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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Kriminalvarden genomfor en upphandling avseende sjukvardsmaterial,

dnr 2015-016931. Upphandlingen genomférs som Sppet forfarande enligt
LOU och tilldelningsgrund &r ldgsta pris. Vid anbudstidens utgéng hade tva
anbudsgivare inkommit med anbud. Kriminalvarden meddelade den 22 feb-
ruari 2016 beslut att tilldela kontrakt i upphandlingen till den enda anbuds-
givaren som kvalificerats OneMed Sverige AB (Bolaget). Den 2 mars 2016
meddelade Kriminalvarden att tilldelningsbeslutet atertas dd Bolagets anbud
giilllande vissa produkter inte beddms uppfylla stéllda krav. I en skrivelse till
Bolaget har Kriminalvarden fortydligat att de krav som Bolagets anbud inte
har uppfyllt &r de produktspecifika kraven om viss elasticitet enligt punkter

3.1, 3.2 och 3.3 i anbudsformuliret.

Bolaget anstker om dverprévning och yrkar att forvaltningsrétten i forsta
hand ska upphéva Kriminalvardens beslut att aterta sitt tilldelningsbeslut
fran den 22 februari 2016 och forpliktiga Kriminalvarden att vidta réttelse
genom att fullfélja beslutet fran den 22 februari 2016. I andra hand, for det
fall atertagandebeslutet likstélls med beslut att avbryta upphandlingen, yrkar
Bolaget att férvaltningsritten upphéver detta beslut och férordnar om rét-
telse pé sa sitt att upphandlingen ska dterupptas och slutforas i enlighet med

tilldelningsbeslutet fradn den 22 februari 2016.

Kriminalvérden begir att ansokan avslas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Av Kriminalvardens beslut den 2 mars 2016 framgér att Kriminalvarden har

fattat ett beslut att aterta sitt tilldelningsbeslut. Om det samtidigt innebér att
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att upphandlingen har avbrutits #r inte klart. Mot den bakgrunden ska ansé-
kan om Overprévning avse savil Sverprévning av Kriminalvardens aterta-

gandebeslut som beslutet att avbryta upphandlingen.

Tilldelningsbeslutet fran den 22 februari 2016 &r korrekt. Kriminalvarden
har i upphandlingsrapport till beslutet funnit att Bolagets anbud var kvalifi-
cerat for utvirdering samt uppfyllde de stéllda utvérderingskriterierna, Av
skiil som inte #r kiinda for Bolaget har Kriminalvarden dérefter valt att om-

prova sitt stillningstagande.

Av punkt 2.3.1.1 i anbudsformuliret framgér att det i punkten 2.3.2 finns
vissa produktspecifika ska-krav som giller utéver de krav som finns i Bilaga
1_prisformulér (prisformuléret), samt att Kriminalvarden i upphandlingen
inte stiller krav pé specifik producent/artikelnummer utan beskriver produkt

och behov/krav.

Av det ovan sagda framgér att det i anbudsformuléret inte uppstélls nagra
ska-krav avseende elastisk korttids/engdngsbinda, att de krav som anges i
prisformuliiret inte utgdr ska-krav och att beskrivningarna av efterfrigade
produkter i prisformuléret istéllet endast beskriver ett behov/krav, dvs. en
funktion under rubriken ”Bendmning” genom uppgiften “Binda 130 %.

Elastisk korttids/engéngsbinda”.

Funktionen av en fixeringsbinda &r att fixera underliggande férband. Viktiga
funktioner for bindan kan vara materialsammanséttning. Vanligt férekom-
mande material #r bomull, viskos och polyester, antingen i ren form eller i
en blandning av nimnda material. I de flesta fall kravstiills ocksa att produk-
ten ska vara latexfri av milj6- och allergiskél. Det &r ocksé vésentligt om
produkten dr krdppad eller inte da en krippad binda inte glider lika l4tt pd
patienten och har ddrmed betydelse for funktionaliteten och stabiliteten.

Avseende elasticiteten pa en fixeringsbinda skiljer det sig marginellt mellan

1641-16

3



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I LINKOPING

130 och 120 procent, till och med s4 lite att det gdr inom en felmarginal niir
bindan tillverkas. Elasticitet mellan 120 och 130 procent paverkar dirmed

inte funktionaliteten.

Bolaget har offererat en binda med en elasticitet om 120 procent. Den offe-
rerade bindan har i alla avseenden likvérdig funktion som en binda med 130
procents elasticitet. Eftersom uppgiften om 130 procent i prisformuliret
endast utgoér en del av beskrivningen av den funktionalitet som efterfrigas
av den kréppade korttids/engangsbindan uppfyller den av Bolaget offererade
produkten den efterfrigade funktionaliteten. Tilldelningsbeslutet &r dérfor

korrekt och atertagandebeslutet felaktigt.

Kriminalvardens pastédende att det av prisformuléret framgér att elasticiteten
ska vara 130 procent dr felaktigt och saknar inte bara stod i formuliret utan
ocksé i forfrdgningsunderlaget i 6vrigt. Det ir vésentligt att skilja pa de be-
grepp och definitioner som Kriminalvarden anviint i sin kravstillning. Av
Kriminalvardens argumentation framgér att myndigheten r6r ihop ska-krav
med (enkla) krav. Att det inte uppstillts nigot ska-krav avseende elasticite-
ten framgar tydligt av forfragningsunderlaget eftersom det déri inte &terfinns

ndgot saddant ska-krav.

Elasticiteten 130 procent dr ostridigt inte angiven som ett ska-krav i anbuds-
formulér 2.3.2 Produktspecifika krav. Ddremot ndmns kravet om 130 pro-
cents elasticitet i prisformulédret. Och i denna bilaga saknas helt ska-krav.
Notera att ordet som anvénds i hdnvisningen till prisformuliiret r “krav’”
och inte ”ska-krav”. Eftersom distinktionen i ordval &terfinns i samma me-
ning i underlaget méste en atskillnad vara avsedd. Under alla férhallanden
har Bolaget haft befogad anledning att utga fran att de anbudsférutsittningar
som Kriminalvéarden anger i sitt underlag &r korrekta och att det #r skillnad

pa ska-krav och krav.,
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Bolaget bestrider Kriminalvardens pastdende att det utifrén antalet fragor
och svar har stétt klart for Bolaget att kraven i prisformuléret skulle utgéra
ska-krav. Tvértom gor Bolaget gillande att motsatsen framgar av svaren pa
frigorna i vilka avsteg fran méttangivelser medges och efterfrdgad funktion

framhalls.

Proportionalitetsprincipen innebir att en upphandlande myndighet inte féar
stilla storre krav pé leverantdren eller leveransen &n vad som behdvs och
vad som fér anses vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kriminalvdrden har genom atertagandebeslutet tillimpat kravet om viss
elasticitet i strid med forfragningsunderlaget, kravets syfte och i strid med
proportionalitetsprincipen. Det saknas dven av dessa skl sakligt godtagbara

skiil att avbryta upphandlingen.

En elasticitet om 120 procent for nu aktuella produkter/funktionalitet utgor
standard inom svensk vard och &ven den andre anbudsgivaren har offererat
bindor med 120 procents elasticitet (dock av annat fabrikat). Det 4r riktigt
som Kriminalvérden konstaterat att inte ndgon intressent stéllt fragor avse-
ende elasticiteten. Bolaget gor géllande att orsaken dértill &r den att det varit
sé sjélvklart for intressenter/anbudsgivarna att en elasticitet om 120 procent

ger helt likvirdig funktion med den efterfrdgade funktionen.

Kriminalvarden har genom atertagandebeslutet tillimpat kravet om 130 pro-
cents elasticitet i strid med forfragningsunderlagets lydelse och det upp-
stdllda kravets syfte. Kriminalvarden har dérigenom brutit mot proportional-

itetsprincipen och mot transparensprincipen.

Kriminalvarden

Av det meddelande som skickats elektroniskt till anbudsgivarna den 2 mars

2016 via upphandlingsverktyget TendSign framgér tydligt att Kriminalvar-
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den beslutat att aterta tilldelningsbeslutet och avbryta upphandlingen gil-
lande sjukvardsmaterial, d& antagen anbudsgivares anbud gillande vissa
produkter inte uppfyller stillda krav. Att fullfélja upphandlingen skulle
dédrmed ha stétt i strid mot de upphandlingsrittsliga principerna. Orsaken till
avbrytandet av upphandlingen har #iven klargjorts for Bolaget vid ett tele-
fonmote den 4 mars 2016. Fragan i mélet 4r ddrmed enligt Kriminalvardens
uppfattning huruvida beslutet att avbryta upphandlingen skett i enlighet med
LOU.

Den i mélet aktuella upphandlingen har genomfbrts i form av ett Sppet for-
farande utan majlighet till férhandling. Efter genomford utvérdering av in-
komna anbud fattades tilldelningsbeslut den 22 februari 2016, varvid Bola-
gets anbud antogs som det vinnande. Kriminalvarden har emellertid dérefter
uppmérksammat att Bolagets anbud géllande produkten “Elastisk kort-
tids/engangsbinda” inte uppfyller uppstillt krav. Av prisformuliret framgér
att elasticiteten ska vara 130 procent, medan de av Bolaget offererade bin-
dorna endast har 120 procents elasticitet. Kriminalvarden gjorde dérfor be-
démningen att det skulle strida mot de krav pa affirsméssighet och proport-
ionalitet som framgar av 1 kap. 9 § LOU att fullfélja upphandlingen. Av

denna anledning aterkallades tilldelningsbeslutet.

Kriminalvdrden konstaterar att avsnitt 2.3 i forfradgningsunderlaget reglerar
de produktkrav som Kriminalvarden uppstéllt i upphandlingen. Av punkten
2.3.1.1 framgér foljande. “Efterfrdgade avtalsprodukter i rubricerad upp-
handling redovisas i bifogad Bilaga 1_prisformulér. Varuspecifikation-
en/prisformuléren ska fyllas i av anbudsgivaren och bifogas anbuden i Ex-
celformat.” Vidare framgar att “I anbudsformulér 2.3.2 Produktspecifika
krav, anges ska-krav som utover de krav som finns i Bilaga 1_prisformuliir
ska uppfyllas fér angiven position.” Slutligen framgér av punkten 2.3.1.2 att
“Leverant6ren ska kunna erbjuda hela den sortimentsbredd som efterfragas i

Bilaga 1_prisformulér, dvs. 100 procent av alla positioner ska vara ifyllda.”
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Mot bakgrund av ovanstdende utgdr de uppgifter som anbudsgivarna har
instruerats att limna i prisbilagan otvivelaktigt ska-krav i upphandlingen.
Att det i punkten 2.3.1.1 dven framgér att Kriminalvarden inte krévt att an-
budsgivaren ska ange en specifik produkt eller ett specifikt artikelnummer
innebdr inte att offererade produkter som inte uppfyller beskrivningen i
prisbilagan kan accepteras. Att det under anbudstiden inkommit ett stort
antal fragor och begéranden om fortydligande till Kriminalvarden rérande
uppfyllande av kraven i prisbilagan talar ocksé for att detta méste ha stétt
klart for anbudsgivarna. Det kan i sammanhanget noteras att Bolaget stiillde
en fraga rérande om avvikande matt kunde accepteras avseende elastisk
korttids/engéngsbinda. Bolaget har dock inte stéllt ndgon friga angdende

elasticiteten av desamma,

Bolagets uppfattning att de krav som uppstillts i prisformuléret, till skillnad
fran de krav som uppstéllts i avsnitt 2.3 i forfragningsunderlaget, inte utgor
obligatoriska utan (enkla) krav i upphandlingen tillbakavisas. Det skulle i s&
fall innebéra att det star anbudsgivarna fritt att offerera valfri produkt, utan
att de sirskilda behov av varje enskild sjukvardsprodukt som Kriminalvar-
den identifierar &r uppfyllda. En sddan tolkning framstar minst sagt som
orimlig och stér i strid med upphandlingens syfte enligt punkten 1.2.2 i for-
fragningsunderlaget. En sadan tolkning skulle ocksa innebéra betydande
griansdragningsproblem nér det giiller hur mycket offererade produkter i s&
fall far avvika fran kraven i prisbilagan. Under alla férhallanden har detta
inte varit myndighetens avsikt i upphandlingen. Kvalificeringen av de anbud
som inkommit i upphandlingen har gjorts utifrdn att de aktuella kraven varit
obligatoriska. Att fullf6lja upphandlingen under andra forutséttningar skulle
ddrmed inte vara i 6verensstimmelse med bl.a. likabehandlingsprincipen.
Snarare bor ett sddant stéllningstagande vara ett uttryck for att det finns
otydligheter i forfragningsunderlaget och att det saledes funnits brister i
upphandlingen. Den atgird som ddrmed bor komma i friga dr enligt Krimi-

nalvardens uppfattning att upphandlingen ska goras om, vilket d&ven varit
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syftet med beslutet att avbryta densamma.
SKALEN FOR AVGORANDET
Riittslig reglering

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sédtt samt genomfora upphand-
lingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
stimmelse i denna lag och detta har medf6rt att leverantSren har lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska gtras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

En upphandlande myndighet har ritt att sjélv avgora nér det finns forutsétt-
ningar for att inleda en upphandling och nér en inledd upphandling behover
avbrytas (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgrande RA 2009 ref. 43).
Négon skyldighet for en upphandlande myndighet att fullf6lja en paborjad
upphandling finns inte, utan myndigheten har rétt att avbryta en upphand-
ling fram till dess ett upphandlingskontrakt foreligger (jfr Kammarritten i
Jonk6pings dom den 17 februari 2009 i mal nr 3226-08). Ett beslut om av-
brytande méaste emellertid vila pa sakligt godtagbara skil och far inte vara
godtyckligt. Mgjligheten att avbryta en upphandling &r emellertid inte be-
grinsad till situationer dér det foreligger allvarliga eller tungt vigande skil,
men en foérutséttning &r att den upphandlande myndigheten foljer de grund-

laggande reglerna i fordraget (se bl.a. mal C-92/00 HI).
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Forvaltningsrdttens bedomning

En huvudregel enligt upphandlingslagstiftningen ér att de obligatoriska krav
som anges i forfrigningsunderlaget normalt méste vara till fullo uppfyllda
for att en upphandlande myndighet pa grundval av ett anbud ska kunna till-

dela viss anbudsgivare upphandlat kontrakt.

En upphandlande myndighet har en ldngtgéende frihet att utforma forfrag-
ningsunderlaget och stilla de krav som den anser beh6vs for att sikerstilla
syftet med upphandlingen, forutsatt att kraven inte strider mot LOU eller
unionstrittsliga principer. Det dligger den part som gor géllande att en upp-
handlande myndighet brutit mot bestdimmelserna i LOU att visa vilka om-

stindigheter som ligger till grund for talan.

Bolaget har i mélet gjort gillande att uppgiften om 130 procent elasticitet i
prisformuliret inte utgdr ett obligatoriskt krav i upphandlingen utan endast
en del av beskrivningen av den funktionalitet som efterfragas av den krép-
pade korttids/engéngsbindan och att den av Bolaget offererade produkten,
som erbjuder en likvérdig funktion, darfor uppfyller stédllda krav och ska
godtas. Bolaget har vidare gjort géllande att Kriminalvérdens tillimpning av
det aktuella kravet stér i strid med forfrigningsunderlaget, kravets syfte och

proportionalitetsprincipen.

Det #r forvaltningsrittens beddmning att forfrgningsunderlagets innehéll
inte ger stod for den tolkning som Bolaget angett avseende punkten 2.3.1.1 i
forfragningsunderlaget och dess koppling till relevant del av prisformuléret.
Enligt forvaltningsritten framgar det tydligt och klart att kravet pa att de
kriippade korttids/engéngsbindorna ska ha en elasticitet pa 130 procent &r ett
obligatoriskt krav i upphandlingen som méste vara uppfyllt for att ett anbud
ska kunna upptas till slutlig anbudsutvirdering. Denna beddmning grundar

forvaltningsritten dels pa det som framgar av lydelsen av punkten 2.3.1.1,
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nidmligen att bade anbudsformulérets avsnitt 2.3.2 och prisformulédret inne-
héller krav som ”ska uppfyllas for angiven position”, dels pa att sjélva upp-
giften som sddan inte Iimnar ndgot utrymme for s.k. likvirdiga alternativ,
till skillnad frén t.ex. uppgiften om matt pd samma binda, som Bolaget har
begért fortydligande om, som innehéller ordet “cirka” som i sig 6ppnar upp
for en viss skillnad mellan erbjudna prissatta produkter. Huruvida Kriminal-
varden anvént begreppet “’ska-krav” for bade kraven i anbudsformuléret och
i prisformuléret har ddrvid inte, utifran foreliggande omsténdigheter, ndgon
betydelse for beddmningen om kravet ifrdga #r obligatoriskt eller inte. Det
dr vidare enligt forvaltningsrétten inte visat att Kriminalvérden pé sitt Bola-
get pastatt i forhallande till Bolagets anbud eller i 6vrigt pa annat sétt har
tillampat ifragasatt krav i strid med LOU med bl.a. dess grundléggande

princip om proportionalitet.

Mot bakgrund av det anférda finner forvaltningsritten att Bolagets anbud
inte uppfyller det obligatoriska kravet om viss elasticitet fér de kréppade
korttids/engéngsbindorna som uppstillts i upphandlingen. Kriminalvarden
har dérfor haft fog for sitt beslut att utesluta Bolagets anbud fran slutlig an-
budsutvirdering. Med beaktande av att inga godkéinda anbud dérmed kvar-
stod i upphandlingen foreldg saklig grund att avbryta upphandlingen. Grund
for att pa av Bolaget angiven grund upphéva avbrytandebeslutet finns séle-

des inte varfor ansékan om verprévning ska avslas.

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

Tomas Kjellgren

Féredragande har varit Stefka Bokmark.
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DV 3109/1 D LOU= Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten 1 Jonkoping, Skei-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nésta vardag.

[5t att ett verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstaind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som £61-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt f61 ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skl att prva
6verklagandet.

Om provningstillstdnd inte meddelas star f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr diitfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till katnmarritten varfér man anser att prév-
ningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nés £6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nfigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drdjsmal anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
met samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 dll stind,

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

Adressen till forvaltningsrétten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mél fir avtal slutas innan tiden f6r Gver-
klagande av rittens dom eller bestut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

e Jlagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pé f61-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slatas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av riittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Ex till f6rvaltningsritten.

www.domstot.se
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