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Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller Gate Rehab Development AB:s ansékan om
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ingripande enligt LOU p4 s4 sétt att upphandlingen avseende produktgrupp

tryckavlastande dynamisk madrass med pump ska réttas i enlighet med vad

som anges i skélen for avgérandet.
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BAKGRUND

Ett antal skanska kommuner och Kommunalférbundet Medelpunkten ge-

nomfor via Kommunférbundet Skane (nedan gemensamt bendmnda Kom-

munerna) en upphandling av madrasser. Upphandlingen bestar av produkt- -

grupperna standardmadrass, b4ddmadrass, tryckférdelande statisk topp-
madrass med pump, tryckavlastande dynamisk toppmadrass med pump,
tryckfordelande madrass samt tryckavlastande dynamisk madrass med
pump. Upphandlingen genomfors enligt reglerna om &ppet forfarande i
LOU och tilldelningsgrund &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Ramavtal kommer att tecknas f6r en modell for respektive produktgrupp.

Av tilldelningsbeslut den 19 januari 2015 framgér att annan anbudsgivare
4n Gate Rehab Development AB (nedan Gate) tilldelats kontrakt for re-
spektive produktgrupp. Av redogbrelse for upphandlingen den 7 januari
2015 framgér vidare att den av Gate offererade produkten for produktgrupp
tryckavlastande dynamisk madrass med pump inte anses uppfylla kravet i
punkten 4.7.17. i forfragningsunderlaget, Pumpens automatik, eftersom
program behover vixlas manuellt nér brukaren lageséndrar i sdngen fran

liggande till sittande position.

YRKANDEN OCH INSTALLNING

Gate ansoker om Sverprovning av upphandlingen och yrkar att upphand-
lingen inte fir avslutas innan réttelse har skett genom att Gates anbud for-
klaras uppfylla ska-krav i punkten 4.7.17. i forfragningsunderlaget, Pum-
pens automatik, samt att Gates anbud till f61jd hérav tas upp till utvérde-

ring jamte dvriga kvalificerade anbud. I andra hand yrkar Gate att forvalt-

ningsrétten forordnar om annan lémplig réttelse.
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Till stod for sin ansdkan anfdr Gate i huvudsak foljande. Gates anbud har
felaktigt uteslutits fran upphandlingen vilket har medfort att Gate lidit
skada eller &tminstone riskerat att lida skada genom att dess anbud inte
utviirderats och pa s vis inte aktualiserats for tilldeIning av kontrakt.
Enligt tilldelningsbeslutet med bilagd redogdrelse {&r upphandlingen har
Gates offererade produkt under produktgruppen 4.7 ., Tryckavlastande dy-
namisk madrass med pump, inte uppfyllt ska-kravet i4.7.17. i forfrag-
ningsunderlaget. Aktuellt ska-krav &r formulerat enligt fljande: “Pumpen
skall automatiskt stdlla in terapeutiskt tryck efter brukarens vikt utan ma-
nuell instillning och automatiskt justera trycket vid lagesdndringar i
sangen”. For att uppfylla ska-kravet ombeds leverantoren bekrifta krav-
uppfyllelse enligt foljande: ”Uppfylls kravet pumpers automatik tryckav-
lastande dynamisk madras$ med pump (Ja/Nej svar) . Gate har pa fore-
skrivet vis besvarat frigan jakande. Forfrdgningsunderlaget uppstéller var-
ken krav pa ndgon dokumentation som styrker det péstadda forhallandet
eller ndgon redogérelse for de omsténdigheter som bidrar till att kravet &r
uppfyllt. Jamte Gates bekriftelse p att kravet dr uppfyllt framgér det dess-
utom av broschyrer och bruksanvisningar som ldmnats infor utvérderingen
enligt instruktioner i forfragningsunderlaget att den offererade produkten,
Pro-CARE Auto, automatiskt anpassar sig till den mest optimala tryckin-
stallningen for patienten. Den offererade produkten anpassar det terapeu-
tiska trycket automatiskt i samband med att brukaren éndrar lége i singen,
fran exempelvis liggande till sittande, och kréver ingen manuell instéllning
eller justering. Kommunernas instélining att offererad produkt inte uppfyll-
ler kravet har inget stod i Gates anbudshandlingar och #r inte baserat pa
Gates anbud eller vad som férevarit inom ramen f6r upphandlingen. I
sjilva verket bjods Gate in som en av flera leveranttrer att visa upp sin
produkt for utvirdering. Kommunerna hade vid detta tillfille tydligen upp-
fattningen att Gates anbud uppfyllde ifrégavarande ska-krav. Det 4r svart
att forestilla sig vad som kan ha foranlett Kommunerna att &ndra uppfat-

ning.
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Kommunerna anser att ansékan om dverprovning ska avslas och anfor i

huvudsak foljande.

I punkten 4.7.17. i forfragningsunderlaget &r det obligatoriska kravet tyd-
ligt definierat. Kravet har dessutom fortydligats i publikt meddelande pub-
licerat den 11 november 2014 som svar pa anbudsgivares fraga. Upphand-
lingen har genomf6rts av en referensgrupp bestdende av representanter for
de upphandlande myndigheterna. Gruppen bestér av personer med olika
funktioner och yrkeskompetenser inom vard och rehabilitering. En an-
budspresentation genomfrdes infér produktutvirdering/bedomning. An-
budsgivare som ldmnat giltiga anbud i produktgrupperna erbjods mdjlighet
att presentera offererade produkter infor referensgruppen. Leverans av pro-
dukter for utvirdering/beddmning gjordes i samband med anbudspresenta-
tionen. Direfter paborjades referensgruppens arbete med kontroll av att

offererade produkter uppfyller forfragningsunderlagets obligatoriska krav.

Program med sittfunktion ger patienten mer stdd 1 sittande position. Denna
funktion har tydligt efterfragats i forfragningsunderlaget, och publicerat
fortydligande, som en automatisk funktion som inte ska kréva manuellt
handhavande. Brukare av tryckavlastande dynamisk madrass med pump
anvinder vanligtvis en vardsing med elektriskt instéllbar huvuddel. Ef-
tersom huvudéndan pa vardsingen frekvent dndras under dygnet efter bru-
karens behov, efterfrigas en produkt som automatiskt anpassar sig till att
brukarens position i singen foréndras. Utifran med Gates anbud bifogad
bruksanvisning kunde referensgruppen konstatera att Gates offererade pro-
dukt, Pro-CARE Auto, inte uppfyller det stillda kravet. Program behover
viixlas manuellt nir brukaren ligesindrar sédngen frén liggande till sittande
position, men #ven fran sittande till liggande position. Det finns fyra till-
gingliga program till produkten: vixlande lige, statiskt lige, véxlande liage
med sittfunktion samt statiskt lige med sittfunktion. I bruksanvisningen till
Gates offererade produkt anges " Det finns fyra tillgdngliga program. Upp-




Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1036-15 m.fl.

I MALMO
Avdelning 1

repade knapptryckningar gor att man kan vixla me llan de olika program-
men”. I forfragningsunderlaget anges att en kontroll kommer att ske av de
obligatoriska kraven. Om den upphandlande myndi gheten gér en kontroll

kan den inte bortse fran den information som framk ommer vid kontrollen.

Gate har med anledning av Kommunernas yttrande genmélt bl.a. foljande.
Hur Kommunerna har kommit fram till att Gates anbud inte uppfyller kra-
vet framgar inte med ndgon nérmare tydlighet av tilldelningsbeslut, den
tilthérande redogorelsen f6r upphandlingen eller av Kommunernas ytt-
rande. Kommunernas uppfattning baseras pé uppgifter som skulle framgé
av en broschyr som givits in tillsammans med Gates anbud. Kommunerna
har inte forklarat hur det refererade stycket har kunnat tolkas som att den
offererade produkten saknar den obligatoriska funktionaliteten avseende
automatik, vilket Gate uttryckligen har bekréftat i anbudet. Det stimmer att
en upphandlande myndighet inte kan bortse frdn dvrig information som
den fér sig tillsdnd inom ramen for en upphandling (6verskottsinforma-
tion). For att den upphandlande myndigheten ska ha ritt att diskvalificera
ett anbud p.g.a. uppgifter som framgar av sddan Sverskottsinformation
krévs att dessa uppgifter direkt motséger leverantdrens bekriftelse av att
produkten uppfyller efterfragad funktionalitet. Det far anses falla pd den
upphandlande myndigheten som pastar att sidan Overskottsinformation
innehéaller uppgifter som direkt motséiger en leverantdrs uttryckliga bekrif-

telse att styrka detta pastaende.

Det stimmer som Kommunerna gor géllande att fyra olika instéllningar
beskrivs i den till den offererade produkten horande broschyren och att en
av dessa utgor en sérskild instdllning for sittande ldge. Av broschyren
framgar emellertid dven att den offererade produkten ér ett system “som
automatiskt anpassar sig till den mest optimala tryckinstillningen for pati-
enten”. Oavsett i vilket lige madrassen och brukaren av madrassen befin-

ner sig (liggande sévil som sittande) reglerar madrassen automatiskt det
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terapeutiska trycket. Man behéver alltsé inte manuellt 4ndra fran en in-
stéllning till en annan p& madrassen i samband med att man exempelvis
dndrar sidngens ldge fran liggande till sittande, utan madrassen justerar
automatiskt det terapeutiska trycket s att det &r anpassat for sittande lége.
Den funktion som beskrivs i broschyren som sittande avser en sérskild in-
stdllning som kan ge viss 6kad komfort vid sittande ldge om s 6nskas,
men det péverkar inte den terapeutiska funktionen i madrassen och det &r
inte nodvindigt att anvénda funktionen for att madrassen ska stilla in
lampligt terapeutiskt tryck vid ldgeséndring fran liggande till sittande. Det
senare sker med automatik i enlighet med vad som efterfragats i forfrag-

ningsunderlaget.

Kommunerna har 4 sin sida genmélt f6ljande. Gate anger att bolagets an-
bud uteslutits trots att man har bekréftat att kravet i punkten 4.7.17. &r upp-
fyllt. Emellertid framgér det bl.a. av punkterna 3.1.2. och 3.1.4. i forfrag-
ningsunderlaget att kontroll av ovillkorliga krav kommer att géras samt att
utvirdering av egenskaper kommer att ske pa produkter inklusive bruksan-
visning. Det var obligatoriskt att bifoga bruksanvisning med anbudet. Gate
har i sitt yttrande hénvisat till en broschyr. Bruksanvisningen 4r en del av
en medicinteknisk produkt och medfoljer produkten vid ink6p och teran-
viandning. En broschyr dr ett marknadsféringsmaterial som inte medfoljer
produkten. Texten i den bifogade bruksanvisningen styrker att produkten
inte uppfyller kravet i upphandlingen. Texten motsdger anbudsgivarens
bekriftelse pa att produkten uppfyller efterfrdgad obligatorisk funktion-
alitet. Av bruksanvisningen fir anvéndaren information om att det finns
fyra tillgédngliga program och att program vixlas genom upprepade knapp-
tryckningar. Anvéndaren av madrassen kommer att anvéinda produkten
efter den instruktion som finns i bruksanvisningen. Tva av programmen
som gar att vilja &r for sittande position. Huruvida program for sittande
position "ger viss 6kad sitthomfort om s onskas”, sdsom Gate anfor,

framgar inte av bruksanvisningen. Det framgar inte heller tydligt att det
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inte skulle vara nddvéndigt att véxla program i samband med att brukaren
dndrar frén liggande till sittande position och vice versa. I bruksanvisning-
en stér att programmet ger patienten mer stdd i sittannde position men det
saknas beskrivning av om den terapeutiska funktionen anpassas eller inte
till sittande position. Anvéndaren far intrycket av att program behdver vix-
las nér brukaren anvénder sittande position i séngen och att det dr nodvin-
digt att anvéinda programmet for att bibehélla det terapeutiska trycket i
madrassen vid sittande position. Vidare framgar tillrzickligt tydlig inform-
ation av tilldelningsbeslutet for att en anbudsgivare ska kunna tillvarata sin

rétt.

Gate har slutligen genmilt bl.a. f6ljande. Savitt Gate har forstatt Kommu-
nernas instédllning ir det fljande stycke i en bruksanvisning som limnats
in tillsammans med anbudet som har féranlett tolkningen att madrassen
saknar funktionalitet f6r automatisk reglering av det terapeutiska trycket
vid ldgesdndringar: ”Det finns fyra tillgdngliga program. Upprepade
knapptryckningar gor att man kan vixla mellan de olika programmen.”
Tolkningen é&r felaktig. Att madrassen erbjuder olika ligen, vilka man kan
véxla mellan manuellt, motséger inte att pumpen automatiskt reglerar det
terapeutiska trycket i madrassen vid ligeséndringar. I bruksanvisningen
kan man &ven ldsa f6ljande stycke: "1. Automatisk instillning. Funktionen
Justerar automatiskt madrasstrycket efter patientens vikt och ldge. Under
tiden som trycket i madrassen justeras blinkar funktionslamporna regel-
bundet fran vinster till hoger ”. Med andra ord ger bruksanvisningens in-
nehall klart och tydligt uttryck for att den av Gate offererade produkten
uppfyller kravet avseende pumpens automatik enligt relevant ska-krav. Det
saknas helt uppgifter om vad som framkommit vid test av provprodukten i
detta hdnseende. Kommunernas tolkningar av relevant avsnitt i produktens
bruksanvisning borde atminstone ha foranlett Kommunerna att préva
funktionaliteten. Alternativt kunde Kommunerna ha bett Gate om ett f61-

tydligande. I avsaknad hérav har Kommunerna haft att utga fran att Gates




FORVALTNINGSRATTEN DOM 1036-15 m.fl.

I MALMO
Avdelning 1

Sida 9

bekriftelse i anbudet #r riktig. Att Kommunerna, utifran deras egen tolk-
ning av dverskottsinformation i en bruksanvisning, inte anser att bruksan- -
visningen tillrickligt tydligt beskriver pumpens automatik dr vidare inte

tillrickligt for att diskvalificera Gates anbud.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgér att forvaltningsrétten kan préva om
en upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestémmelse i lagen och,
pé talan av en leverant6r som lidit eller kan komma att lida skada, besluta
att en upphandling ska géras om eller far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Vid &verprdvningar enligt LOU géller att forvaltningsritten i princip end-

ast provar de sirskilt angivna frégor som sokanden tar upp.

Relevanta delar av forfragningsunderlaget m.m.

I punkten 3.1.2., Produkter for utvirdering/bedémning, anges foljande.
Produkter vilka inkommer for bedémning ska uppfylla alla ovillkorliga
krav som st#lls i upphandlingen, dér annat inte angivits. Kontroll av ovill-
korliga krav och utvirdering av egenskaper kommer att ske pé offererade
produkter i det skick de ldmnats for bedomning. Hénvisning till senare

produktutveckling accepteras endast da detta tydligt angivits i detta for-
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fragningsunderlag. I utvirderingen ingdr beddmningar av de offererade
produkter vilka klarar stéllda ska-krav. Bedémningarna sker av kommu-
nernas referensgrupp, anbudsgivare kommer inte att erbjudas mdjlighet att

delta vid beddmningarna.

Av punkten 3.1.4., Leverans av produkter for utvirdering/bedémning med
relevant dokumentation, framgér bl.a. féljande. Anbudsgivare ska senast
mandagen den 1 december klockan 13.00 leverera offererade produkter for
bedémning till Hjdlpmedelscentrum Malmé Stad, Regnvattengatan 2,
Malmg. Produkter for bedomning/utvirdering ska vara offererade produk-
ter inklusive obligatoriska tillbehor. All relevant dokumentation sésom
t.ex. bruksanvisningar, monteringsanvisningar och rekonditioneringsanvis-

ningar ska f6lja med i minst ett exemplar.

Av punkten 4.7.17., Pumpens automatik, framgar f61jande. Pumpen ska
automatiskt stilla in terapeutiskt tryck efter brukarens vikt utan manuell

instillning och automatiskt justera trycket vid 1dgeséindringar i séngen.

Av Fragor och svar den 11 november 2014 framgér f6ljande. Publik friga:
"Tryckaviastande dynamisk madrass med pump — pkt 4.7. Ar det korrekt
uppfattat att det pd madrassen inte heller ska behdva ske ndgra manuella
installningar dé dven sdingens position fordndras, tex att huvuddndan pd
sdngen hojs? Utan dven da ska systemets automatik fungera utan manuellt
handhavande?” Svar: "Ja, enligt krav 4.7.17 ska pumpen automatiskt ju-
stera det terapeutiska trycket i madrassen efter brukarens ldgesdndringar i

sdngen.”
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Férvaltningsriittens bedomning

Frégan forvaltningsritten har att ta stillning till ir om Kommunerna forfa-
rit korrekt genom att utesluta Gates anbud ur upphandlingen savitt avser

produktgruppen tryckavlastande dynamisk madrass med pump.

Ett anbud som inte uppfyller forfragningsunderlagets obligatoriska krav,
s.k. ska-krav, ska som regel inte beaktas vid utviirderingen. Som utgéngs-
punkt &r det den upphandlande myndigheten som har att kontrollera att
stillda krav 1 forfragningsunderlaget &r uppfyllda och utvirdera anbuden.

Det i mélet aktuella ska-kravet i punkten 4.7.17. i forfrigningsunderlaget
ir utformat pé s sitt att det inte kréivs att anbudsgivaren bifogar doku-
mentation som styrker att kravet dr uppfyllt. Den upphandlande myndig-
heten ska vid sidana situationer som huvudregel kunna forlita sig pa att
leverantdrens uppgifter i anbudet &r korrekta, sa linge inget indikerar att s3
inte dr fallet. En upphandlande myndighet har dock ritt att kontrollera rik-
tigheten i de uppgifter som anbudsgivaren ldémnar, sa linge kontrollen en-
bart sker av det som kravstills. Kommunerna har ocksé i andra delar av
forfragningsunderlaget angivit att en referensgrupp kommer att bedéma om
de offererade produkterna uppfyller de stillda ska-kraven vid utvirdering
av anbuden. Det framgér ocks3 att denna utvirdering/bedémning kommer
att goras utifran produktprover av offererade produkter inklusive relevant
dokumentation sdsom t.ex. bruksanvisningar inlimnade av anbudsgivaren.
Utifran forfrigningsunderlaget méste det séledes ha sttt klart for varje
rimligt informerad och normalt aktsam anbudsgivare att ska-kraven skulle
komma att kontrolleras utifran det produktprov och den information som

anbudsgivaren inldmnat till Kommunerna inom ramen f&r upphandlingen.

Inledningsvis konstaterar forvaltningsrétten att det av Kommunernas ytt-

randen inte framgér ngot som indikerar att den av Gate offererade produk-
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ten faktiskt har testats. Saledes uppfattar forvaltningsritten Kommunernas
instdllning 1 mélen pa sé sitt Kommunerna anser att det aktuella ska-kravet
inte dr uppfyllt p.g.a. uppgifter som framgar av en bruksanvisning som
medfoljt Gates anbud. Det ankommer pd anbudsgivaren att visa att man
uppfyller de krav som uppstélls i upphandlingen. Gate har i det inlimnade
anbudet bekriftat att kravet &r uppfyllt. Av den med anbudet bifogade
bruksanvisningen framgér det dessutom, sdsom Gate papekat, att funktion-
en “automatisk instéllning” automatiskt justerar madrasstrycket efter pati-
entens vikt och lige. Forvaltningsritten anser inte att vad Kommunerna
gjort gillande motséger Gates uppgifter om att offererad produkt uppfyller
i mélet aktuellt ska-krav. Kommunerna har siledes inte haft fog for att pa
den anforda grunden utesluta Gates anbud ur upphandlingen. Det kan vi-
dare inte uteslutas att Gate lidit skada till f6ljd av Kommunernas brott mot
LOU. Gates anst6kan om 6verprévning ska dérfor bifallas pa s4 sitt att
upphandlingen avseende aktuell produktgrupp far avslutas forst sedan rit-
telse skett genom att Kommunerna vid en ny utvirdering beaktat jamvil

Gates anbud.

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

o 1
N
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DV 3109/1B «LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Hilaga 1

} SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Gotebotg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sadan férhandling har angetts nir
beslutet kommet att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden £61 6verklagandet {6t offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
16xdag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nésta vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammazritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnatr
provningstillstind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gér att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det it ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgit av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind boér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummet,
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 nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
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 4indras, ska
indringen utan dréjsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som overklagas med
uppgift om férvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

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

4. den indring av fStvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill {4 ill stind,

5. de bevis som klaganden vill 2beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningstitten framgir av
domen/beslutet.

I'mél om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling efler lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nit tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett intetimistiskt beshut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagatna.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




