunder
som Bolaget beropat finns skl att férordna att upphandlingen skall géras
om. Bolagets anstkan om ingripande enligt LOU skall dérfér avslas och
lansrittens interimistiska beslut den 9 november 2007 omedelbart upphéra

att galla.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1A)

/78

/
Thomas Norling

Réadman

Foredragande har varit Elin Jansson.






DV 3109717 » 2006-07 « Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller Eimnas
till Enstitten.

Overklagandet skall ha kommit in tll linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér overklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beshitet meddelades,

Om sista dagen f6r verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att provningstllstand
meddelas. Kammarriatten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att ovetklagandet provas, anled-
ning fétekommer till ndring i det slut vartll
lanstitten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att ptova Ovetklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star Lins-
rattens beslut fast. Det 4r datfor viktigt att det
Idart och tydligt framgsr av overklagandet 4ll
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med verklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, ytke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer il arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
g0ts till kammarritten,

N

det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den andting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till IEnsratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

wyew.domstol.se






