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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillstind.

Kammarritten avslar éverklagandet.

Kammarrittens interimistiska beslut upphdr ddrmed att gélla.

YRKANDEN M.M.

Lyreco Sverige AB yrkar att kammarritten beshutar att upphandlingen ska
gbras om och anfor foljande. Malmo kommun har inte haft skl att Svergd

till ett forhandlat forfarande. Bristerna i respektive anbud hinfor sig till
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sjilva upphandlingsforemalet, dvs. det &r friga om brister i obligatoriska
materiella krav pd produkterna. Detta forhéllande tdcks inte av ndgon av
punkterna som anges i 4 kap. 2 § 1 a-h Jagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU, vilket dr en nddvindig forutsiittning for att
bestimmelsen ska kunna tillimpas. Anbudet fran Staples Sweden AB
uppfyller inte de obligatoriska kraven och borde dérfor ritteligen ha

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

Enligt 4 kap. 2 § forsta stycket LOU fér forhandlat forfarande under vissa
forutsdttningar anvandas om de anbud som limnats in r ogiltiga eller inte
kan godtas med hinsyn till vad som foreskrivs under punkterna a-h i
bestimmelsen. Av ordalydelsen framgar att grunderna &r alternativa. I det
hiir fallet har inget av de inldimnade anbuden ansetts uppfylla samtliga
obligatoriska krav 1 upphandlingen och har dérmed varit ogiltiga.
Kommunen har darfor, som forvaltningsritten ocksa konstaterat, haft skil

att 6vergd till ett forhandlat forfarande.

Kammarritten instdmmer dven 1 Ovrigt 1 forvaltningsréttens bedémnimg. Det

betyder att den $verklagade domen ska sté fast.
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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten avsidr Lyreco Sverige AB s anskan om ingripande
enligt LOU.
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BAKGRUND

Malmé stad genomfor upphandling avseende kontorsmateriel. Upp-
handlingen genomférdes inledningsvis enligt reglerna om Sppet forfarande
LOU. Sedan inget av de tvd inkomna anbuden har bedémts uppfylla
samtliga obligatoriska krav i upphandlingen har Malmé stad valt att 6verga
till forhandlat forfarande utan fSregiende annonsering. Enligt tilldelnings-
beslut den 27 januari 2017 ska kontrakt tilldelas Staples Sweden AB
(Staples).

YRKANDE OCH INSTALLNING

Lyreco Sverige AB (Lyreco) ans6ker om §verprévning av upphandlingen
och yrkar att den ska goras om. Till grund for ans6kan anftrs 1 huvudsak
féljande. Malmé stad har felaktigt Gvergatt fran ett Sppet forfarande till ett
forhandlat forfarande utan féregiende annonsering enligt 4 kap. LOU.
Staden har vidare felaktigt antagit Staples anbud. Anbudet borde ritteligen
ha forkastats dé det inte uppfyller samtliga obligatoriska krav. Lyreco har
lidit skada di Malmé stad felaktigt antagit Staples anbud. Upphandlingen

ska ritteligen gbras om.

Fér att en upphandlande myndighet ska ha ritt att dvergd fran ett 6ppet till
ett forhandlat forfarande kriivs att nidgon av de situationer som &r angivna i
4 kap. 2 § 1 LOU &r f6r handen. I ursprungsléget nér anbuden gavs in
foreldg brist i savil Lyrecos anbud som i Staples anbud betréffande
positionerna 31 respektive 33. Det var frdga om brister 1 uppiyllelse av
materiella krav. Denna situation ticks inte av upprikningeni4 kap. 2 § 1
LOU. Listan med punkter som uppriknas i paragrafen &r uttdmmande.
Staden har dirfor inte haft mojlighet att Gverg till forhandlat f6rfarande
enligt denna bestimmelse. Om sé vore fallet hade EU-domstolens utslag 1

mal 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
virde. Redan i detta skede skulle anbuden ha forkastats och ny dppen upp-

handling ha annonserats.

Av Staples anbud framgér att Staples, precis som Lyreco, offererat hélslag i
fel farg. Det av Staples offererade hélslaget &dr av fargen krom/svart medan
den efterfragade firgen &r vit/svart. Férgen avviker vésentligt frén den efter-
fragade produkten. Ett hdislag med firgkombinationen svart/vit kan inte
anses likvirdigt ett halslag med fargkombinationen svart/krom. Férg-
kombinationen svart/krom dr 100 % mork 1 firgen medan firg-
kombinationen svart/vit &r 50 % lLjus. Position 33 &r en obligatorisk

position som ska offereras for att anbudet ska godtas. Malmo stad har i
fragor och svar angivit att om fiirg anges ska produkten ha denna firg eller
snarlik farg. Saledes #r krav pa férg ett obligatoriskt krav. Anbud som inte
uppfyller de obligatoriska kraven fér inte antas. I det 6ppna forfarandet
offererade Lyreco for position 31 ett svart halslag istéllet for ett vitt, vilket
inte godkindes. Staples anbud hade en brist ifrdga om position 33 sdvil vid
dvergangen till forhandlat forfarande som vid den slutliga utvirderingen.
Bristen i Staples anbud motsvarar den brist som féreldg i Lyrecos anbud i

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

I fall av konstaterad bristande kravappfyllelse fran bada anbudsgivarna har
det dlegat Malmd stad aft genomf{tra en ny upphandhng. Lyreco hade haft
mojlighet att erhalla kontrakt 1 en ny upphandling. Denna m&jlighet har
bolaget gétt miste om och det foreligger ddrmed skil fér ingripande

Malmé stad bestrider bifall till anstkan och anfor 1 huvudsak féljande.
Upphandlingen har genom{orts i enlighet med LOU. I upphandlingen inkom
anbud fran Lyreco och Staples. Vid utvdrderingen konstaterades att inget av
anbuden uppfyilde stillda obligatoriska produktkrav, vilket innebar att inget
anbud kunde godtas som giltigt. Att respektive anbud uppvisade brist som
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medforde ogiltighet &r ostridigt mellan staden och respektive anbuds givare.
Da bada anbudsgivarna uppfyllde kraven i 10 kap och 11 kap. LOU valde
staden att Gverga till frhandlat forfarande utan foregdende annonsering
enligt 4 kap. 6 § LOU. Att 6verga till forhandlat upphandlingsférfarande nir
béda anbuden var ogiltiga pé grund av brister betriffande efterfragade
obligatoriska produkter 4r helt i enlighet med relevanta bestimmmelser i
LOU. De forutsdttningar som gilide for det nya forfarandet har
kommunicerats tydligt till anbudsgivarna som godtog fSrfarandet. Over-
géngen har gynnat anbudsgivama som gavs samma méjlighet att korrigera
sina respektive brister i anbuden. Anbudsgivarna har behandlats lika och
staden har sakliga grunder for godkédnnandet respektive underksinnandet av

respektive artiklar.

S6kanden har pé inte siitt visat pa vilket sitt Svergingen till forhandlat
torfarande har varit till skada f6r bolaget. Vid évergéngen till forhandlat
forfarande fick anbudsgivarna information om vilka positioner som under-
kéints och vilka som godkénts och dérfor inte behovde justeras. Nar 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 stéllda krav och har offererat liigst pris. Den produkt som Staples
offererade p& position 33 uppvisade en avvikelse frén efterfragad produkt
genom att hélften av produkten var svart och resten krom#irgad. Den artikel
som efterfrigades pa position 33 var ett hilslag dmnat for gemensamt bruk
med firgangivelse "vit/svart . Referensproduken var hilften svart hilften
vit. Staden gjorde beddmningen att den av Staples offererade firg-
kombinationen var snarlik och godkinde produkten som likvérdig, 1 for-
fragningsunderlaget anges tydligt att staden avgdr likvirdigheten samt att

mindre avvikelser tolereras. Anledningen till att tillata mindre avvikelser var
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att uppritthalla konkurrensen dé specifikationerna till de 1 200 efterfrigade
produkterna utgar fran sortimentet hos befintlig leverantdr, Lyreco. Det
saknas skil att underkénna en nigot avvikande fiirgkombination for position
33. Underkénnande av firgavvikelsen for denna position - vilken ursprung-
ligen godkénts varfor Staples inte givits méjlighet att korrigera positionen -
hade medfort ett forkastande av Staples anbud, vilket framstdr som helt

orimligt.

Vad giller position 31 dr detta inte en obligatorisk position och produkt som
inte godkéinns &sétts belastningspris. P& position 31 efterfrigas halslag i vit
firg. P4 position 30 och 32 efterfrigas hilslag i svart firg. Baserat pd
ink&psstatistik konstaterades att behov foreligger av halslag i vit, alternativt
ljusare, firg. Ett svart haislag #r inte likvirdigt ett vitt. Lyreco har i det {or-
handlade férfarandet valt att inte offerera ndgon produkt pa position 31 och
har diarfor fatt ett ligre belastningspris och ett mer konkurrenskraftigt pris &n
om en icke godkind produkt offererats. Lyreco har inte lidit skada av denna

beddmning.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestammelser

I méalet 4r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillamplig, se
punkten 4 i Sverghngsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla
Jeverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomftra upphandlingar pa ett Sppet satt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakitas.
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Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsriitten kan prova om en

upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdimmelse 1 lagen och, pd

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

en upphandling ska goras om eller far avslutas {orst sedan réttelse gjorts.

Enligt 4 kap. 2 § LOU forsta stycket fér forhandlat forfarande med fSre-

A \ P, P ST ey o awbesd mn FT. i WIS |
giende annonsering anvindas om de anbud som ldmnats vid ett Sppet eller

ett selektivt forfarande eller vid en konkurrenspriiglad dialog iir ogiltiga eller

inte kan godtas med hinsyn till vad som foreskrivs 1

.

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

en tjdnst som omfattas av upphandlingen,

6 kap. 9 § andra och fjarde styckena om att otilldtna alternativa
anbud inte fAr beaktas respektive att endast alternativa anbud

som uppiyller stallda minimikrav fir beaktas,

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

kormma att ldggas ut pd tredie man,

6 kap. 12 § andra stycket om att anbudsgivare och anbuds -
stikande ska bekrifta att hnsyn tagits till bestimmelserna om

arbetarskydd och arbetsvillkor vid utformning av anbudet.

9 kap. 8 § andra stycket om att en leveranttr ska {Ortydliga och

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

11 kap. om kontroll av leverantdrers limplighet och val av

leveranttirer m.m., eller

12 kap. om tilldelning av konfrakt,
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Av 4 kap. 6 § LOU framgér att i de fall som avsesi2 § 1 far en upp-
handlande myndighet avsta fran att annonsera om upphandling, om den i eit
forhandlat {rfarande bjuder in endast anbudsgivare som uppfyller kraven 1
10 och 11 kap. och som i ett féregdende oppet eller selektivt fOrfarande eller
i en foregdende konkurrenspriglad dialog har ldmnat anbud som uppfyller
de formella kraven vid upphandlingen. I férfarandet far nte andra 4n sddana

anbudsgivare delia.
Forfragningsunderlaget i relevanta delar
I punkten 4.2 Krav pa offererade artiklar anges bl.a. foljande.

Efterfragade produkter med specifikation finns redovisade i produktbilagan.
Offererade nettoprissatta produkter skall minst uppfylla de specifikationer/
beskrivningar som angivits for respektive produkt i produktbilagan.
Produktbilagans hinvisning till nuvarande leverantdrers fabrikat och
artikelnummer #r till for att anbudsgivare ska kunna bilda sig en uppfatining
om vilken funktion/kvalitet som efterfragas. I de fall visst fabrikat angivits
godtas likvirdig produkt. Mindre avvikelser tolereras sé ldnge det inte blir
fraga om att en helt annan produkt offererats eller en produkt med sémre
kvalitet och funktion. Det &@r bestillaren som avgdr om offererad prodult

anses som likvérdig.
I punkten 4.3 Andel offererade artiklar anges bla. foljande.

Anbudsgivaren ska offerera minst 95 % av efterfrgade artiklar eller lik-
virdiga pa respektive produktgrupp i produkibilagan. Kan anbudsgivaren
inte offerera efterfragad artikel eller likvirdig kommer den aktuella artikeln
att prissittas enligt det belastningspris som uppges i produktbilagan.
Observera att volymartiklar mérkta med X i kolumn K i produktbilagan ska

offereras. Om anbudsgivare inte offererar artiklar pd dessa positioner
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kommer den anbudsgivare diskvalificeras fran anbudsutvirderingen.

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

denna firg, eller snarlik, offereras™.

Forvaliningsrdttens bedomning

Vid dverprovningar enligt LOU géller att férvaltningsrétten i princip endast

provar de sdrskilt angivna frigor som sékanden tar upp.

Lyreco gor gillande att Malmd stad brutit mot LOU genom att 1 upp-
handiingen Sverga till att tilldmpa férhandlat férfarande utan f6regdende
annonsering samt genom att utvirdera och anta ett anbud som inte uppfylit

samtliga obligatoriska krav i upphandlingen.

Vad giller frigan om tilldmpat upphandlingsforfarande kan konstateras

att det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbrdan for att for-
farandet, som innebér ett undantag frén annonseringsskyldigheten, dr till-
lampligt. Staden har motiverat Svergingen till det aktuella férfarandet med
att inget av de tvé anbud som inkom under det inledande &ppna forfarandet
uppfylide samtliga obligatoriska krav i upphandlingen och dérfdr var
ogiltiga. Med hinvisning till att anbudsgivarna uppfylide kraven i 10 kap.
och 11 kap. LOU har staden valt att 6vergé till forhandlat forfarande

utan foreghende annonsering entigt 4 kap. 6 § LOU. Svitt framgér av ut-
redningen i mélet har inga andra &n de tvd ursprungliga anbudsgivarna fatt
delta i det forhandlade forfarandet. Forvaliningsritten delar stadens upp-
fattning att det under de aktuella omstéindigheterna har varit orenligt med
LOU att tillimpa forhandlat forfarande utan foreghende annonsering. Skil
for att ingripa mot upphandlingen pa grund av aberopade brister avseende

valt upphandlingsforfarande foreligger enligt rittens mening sdledes inte.
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Malmé stad har vid sin stutliga prévning av Staples anbud funnit att
samtliga obligatoriska krav &r uppfyllda och att anbudet ska utvirderas. Det
har inte visats att staden 1 denna bedémning tagit ovidkommande hinsyn,
avvikit fran forfrdgningsunderlaget, brutit mot likabehandlingsprincipen
eller pa annat siitt agerat i strid med LOU. Vad Lyreco anfort visar enligt
forvaltningsrittens mening inte att aktuellt halslag som offererats av Staples
inte #ir likvirdigt det efterfrigade och rétteligen skulle ha forkastats. Rétten
finner mot bakgrund hiirav att det inte &r visat att Malmé stad genom att

utvirdera och anta anbudet fran Staples har brutit mot bestimmelserma i

LOU.

Vid nu angivna férhallanden och dé Lyreco inte heller i 6vrigt anfort ndgot
som visar att Malms stad 1 det aktuella upphandlingstorfarandet har brutit
mot LOU p4 ett sadant sitt att bolaget dérigenom har lidit eller riskerat att
lida skada saknas grund {6r ingripande mot upphandlingen. Anstkan ska

dirfor avslas.

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

Anders Mattsson

Lena Palmér har foredragit malet.



