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Forvaltningsritten bifaller Astra Tech AB:s ansdkan om dverprévning en-
ligt foljande. Upphandlingen far avslutas avseende varugrupperna 6.2.1,
6.2.2 och 6.3 forst sedan féljande réttelse gjorts. Ny utvardering ska ske
varvid Astra Techs anbud ska tillatas delta, med undantag endast for s&d-
ana enskilda produkter inom varugrupperna dér Astra Tech inte ldmnat

varuprover trots att detta foreskrivits.

Det star landstinget fritt att istéllet gora om upphandlingen betréffande

varugrupperna 6.2.1, 6.2.2 och 6.3.

Dok.Id 62090

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Rédhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 mandag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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BAKGRUND

Landstinget i Varmland har inlett offentlig upphandling av ramavtal for
avrop av inkontinenshjilpmedel (dnr UE 110100). Av tilldelningsbeslut
den 20 februari 2012 framgar, sévitt r av intresse i forevarande mal, att
Dolefna AB har tilldelats kontraktet i positionerna 6.2.1 (engéngs tie-
manspetskateter med hydrofil glideffekt utan viitska) och 6.2.2 (engangs
tiemanspetskateter med hydrofil glideffekt med vitska) samt att Coloplast
AB har tilldelats kontrakt i position 6.3 (kateter med vitska i diskret for-
packning). Av upphandlingsrapporten framgar att Astra Techs anbud ute-
slutits avseende dessa produktgrupper med motiveringen att samtliga posit-

ioner inte har offererats.
PARTERNAS INSTALLNING

Astra Tech AB (Astra Tech) ansdker om Gverprdvning av upphandlingen
och yrkar att den ska rittas alternativt géras om i de delar som avser posit-
jonerna 6.2.1, 6.2.2 och 6.3. Vad giller réttelse yrkar Astra Tech att dess
anbud ska beaktas vid anbudsutvérderingen. Som grund for talan anges att
landstinget har brutit mot de EU-réttsliga likabehandlings-, transparens-
samt proportionalitetsprinciperna och ddrmed dven mot 1 kap. 9 § LOU.
Som en 5ljd av detta har Astra Tech lidit, eller i vart fall riskerar att lida,
skada genom att inte tilldelas kontrakt i upphandlingen. Som skél for sin

talan anfor Astra Tech bl.a. foljande.

Upphandlingen har innefattat ett antal olika kategorier inkontinens-
hjélpmedel. Anbud har kunnat limnas for hela eller delar av leveran-
sen. For vissa produktgrupper har i upphandlingen stéllts som krav
att leverantdren ska ha ldmnat anbud p4 samtliga positioner inom en
produktgrupp medan det for andra delar av upphandlingen varit m&j-
ligt att limna anbud for en viss specifik position. Under produkt-
grupperna 6.2.1, 6.2.2 och 6.3 ska utvérderingen, enligt de administ-
rativa foreskrifterna, ga till pa foljande sétt. ” Anbudsutvérderingen
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sker pé de produkter (positioner) dér varuprover ska tillhandahéllas
~av leverantdren”.

Denna skrivning har av Astra Tech inte upplevts som tillrickligt klar
och entydig. Astra Tech har dérfor stéllt foljande fraga. »Ar det kor-
rekt uppfattat att vi endast behover offerera de positioner i en pro-
duktgrupp dér utvérderingen kommer att ske och att dessa positioner
4r desamma som de dér ni begér varuprover?”. Landstingets svarade
med foljande lydelse. "Nej, samtliga positioner ska offerera[s] ddr
leverantéren kan erbjuda leverans.” Vidare har andra leverantdrer
fragat vad konsekvensen blir om en leverantor inte kan fylla alla po-
sitioner i en grupp i de grupper dér utvirdering sker pa produktgrupp
(samtliga positioner). I svar har landstinget angett att om en leveran-
tor inte svarar pa samtliga positioner i en produktgrupp dér utvérde-
ring sker pa hela produktgruppen kommer anbudet inte utvérderas pa
dessa positioner.

Astra Tech har utifrin ovanstdende frgor och svar dragit slutsatsen
att det varit tillatet att i upphandlingen offerera sina produkter under
de positioner dér bolaget har kunnat erbjuda leverans. Astra Tech har
vidare dragit slutsatsen att konsekvensen av att en leverantor inte kan
offerera p4 alla positioner inom en produktgrupp inte per automatik
blir att anbudet inte kommer att utvirderas alls inom produktgruppen
utan att anbudet inte kommer att utvirderas pa “dessa positioner”,
dvs. pa de produkter som inte har kunnat offereras.

Inte nagonstans i forfrégningsunderlaget har uppstllts krav pd att le-
verantoren maste offerera under samtliga positioner inom produkt-
grupperna for att anbudet ska ga vidare till utvérdering. Tre av fyra
anbudsgivande leverantdrer har uteslutits fran utvirdering for att de
inte har offererat samtliga produkter under position 6.2.1. Motsva-
rande siffra for position 6.2.2 &r att tvé av tre anbudsgivare har ute-
slutits fran utvirdering. Séledes dr det inte bara Astra Tech som av-
givit anbud i forvissning om att de av bolaget offererade produkterna
skulle komma att utvirderas i enlighet med vad som beskrivits i de
administrativa foreskrifterna och Fragor och Svar.

Det &ligger en upphandlande myndighet att endast prova de inkomna
anbuden utifrén de bedomningskriterier som har stéllts upp i forfrég-
ningsunderlaget. Det #r inte tillatet att under en upphandlings ging
tillfra nya obligatoriska krav. Om landstinget sedan anbud inkom-
mit i upphandlingen ansett att man méste gora visentliga fordndring-
ar av upphandlingen, genom exempelvis nya krav, har det istéllet an-
kommit pa landstinget att avbryta upphandlingen och gora om den-
samma.
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Landstinget har haft en m&jlighet att sluta ramavtal med flera olika
leverantdrer. Hade Astra Tech inte uteslutits hade man tilldelats ram-
avtal for de aktuella positionerna. Bolaget har sdledes lidit eller riske-
rat att lida skada.

Landstinget anser att ansdkan ska avslas och anfor bl.é. foljande.

Upphandlingen har inte skett i strid med nagon av de principer som
atergesi 1 kap. 9 § LOU. Astra Tech har uteslutits med motiveringen
att samtliga positioner inte har offererats pé efterfrégade produkter.
Inte heller har Astra Tech offererat produkter dér det varit ett obliga-
toriskt krav att varuprov skulle ha lamnats for utvirdering och be-
démning. Det som kan utldsas tydligt av forfragningsunderlaget &r en
foreskrift om vilka positioner som kommer att utvdrderas, ndmligen
de dir varuprover efterfragas.

Grupp 6.2.1 bestar av tio olika katetrar med olika grovlek pa ndlen
och med tva olika lingdmétt. Astra Tech har offererat vid fyra av de
tio positionerna. En av resterande sex positioner &r en kateter dér va-
ruprov skulle ha lamnats for utvirdering. D4 s8 inte skett har Astra
Techs anbud forkastats di anbudet inte uppfyllt detta obligatoriska
krav.

Aven grupp 6.2.2 bestar av tio olika katetrar med olika grovlek pé
nalen och med tva olika langder. Astra har &ven hér offererat vid fyra
av de tio positionerna och en av positioner som inte offererats vid &r
en sadan ddr varuprov skulle ha limnats in for utvérdering. Aven i
denna del har anbudet forkastats d& Astra Tech inte har uppfyllt detta
obligatoriska krav.

Grupp 6.3 bestar av nio olika katetrar med olika grovlek pa nalen och
olika langder. Atta av dessa har en efterfragad lingd pa 7 eller 9 cm
och en av dem har lingden 33 cm. Astra Tech har offererat vid fyra
av positionerna. Tre av de positioner ddr ingen offert lamnats &r ka-
tetrar diir varuprover skulle ha limnats for utvirdering. D4 sé inte
skett har Astra Techs anbud forkastats da det inte uppfyllt dessa obli-
gatoriska krav.

Sjalvfallet har Astra Tech forstatt att om en position dr forenad med
foreskrift om att varuprov avseende den angivna positionen ska till-
handahallas for utvirdering och beddomning s innebdr detta att varan
maste offereras. S& har emellertid inte skett.

Astra Techs kompletterande fragor har inte avsett just positionerna
6.2.1,6.2.2 eller 6.3. Landstinget har dérfor uppfattat frdgorna som
allmant hallna och dérfor avgett allmént hallna svar, nidmligen att en
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leverantér ska offerera samtliga efterfrigade positioner dér man kan
erbjuda leverans. En rimlig slutsats som Astra Tech skulle kunnat dra
av detta svar &r att man da inte far underlata att offerera en position
som man kan leverera dven om positionen &r negativ for leverantoren
att offerera pa grund av hogt pris eller déliga egenskaper. En annan
slutsats som utan tvekan kunnat dras #r att anbudsutvérderingen sker
pa vissa angivna produkter (positioner) dér varuprover ska tillhanda-
hallas for utvirdering och bedomning. Féljaktligen maste dessa an-
givna positioner &ven offereras, vilket inte skett.

Astra Tech har vare sig offererat samtliga positioner eller det féarre
antal positioner med foreskrift om ingivande av varuprover som
anges for aktuella produktgrupper. De felaktiga slutsatser Astra Tech
dragit avseende obligatoriska krav kan inte hérledas till forfragnings-
underlaget.

Det har inte tillkommit ndgot obligatoriskt krav som inte angivits 1
forfragningsunderlaget. Om forvaltningsrétten anda skulle finna att
s3 dr fallet foreligger 4nda ingen grund for att beropa att landstinget
brutit mot likabehandlingsprincipen da alla anbud i sédant fall omfat-
tats av och behandlats lika avseende det nya kravet.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § lagen om offentlig upphandling (2007:1091; LOU) ska
upphandlande myndigheter behandla leverantrer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett dppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om omsesidigt erkédnnande och

proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har bru-
tit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan be-
staimmelse i LOU och detta har medfort att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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En av huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller for-

fragningsunderlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid utvédrderingen.

Av upphandlingsrapporten framgar att Astra Techs anbud inte tagits med i
utvirderingen da inte samtliga positioner inom respektive varugrupp offe-
rerats. Forvaltningsritten kan inte se att denna uteslutningsgrund har négot
direkt stod i forfragningsunderlaget. Vad landstinget dberopat ror ett krav

pé varuprover och vissa frgor och svar.

Betriffande de i mélet aktuella varugrupperna 6.2.1, 6.2.2 och 6.3 framgar
av punkt 4.2.2 i forfragningsunderlagets administrativa foreskrifter att an-
budsutvirdering sker pa de produkter (positioner) dér varuprover ska till-
handahallas av leverantéren. Dirav kan emellertid knappast utldsas att en
leverantér som limnar anbud och bifogar varuprov for vissa produkter
inom en varugrupp inte kommer att f& anbudet utvdrderat, dérfor att han

inte lamnat anbud och bifogat varuprov for dvriga produkter inom samma

varugrupp.

Vad giller fragor och svar forefaller det enligt forvaltningsrattens mening
tveksamt om ett skall-krav kan tillskapas i efterhand pa detta sétt och ut-
gora grund for uteslutning, om det inte har stod i forfragningsunderlaget.
vart fall forefaller svaren knappast helt klarldggande. Det forefaller inte
orimligt att gora den tolkning som Astra Tech gjort, med hénsyn till svaret

till ”andra leverantorer”.

Sammantaget anser forvaltningsrétten att landstinget inte haft fog for att
helt utesluta Astra Techs anbud fran utvirdering vad giller aktuella varu-
grupper. En annan sak #r att anbudet inte behdver utvirderas betrdffande
enskilda produkter (katetrar) om det saknas efterfragat varuprov for just

den produkten.
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Genom uteslutningen har Astra Tech lidit eller kan komma att lida skada.
Det #r enligt forvaltningsrittens mening tillrdckligt med réttelse, pé sa sétt
som anges i domslutet. Landstinget har & andra sidan framfort vissa skél
for att ha en sammanhéllen behandling inom varugrupperna (i ett resone-
mang om proportionalitetsprincipen, €j redovisat ovan). Det bér med hén-
syn till dessa skl sta landstinget fritt att genomfGra en ny upphandling

(med tydligare skall-krav) om landstinget anser att detta ér att foredra.

AN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)

ar Berglund, rddman

Malet har foredragits av forvaltningsréttsnotarien Styrmir Olafsson




