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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Kalmar ldn (landstinget) har genomfért en direktupphandling
av absorbtionsdukar. Enligt tilldelningsbeslutet den 4 mars 2016 inkom tvé
anbud. Annat bolag #n Vita Verita AB tilldelades genom tilldelningsbeslutet
uppdraget.

Vita Verita AB ansoker om Sverprovning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen gors om. Vita Verita AB anfor bl.a. féljande. Landstinget har
genomfort en ramavtalsupphandling avseende operationsprodukter under
2014. Tilldelningsbeslut fattades 30 april 2014. Upphandlingen genomfor-
des som ett Sppet forfarande. Vita Verita AB ans6kte om dverprdvning av
upphandlingen. Férvaltningsritten beslutade att upphandlingen skulle goras
om avseende produktgrupp 38 position 68 samt produktgrupp 39 position
69. Upphandlingen har nu gjorts om, men har genomforts som en direkt-
upphandling. Landstinget har handlat i strid med lagen om offentlig upp-
handling (LOU) och det bakomliggande direktivet ndr de har bytt férfarande
fran oppet forarande till en direktupphandling. Den enda rimliga tolkning av
LOU innebir att den ursprungliga troskelvirdesberiikningen ska ligga till
grund for vilket forfarande som ska anvindas vid den nya omgjorda upp-
handlingen. Att det nu foreligger ett ramavtal fr de Svriga produkterna i
den ursprungliga ramavtalsupphandlingen foréndrar inte det samlade kon-
traktsvirdet for de produkter som anségs och fortfarande bor anses vara av
samma slag. Flera av de produkter som upphandlades i den ursprungliga
upphandlingen och de produkter som nu direktupphandlats kan tillhandahél-
las av samma leverantér. Den ursprungliga upphandlingen avser operations-
produkter. I en bred definition skulle produkterna kunna anses vara av
samma slag eftersom produkterna #r tinkta att anvéndas vid samma till-
fillen. Direktupphandlingen bryter mot 1 kap 9 § LOU, vilket bl.a. innebér
att leverantorer ska likabehandlas och transparens ska iakttas. Vita Verita

AB:s skada uppkommer eftersom den genomforda direktupphandlingen &r
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summarisk avseende vilken utvirderingsmetod som ska anvindas. Vita Ve-
rita AB utesluts godtyckligt i direktupphandlingen. Bolagets produkter
skulle inte ha uppfyllt stillda skall-krav avseende absorption. Det dr omdj-
ligt att avgéra huruvida testet som utforts har genomforts pa ett likvérdigt
sétt for konkurrerande produkter. Vidare saknas uppgifter om vilket speci-
fikt skall-krav som bolaget inte uppfyllt. Om landstinget tecknar kontrakt i
enlighet med tilldelningsbeslutet kommer Vita Verita AB att lida skada sa
som beskrivs i 16 kap. 4 § LOU.

Landstinget bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. foljande. Upphand-
lingen har genomfGrts helt i enlighet med LOU och vad som stipuleras i
forfragningsunderlaget. Upphandlingen har genomforts som en direktupp-
handling. Skiilet till detta &r att det totala virdet av upphandlingen markant
understiger lagstadgad direktupphandlingsgrins. Férvisso gjordes den ur-
sprungliga upphandlingen som ett dppet forfarande med anledning av att
den innehsll ett stort antal ytterligare produktgrupper med helt andra varor
4n just absorbtionsdukar. Exempel pa produkter frdn upphandlingen var
pasar, spolaggregat, elektroder och filter. Absorbtionsdukarna &r inte av
samma slag av vara som Svriga produkter dér avtal kunde tecknas i den del-
vis overprovade upphandlingen, dven om samordning skedde for att dra
nytta av administrativa frdelar. Leverantorer som salufr just absorbtions-
dukar som anvénds i samband med operationer har typiskt sett inte Svriga
produkter i sortimentet som salufors av andra leveranttrer och omfattades
av den ursprungliga upphandlingen och vice versa. Endast tva leverantorer
laimnade anbud i produktgruppen 38 position 68 och produktgrupp 39 posit-
ion 69. Vita Verita AB var en av dessa anbudsgivare. De tvd anbudsgivarna
inkom inte med anbud i nigra andra produktgrupper dn produktgrupperna
for just dukarna. Varje ny upphandling dr en egen unik upphandling utan
koppling och biring till vad som upphandlats tidigare. Det var korrekt att
utesluta Vita Verita AB d4 det inte uppfyllde samtliga obligatoriska ska-
krav. I tilldelningsbeslutet redogjorde landstinget utforligt varfor Vita Verita
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AB:s anbud inte ansigs uppfylla samtliga ska-krav. Vita Verita AB har inte
lidit eller riskerat att lida ndgon skada i den mening som avses i 16 kap. 6 §
LOU med anledning av att upphandlingen har genomforts som en direkt-
upphandling. Landstinget har haft fog for att forkasta Vita Veritas anbud
med anledning av att offererade produkter inte uppfyllde det obligatoriska
kravet att vara avsedda for anviindning i operationsmiljé. Den omtvistade
uteslutningsgrunden far anses vara tillrickligt tydlig for att en normalt om-
sorgsfull och aktsam anbudsgivare ska kunna avge ett konkurrenskraftigt

anbud.
SKALEN FOR AVGORANDET
Ar landstinget bunden av sin tidigare vald upphandlingsform?

En upphandlande myndighet viljer sjélv om en upphandling ska genomfGras
och d& ocks for vilken tid (avtalsperiod) och till vilket virde detta ska go-
ras. Virdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska beta-
las enligt kontraktet, medriknat options- och forléngningsklausuler samt de
premier och erséttningar som den upphandlande myndigheten planerar att
betala, 3 kap. 3 § LOU. Om virdet understiger troskelvirdet far direktupp-
handling ske. Bestdimmelserna i 15 kap. LOU ska da tillimpas.

En domstols dom med férordnande att en upphandling ska géras om innebér
att upphandlingen inte fir slutforas (jfr RA 2005 ref. 17). Nagot sirskilt be-
slut om avbrytande kriivs inte av den upphandlande myndigheten. Det 4r d&
ocksé rimligt att den upphandlande myndigheten pa nytt verviger behovet
av en ny upphandling och formerna for denna, utifrén avtalsperiod, upp-
handlingsvirde och &vriga omsténdigheter (jfr Kammarrittens i Goteborg

dom den 3 februari 2012 mal nr 6393-11).
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Forvaltningsritten anser att utgangspunkten for beddmningen méste vara att
landstinget, efter forvaltningsrittens dom den 16 juli 2014 i mél nr 1585-14
med forordnande att landstingets upphandling av operationsprodukter sdvitt
avser produktgrupp 38 med position 68 och produktgrupp 39 med position
69 ska goras om, inte dr bunden av sitt tidigare val av upphandlingsform.
Det maste st landstinget fritt att dterigen se dver sitt behov av absorbtions-
dukar och pa vilket sitt de i sa fall ska anskaffas. Mot den bakgrunden kan
direktupph‘andlingen inte anses som ett kringgdende av LOU:s bestdmmel-

SEr.

Ar upphandlingarna av samma slag?

En direktupphandling fir genomforas i enlighet med 15 kap. 3 § LOU d.vs.
om kontraktets virde uppgar till hgst 28 procent av det troskelvirde som
avses i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 och andra stycket. Vidare fér direktupp-
handling anvindas i tillimplig omfattning i de fall frutséttningarna for for-
handlat forfarande utan féregiende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ dr

uppfyllda eller om det finns synnerliga skél.

Enligt 15 kap 3 a § LOU ska virdet av ett kontrakt uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandling far inte delas upp i
syfte att kringga bestimmelserna i LOU. Vid berékningen ska options- och
forlangningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berékningen ska
den upphandlande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma slag

gjorda av myndigheten under rikenskapséret.

I malet har Vita Verita AB bl.a. gjort gillande att den ursprungliga troskel-
virdesberikningen ska ligga till grund for vilket forfarande som ska anvén-
das vid den nya omgjorda upphandlingen. Vita Verita AB anfor att flera av
de produkter som upphandlades i den ursprungliga upphandlingen och de

produkter som nu direktupphandlats kan tillhandahallas av samma leveran-

tor. Vita Verita AB menar att produkterna skulle kunna anses vara av
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samma slag eftersom produkterna ér ténkta att anvéindas vid samma tillfille.
Landstinget har bl.a. anfort att leverantdrer som salufor just absorbtionsdu-
kar som anvinds i samband med operationer typiskt sett inte har &vriga pro-
dukter i sortimentet som salufors av andra leverantdrer och omfattades av
den ursprungliga upphandlingen och vice versa. Landstinget hinvisar till
resultatet av anbudssammanstéllningen for den forsta upphandlingen. Fra-
gan som forvaltningsritten har att prova blir sdledes om de tvd upphandling-
arna dr av samma slag och om viirdet av avtalen ska liggas samman vid be-

rikningen av kontraktsvérdet.

[ forarbetena till 15 kap 3 a § LOU uttalas bl.a. f6ljande. Den innebér natur-
ligtvis inte nagot forbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt.
Upphandlingar som har ett naturligt samband i tid och betriffande innehall
bor dock inte upphandlas separat. Den upphandlande myndigheten eller en-
heten ansvarar saledes for att se till att de upphandlingar som gors inom
myndigheten eller enheten inte Sverskider direktupphandlingsbeloppen. Det
innebir vidare att en upphandlande myndighet méste ha kontroll &ver vilka
upphandlingar som gors inom myndighetens samtliga avdelningar. Samtliga
upphandlingar av samma slag inom samma upphandlande myndighet bor
liggas till grund for berdkningen av kontraktets virde (prop. 2009/10:180 s.
293).

I méalet framgar att endast tvd anbudsgivare limnade anbud avseende ab-
sorbtionsdukar i den forsta upphandlingen. Landstinget far anses ha gjort
sannolikt att de olika varorna vanligtvis inte kan tillhandahéllas av samma
leverantorer. Forvaltningsritten konstaterar ocksa att absorbtionsdukar inte
kan ersitta t.ex. pasar, spolaggregat, elektroder och filter, som var foremaél
for upphandling vid den ursprungliga upphandlingen. Med hénvisning till
vad som framkommit i malet finner forvaltningsriitten att det 4r visat att de

tva upphandlingarna inte giller samma sak.
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Foreligger forutsdttningar att vilja direktupphandling?

Det #r i malet ostridigt att avtalets virde inte verstiger direktupphandlings-
grinsen om endast virdet av direktupphandlingen beaktas. Genom att kon-
traktets virde for direktupphandlingen understiger beloppsgrénsen forelig-

ger sdledes forutsittningarna for att anvinda sig av direktupphandling.
Skall-krav for absorbtionsdukar m.m.

Enligt kravspecifikationen skulle offererade produkter vara avsedda for an-
vindning i operationsmiljo. Vid landstingets test uppstod mycket vat-
tenlédckage och vitska pa golvet, vilket p& grund av halkrisk inte kan accept-
eras i operationsmiljo. Landstinget har saledes haft fog for sin bedémning
att Vita Veritas offererade dukar inte uppfyllde stillda skall-krav. Lands-
tingets uteslutning av bolagets anbud strider ddrmed inte mot 1 kap. 9 §

LOU.

Sammantaget beddmer forvaltningsrétten att vad Vita Verita AB har anfort i
malet inte visar att kommunen har brutit mot reglerna om direktupphandling

i 15 kap. 3 § LOU. Anstkan om &verprdvning ska dérfor avslds.

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

Anders Poulsen

radman

Foredragande: Maria Gustafsson
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Bilaga

¥ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller imnas till f61-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f5rvalt-
ningstritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inon tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gvet-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

O sista dagen for 6verklagandet infaller pa
I6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammazritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det shut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
let

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r didrfSr viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan drdjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, milnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av frvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill 3 till stind,

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

Adressen tll férvaltningstitten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mAl fir avtal slutas innan tiden for Gvet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall far avtal slutas niir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fit avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgérande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man &vet-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.
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