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YRKANDEN M.M.

Stockholms léns landsting (nedan SLL) genomf6r en upphandling av

e ramavtal avseende enteral utrustning, dnr SLL 982. Vid upphandlingen har
ett Oppet forfarande enligt 4 kap. 1 § lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) tillimpats. Annons om upphandlingen skickades ut i
april 2016 och tilldelningsbeslut meddelades den 8 juni 2017. Av bilaga 3
till beslutet framgér att Fresenius Kabi AB (nedan Fresenius Kabi) inte

kvalificerat sig for anbudsutvirdering pa grund av bristande kravuppfyllelse.

Fresenius Kabi yrkar att upphandlingen ska réttas pa sa sétt att
utvirderingen gors om inom positionerna 15-19, 21, 23-27, 29, 59, 62, 66,
78, 83, 86, 187, 190, 209-211 och 257 och i andra hand att upphandlingen
gdrs om inom positionerna. Som grund for sin talan anfor bolaget
huvudsakligen foljande. SLL har avseende de aktuella positionerna felaktigt
antagit 1-2 leveranttrer. Enligt forfragningsunderlagets ordalydelse skulle
SLL rétteligen ha antagit minst tre leverantSrer per position. Av
ordalydelsen &r det inte mdjligt att utldsa att SLL har mojlighet att anta féirre
in tre leverantorer per position. Genom att anta firre #n tre har SLL agerat i
strid med ordalydelsen i forfrdgningsunderlaget, vilket strider mot 1 kap. 9 §
LOU. SLL har vidare, genom den uttryckliga skrivningen i forfragnings-
underlaget, valt att inte tillimpa den s.k. ventil som annars foreligger enligt
5 kap. 5 § LOU. Forfragningsunderlaget har dven brustit i transparens.
Skrivningen om att minst tre leverantérer kommer att antas har Sppnat for
ett alltfor stort utrymme av godtycklig bedémning och skonsméssighet.
Bristen &r hénforlig till upphandlingens konkurrensuppstkande skede. SLL
skulle, d& det stod klart att det inte inkommit tillrdckligt antal kvalificerade
anbud for att tilldela kontrakt inom positionerna, i enlighet med
torfragningsunderlagets ordalydelse rétteligen ha avbrutit upphandlingen
och péborjat ett nytt upphandlingsférfarande (alternativt Svergatt till

forhandlat forfarande utan féregdende annonsering).
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Om SLL hade agerat i enlighet med forfragningsunderlagets ordalydelse
hade bolaget siledes haft mgjlighet att inkomma med anbud i en ny
upphandling (eller efter genomfsrande av ett Svergangsforfarande) och pé
s& sitt haft mojlighet att tilldelas det upphandlade kontraktet inom de
aktuella positionerna. Bolaget har séledes lidit skada genom att det gatt

miste om mojligheten att tilldelas kontrakt.

SLL bestrider bifall till ans6kan och anfor bl.a. f6ljande. Upphandlingen har
genomforts pa ett korrekt sitt. Prévning och utvérdering av inkomna anbud i
upphandlingen har genomforts i enlighet med annonserad modell, som har
utformats i enlighet med de grundldggande unionsréttsliga principerna samt
LOU. Forfragningsunderlagets olika delar ska ldsas tillsammans. Vidare &r
det mojligt att ingd ramavtal med férre 4n tre leverantSrer om det inte finns
ett tillrickligt antal leverantdrer som uppfyller urvalskriterierna eller ett
tillridckligt antal godtagbara anbud som uppfyller tilldelningskriterierna.

SLL har inom ramen for LOU en stor frihet att bestdimma foremalet for
upphandlingen och utformningen av forfrigningsunderlaget. SLL har i
forfragningsunderlaget tillréickligt tydligt visat pa vilket sétt kvalificering
och utviirdering gér till och forutséttningarna for att 1dmna anbud. SLL har
inte handlat i strid med de upphandlingsrittsliga principerna och sérskilt inte
mot likabehandlingsprincipens krav p& ovidkommande hénsyn eller
transparensprincipens krav pa tydlighet och forutségbarhet. Vidare bor en
domstol endast ingripa mot bedémningar vid uppenbara fel som inskrénker
sig till principerna i 1 kap. 9 § LOU. Bolaget har inte heller pé ett konkret

sitt visat att det har lidit eller riskerat att lida nigon skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

S&som ovan angivits genomfor SLL en ramavtalsupphandling avseende
enteral utrustning. Av kravspecifikationen for upphandlingen, p. 5, framgér
att avseende vissa positioner i upphandlingen “kommer minst 3 leverantérer
att antas”. Trots skrivningen i forfragningsunderlaget har SLI antagit férre

in tre leverantdrer pa en del av de aktuella positionerna.

Frigorna i mélet &r om SLL brutit mot de allménna principerna om
likabehandling och transparens genom att inte anta minst tre leverantorer
avseende vissa positioner i upphandlingen trots att SLL angett att s&

kommer ske och om Fresenius Kabi lidit skada av det pastadda felet.

Av bestammelsen i 1 kap. 9 § LOU foljer att en upphandlande myndighet
ska behandla leverantorer pé ett likvardigt (likabehandlingsprincipen) och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt
(transparensprincipen). Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. Om den upphandlande
myndigheten brutit mot de grundldggande principerna eller nigon annan
bestimmelse i lagen och detta har medf6rt att ansékande leverantdr har lidit
eller kan komma att lida skada ska domstol enligt 16 kap. 6 § LOU besluta

om att upphandlingen ska réttas eller géras om.

Fresenius Kabi har anfort att SLL riétteligen skulle ha gjort om
upphandlingen avseende de aktuella positionerna eller pa annat sétt pa nytt
konkurrensutsatt dem. Bolaget hade ddrmed haft mojligheten att delta med

anbud i den férnyade konkurrensutsittning som dédrmed skulle ha skett.

Forvaltningsrétten gér bedomningen att den skada som Fresenius Kabi anser
sig ha lidit genom att inte komma i fréga fér en ny konkurrensutséttning

forvisso dr en sddan som skulle kunna rymmas inom ramen for
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skadebegreppet i 16 kap. 6 § LOU. For att denna skada ska kunna ligga till
grund for ingripande krévs det dock att den upphandlande myndigheten
agerat i strid med de allménna principerna eller nigon Gvrig bestimmelse i

lagen.

Fresenius Kabi har anfort att SLL, pd grund av vad som angetts i
forfragningsunderlaget, varit forhindrad av de allménna principerna att anta
firre &n tre leverantdrer avseende de aktuella positionerna. Férvaltnings-
ritten konstaterar att EU-domstolen uttalat att en upphandlande myndighet
ar skyldig att stringt folja de kriterier som den sjélv har faststéllt och att
samma anbudsvillkor ska gilla for alla anbudsgivare (se Cartiera dell’ Adda,
C-42/13, p. 42-44 och ddr i angiven rittspraxis). Vidare har domstolen
uttalat att principen om likabehandling innebir att alla anbudsgivare ska ha
samma mdjligheter nir de ldmnar sina anbud. Syftet med detta &r att
garantera att det inte fsrekommer nagon risk for favorisering eller godtycke
fran den upphandlande myndighetens sida (se kommissionen/CAS

Succhi di Frutta, C-496/99 P, p. 111).

Enligt forvaltningsrittens beddmning innebdr ovan angivna praxis att en
upphandlande myndighet &r hindrad fran att avvika frén de anbudsvillkor
som den stillt upp. Enligt domstolens bedémning kan det dock utldsas att
kravet pa att en upphandlande myndighet stringt ska folja sina kriterier
endast 4r kopplat till sédana villkor eller andra forutsittningar som kan
knytas till mojligheterna att ldmna anbud eller som pa andra sétt paverkar en
anbudsgivares majligheter att utforma sitt anbud pé ett s& konkurrenskraftigt
sitt som mdjligt. Forvaltningsrétten gér bedomningen att en upphandlande
myndighet déremot inte dr hindrad av likabehandlingsprincipen frén att
avvika frén sddana skrivningar i upphandlingen som inte utg&r anbuds-
villkor. S&dana skrivningar kan exempelvis utgéras av rena upplysningar

fran den upphandlande myndighetens sida vilka i sig inte paverkar
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anbudsgivarnas mojligheter att limna anbud eller Sppnar upp for risken for

favorisering eller godtycke fran den upphandlande myndighetens sida.

Enligt forvaltningsrittens bedomning ska den aktuella skrivningen i
forfrAgningsunderlaget inte ses som ett villkor utan som en upplysning frén
myndighetens sida. Detta eftersom skrivningen varken inneburit ett krav pa
anbudsgivarna eller pd nagot annat sitt kan anses ha paverkat méjligheterna
att ldmna anbud. Enligt férvaltningsréttens beddmning har den inte heller
inneburit att anbudsgivare kommit att sidrbehandlas eller &ppnat upp f6r
godtycke frén myndighetens sida. Enligt férvaltningsrittens bedémning var
SLL déarfor inte férhindrad av likabehandlingsprincipen att anta firre

leverantSrer &n vad som anges i forfragningsunderlaget.

Vidare konstaterar domstolen att det direkt av bestimmelsen i

5 kap. 5 § LOU foljer att en upphandlande myndighet i vissa angivna
situationer, inkluderat den nu aktuella, far anta fiirre 4n tre leverantorer vid
en ramavtalsupphandling. Bestimmelsen utgor enligt forvaltningsrittens
beddmning en mojlighet for en upphandlande myndighet att i de fall dar det
inte finns ett tillréckligt antal kvalificerade anbudsgivare anta firre &n tre
leverantorer. Forvaltningsritten anser inte att skrivningar i ett forfragnings-
underlag, vilka som i aktuellt fall far liknas vid upplysningar och inga
anbudsvillkor, undantar myndigheten fran mgjligheten att utnyttja det

aktuella undantaget.

Fresenius Kabi har dven anfort att SLL genom skrivningen brutit mot
principen om transparens. Avgérande vid beddmningen av om det finns skl
for ingripande med anledning av utformningen av forfragningsunderlaget ur
transparenshénseende dr om underlaget &r tillrdckligt tydligt for att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna
forstd den exakta innebdrden av dessa och tolka dem pa samma sitt

(se kommissionen/CAS Succhi di Frutta, C 496/99 P, p. 111). Aven
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forfrigningsunderlag och utvirderingmodeller som inte #r optimalt
utformade far godtas under frutsittning att de inte bryter mot de
grundldggande principerna och att gemenskapsritten inte trids for ndr

(se RA 2002 ref. 50). Forvaltningsritten gor i denna del bedémningen att en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare har kunnat forsta
att vad SLL angivit avseende de aktuella positionerna inte varit ett krav utan
frégan om en upplysning. SLL har dérfor heller varken genom utformningen
av skrivningen eller genom att anta fiirre én tre leverantérer agerat i strid

med transparensprincipen.

Sammanfattningsvis har SLL inte agerat i strid med de grundliggande
principerna eller négon annan bestimmelse i LOU nér det har antagit fiirre
an tre leverantdrer pa de angivna positionerna. Fresenius Kabis anstkan om

Overprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Leif Nilsson

Réadman

Forvaltningsrittsnotarien Viktor Robertson har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

For att kammarritten ska kunna ta upp Ert ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in all f61-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag d
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det vid
en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen fér éver-
klagande infaller pa lordag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som féretrader det all-
minna, ska éverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i kam-
marritten fordras att provningstillstaind medde-
las. Kammarritten limnat provaingstillstind om

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

[}

det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

3. detir av vike f6r ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet prévas av hogre
ratt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att préva
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det ar ddrfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att provaingstill-
stand bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnumtmet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens arbetsplats ska
ocksi anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nis for delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande ir aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras, ska dndringen utan
dréjsmal anmalas till kammarritten.

2. den dom/beslut som éverklagas med uppgift
om férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

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

4. den indting av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stand,

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

wn

Adressen till férvaltningsritten framgér av do-
men/beslutet.
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