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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Stockholms ldns landsting (landstinget) har genomf6rt en upphandling av
Operations- och undersékningshandskar m.m., SLL 471.

I tilldelningsbeslut fattat den 7 april 2009 beslutade landstinget att anta

annat anbud 4n anbudet frdn Broderna Berner Handels Aktiebolag (bola-

get).

Bolaget anstker hos lédnsritten om 6verprévning enligt LOU och yrkar att
lansriitten ska besluta att upphandlingen ska géras om alternativt att den fér
avslutas forst sedan réttelse gjorts. Till stdd for sin talan anf6r bolaget
bland annat foljande. Bolaget anser sig ha lidit skada eller i vart fall att det
kan komma att lida skada genom att landstinget har brutit mot grund-
liggande upphandlingsprinciper. Landstinget har i férfrdgningsunderlaget
angett ska-kravet att Operationshandske, latex, dubbel, ska vara férpackad
om tva par per forpackning. Namnda ska-krav innebér att endast vinnande
anbudsgivare Mélnlycke Health Care AB kunnat uppfylla kravet d& 6vriga
konkurrenter, inklusive bolaget, levererar separata under- och &verhands-
kar. Vinnande anbudsgivares handskar 4r 47 procent dyrare dn bolagets
handskar. Nagon skillnad i kvalitet mellan handskarna finns inte, vilket
framgér av att bolaget vunnit en upphandling hos ett annat landsting. Mot
denna bakgrund &r syftet med upphandlingen, det vill séga att uppné en
optimal kombination av pris och kvalitet”, inte uppfyllt. Sa kallat ska-krav
far uppstéllas under forutséttning att kravet &r relevant for upphandlingen
och tilldimpningen i det enskilda fallet inte strider mot EG-réttsliga princi-
per. En sadan princip &r proportionalitetsprincipen. Vidare foljer av likabe-
handlingsprincipen att alla leverant6rer ska behandlas lika, det vill sédga ges
lika forutsittningar (jfr Kammarrittens 1 Sundsvall dom den 4 oktober
2007 i mal nr 1885-07). Det aktuella ska-kravet strider mot dessa principer.

Kravet gynnar pa ett otillborligt sétt vinnande anbudsgivare, som &r den
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enda anbudsgivare som kunnat uppfylla det onddiga ska-kravet. Det far
inte 1 ett forfrAgningsunderlag hénvisas till en sérskild vara pé ett sddant
sétt att vissa foretag gynnas (se Kammarrittens i Stockholm dom den 28
november 2006 1 mal 6163-06). I forevarande fall férséker landstinget
kringgé denna princip genom att uppstilla ett oproportionellt villkor och
hénvisa indirekt till en sérskild vara, det vill séiga vinnande anbudsgivares
handskar. I brev till landstinget den 14 januari 2009 patalade bolaget att det
ansag sig bli diskriminerat i och med det uppstillda ska-kravet och hinvi-
sade dérvid till Regeringsréttens dom den 18 juni 2008 i mal 7679-06, att
det fanns godtagbara skél for den upphandlande enheten att avbryta upp-
handlingen d4 endast en anbudsgivare fanns som kunde uppfylla ska-

kravet. Landstinget tog dock ingen notis om bolagets papekande.

Landstinget bestrider bifall till anstkan och anfor till stéd for sin instill-
ning bland annat f6ljande. Upphandlingen har utforts pé ett korrekt sétt och
landstinget har inte brutit mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principer-
na. Bolaget lider ingen skada. Det f6religger saledes inte skil att besluta
om atgérder enligt 16 kap. LOU. I kravspecifikationen anges att Opera-
tionshandske Dubbel ska vara forpackad i tvd par per forpackning (kravet
géller for positionsnummer 1-8). De dverviganden som legat till grund for
detta ska-krav &r att en sddan férpackning underléttar och spar tid da lika-
re, operationsskoterskor och annan personal som opererar eller assisterar
vid operation behover tva par handskar, ett par underhandskar och ett par
overhandskar. Om handskarna &r forpackade i ett par per férpackning in-
nebir det att det for varje person som ska sta steril i operationssaret, dvs. 2-
6 personer, méste 6ppnas tva forpackningar i stillet for en. Tidsbesparing-
en med dubbelf6rpackade handskar &r sérskilt viktig vid akuta operationer.
Ska-kravet dr darmed inte sdsom bolaget anfort onddigt. Det #r ett for
landstinget relevant och sakligt krav i upphandlingen. Landstinget har inte
genom kravet hinvisat till en sérskild vara. Skélet till att positionsnummer

9-16, som utgdrs av dverhandskar med ett par per forpackning, utvirderas
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tillsammans med positionsnummer 1-8 &r att det vid operationer hénder att
dverhandsken géar sénder och behdver bytas ut till en 6verhandske som har
samma utférande som underhandsken. Bolaget hanvisar till en upphandling
av ett annat landsting, dir bolaget har antagits som leveranttr. Den i mélet
aktuella upphandlingen #r en annan upphandling, med andra ska-krav.
Landstinget har stillt proportionella krav utifrén de behov som finns och
har dérvid funnit att vinnande anbudsgivare ldmnat det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Den omsténdigheten att endast ett anbud innehéller
samtliga positioner (1-16) inom positionsgrupp 1 innebér inte att lands-
tinget skulle vara forpliktigat enligt LOU att avbryta upphandlingen. Fré-
gan i den av bolaget dberopade domen av Regeringsritten var om det fore-
legat forutsittningar att avbryta upphandlingen, det vill séiga om den upp-

handlande enheten haft rétt att avbryta upphandlingen.

Bolaget har i genméle anfort bland annat f6ljande. Syftet bakom upphand-
lingen var att spara pengar, vilket inte uppfylls da vinnande anbudsgivares
handskar ostridigt &r dyrare 4n bolagets. Funktionen pa handskarna &r
ostridigt likvirdig. Landstingets aberopande om tidsbesparing &r ett svep-
skil. Det torde endast ta ndgra sekunder léngre tid att Sppna tva forpack-
ningar istéllet for en. Vid byte av 6verhandske da en gétt sénder har bade
vinnande anbudsgivare och bolaget sina handskar i en separat frpackning,
varfor det inte finns ndgon tidsvinst att gora. Tidsbesparing anges vidare
inte som ett av syftena bakom upphandlingen. Att ta hinsyn till denna pa-

rameter strider d4rfér mot upphandlingens syfte.

L#nsritten har den 17 april 2009 interimistiskt férordnat att upphandlingen

tills vidare inte far avslutas.
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Tillampliga bestammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och ickediskriminerande sétt samt genomftra upphand-
lingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-
sidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU géller foljande. En upphandlande myndighet ska
anta antingen

1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehaller det légsta priset.

Vid bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till f6-
remélet f6r kontraktet, ssom pris, leverans- eller genomférandetid, milj&-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantbren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan
rdttelse gjorts.

Utredningen i mdlet

Under punkt 1.16 (Prévning och utvdrdering av anbud) i férfrdgningsun-
derlaget anges bland annat féljande. De anbudsgivare som uppfyller kvali-
ficeringskraven, se punkt 1.14-1.15, och accepterar kraven i kravspecifika-
tionen samt avtalet g&r vidare for prévning och utvirdering av anbud.

I forfrdgningsunderlagets kravspecifikation under punkt 2.3 (Kvalitetskrav)
anges bland annat féljande. Operationshandske Dubbel ska vara férpackad
tva par per forpackning (positionsnummer 1-8 samt 33-40). Operations-
handske ska vara forpackad ett par per forpackning (positionsnummer 9-32
samt 41-72).
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Ldnsrdttens bedomning

Landstinget har vid den aktuella upphandlingen uppstillt ett krav pé att
Operationshandske Dubbel ska vara forpackad tva par per forpackning
avseende bland annat positionsnummer 1-8. Bolaget har gjort géllande att
kravet dr oproportionellt och strider mot likabehandlingsprincipen da det
indirekt hianvisar till vinnande anbudsgivares handskar. Landstinget har
anfort att kravet syftar till att underlétta fér personalen samt att spara tid,

vilket &r sdrskilt viktigt vid akuta operationer.

Upphandlande myndigheter ska vid upphandlingar enligt LOU bland annat
iaktta proportionalitetsprincipen. Av EG-domstolens praxis rérande pro-
portionalitetsprincipen fgamgér att en beddmning av om proportionalitets-
principen asidosatts bestar av tre steg. For det forsta ska en bedémning
goras om atgérden &r en ldmplig och effektiv atgérd for att uppné det efter-
stravade syftet. For det andra ska en bedémning géras av om atgérden &r
nodvindig for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns
ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedémas om den
negativa effekten som atgérden far pa det intresse eller den réttighet som
atgirden inskrénker 4r oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det
efterstriavade syftet. EG-domstolen har i skilda sammanhang uttalat att reg-
lerna ska tolkas i ”funktionella termer”, det vill séga att det &r den praktis-
ka tillaimpningen och &tgérdens effekter vid den enskilda upphandlingen

som ska beddmas.

Linsritten finner att kravet att de aktuella operationshandskarna ska for-
packas om tvé par per forpackning far anses utgéra en lamplig och effektiv
atgard for att uppna det av landstinget angivna syftet att underlétta for per-
sonalen samt att spara tid. Nagot mindre ingripande alternativ for att uppna
ndmnda syfte har inte framkommit. Det har inte dberopats eller 1 6vrigt
framkommit att det skulle vara om6jligt eller forenat med betydande kost-

nader eller svérigheter for leverantorer som idag inte férpackar handskar pé
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angivet sétt att efterkomma kravet. Med hansyn hértill och vid en samman-
tagen beddmning finner lansrétten inte att den negativa effekt som atgirden
fér ar oproportionerlig eller 6verdriven jamférd med det efterstrivade syf-

tet.

Mot bakgrund hérav, och da det aktuella kravet inte heller kan anses strida

mot likabehandlingsprincipen eller ndgon av de 6vriga principer som ligger
bakom LOU, finner ldnsrétten inte att det i mélet &r visat att landstinget vid
upphandlingen har agerat i strid mot LOU. Ans6kan ska med hinsyn hértill

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

Hans L Larsson

Réadman

Foredragande har varit Sara Thelin.






+ 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

DV 3109/1A

ZE il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6vetklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beshitet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyatsafton ricker det att skrivel-
sen kommet in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
staind om det 4r av vikt for ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till Andring i det slut vartill
linsratten kommit eller det annars finns syn-
netliga skal att prova 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stdr lans-
rittens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
lansrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

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

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill abetopa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll lansratten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, ddress och telefon-
nummet.

www.domstol. se






