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Overprovning av en upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar ansdkan.

BAKGRUND

Regionen JonkOpings ldn (regionen) har inlett ett Sppet upphandlingsforfa-
rande som avser ramavtal for leverans av forbandsmateriel (dnr: RJL
2017/1750). Savitt avser anbudsgrupperna nedan har genom tilldelningsbe-

slut annan leverant6r antagits och Smith & Nephew AB:s forkastats:

e AJ (positionerna 189-191)
o AJ-1 (positionerna 193-194)

Dok.Id 254657
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Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 mandag—fredag

550 02 Jonkoping
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CL (positionerna 429—431)
P (positionerna 81-87)

P1 (positionerna 88-91)
Position 432

Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsforemdlet

Upphandlingen avser leveranser av forbandsmaterial till ett uppskattat vérde
av 10 750 000 kr per ar. Anbud kan ldmnas pa hela eller delar av efterfragat

sortiment. I de fall flera positioner 4r samlade i en del/grupp ska anbud ldm-

nas for samtliga i delen/gruppen ingaende positioner. Anbud kan komma att

antas helt eller delvis. Avsedd avtalsperiod dr tva ar, med mgjlighet till max-
imalt 24 ménaders forlingning. Det kvalificerade anbud som 4r ekonomiskt

mest fordelaktigt med hénsyn till 1agsta kostnad kommer att antas for aktuell

position/grupp.

Anbudens innehdll och utformning
Anbud ska ldamnas elektroniskt och utformas enligt upphandlingsdokumen-

ten. Reservationer accepteras inte.

Upphandlingsdokumenten innehaller en produktspecifikation dédr anbudsgi-
varen ska fylla i efterfragade uppgifter for samtliga positioner som ingér i de
grupper anbudet avser. Det 4r inte tillatet att offerera samma produkt pa

flera positioner inom samma grupp.

Obligatoriska krav pa anbudsgivaren och dennes produkter

Offererade produkter ska motsvara i produktspecifikationen redovisade pro-
dukter och beskrivningar. I produktspecifikationen redovisade bendmningar,
storlekar, méatt m.m. &r angivna med utgangspunkt fran det sortiment som
anvinds idag. Avvikelser i storlekar och matt pa offererade produkter kan
accepteras under forutsittning att produktens kvalitet, funktion och anvén-

darvénlighet inte paverkas negativt. Offererade produkter ska dels uppfylla
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de generella produktkrav som anges i upphandlingsdokumentens kravspeci-
fikation, dels de specifika krav som anges for varje position i upphandlings-

dokumentens produktspecifikation.

Anbudsprovningen
Anbudsgivare ska pa regionens begéran muntligen kunna presentera sitt

anbud och offererad produkt for regionen.

De anbudsprover som efterfrigas sirskilt i produktspecifikationen ska lever-
eras i separat forsindelse; Senast klockan 16.00 forsta arbetsdagen efter
sista anbudsdagen. Prov pa ovriga produkter och/eller komplettering av an-
budsprov ska, utan kostnad for regionen, stillas till forfogande pa regionens

begéran.

Tilldelningsbeslutet

Av tilldelningsbeslutet med tillhdrande handlingar framgér bl.a. f6ljande.
25 leverantorer har limnat anbud. Av dessa har samtliga ansetts kvalifice-
rade i den meningen att de uppfylit upphandlingsdokumentens obligatoriska
krav avseende leverantdrens behorighet att utsva yrkesverksamhet, ekono-
misk och finansiell stillning och teknisk och yrkesmdssig kapacitet. 21 av
de 25 kvalificerade anbuden har antagits helt eller delvis som det kvalifice-
rade anbud som anségs ekonomiskt mest fordelaktigt. Bolagets anbud an-
togs for vissa positioner, men forkastades for andra (se under rubriken

BAKGRUND ovan).
YRKANDEN
Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen, savitt

avser anbudsgrupperna AJ, AJ-1, CL, P och P1 och positionen 432, ska g&-

ras om.
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Regionen anser att ansokan ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget

Instdllning

Oppenhetsprincipen har inte antagits under anbudsprovningen. Det saknas
information om hur proverna av bolagets produkter har gétt till, vad som
bedsmts i samband med dessa prover och vilka kriterier som varit viktiga

vid den beddmning som gjorts i samband med proverna.

Bakgrund

Ur kolumnen "utvirdering” i dokumentet “Tilldelning Smith & Nephew”,
kan utlisas att prover har forekommit av bolagets produkter under en sjuda-
garsperiod och att bolagets produkter inte ansetts uppfylla de obligatoriska
kraven mot bakgrund av vad som framkommit vid dessa provningar. Forut-

sittningarna for dessa prover &r dock oklara.

Bolaget har under de senaste fyra dren varit leverantor av forbandsmateriel
till regionen. Under denna tid har bolaget inte mottagit nagra klagomal eller
kommentarer som kunde ge bolaget skl att ifrdgasétta om produkterna upp-
fyllde regionens krav eller inte. I den féregiende upphandlingen for &ren
2013-2017 stilldes samma kvalitetskrav som i frevarande upphandling.
Bolaget offererade samma produkter d& som nu, men regionen har gjort en
helt annan beddmning huruvida bolagets produkter uppfyller kraven. Att
bolagets produkter nu underkénts ar forvanande for bolaget och grunderna
fir detta borde forklaras. I det till tilldelningsbeslutet horande protokollet
som regionen hénvisar till ges endast korthuggna och omotiverade kommen-

tarer, t.ex. att bolaget produkter “inte fdst”, ”|aimnat tradiga spar”, “orsakat
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utslag” o dyl. Bolaget har sskt svar pé foljande fragor angéende regionens

beddmning av bolagets produkter:

* Hur manga dagar har produkterna testats?
* Pdvilka patienter har produkterna testats?
¢ Duschade samtliga patienter en eller flera ganger om dagen?
* Hur ménga patienter har testat varje produkt?
* Har bolagets produkter testats pé samma sitt som de 24 andra le-
verantorernas produkter?
* Har expertgruppen tagit utgangspunkt i sin erfarenhet i bolagets
produkter?
* Har samma personer testat alla produkter eller har produkterna
delats upp s§ att vatje expert endast testat |2 produkter?
Den sistndmnda frdgan, d.v.s. den avseende om det &r samma person som
testat produkterna, har besvarats av regionen under handldggningen i for-

valtningsriitten. Resterande frigor kvarstir.

Mot bakgrund av det ovan anforda kan konstateras att regionen genomfort
provningar som ett moment vid anbudsprévningen, utan att upplysa om be-
ddmningskriterierna vid namnda provningar. Detta har Jett till ogrundade
bedémningar av innebérd att obligatoriska kray i upphandlingen inte skulle

ha uppfyllts.

Regionen

Instdllning
Regionen har uppfyllt de krav p4 insyn, tydlighet och Oppenhet som foljer
av de grundlsiggande principerna i 4 kap. 1 § LOU.

Utveckling av regionens instillning

I'upphandlingsdokumenten anges att offererade produkter ska uppfylla sdviil
de generella produktkray som anges i kravspecifikationen, som de specifika
krav som anges for varje position i produktspecifikationen. De obligatoriska

krav som anges i kravspecifikationen respektive produktspecifikationen ar
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tydligt utformade. Vidare framgér av upphandlingsdokumenten att anbuds-
givarna ska limna anbudsprover for att visa att de uppfyller de obligatoriska
kraven. Darvid bor beaktas att tilldelningsgrunden ar ekonomiskt mest for-
delaktigt med hénsyn till pris. Det har darfor inte varit aktuellt att gora né-
gon beddmning huruvida offererade produkter uppfyller négot kvalitetsrela-
terat tilldelningskriterium mer eller mindre vil. Bedomning av produkterna
har endast gjorts i form av en kontroll av om de offererade produkterna upp-
fyller de obligatoriska kraven eller inte. I de fall det vid kontrollen (prov-
ningen) framkommit att de av bolaget offererade produkterna inte uppfyller
de obligatoriska kraven framgar det klart av tilldelningsbeslutet med tillho-
rande protokoll pd vilket satt produkterna avviker fran de obligatoriska kra-

ven.

Kontrollen av om offererade produkter uppfyller upphandlingens obligato-
riska krav har gjorts internt inom regionen av en expertgrupp- Denna bestod
av 15 personer med 1ang erfarenhet och hog expertis. Dessa personet har
testat anbudsproven pé de sjukhus/avdelningar dir de arbetar. En och
samma ansvariga person har kontrollerat alla anbud inom en viss grupp.
Kontrollen har genomforts pa lika villkor for samtliga anbudsgivare. Resul-
tatet av kontrollen har redovisats i kolumnen utvirdering” i det till tilldel-
ningsbeslutet horande protokollet. Det har saledes inte gjorts ndgon skdns-
missig bedémning. Nagra andra krav &n de som framgar av upphandlings-
dokumentens kravspecifikation respektive produktspeciﬁkation har inte be-

aktats.

Det ir inte korrekt att produktkraven (kvalitetskraven) { forevarande upp-
handling dr desamma som i motsvarande upphandling avseende &ren 2014—
2017. Savil de generella produktkraven som de specifika kraven for varje
position skiljer sig at. Kravspecifikationen innehaller betydligt fler posit-
jonsspecifika krav. Syftet med att uppstilla fler krav har varit att gora det

tydligt for anbudsgivarna vilka tekniska specifikationer offererade produkter
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maste uppfylla for att anbudet ska ga vidare till anbudsprévningens ut-

vérderingsdel.

Regionen har inte, som upphandlande myndighet, en sadan l&ngtgaende
upplysningsskyldighet angiende den utfrda anbudsprévningen som bolaget
péstar. Vad specifikt giller forevarande upphandling bér beaktas att den
omfattar 437 olika positioner och att fler &n 20 leverantdrer limnat anbud.
Detta gor det i princip oméjligt att limna en sidan omfattande redovisning

som bolaget pastér krivs.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Giillande regler

[4 kap. 1-3 §§ LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska be-
handla leverantérer p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande siitt samt ge-
nomfdra upphandlingar p4 ett Sppet sitt. Upphandlingar ska vidare genom-
foras i enlighet med principerna om omsesidigt erkénnande och proport-
ionalitet. En upphandling fir inte utformas i syfte att undanta den fran la-
gens tillimpningsomrade och fir inte heller utformas i syfte att begriinsa
konkurrensen sd att vissa leverantérer gynnas eller missgynnas pé ett otill-
borligt sitt. En upphandlande myndighet bor beakta miljohénsyn, sociala
och arbetsrittsliga hinsyn vid offentlig upphandling om upphandlingens art

motiverar detta.

I'4 kap. 10 § LOU anges att en upphandlande myndighet ska tilldela kon-
trakt enligt bestimmelserna i 16 kap. Myndigheten ska innan den tilldelar

ett kontrakt kontrollera

1. att anbudet uppfyller de krav, villkor och kriterier som anges i
upphandlingsdokumenten,
2. om leverantsren ska uteslutas med stod av 13 kap., och
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3. att leverantren uppfyller de kriterier som myndigheten har
angett att den kommer att tillimpa enligt 6 § och de krav som
myndigheten har stillt enligt 14 kap. 1-5 §§.

Vid en kontroll ska myndigheten tillimpa 15 kap.

Enligt 16 kap. 1 § LOU skaen upphandlande myndighet tilldela den leve-
rantor ett kontrakt vars anbud 4r det ekonomiskt mest férdelaktiga for myn-
digheten. Vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska

utvirderas pa nagon av foljande grunder:

1. bista forhallandet mellan pris och kvalitet,
2. kostnad, eller
3. pris.
Myndigheten ska i nigot av upphandlingsdokumenten ange den grund for

utvérdering av anbud som den avser att anvinda.

Enligt 20 kap. 4 § LOU anges féljande. Efter ansdkan av en leverantdr som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada far allmén forvaltnings-

domstol dverprova

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-

lande myndighet och en leverantor.
Av 20 kap. 6 § LOU foljer att om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestdm-
melse i denna lag 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.

EU-domstolen har i dom av den 14 juli 2016, TNS Dimarso, C-6/15,
EU:C:2016:555, funnit att artikel 53.2 i Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om offentlig upphandling av byg-

gentreprenader, varor och tjénster — mot bakgrund av principen om likabe-
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handling och den skyldighet till 5ppenhet som toljer av denna princip — ska
tolkas s4, att i en situation diir ett offentligt upphandlingskontrakt avseende
tidnster ska tilldelas utifran kriteriet om det fran den upphandlande myndig-
hetens perspektiv sett ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, #r ndmnda
myndighet inte skyldig att i meddelandet om offentlig upphandling eller i
fﬁrfrégningsunderlaget for den berérda upphandlingen upplysa potentiella
anbudsgivare om den beddmningsmetod som den har tillimpat for att kon-
kret viirdera och klassificera anbuden. Denna metod far emellertid inte leda

till att tilldelningskriterierna och den relativa vikiningen av dessa indras,

Forvaltningsriittens bedémning

Inledningsvis konstateras att det i mél om ingripande enligt LOU som hu-
vudprincip giller att den part som gor giillande att en upphandling #r felakt-
ig pa ett klart sitt ska ange pa vilka omsténdigheter han grundar sin talan
och att domstolens provning &r begrinsad till de grunder som parten har
aberopat (se RA 2009 ref. 69).

EU-domstolens ovan redovisade dom visserligen avsdg det direktiv som lag
till grund for den numera upphiivda lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, ALOU, och bedémning av tilldelningskriterier. Enligt forvalt-
ningsrittens mening dr domen dock relevant avseende sdvil det direktiv
som ligger till grund f5r LOU (och ddrmed dven LOU) som sddan anbuds-
prévning som #r aktuel] i forevarande mal (prévning av om obligatoriska
krav avseende offererade produkter [tekniska specifikationer] 4r uppfylilda i
en upphandling dr tilldelningsgrunden &r det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet med hénsyn till pris).

Foreskrifterna i upphandlingsdokumenten
Det forhéllandet att det uppstillts obligatoriska kray pé att anbudsprover ska

ldmnas in, samtidigt som tilldelningsgrunden &r det ekonomiskt mest fordel-
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aktiga anbudet med hdnsyn till pris anbudsprover, kan inte forstas pd annat
siitt 4n att anbudsproverna skulle anvindas vid en kontroll av.om obligato-
riska krav uppfylldes eller inte. Det framgér saledes otvetydigt av upphand-
lingsdokumenten att leverantdrerna skulle 1dmna anbudsprover och att reg-
ionen skulle anvinda dessa for att kontrollera uppfyllelsen av de i kravspeci-
fikationen respektive produktspecifikationen angivna obligatoriska kraven.
Mot bakgrund av EU-domstolens ovan redovisade dom, kan regionen inte
anses ha varit skyldig att i forvig limna detaljerad information om vilken
metod som skulle anvéndas for att prova om offererade produkter uppfyllde
de obligatoriska kraven eller inte. Vid en samlad bedémning finner forvalt-
ningsritten darfor att bolaget inte formatt gora sannolikt att upphandlings-
dokumenten har utformats i strid med LOU.

Den genomforda anbudsprivningen och dess underlag

Kontrollen huruvida inlimnade anbudsprover uppfyller angivna obligato-
riska krav har genomforts av en intern expertgrupp. I de fall kontrollen re-
sulterat i att aktuellt anbudsprov inte ansetts uppfylla kraven har detta moti-
verats genom angivande av relevanta protokollsanteckningar frén anbuds-
provningen. [ dessa protokollsanteckningar har visserligen inte specificerats
vilket eller vilka enskilda obligatoriska krav som inte uppfylits. Proto-
kollsanteckningarna méste dérfor lisas tillsammans med upphandlingsdo-
kumentens kravspecifikation respektive produktspeciﬁkation. Lista pa detta
sett har protokollsanteckningama en relevant koppling till obligatoriska krav
som pa forhand definierats i upphandlingsdokumenten. Vad bolaget anfor
om att kommentarerna dr Kkortfattade och inte erhéller en mer fullstindig
redovisning av hur aktuell produkt har Kkontrollerats och mer exakt hur man
har resonerat sig fram till aktuell slutsats medfor darfor inte att det dr sanno-
likt att regionen har gjort en osaklig eller pa annat sétt felaktigt beddmning.
Bolaget har saledes inte formatt gora sannolikt att regionens anbudsprov-
ning har genomforts i strid med foreskrifterna i upphandlingsdokumenten

eller pa annat st i strid med LOU.
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Bolagets fragor till regionen

Bolaget har stillt detaljerade frégor till regionen angdende den metod som
anvénts vid regionens kontroll av produkterna och vilka nirmare Svervi-
ganden som gjorts i samband med denna kontroll. Regionen kan dock inte
anses skyldig att i efterhand limna sadan detaljerad information. Det &r
istillet tillréickligt att resultatet av provningen anges och det huvudsakliga
skélet/de huvudsakliga skilen for detta. Direfter 4r det bolaget som har att
gora sannolikt att regionen avvikit frin upphandlingsdokumentens foreskrif-
ter eller pa annat sitt brutit mot LOU. Mot bakgrund hirav och med beak-
tande av de bedémningar som gjorts ovan finner fSrvaltningsritten att bola-
get inte formatt géra sannolikt att regionen — genom att inte limna bolaget
sédan detaljerad information om anbudsprévningens genomfsrande som
bolaget begirt — brutit mot de krav pé Sppenhet och tydlighet i forfarandet
som f&ljer av LOU. Inte heller i ovrigt har bolaget formétt gora sannolikt att

upphandlingsforfarandet genomforts i strid med LOU:s foreskrifter.

Sammanfattande bedomning
Bolaget har inte férmétt gora sannolikt att regionen brutit mot LOU p4 sitt
som medfSr att bolaget lider eller kan komma att lida skada i LOU:s me-

ning. Ansékan ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgsrande kan overklagas. Information om hur man Overklagar finns i

bilaga (DV 3109/1 D LOU).

Kjell Hammarborg

Rédmannen Kjell Hammarborg har avgjort malet, F Oredragande jurist har

varit Ulf Nordberg.



e
=l
N
L
)
AN

f

i SVERIGES DOMSTOLAR

Anvisning fér dverklagande DV 3109/10 LOUI « Producerat av Domstolsvedket = 2017-06

1 www.domstol.se Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarratten 1
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgot-
andet har meddelats vid en muntlig forhand-
ling, eller det vid en sadan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
éver-klagande alldd frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyarsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nasta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarratten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

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

2 det inte utan att sidant tillstind meddelas

gir att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av
rattstillimpningen att overklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
éverklagandet.

Om prévningstiﬂstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstiﬂstiind bér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nas for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer tll arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har lamnats tidigare 1
malet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
indras, ska andringen utan dr6jsmal
anmalas till kammarratten.

2. uppgift om det avgorande som over-
klagas — forvaltningsrattens nama, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

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

4. den andting av forvaliningsrattens
avgorande som klaganden vill fa till stind,

www.domstol.se
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Anvisning for dverklagande DV 3109/1D LOU - P

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

bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

[ vissa mal far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har l6pt ut.
Detta giller mal om 6vetprévning enligt

* lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

® lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgl, transporter och
posttjinster,

* lagen (2011:1029) om upphandling p4

torsvars- och sakerhetsomridet,

® lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

® lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

® lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsoriningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett overklagande av
rattens avgorande far inte prévas sedan avtal
har slutits, Fullstindig information finns

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till f('jrvalmings—
ratten.

www.domstol.se






