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BAKGRUND

¢ Landstinget i Kalmar lén (Jandstinget) har genomfort en upphandling av

 utrustning for sterilcentral 2012. Upphandlingen har skett i form av ett &p-

': pet forfarande som gatt ver i ett férhandlat forfarande. Fyra anbud inkom

varav Getinge Desinfektion AB (Getinge) samt KEN Hygien System
(KEN) kvalificerades till anbudsutvirdering. Getinge tilldelades upphand-
lingen eftersom det bolagets anbud bedémdes vara det ekonomiskt mest

fordelaktiga.

YRKANDEN

KEN ansoker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i férsta hand
att utvérderingen ska réttas pa sa sitt att KEN rankas hogst. I andra hand

yrkas att upphandlingen gérs om.

Landstinget bestrider bifall till anstkan.

VAD PARTERNA ANFORT

KEN anfor bl.a. féljande. Landstinget har pa felaktiga grunder tilldelat
Getinge en hogre podngsumma #n KEN och dérmed rankat Getinge hogre.
Detta kommer att leda till mindre intékter och dirmed ekonomisk skada for
KEN. Landstinget har utvirderat anbudet utan att pa plats testa den offere-
rade utrustningen. Dérfor kan de inte ha gjort en korrekt bedémning. KEN
har offererat ldgst pris pa sin utrustning. Muntliga genomgéngar och redo-
visningar har inte protokollforts eller redovisats. Det dr omdjligt att forsta
hur och pa vilka grunder landstinget sétter poéing vid utvéirdering av anbu-
den. Landstinget har inte dokumenterat hur man kvalificerar sig for de
olika poédng som utdelas. Poéingfordelning har gjorts utan redovisning Sver

hur poéingséttningen gjorts. I utvirderingskriterierna anges inte hur och
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varfor man kvalificerar sig for en viss poéing. Man vet inte vad som ska
presteras. Detta innebir en godtycklig viktning. Exempel pé detta &r punkt
2.13 utvirderingspunkter. Dér anges att utrustningen bor vara limpad och
dimensionerad for anvéindningsomradet. Det framgér dock inte vilka krav
som stills for att erhdlla hogsta podng. Autoklaven inklusive kringutrust-
ning b6r vara ergonomiskt létt att hantera och rengtra. KEN anser att man
uppfyller detta bor-krav fullt ut. Landstinget har emellertid inte heller hér
angett vilka parametrar som vérderas. Under punkt 2.11.5 har KEN bara
fatt 2 podng nir Getinge fétt 4 podng. Landstinget utvérderar samma sak i
tva olika punkter. Landstinget har efterfragat kort processtid. Vad innebér
detta och nér far man hogsta poing? Vad &r det som gor att man fér 5, 3,
respektive 2 podng avseende t.ex. klinisk lémplighet eller teknisk lamplig-
het? Landstingéts bedémning och utvérdering uppfyller inte kraven pé

transparens och likabehandling.

I utvérderingen skriver landstinget att upphandlingen Svergick i ett for-
handlat forfarande. Detta #r ett mérkligt forfarande nér Landstinget god-
ként anbuden avseende skall-kraven och boér-krav. Upphandlingen strider
mot 4 kap. 2 § samt 12 kap. 2 § LOU. Bada anbudsgivarna uppfyller alla
skall-krav. Trots detta anser landstinget att ingen av leverantdrerna skulle
kunna leverera en #ndamélsenlig leverans ur verksamhetsperspektiv.
Landstinget har uppenbarligen prisforhandlat med Getinge. Detta har inte
redovisats. Inte heller har muntliga genomgéngar eller redovisningar pro-

tokollforts. Nagon prisférhandling har inte aktualiserats med KEN.

Landstinget patalar att fsremalet f6r upphandlingen &r en komplex medi-
cinteknisk utrustning, vilket &r felaktigt. Det dr en konventionell utrustning
for att diska instrument m.m. och autoklav for att-sterilisera utrustningen.

Tekniken har anvints i manga ar.
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Landstinget anfor bl.a. foljande. I forfragningsunderlaget tydliggors att
studiebestk som inte genomfors p.g.a. leverantdrens underlatenhet trots
anmodan frdn upphandlande myndigheten, medfor att produkten inte
kommer att utvérderas. Det har dérfor dlegat KEN att uppstiilla offererad
utrustning. Landstingets referensgrupp ansig dock att det gick att utvéirdera
KEN:s demonstrerade utrustning som stod uppstilld i Tyskland. I annat
fall hade anbudet forkastats. Om KEN:s provuppstillda utrustning avvek
frdn den offererade ligger detta KEN till last.

Upphandlingen annonserades som ett Sppet forfarande enligt 4 kap. 1§ 1
st. LOU. Eftersom det inte inkommit nagot limpligt anbud beslutades att
overgd till ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering med stod
av 4 kap. 5 § 1 LOU. Man bjdd dérfor in de tvd anbudsgivarna som kvali-
ficerat sig till att delta i férhandlingen. Det dr en komplex medicinsktek-
nisk utrustning som méste fungera indamalsenligt. Efter genomgang av
inkomna anbuden i utvirderingen samt studiebesok vid referensanliigg-
ningarna stod det klart att verksamhetsbehovet inte fullt motsvarades av det
offererade. Det var dessutom omdjligt att likstélla de limnade anbuden
med varandra, utan att géra en fordjupad genomgéng med respektive an-
budsgivare. KEN:s anbud var inte ldmpligt for att bolaget underlatit att
offerera glasviggar och insatser av liampligt utférande. Samma sak giillde i
vissa avseenden dven Getinges anbud i kombination med bolagets pris. I
forstaskedet, d.v.s. det 6ppna forfarandet kunde bara sjilva maskinerna
specificeras eftersom det inte var mdjligt att fullt ut forutse vilka Svriga
nddvindiga tillbehdr som skulle komma att behdvas for att pa plats med
fullsténdiga, funktionella konfigurationer och utrustningslésningar. Genom
overgangen till forhandlat forfarande kunde ytterligare produkter som visat
sig nédvindiga plockas in i den mer detaljerade forfrigan. Denna tillstill-
des anbudsgivarna tillsammans med meddelandet att det Sppna forfarandet
Overgatt till forhandlat forfarande. Omfattningen av dessa nddviindiga till-

behdr kunde inte forutses nér det ursprungliga forfragningsunderlaget togs
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fram. Den slutgiltiga omfattningen styrs av anbudsgivarnas offererade 16s-
ningar. Det var ddrfér nddvéndigt att $verga till férhandlat forfarande for
att kunna specificera det fullsténdiga behovet. Bada anbudsgivarna har
behandlats lika och forfarandet har skett i enlighet med LOU. Férhandlat
forfarande med foregdende annonsering hade nog &ven var mgjlig att till-
limpa redan fran bérjan. Detta med anleding av féremalets komplexitet.
Det skedde dessutom inga visentliga foréindringar under upphandlingsfor-
farandets gang. Landstinget har inte bytt upphandlingsform flera ginger
under upphandlingens genomforande. Tilldelningsbesked meddelades efter
overgangen till férhandlat férfarande. Ett annat alternativ hade varit att

avbryta upphandlingen och géra om den.

Avseende péstdendet om icke protokollférd muntlig genomgéng kan lands-
tinget konstatera att det fullstdndiga utvérderingsresultatet redovisades i
utvirderingsprotokollet som séindes ut tillsammans med tilldelningsbeslu-

" tet. KEN har saledes erhallit erforderliga upplysningar i enlighet med 9
kap. 9 § LOU.

Bade KEN och Getinge bereddes tillfille att justera sina priser. Férhand-
lingen &r dokumenterad och finns utskickad som besvarade reviderade for-

fragningar.

Kriterieviktningen har inte varit godtycklig. Dessa har hela tiden varit vik-
tade med fasta procenttal helt i enlighet med 12 kap. 2 § LOU. Det har till-
rickligt tydligt framgétt vilka underkriterier som tillmitts betydelse. Det
fullstindiga utvirderingsresultatet redovisades i det utvérderingsprotokoll
som tillstdlldes anbudsgivarna i samband med utskicket av tilldelningsbe-
skedet. Det har under alla omstédndigheter statt klart for envar normal, om-
sorgsfull och aktsam anbudsgivare hur de olika bor-kraven skulle viktas
vid utvirderingen. Att ett av bor-kraven kommit med vid tva olika stéllen

utgdr i sig inte ndgon formell brist eftersom detta framgatt av forfrdgnings-
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underlaget. Detta verkar KEN #ven ha varit inforstddd med. Det har fram-
gatt tillrdckligt tydligt och klart vad som skulle komma att tillmétas bety-

delse vid utviirderingen.

Avseende sparbarhet i forfragningsunderlagets punkt 2.11.4 #r detta krav
formulerat for att sikerstilla att den 6nskade funktionaliteten bibehalls.
Eftersom KEN:s offererade 13sning bedémts uppfylla kravet har KEN i
vilket fall vare sig lidit eller riskerat att lida skada i enlighet med 16 kap. 6
§ LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol 6verpréva en upp-
handling efter ansokan av en leverant6r som anser sig ha lidit eller kunna

komma att lida skada.

Av 16 kap. 6 § LOU foljer att riéitten ska besluta att upphandlingen ska go-
ras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphand-
lande enheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
négon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverants-

ren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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Enligt 4 kap. 5 § LOU far en upphandlande myndighet anvinda férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som
avser byggentreprenader, varor och tjdnster om

1. det vid ett dppet eller selektivt forfarande inte limnats négra anbudsans-
Okningar eller inte limnats nigra anbud eller inte limnats nigra limpliga
anbud och de ursprungliga villkoren fér kontraktet inte dndrats visentligt,
2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skl eller pa grund
av ensamritt kan fullgéras av endast en viss leverantdr, eller

3. det dr absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska,
orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande
myndigheten gér det omajligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt

eller forhandlat férfarande med foregdende annonsering.
Forvaltningsriittens bedomning
Utviirdering av felaktig vara

Det ir inte visat annat 4n att landstinget utvirderat den vara KEN stillt upp
samt att den motsvarar offererad vara. Skél for ingripande till f61jd av vad
KEN nu anfort foreligger dirmed inte (jfr Kammarrétten i Jonkopings dom
den 18 november 2010 i mal nr 2319-10).

Felaktig dvergdng fran dppet forhandlat till forhandlat forfarande m.m.

Nir ndgot av de forhallanden foreligger som anges 4 kap. 5 § 1 LOU féar
den upphandlande myndigheten 6verga fran ett utannonserat Sppet eller
selektivt forfarande till ett forhandlat forfarande utan annonsering; detta
eftersom syftet med det Sppna respektive selektiva forfarandet har for-

felats.
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Landstinget har hdrvid ldmnat en utforlig beskrivning av de skél och Gver-
viganden som legat till grund for Gvergéngen och i huvudsak gjort gil-
lande att det inte inkommit ldmpliga anbud samt att det inte varit mgjligt
att likstélla anbuden utan en fordjupad genomgéng. De skil landstinget
anfort till stod for Svergdngen framstar sdledes som sakliga och stod for att
KEN forfordelats i samband hirmed saknas. Mot bakgrund hérav finner
forvaltningsritten inte att vad KEN fort fram visar att Landstingets age-
rande skulle strida mot férutsittningarna i 4 kap. 5 § 1 LOU. Forvaltnings-
rétten finner inte heller att vad KEN i 6vrigt anfort i denna del ger beldgg
for att det finns skil for ett ingripande med stéd LOU.

En otydlig och godtycklig podingsdttningsmodell

KEN:s talan maste enligt férvaltningsrittens mening forstas si att bolaget i
och for sig inte ifrdgasitter de huvud- eller underkriterier som landstinget
anvént sig av vid utvérderingen av anbuden. Inte heller kan KEN:s talan
forstds sa att bolaget har nagra Svergripande invéindningar mot utvérde-
ringsmodellen som sddan. KEN:s invéindningar handlar, i allt vésentligt,
snarare om att forfrdgningsunderlaget inte beskriver hur poéngsittning
kommer att ske vid anbudsutviirdering, vilket, enligt KEN, strider mot kra-

ven pé transparens och Sppenhet.

Mot detta har landstinget, i allt vdsentligt invént, att anbuden har vérderats
helt i enlighet med forfragningsunderlaget, att kriterierna varit viktade med
procenttal och att det framgétt vilka underkriterier som tillmétts betydelse
vid vérderingen. Enligt landstinget méste det for en omsorgsfull anbudsgi-

vare i vart fall ha varit tillrdckligt tydlig hur utvérderingen skulle gé till.

I beaktande av vad KEN fort fram och landstinget genméilt, noterar forvalt-

ningsrétten inledningsvis foljande.
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Upphandlingens forfrégningsunderlag bestdr av administrativa foreskrifter,
kravspecifikationer samt en avtalsmall med bilagor. Av punkt 3 i de admi-
nistrativa foreskrifterna framgér att anbudsprdvningen kommer att ske i tre
steg. I det forsta steget kommer vissa obligatoriska krav pd anbudsgivaren
provas. I det andra steget kommer vissa obligatoriska krav pé varan att
prévas. Direfter paborjas sjdlva anbudsutvérderingen. Sévitt giller det
tredje steget i anbudsprdvningen, dvs. anbudsutvérderingen, anges i punkt
3.3 av nimnda foreskrifter att det for landstinget ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet kommer antas med hénsyn till tre utvirderingskriterier: kli-
nisk lamplighet, teknisk limplighet och ekonomisk ldmplighet. Kriterierna
4r vidare procentuellt viktade. Beddmningsgrunderna sévitt avser de tva
forstnimnda kriterierna anges dérefter i de olika tre kravspecifikationer
som bifogats de administrativa foreskrifterna. I foreskrifterna anges, sévitt
avser klinisk och teknisk limplighet, slutligen att en vérdering av anbuds-
svaren kommer att ske med en podngfordelning mellan 1-5 poéng enligt

foljande:

1 poéing = underként,

2 poéng = godkint,

3 poéing = bra,

4 po#ng = mycket bra och,

5 podng = utmérkt.

Mot bakgrund av vad som nu framkommit gor forvaltningsrétten foljande

overviganden.

Som Ken pépekat innehéller forfragningsunderlaget ingen beskrivning av

hur po#ingsittningen kommer att gé till betréffande de olika utvérderings-

momenten som anges i kravspecifikationerna. Forfrigningsunderaget sak-

nar saledes helt information om vad som, givet ett visst utvirderingsmo-

ment, kan tiinkas generera en viss poéing. Ndgon grénsdragning mellan
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exempelvis 2 eller 5 poéing, dvs. godkint eller utmérkt, star séledes inte att

finna.

For en leverantdr som ldgger anbud i en upphandling som avser nu aktuell
utrustning, kan det méhénda antas att denne, givet sin branschkunskap,
ganska klart kan bedéma vad som — i grova drag — &r bra eller déligt savitt
avser ett visst utvirderingsmoment. Aven fr en leverantdr med sidan kun-
skap maste det, vilket uppenbarligen &r KEN:s uppfattning i mélet, emel-
lertid framst& som prekirt att, utan nigon som helst viigledning i forfrag-
ningsunderlaget, avgtra var grinsen gar mellan exempelvis mycket bra och
utmérkt respektive godként och bra nir det giller en viss utrustning och ett

visst utvédrderingsmoment.

KEN har exemplifierat den aktuella problematiken genom att peka pa ett
flertal underkriterier i kravspecifikationerna som rent konkret fir anses
beldgga det nu sagda. I punkt 2.13 i kravspecifikationen, avseende auto-
klaver, anges salunda exempelvis att utrustningen bor vara limpad och
dimensionerad for anvindningsomradet, ha korta processtider och 1ag ljud-
nivd. Utan ndgon nirmare végledning betréffande pé vilka grunder poing-
sittning kommer att ske i dessa fall, framstér det onekligen som befogat att
ifrdgasitta huruvida podngsittningsmodellen strider mot kravet pa transpa-
rens. Landstingets argumentation i malet har samtidigt inte tagit sikte pa
vad KEN anf6rt om problemen med den valda po#ingsittningsmodellen,
utan har istéllet snarast varit en argumentation till stod for varfor utvirde-
ringskriterierna som sadana varit tydliga. Landstingets genméle triffar sa-
ledes inte riktigt den invéindning om bristande transparens som KEN fort

fram till st6d for sin talan.

Mot bakgrund av vad som framkommit ovan finner forvaltningsriitten si-

ledes att KEN, pa nu anf6rd grund, i tillréicklig man visat att det finns
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grund for ingripande enligt LOU, givet att 6vriga forutsdttningar hérfor dr

uppfyllda.
Ovriga invindningar

Vad KEN i 6vrigt framfort utgor enligt forvaltningsrittens inte saidana om-

stindigheter som bor foranleda ingripande med stéd av LOU.
Skada

En forutséttning for att domstolen ska ingripa i upphandlingen &r att leve-
rantSren har lidit eller kan komma att lida skada av felet i upphandlingen.

I beaktande av den aberopsbdrda som far anses foreligga i upphandlings-
mal, ddr dispositionsprincipen &r starkt uttalad, far det i férsta hand an-
komma pa sokanden att pa ett tydligt sitt klargbra varfor och pé vilket sétt
omstindigheter i malet dr sddana att det i lagen foreskrivna skaderekvisitet
ar uppfyllt (jir RA 2009 ref. 69). Nir felet i upphandlingen, vilket r fallet i
forevarande mal, dr av sddant slag att det har paverkat det konkurrensupp-
stkande skedet, kan s6kandens skada forvisso vara mer abstrakt beskriven,
Det #r séledes tillridckligt att sokanden kan Svertyga domstolen om att felet
har péverkat det sétt pa vilket leverantdren har utformat anbudet och att
leverantdren, om felet inte foreldg, hade kunnat limna ett mer konkurrens-
kraftigt anbud (jfr Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en
kommentar, 2013, s. 611).

Mot ovan angiven bakgrund gor forvaltingsritten foljande bedomning.

I forevarande mal har KEN till st6d for att skaderekvisitet dr uppfyllt, i allt
vésentligt, anfort att bolaget egentligen borde ha rankats hogre dn Getinge.
Denna argumentation vad giller &samkad skada dr emellertid inte kopplad

till det fel i upphandlingen som KEN pétalat — och forvaltningsrétten kon-

11
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staterat — ovan, dvs. att férfragningsunderlaget inte uppfyller kravet pa
transparens savitt avser den tillimpade podngséttningsmodellen. Genom
argumentationen sétter KEN istéllet skadan i relation till ett annat pastétt
fel i upphandlingen, dvs. att den uppmyndlande myndigheten ska ha be-
handlat anbudsgivarna olika och 4sidosatt likabehandlingsprincipen; vilket

det saknas beldgg for.

I 6vrigt har KEN i denna del i princip enbart anfort att bolaget — rent all-
mént — gatt miste om intédkter eftersom upphandlande myndighet tilldelat
ett annat bolag avtalet, vilket givetvis alltid &r fallet for den anbudsgivare

som placeras pé andra eller tredje plats etc.

KEN har i malet séledes inte fort fram nadgon egentlig argumentation till
stdd for att bolaget, till f61jd av ovan konstaterad brist i forfragningsun-
derlaget, lidit eller kan antas komma att lida skada. An mindre foreligger
nagon dvertygande argumentation till stod for att sa dr fallet. Vid sddana
forhallanden kan bolaget, i synnerhet nér den upphandlande myndigheten
bestrider skada, inte anses ha visat att skaderekvisitet &r uppfyllt. Med hén-
syn till vad framkommit i malet kan det, enligt forvaltningsréttens mening,
inte heller anses uppenbart att bolaget dsamkats sddan skada som bor med-

fora att ett ingripande fran réttens sida framstér som pakallat.

Sammantagen bedémning

Anstkan om dverprévning ska av ovan anforda skil séledes avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109-1D-LOU)

Mattias Hékansson




DV 3109/1D * 2007-08 « Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

H SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dver-
klagandet f6r offentlig patt riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
lordag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att sktivel-
sen kommer in nista vardag. \

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provaingstill-
stind om det dr av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet ptovas, anled-
ning férekommer till andring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit ellet det annars
finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Sverkla-
gandet till kammatritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltningstit-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i otiginal
samt uppge sitt namn, adtess och telefon-
numimer.

www.domstol.se







