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BAKGRUND

Region Halland (Regionen) har bjudit in anbudsgivare att limna anbud i
upphandlingen av ortopedi, dnr HSS120065 (upphandlingen). I tidigare
tilldelningsbeslut tilldelades Spenshult AB (bolaget) kontrakt i upphand-
lingen men efter att forvaltningsritten i dom den 11 december 2012 beslu-
tat om riittelse pa sd siltt att bolaget utesléts frén upphandlingen har Reg-
ionen fattat ett nytt tilldelningsbeslut i vilket Movement Medical i Halm-
stad AB (Movement), som enda kvarvarande anbudsgivare, tilldelats kon-
trakt i upphandlingen. Bolaget har klagat pd forvaltningsrittens dom som

nu ligger f6r provning hos Kammarritten i Goteborg.

YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar i forsta hand att forvaltningsritten ska besluta att upphémd—
lingen fér avslutas forst sedan réittelse gjorts p s sitt att en ny anbudsut-
virdering genomfors varvid anbudet frin Movement forkastas och bolagets
anbud, som uppfyller samtliga skallkrav, ddrmed antas (frigan om bolagets
anbuds uppfyllelse av samtliga skallkrav &r foremal for provning vid
Kammarrétten i Goteborg). I andra hand yrkas att férvaltningsritten, for
det fall bolagets anbud vid slutlig provning inte bedsms uppfylla samtliga
skallkrav, ska besluta att upphandlingen ska goras om eftersom det inte
finns nagra anbud som kan antas, dels eftersom inte heller Movements an-
bud uppfyller samtliga skallkrav dels for att anbuden i upphandlingen har
16pt ut utan att forldngning skett eller avtal tecknats.

Movement har for den offererade verksamhetschefen och medicinskt an-
svarige ldkaren bl.a. uppgett referensen Per Herbertsson, éverlikare pé
ortopediska kliniken vid universitetssjukhuset i Lund. Det ska ocksa klar-
goras att Per Herbertsson ocksa 4r anstélld av Movement som overlikare i

ortopedi. Skilet till att begéra att anbudsgivarna ska limna referenser #r att
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den upphandlande myndigheten ska kunna kontrollera att vissa, sirskilt
betydelsefulla krav &r uppfyllda. Detta syfte motverkas om man skulle ac-
ceptera att anbudsgivarna angav anstéllda inom det egna bolaget som refe-
renser da dessa inte kan anses vara oberoende, utan tvirtom &r bundna av
lbjalitetsplﬂc’cén gentemot sin arbetsgivare och didrutéver kan ha ett eget
intresse av att arbetsgivaren tilldelas ett visst kontrakt. En referens fran
ndgon som &r anstilld inom en anbudsgivare kan inte anses utgéra en refe-
rens i den mening som avses 1 LOU eftersom en referens maste vara ett
externt omdéme fran négon utanfor bolaget och inte ett internt omdéme
fran anbudsgivaren sjalv. Vidare fﬁreliggér det pa grund av P#r Herberts-
sons anstillning i Movement en intressekonflikt som medfor att regionen
agerar 1 strid med likabehandlingsprincipen genom att acceptera Pér Her-
bertsson som referens for Movement. Movement har saledes inte uppfyllt
skallkravet att ange tvé referenser for verksamhetschef respektive medi-
cinskt ansvarig likare. Enligt EU-domstolen strider det mot likabehand-
Iingépﬁncipen att en upphandlande mynAdiAghet ﬁnvﬁncier krav for vilka den
varken dmnar eller har méjlighet att verkligen kontrollera att den informat-

ion som ldmnas av anbudsgivarna #r korrekt.

Enligt forfrégningsunderlagets avsnitt 24 ska anbuden i upphandlingen
vara bindande fram till den 1 januari 2013. Avtalssparren som léper med
anledning av tilldelningsbeslutet den 19 december 16per ut den 4 januari
2013, vilket innebér att Regionen tidigast skulle ha kunnat teckna koﬁtrakt
den 5 januari 2013, dvs. efter den tidpunkt da anbudets giltighetstid 16pt ut.
Av praxis framgdr att den upphandlande enheten ar skyldig att avbryta
upphandlingen och gora om den om anbudets giltighetstid 16pt ut innan
kontrakt har tecknats i upphandlingen. Nagon férldngning av anbudens
giltighetstid har inte skétt utan giltighetstiden har numera 16pt ut. Det finns
ddrmed inte ldngre ndgra giltiga anbud i upphandlingen och Regionen |
maste dirfor avbryta och géra om upphandlingen. En f6rléngning av anbu-

dens giltighet skulle kunna innebéra en siddan visentlig forlingning av for-
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utsdttningarna i upphandlingen att upphandlingen skulle behéva annonse-
ras pa nytt. Regionen har i sitt tilldelningsbeslut under punkten 1.7 uttryck-
ligen angett att tilldelningsbeslut inte innebér nagot civilrittsligt bindande

avtal. Nagot bindande avtal har saledes inte uppkommit i och med upplys-
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ningarna om tilldelningsbeslutet och det bor dessutom understrykas attom

bindande avtal hade uppkommit s skulle detta ha utgjort ett brott mot av-
talssparren. Vad Regionen anf6r i denna del har séledes inte ndgon rele-
vans for bedémningen om bindande avtal uppkommit innan anbudens gil-

tighetstid 16pte ut.

Bolaget, vars anbud uppfyller alla skallkrav skulle ha tilldelats kontrakt om
det inte vore for regionens dvertrddelse av LOU. For det fall bolagets an-
bud vid en slutlig provning skulle bedémas bristfilligt innebér regionens
overtrddelse av LOU i vart fall att bolaget inte ges majlighet att delta i en
fornyad upphandling som borde genomféras eftersom inte heller Mo-
vements anbud uppfyller samtliga skallkrav. Med beaktande av praxis kan
det konstateras att varken litis pendens eller res judicata hindrar forvalt-

ningsritten frén att prova aktuellt mél. Enligt dom i Kammarrétten i Stock-

~holm (mal nr 12686-12) vore det oférenligt med den pd EU-rétten grun-

dade rittigheten att fi det senare tilldelningsbeslutet prévat att tillimpa

nationella bestimmelser om litis pendens i fall som férevarande. Bolaget

vill erinra om att forvaltningsrittens dom i mal nr 12686 -12 dnnu inte har

vunnit laga kraft. Bolaget dberopar d4ven avseende invéndningen om res
judicata ovan angivna dom frdn Kammarritten i Stockholm, Kammarritten
anférde hér att man inte ens pé grund av res judicata anség att férvaltnings-
ritten var forhindrad att prova ansokande bolags ansokan om Gverprov-

ning.

Regionen anser att ansékan ska avslas och anfér i huvudsak foljande. Sa-

ken dr under provning i Kammarrétten i Goteborg i mél nr 20-13. Det fore-

ligger séledes litis pendens som é&r ett hinder for fortsatt provning. Region- -
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en r vidare av uppfattningen att det foreligger res judicata. Regionen 4la-
des av forvaltningsritten att i a_nbudsutvéirdering utesluta bolagets anbud.
Regionens nya tilldelningsbeslut &r en ren verkstillighet av vad forvalt-
ﬁingsréitten redan har b‘es'lutat 1 ‘dom. BAolaget kan inté vara skadelidande
eftersom det inte finns nagon teoretisk mojlighet for region Halland att

tilldela bolaget kontrakt.

Det vitsordas att ndgon forléngning av anbud inte har gt rum. Med beak-
tande av att det nu 6verprdévade tilldelningsbeslutet skickades ut den 19
december med en avtalsspérr som l6per ut den 5 januari fir misstaget ses
som urséktligt. Hade tilldelningsbeslut haft en avtalssparr som 16pt till den
31 december hade detta varit i enlighet med LOU. Regionen fﬁfbiség att
forlanga anbudets giltighetstid nar man faststéllde en lingre avtalsspérr for

att ta hinsyn till julledigheter.

LOU reglerar inte hur situationen nir anbuds gilﬁghet gatt ut ska hanteras.
Praxis stadgar att nir anbuds giltighet gatt ut fore tilldelningsbeslut har
fattats far gillande rétt anses vara att kontrakt inte kan tecknas. Nér som i
deﬁa fall anbudstiden har gatt ut efter att tilldelningsbeslut har fattats finns
praxis som talar for det motsatta. I praxis har det konstaterat att bindande
avtal uppkommit nér den upphandlande myndigheten meddelar att viss
anbudsgivares anbud har antagits vid tidpunkten for tilldelningsbeslut.
Upphandlingen behover inte avslutas genom tecknande av upphandlings-
kontrakt enligt LOU under den tid anbuden #r giltiga. Regeringsritten sy-
nes i RA 2008 not 26 instimma i kammarrittens uppfattning att giltigt av-
tal kommer till stind genom att leverantéren fir meddelande om att dennes
anbud antagits. Kammarrétten sig, trots att ndgot ubphandlingskontrakt
inte hade tréffats ir‘lte behov av att upphandlingen skulle géras om och for-
ordnade om rittelse av upphandlingen. Regeringsritten konstaterade i do-
men att “kammarritten ritteligen provat upphandlingen och instdimmer i

kammarrittens bedomning vad giller valet av &tgird enligt LOU.”

10-13 E



FORVALTNINGSRATTEN DOM 10-13E
I GOTEBORG :
Avdelning 2

Vidare bestrider regionen vad som anférs mot namngiven likares anknyt-

ningar och bindningar. Upphandlande myndighet maste, om inget tyder pa

motsatsen kunna forlita sig pa att uppglfterna 1 lamnade anbud ér korrekta

Skulle det v1d en eventuell avtalssrruatlon visa sig att lamnade upp glfter |

varit felaktiga dr det friga om en avtalsrittslig tvist vilket inte kan hanteras

inom ramen f6r LOU.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser m.m.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i lagen och detta
har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet jakttas.

19 kap. 11 § LOU anges foljande. En upphandlande myndighet skall i for-
fragningsunderlaget ange den tid som en anbudsgivare skall vara bunden
av sitt anbud. Vid 6ppet forfarande skall det anges i annonsen om upp-
handling. En anbudsgivare &r bunden av sitt anbud dven om anbudsgivaren

har fatt underréttelse enligt 9 § forsta stycket eller upplysningar enligt 10 §.

I yttrande frin Konkurrensverket daterat den 30 juni 2010, dnr 336/2010
anges foljande under punkten 32. Dirutéver kan nimnas att vilka konse-
kvenser iakitagandet av likabehandlingsprincipen har fér den upphand-
lande myndighetens agerande vid férldngningar av giltighetstiden i sig ar
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en fraga dir olika uppfattningar rdder och som besvarats pa olika sitt i

kammarrdttspraxis. En sdrskild friga 4r om samtliga anbudsgivare maste

g8 med pa en forléngning. Av viss kammarrittspraxis kan dock utlésas att

det gors skillnad mellan forlingningar som sker fore ett tilldelningsbeslut
och forldngningar som sker efter sddant beslut. For det fall att den ur-
sprungligt angivna giltighetstiden gatt ut fore tilldelningsbeslutet torde
krivas att samtliga anbudsgivare gir med pa att forlinga giltighetstiden,
annars bor upphandlingen géras om. Kravet pad samtliga anbudsgivares
samtycke till en forlingning torde inte gora sig gillande med samma styrka
nér den ursprungliga giltighetstiden gatt ut efter tilldelningsbeslutet. D4 har
i flera fall bed(‘)'rrmingen gjorts 1 kammarréttspraxis att det faktum att inte
alla anbudsgivare gitt med pa en forldngning i sig inte innebér att upp-

handlingen méste goras om (jmf t.ex. Se t.ex. Kammarritten i Goteborg,

mél nr 4278-09; Kammarritten i G6teborg, mal nr 5375-06 samt Kammar-

ritten i Jonkoping, méal nr 3521-08).

Utredningen i malet

I avsnitt 3.7, Kompetenskrav for verksamhetschef i forfrigningsunderlaget
framgér bl.a. f6ljande om krav pé verksamhetschef. Namn och CV (inklu-
sive arbetslivserfarenhet) samt tva referenser for verksamhetschef for att
styrka erforderlig kompetens enligt ovan. Redovisningen i CV och referen-
ser ska vara relevant for det efterfrigade uppdraget. [...] CV ska innehélla
uppgifter om anstéllningstid, teoretisk kompetens och yrkeserfarenhet. Re-
ferenser som styrker att verksamhetschefen har kompetens och erfarenhet i

enlighet med stéllda krav.

Av forfrigningsunderlagets avsnitt 3.8 “kompetenskrav for medicinskt
ansvarig ldkare” framgér foljande om kraven p& den medicinskt ansvarige
lakaren. Den person som kommer att ha det medicinska ledningsansvaret
(om verksamhetschefen ej &r ldkare) ska vara vil fortrogen med de lagar,

forordningar, foreskrifter och allménna rad som géller for hilso- och sjuk-
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vérden i allménhet, och region Hallands mél och riktlinjer. [...] Namn och
CV (inklusive arbetslivserfarenhet) samt tva referenser for medicinskt an-
svarig ldkare for att styrka erforderlig kompetens enligt ovan. Redovis-
mngen Vi Cv och feferenéer ska vara relevant for det efterfragade uppdra— o
get. CV ska innehalla uppgifter om anstillning, teoretisk kompetens och
yrkeserfarenhet. Referenser som styrker att medicinskt ansvarig likare har

kompetens och erfarenhet i enlighet med stéllda krav.
Forvaltningsrdttens bedomning

Res judicata och litis pendens

Av tilldimpliga kammarréttsdomar (jmf Kammarrittens i Stockholms dom
den 14 februari 2012 i mal nr 12686-12) framgar att det vore oférenligt
med BU-rittslig praxis att tillimpa principerna om litis pendens i mal som
forevarande. Det finns séledes en p4 EU lagstiftning baserad rittighet att fa
det nya tilldelningsbeslutet provat &ven i fall d& upphandlingen #r foremal
for provning i annan instans. Ftirvaltnihgsréitten konstaterar dven att det i
praxis (Kammarritten i Jénkopings dom den 24 oktober 2012 i mél 2742-
2751-12) inte har bedomts att en lagakraftvunnen dom vinner negativ
réttskraft utan att nuvarande reglering snarare ger vid handen att den férut-
sitter att en och samma upphandling kan bli foremal for upprepade ver-
provningar. Dérvid kan det i nu aktuellt mél konstateras att Forvaltnings-
ritten 1 Goteborgs dom av den 11 december 2012 i mal 12686-12 dnnu inte
har vunnit laga kraft. Skl att avvisa i mélet aktuell ansdkan om &verprov-

ning pa grund av litis pendens och res judicata saknas dérfor.

Skadelidande

- For att ett ingripande enligt LOU ska kunna ske krivs att det bolag som
ansdker om 6verpr6vniﬁg lider eller kan komma att lida skada av att en
upphandling strider mot LOU. Forvaltningsritten konstaterar harvid att

bolaget i dom hos férvaltningsrétten konstaterats inte uppfylla alla skall-
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krav i upphandlingen. For det fall &ven kammarritten skulle komma till
samma slutsats innebér detta att bolaget inte kan komma ifrdga for utvirde-
ring i den aktuella upphandlingen. Bolaget har dock genom sin ansékan om

A overprovnmg frémfért att"éivén Movemenfs anbud borde ha forkastats samt
att det saknas giltiga anbud vilket i praktiken skulle kunna innebéra att
upphandlingen gors om. Under dessa omsténdigheter riskerar bolaget att
lida skada dven for det fall forvaltningsrittens tidigare dom stér sig i kam-

marritten (jmf t.ex. Kammarrétten i G6teborgs dom i mal 4830-12 ).

Anbudens giltighet

Frigan i denna del 4r om Regionen dr forhindrade att avslutavupphandling-
en genom att teckna avtal till f6ljd av att det saknas giltiga anbud och om
‘det ddrmed finns skél att besluta att upphandlingen ska goras om. Det har i
kammarr'atterna‘ forekommit olika bedomningar av frdgan om betydelsen
av att giltighetstiden for anbud 16pt ut. Konkurrensverket har i yttrande
fran 2010, med beaktande av kammarrittspraxis, kommit till den slutsatsen
att i ett fall da det funnits giltiga anbud vid tiden for tilldelningsbeslut och -
giltighetstiden l('jp't ut dérefter det inte har kriivts att alla anbudsgivare gétt
med pa forldngning for att en upphandling ska kﬁnna avslutas med ett kon-
trakt. ‘Att anbuden i nu aktuellt fall var giltiga nér tilldelningsbeslutet fatta-
des men inte efter det att avtalsspérren 16pt ut torde inte innebira att Kon-
kurrensverkets slutsats inte har biring p4 nu aktuellt mél. Vidare har Rege-
ringsritten i mal RA 2008 not. 26 bedﬁmt att det inte foreligger hinder for
att forordna om enbart rittelse (pa grund av bristande uppfyllelse av skall-
krav) dven om anbuden vid tidpunkten for prévningen inte langre var gil-

tiga.

Bolaget har vidare anfort att det av forfragningsunderlaget framgér att till-
delningsbeslutet inte innebér négot civilréttsligt bindande avtal. Harvid vill
forvaltningsritten erinra om att denna skrivning i férfragningsunderlaget

inte paverkar det faktum att anbudsgivaren dr bunden av sitt anbud dven
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efter det att tilldelningsbeslut meddelats (jmf 9 kap. 11 § LOU) vilket ér

det som &r avgérande for frigan om upphandlingen kan avslutas med ett
kontrakt efter en eventuell forldngning av anbudstiden. Vidare har bolaget
héivdat, utan att néirmare precisera skélen dartill, att en forldngning av an-
buden skulle innebéra en visentlig férindring av fiirutsﬁttnjngarna 1 upp-
handlingen och att upphandlingen déirfor skulle behva annonseras pé nytt.
Forvaltningsrétten anser inte att bolaget genom detta pastiende visat att en
sddan forldngning i nu aktuellt mal skulle innebdra en sidan otillaten vi-

sentlig fordndring av forutsittningarna i upphandlingen.

Mot bakgrund av vad som anforts ovan saknar forvaltningsritten skél att
forordna att upphandlingen ska goras om p4 den grunden att det kan
komma att saknas giltiga anbud vid avtalstecknandet. Det saknas siledes ‘ ‘

skal att ingripa mot upphandlingen p4 anférd grund.

Movement skalikrav

Bolaget anfor vidare att Movement inte uppfyllt skallkravet att inkomma
med referenser som styrker att verksamhetschefen och den medicinskt an-
svarige ldkaren har erforderlig kompetens. Detta eftersom en av referen-
serna for verksamhetschefen och den medicinskt ansvarige likaren &r an- |
stélld, inte bara av Lunds universitet, utan ocksé av Movement. Av for-
fragningsunderlaget framgar att referenserna ska styrka att verksamhets-
chefen och den medicinskt ansvarige likaren ska vara vil fortrogen med de
lagar, férordningar, foreskrifter och allménna rad som géller for hilso- och
sjukvérden i allménhet och Region Hallands mal och riktlinjer. Av utred-
ningen 1 malet framgar att Movement har Iﬁmnét in referenser for verk-
samhetschefen och den medicinskt ansvarige lakaren. Det har inte fram-
kommit att dessa referenser inte kan styrka att tilltinkt personal har erfor-
derlig kompetens. Det ankommer p& upphandlande myndighet att uppstilla
de skallkrav som myndigheten anser vara limpliga f6r upphandlingen. 1

malet aktuella krav pé referensen 4r hanforliga till kunskap om verksam-
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hetschefen och den medicinske radgivarens kompetens. Férvaltningsratten
har i mél om offentlig upphandling ingen méjlighet att tolka in eventuellt

underforstadda delar av ett skallkrav, i detta fall p4 en referens, vid be-

-~ - - démningen om huruvida ett skallkrav &r uppfyllt eller ej. Bolaget har-séle- - --—---—.. .. .

des inte visat att Movement inte uppfyller skallkravet att inkomma med tva
referenser till styrkande av att verksamhetschefen och den medicinskt an-
svarige ldkaren har erforderlig kompetens. Skil att ingripa mot upphand-

lingen pé denna grund saknas dérmed.

Mot bakgrund av vad som har anforts ovan ska ansékan om ovelprovmng

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga (DV 3109/1B LOU)
/\ ﬂ// Y

/\/ )’ //~1 l’
Mana Jolfors tert

Foéredragande i méalet har varit Anna Wennergren.



HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
férvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller ny4rsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag,.

For att ett 6vetklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatrtitten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till dndting 1 det slut vartill
férvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skl att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska

innehalla '

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

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

4. de skil som klaganden anger till stod f6r
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

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

Om nigon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I méil om &verprévaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottet och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
l6pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.
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