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BAKGRUND
Ovan angivna motpatter genomfor, genom Landstinget i Uppsala lén och.
Varuftrsorjningen i Uppsala l#n (landstinget), en 6ppen upphandling av

kemisk-tekniska produkter, dnr VF2012-0042 (upphandlingen).

B Braun Medical AB har 1dmnat anbud i upphandlingen, men av tilldel-
ningsbeslutet den 6 december 2013 framgér att anbud antagits fran andra
leverantérer i de delar av upphandlingen som avser produktgrupp 50 posit-

ionerna 1, 2 och 3, produktgrupp 52 position 1 och 2, produktgrupp 68
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positionerna 8 och 9, produktgrupp 70 positionerna 2, 3 och 4, produkt-
grupp 72 positionerna 5, 7 och 8, produktgrupp 74 position 1 (produkter-

na).

YRKANDEN

B Braun Medical (bolaget) ansSker om §verprévning av upphandlingen
och yrkar att réttelse sker pa sa sitt att ny provning av inkomna anbud ska
genomf6ras avseende produktgrupp 52, position 2 varvid CCS Healthcare
ABs anbud och Lahega ABs anbud ska forkastas eftersom de inte uppfyller
skall-kraven och att nytt tilldelningsbeslut ska meddelas. I andra hand yr-
kar bolaget att upphandlingen gors om i denna del.

Vidare yrkar bolaget att riittelse ska ske p4 sé sitt aft ny prévning av in-
komna anbud ska genomforas avseende produktgrupp 72, positionerna 5-8
utan att positionerna 5-8 liggs samman och att nytt tilldelningsbeslut ska
meddelas. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen gors om i denna
del.

Avseende produktgrupp 50, positionerna 1, 2 och 3, produktgrupp 52, po-
sition 1, produktgrupp 68, positionerna 8 och 9, produktgrupp 70 position-
erna 2, 3, och 4, samt produktgrupp 74, position 1, yrkar bolaget att for-
valtningsritten enligt 16 kap. 6 § LOU beslutar att upphandlingen ska go-
ras om pa grund av dess allvarliga brister i transparens vad géller grund for

tilldelning av kontrakt.

Landstinget bestrider bolagets yrkanden.

Vad géller bolagets yrkanden avseende produktgrupp 72, positionerna 5-8
bestrids salunda dven detta yrkande. For det fall bolagets ansokan om
dverprovning 4nda vinner bifall i denna del yrkar landstinget att rétten for-
ordnar om att upphandlingen avseende produktgrupp 72, positionerna 5-8

g0ts om.




~~

3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6639-13
I UPPSALA | 2014-06-23

GRUNDER M.M.

Bolaget anfor till st6d for sin talan gillande nu aktuella produkter att upp-
handlingen har skett i strid med 1 kap. 9 § LOU genom att landstinget
frAngatt de skall-krav som stéllts upp i forfrigningsunderlaget, vilket lett
till att bolaget inte behandlats likvirdigt med andra leverantdrer. Diskrimi-

neringen har medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Upphandlingen #r vidare oproportionerlig och oférutsebar eftersom lands-
tinget utan saklig grund vid ntvirderingen lagt samman olika produkiseg-
ment (positioner). Detta strider mot 1 kap. 9 § LOU.

Upphandlingen har vidare skett i strid med 1 kap. 9 § LOU och 12 kap. 1 §
LOU eftersom landstingets grund fér tilldelning av kontrakt &r oklar. Otyd-
ligheten har medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Landstinget anfor som st6d for sitt bestridande att upphandlingen inte
strider mot nigon av de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, upp-
handlingslagstiftningen i dvrigt eller bakomliggande EU-réitt. Landstinget
har dirmed inte brutit mot nigon upphandlingsréttslig bestimmelse, var-
med forutsittning for ingripande enligt LOU saknas. Med anledning hérav
ska anstkan om Gverprévning avslds. Vidare foreligger grunder for avvis-

ning av ansékan.

Betriiffande de olika produkter i upphandlingen som omfattas av anstkan

om 6verprovning anfor parterna foljande.

Produktgrupp 52

Bolaget anfor att skall-kravet avseende produktgrupp 52 ér, enligt forfrég-
ningsunderlaget, att ’600 ml-flaskan skall ha en barnsdker kork med
pump” (punkten 5.1.1). Dessutom anges i forfrigningsunderlaget att "Be-
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girda varuprover dr identiska med de varor som kommer att levereras™

(punkten 2.3.1.1). Varuprov har begirts av landstinget i produktgrupp 52.

Eftersom handdesinfektionsmedel inte alltid har barnstiker kork kontrolle-
rades detta av bolaget pa inséinda prover frin CCS och Lahega avseende
produktgrupp 52, position 2. Vid kontroll upptickte bolaget att det gick
enkelt att 5ppna CCS och Lahegas offererade produkter.

Landstinget informerades av bolaget om situationen — sivil muntligen som
skriftligen — och uppmanades till frivillig rittelse av upphandlingen. Vid
sddan kontakt med landstinget bekriftade ansvarig upphandlare att “barn-
siker kork™ definieras som att korken inte ska gé att 6ppna med handkraft.
Orsaken dr-att innehallet kan skada personer som 6ppnar flaskan (exem-
pelvis missbrukare av etanol). Andra risker r att personal kan fylla flaskan
med annat innehall, refill etc. Principen #r att det ska gé att sékerstilla att

etiketterad produkt har rétt innehall i likhet med vad som stér pé flaskan.

I motsvarande upphandlingar #r det vanligt att det stélls krav pa att korken
till flaskor for handdesinfektionsmedel inte ska gé att 6ppna. Det 4r
branschstandard att flaskor med handdesinfektionsmedel inte ska g att
Oppna eller &tminstone inte gé att Sppna enkelt. Bakgrunden till detta &r att
handdesinfektionsmedel inte ska vara litt dtkomligt eftersom det kan vara
farligt vid fortéring och om man fir det i 6gonen och att det finns ett starkt
behov av att skydda mot missbruk. Dértill finns det ofta ett dnskemal om
att sikerstilla att flaskor med handdesinfektionsmedel inte ska kunna ater-
fyllas eftersom man d4 riskerar att de fylls med fel innehdll. Av bl.a. dessa
anledningar finns skil att sikra flaskinnehéllet genom en svardppnad kork.
Mot bakgrund av vad som nu redogjorts f6r om vikten av att flaskor med
handdesinfektionsmedel inte ska g& att 6ppna eller dtminstone inte gé att
oppna enkelt &r det en fullt rimlig tolkning av det aktuella skall-kravet att

det egentligen inte riktar sig mot barns méjligheter att Sppna korken. Detta




5

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6639-13
I UPPSALA 2014-06-23

7,

~

ska ocksa ses mot de omstindigheterna att det saknas en vedertagen
branschdefinition av begreppet barnsiikert, att begreppet anvénds i olika
sammanhang och ges olika innebdrd, samt att de aktuella produkterna
overhuvudtaget inte 4r avsedda att anvéindas av barn eller i néirheten av
barn. Landstingets pastienden i denna del om att den enda och rimliga
tolkningen av kravet att det dr i forhallande till barn som detta riktar sig

stimmer dirfor inte.

CCS:s och Lahegas flaskor kunde med l4ithet 6ppnas med normal hand-
kraft och enligt bolagets uppfattning skulle t.ex. en pojke pa tolv &r med
enkelhet kunna &ppna flaskorna. Bolagets uppfattning &r dérfor att CCS:s
och Lahegas flaskor inte uppfyller skall-kravet avseende barnséker kork
ens med landstingets tolkning att det med barnsékerhet i sammanhanget

ska forstas att ett barn inte kan 6ppna korken.

Skulle forvaltningsritten finna att CCS och Lahegas anbud uppfyller skall-
kravet om barnsiker kork 4r det bolagets uppfaitning att det aktuella skall-
kravet inte #r tillrickligt kiart och tydligt utformat for att uppfylla LOU:s
krav pa transparens och forutsebarhet. Detta 4r i sddana fall tydligt utifrdn
savil den normala kravbilden i branschen som utifran landstingets egna
svérigheter att ange vad som egentligen avses med skall-kravet. Upphand-

lingen ska i sidana fall gras om i denna del.

Sammanfattningsvis uppfyller inte CCS:s produkt i produktgrupp 52, po-
sition 2, skall-kravet pa barnsikerhet. Inte heller Lahegas offererade pro-
dukt uppfyller kravet pa barnsiikerhet. Om ett anbud inte uppfyller ett visst
skall-krav ska anbudet forkastas och inte g8 vidare till utvirdering. Att
efterge skall-krav i forhallande till forfrigningsunderlaget strider mot
transparensprincipen och likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU.
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Bolagets produkt i produktgrupp 52, position 2 uppfyller skall-kravet och
har det ligsta priset. Bolaget skulle siledes ritteligen ha tilldelats kontrakt.
Bolaget har diskriminerats i upphandlingen eftersom landstinget inte be-
handlat leverant6rerna likvirdigt.

Skada
Landstinget har antagit ett anbud som inte uppfyller samtliga 1 upphand-
lingen uppstillda skall-krav. Detta har fatt till f5ljd att bolaget har eller kan

komma att lida skada.

Landstinget har tilldelat CCS kontrakt. Landstinget har rankat T.ahega som
nummer tva och bolaget som nummer tre. Varken CCS:s eller Lahegas
produkter uppfyller emellertid skall-kravet pa barnsékerhet, varfor bolaget
ritteligen skulle ha tilldelats kontrakt eftersom de erbjuder en produkt som
uppfyller skall-kraven och har det ligsta priset.

Landstinget
Landstinget anf6r bl.a. att vad landstinget genom upphandlare framfort pd

stilld fraga frAn bolaget, och som bolaget i sin inlaga utelimnat, vat att
“barnsiker kork” vid samtalet definierats som att korken inte ska gé att

oppna med ett barns handkraft.

Forutom att ovanstiende framforts muntligen till bolaget 4r det ocksé den
enda och naturliga slutsatsen att dra av det uppstillda kravet; dvs. att det &r
i forhéllande till ett barn som sékerheten riktar sig till. Landstinget menar
att detta per definition framgér av det uppstiillda kravet. En barnsiker kork

ska sé att sfiga vara séker for just barn.

Det forhallandet att foretriidare for bolaget med styrka lyckats vrida upp
korken p4 andra leveranttrers offererade produkter styrker mot ovansta-

ende bakgrund inte nigonting.
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Bolaget hivdar att det #r branschstandard att flaskor med handdesinfekt-
ionsmedel inte ska gi att Sppna alls eller Atminstone inte gi att Sppna en-
kelt. Landstinget konstaterar dels att bolaget bér bevisbérdan for ett sddant
péstdende, dels att det av landstinget uppstéillda kravet om barnséker kork
méste betraktas som ett ligre stillt krav, eller i vart fall inte ett hogre stallt
krav, #n den av bolaget hiivdade branschstandarden. Landstinget ar av upp-
fattningen att det vid tolkning av ett kravs innebord inte kan ges tolknings-
foretride 4t en pastddd branschstandard framfor ett kravs ordalydelse och
formuleting, 1 synnerhet inte d& det uppstillda kravet #r ligre stillt eller

lika med vad som kan vara branschstandard.

Vidare &r landstinget — vilket framg#r av tilldelningsbeslutet — av uppfatt-
ningen att sivil Lahegas som CCS:s produkter uppfyller det aktuella kra-
vet. Landstinget inser att det.4r 14tt att inta den motsatta stindpunkten ge-
nom att hdvda att kravet utvirderats pa subjektiva grunder. Att en utvérde-
ring i vissa sammanhang grundar sig pa ett visst matt av subjektivitet ir
emellertid oundvikligt, och det ska understrykas att detta forhallande inte
stér i strid med den upphandlingsrittsliga lagstifiningen, dess grundlig-
gande principer eller bakomliggande EU-ritt.

Produktgrupp 72
Bolaget anfor att det erbjuder ligsta pris p4 automatiska dispenser med
droppskydd (produktgrupp 72, positionerna 5 och 6) medan Lahega erbju-

der 14gsta pris pa handspriten (position 7) och tvalen (position 8) som pas-

sar 1 ovanstdende dispenser.

Eftersom bolaget ville kontrollera att de olika leverantdrernas produkter
inom positionerna 5-8 fungerade tillsammans kontrolflerades detta av bola-

get genom att bolaget undersokte inskickade varuprover fran Lahega. Dér-
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efter informerades landstinget om situationen — savil muntligen som skrift-

ligen — och uppmanades till fivillig rittelse.

Bolaget anser att landstinget felaktigt slagit samman position 5-8 i pro-
duktgrupp 72. Det &r bolagets uppfattning att position 5-6 borde har utvés-
derats for sig eftersom det inte finns ndgot sakligt eller funktionellt skal till
att s14 samman samtliga positioner. Om positionerna 5-6 hade utvérderats
for sig har bolaget tilldelats kontrakt eftersom de erbjéd produkterna till

lagsta pris.

Att utvirdera positionerna pé si s#tt som landstinget gjort saknar rationella
skéil och péverkar bolaget pa ett onddigt ingripande sitt. Upphandlingen ir
dérmed oproportionerlig och i strid med 1 kap. 9 § LOU. Dirtill kommer
att upphandlingen uppvisar klara brister i forutsebarhet kring hur produkt-
grupp 72 ska utvérderas. Otydligheten har orsakat ett flertal frdgor som
landstinget svarat otydligt p4, t.ex. friga 18 och 43. Upphandlingen brister
ddrfor i transparens enligt 1 kap. 9 § LOU,

Skada

Landstinget har pd oklara och icke &ndaméalsenliga grunder slagit samman
samtliga positioner i produkigruppen och dérefter antagit anbud. Detta till-
vigagingssitt har fitt till f51jd att bolaget har eller kan komma att lida

skada.

Landstinget har efter att ha slagit samman positionerna 5-8 och dérefter
utvirderat anbuden tilldelat I.ahega kontrakt. Landstinget har rankat bola-
get som nummer tva. Om landstinget hade utvérderat positionerna 5-6 for

sig hade bolagets anbud innehallit def l4agsta priset.

Landstinget anfor i denna del bl.a. att det forhallandet att positionerna

utvirderats gemensamt, och inte var for sig, grundar sig pé att detta har
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angivits i forfrAgningsunderlaget, jfr forfrigningsunderlaget punkten
5.20.3.

Med vederborligt iakttagande av det upphandlingsrittsliga regelsystemet
kénner sig landstinget fri, och férbehaller sig ritten, att sjilv utforma for-

frigningsunderlaget och de krav som stills dér.

Det som upphandlats #ir en s.k. sensorstyrd antomatisk dispenser med till-
horande handdesinfektionsmedel respektive tval samt dér tilthorande
droppskydd. Var och en av nimnda produkter utgdr en egen position, men

har alltsd utviirderats gemensamt i enlighet med forfrigningsunderlaget.

En sensorstyrd dispenser 4r en apparat under vilken man hiller handen och
som da (utan beroring) doserar ut viss mingd handdesinfektionsmedel al-
ternativt tval i handen. Nir pésen innehéllande handdesinfektionsmedlet
respektive tvalen dr slut 6ppnas dispensern f6r byte av den pase med hand-

desinfektionsmedel alternativt tvl som forvaras dér.

P4 marknaden finns ett antal producenter och leverantorer av handdesin-
fektionsmedel respektive tval. Négot forenklat kan séigas att respektive
producent har utformat och optimerat storlek etc. pa sin egen dispenser -
utifrdn det format som handdesinfektionsmedlet respektive tvalen har och
som de sjilva producerar. Mjligen kan det forhélla sig p4 det omvéinda .
séttet, dvs. att pasarna med handdesinfektionsmedel respektive tvél utfor-
mats utifrin dispenserns forutséttningar. Men detta saknar i s fall bety-
delse. Oavsett vilket, kan det bli sa att pdsarna med handdesinfektionsme-
del eller tval inte passar i dispensern for det fall produktera har olika leve-
rantdrer. Landstinget har inte pa forhand haft kinnedom om den leverantor
som skulle komma att tilldelas kontrakt avseende dispensern skulle offe-
rera en dispenser i1 vilken en standardflaska skulle passa. Landstinget har

inte haft kinnedom om alla skiftande forhallanden pé aktuell marknad.

6639-13

9
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Genom att uppstilla krav om att leveranttren skulle offerera samtliga po-
sitioner har landstinget forsikrat sig om att leverantren av dispensern
ocksé skulle kunna leverera dispensern passande handdesinfektion och
tval, samt det omvinda. Det star enligt landstingets mening helt klart att
detta skal dr savil sakligt, funktionellt samt rationellet.

For det fall landstinget hade valt att utforma forfrigningsunderlaget pa s
séft att utviirdering skulle komma att ske for varje position var f6r sig kan
det inte uteslutas att landstinget hade kunnat std med tval respektive hand-
desinfektion som inte passar i den upphandlande dispensern. Detta giller
oaktat eventuellt befintliga standarder, eftersom det alltid finns en mo;lig-
het for nya aktorer att trfida in pa marknaden, vilket landstinget ocksé vil-

komnat.

Detta &r ett av skélen till varfor landstinget avsett tilldela kontrakt till en
och samma leverantér avseende dispenser, handdesinfektionsmedel, re-
spektive tval samt droppskydd. Enligt landstingets mening 4r detta skl
savil sakligt, funktionellt, rationellt och stér heller inte i strid med det upp-

handlingsrittsliga regelsystemet.

Landstinget har, betriffande utvirderingsgrunden for produktgrupp 72,
anfort bla. att som grund for tilldelning av kontrakt har landstinget till&m-
pat ligsta pris for tilldelning av kontrakt. Att den anbudsgivare som ldimnar
ldgst pris kommer att tilldelas kontrakt framgér — vilket bolaget sjilvt an-
givit — av forfrégningsunderlaget, och &r dirmed ostridigt.

Som bolaget anfort kan det dock till f61jd av “fragor och svar” under
kommunikationsfasen méjligen tolkas som om tilldelningsgrunden avse-

ende produktgrupp 72 &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.
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Trots det intréiffade ifrigasitter landstinget huruvida varje normalt om-
sorgsfull anbudsgivare #nd4 bort inse att ligst pris har utgjort tilldelnings-
grund. Landstinget menar att upphandlingsunderlaget sammantaget inne-
haller den information som kan kréivas for att varje rimligt omsorgsfull
anbudsgivare ska forsté vilken ﬁllde]hingsgrund som skulle komma att
tillimpas.

For det fall ritten bedmer att ovanstiende utgdr sidan allvarlig brist 1
upphandlingen att ett ingripande &r nddvindigt, menar landstinget att pa-
foljden méste bli att upphandlingen av produktgrupp 72 gors om eftersom
den eventuella bristen i s4 fall har inverkat pa det konkurrensuppstkande
skedet.

Utvirderingsgrund

Bolaget anfor foljande betriffande tillimpad utvirderingsgrund.

I punkten 2.2.3.1 i forfrigningsunderlaget anges att "Den artikel med l4gst
pris som uppfyller stillda krav kommer att antas.”. I fragor och svar anges
pa ett flertal stillen att utvérderingsgrunden 4r “ekonomiskt mest fordelaki-
iga pris”. I friga 18 och 43 i tilldelningsbeslutet anges att grunden for till-
delning #r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Otydligheten stér i strid med 12 kap. 1 § LOU som anger att en upphand-
lande myndighet vid tilldelning av kontrakt ska anta antingen det anbud
som #r det “ekonomiskt mest fordelaktiga” for den upphandlande myndig-

heten eller det anbud som innehéller det “l4gsta priset”.

Ipuﬁkten 2.2.3.11 forfragningsunderlaget anges att “den artikel” med lagst
pris som uppfyller stillda krav kommer aft antas. Landstinget har emeller-
tid ibland valt att s18 samman positioner inom en produktgrupp vid utvér-
deringen och ibland har landstinget valt att utvirdera positionerna var for

sig. Denna inkonsekvens ger ingen forutsebarhet for anbudsgivarna.
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Avsaknaden av forutsebarhet strider mot bestimmelsen om &ppenhet och
transparens 1 1 kap. 9 § LOU och har fatt till f61jd att bolaget — samt &vriga
anbudsgivare — inte har haft mojlighet att veta vilka grander som géller for
tilldelning av kontrakt. Bolaget har dirigenom frantagits mojligheten att
lamna ett konkurrenskraftigt anbud.

Skada

Landstingets forfrdgningsunderlag anger “l4gsta pris” som utvirderings-
grund. I frigor och svar anges p4 ett flertal stillen att utviirderingsgrunden
ir “ekonomiskt mest fordelaktiga pris”. 1 tilldelningsbeslutet anges att kon-
trakt tilldelas den leverantsr som har beddmts som “ekonomiskt mest fo1-

delaktig”.

Otydligheten stér i strid med 12 kap. 1 § LOU och 1 kap. 9 § LOU och har
fatt till foljd att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada d4 bolaget
inte har haft méjlighet att veta vilka grunder som gller for tilldelning av
kontrakt. Bolaget har dérigenom frantagits mojligheterna att 1dmna ett
konkurrenskraftigt anbud.

Landstinget anfor att med “6vriga produktgrupper” avses produktgrupp 50
position 1-3, produktgrupp 52 position 1, produktgrupp 68 position 8 och
9, produktgrupp 70 position 2 — 4 och produktgrupp 74.

Var och en av positionerna under respektive produktgrupp skulle utvarde-
ras separat om inte annat angivits i forfrigningsunderlaget. Om sa déremot
angivits skulle positionerna under den produktgruppen utvirderas gemen-

samt pd i forfragningsunderlaget angivet vis.

Beklagligt nog har landstinget avseende viss produktgrupp utvirderat po-

sitionerna gemensamt utan att s har framgétt av forfrigningsunderlaget.




N

13

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6639-13
T UPPSALA 2014-06-23

Vad bolaget utelimnat — eller méjligen forbisett — dr att ndgon sddan ut-
viirdering, dvs. gemensam utvirdering av positioner utan att s angivits 1
forfragningsundetlaget, inte har gjorts savitt avser de “6vriga produktgrup-
perna”. Bristen intriffade vid utvirderingen av produktgrupp 98.

Detta innebdr att den patalade bristen inte inverkat pa utvérderingen i n-
gon grupp som bolagets ansdkan om Gverprovning avser. Bristen kan, en-
ligt landstingets mening, dirfor inte beropas av bolaget som stdd for sin
talan. Frigorna (tillika svaren) har dock uteslutande och explicit berort
produktgrupp 72. Det #r dérfor landstingets uppfattning att det endast dr
produktgrupp 72 som kan omfattas av ett eventuellt ingripande, och da
med pafoljden att upphandlingen av produktgrupp 72 ska gbras om.

* Négra andra grunder till st6d for sina yrkanden avseende “6vriga produkt-
grupper” har inte 8beropats, varmed grund for yrkandena saknas. Lands-
tinget hemstiller dirfor att forvaliningsréitten provar om talan ska avvisas
s&vitt den avser “6vriga produktgrupper” och att provningen sker mot de
krav som forvaltningsprocesslagen uppstiller for en ansdkan om Gverprdv-
ning. I vart fall foreligger inte grund for ingripande mot upphandlingen
avseende “6vriga produktgruppet”.

Avslutningsvis anfor landstinget att bolaget inte visat att det lider, eller
riskerar lida skada till f6ljd av de pastddda bristerna avseende “dvriga pro-

duktgrupper”.

For det fall ritten inte avvisar talan pd ndgon av de grunder som redogjorts
for avseende “6vriga produkigrupper”, skall ansgkan om Sverprovning

avslas eftersom nigon relevant eller saklig grund for talan inte har angivits.
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Grund for ingripande mot upphandlingen féreligger enligt 16 kap. 6 § LOU
om den upphandlande' myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta

har medfort ait leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

I en 6verprévningsprocess rorande upphandling giller som huvudprincip
att den part som gor géllande att en upphandling 4r felaktig, pa ett klart och
tydligt sétt ska ange pd vilka omstindigheter han grundar sin talan och att
domstolens provning 4r begréinsad till de grander som parten har dberopat

(jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2009 ref. 69).

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantérer pa ett likvéirdigt sétt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra

upphandlingar pa ett 6ppet sétt..
Forvaltningsritten gor foljande beddmning.

Utviirderingsgrund

Bolaget har anfort att landstinget i anbudshandlingama har limnat motstri-
diga uppgifter géllande val av tilldelningsgrund. Bolaget hévdar att det av

forfragningsunderlaget framgér att 14gsta priset ér tilldelningsgrund i upp-

handlingen men att det av ett par frigor och svar framgér att tilldelnings-

grund #r det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Landstinget inviinder
mot bolagets pastdende och menar att det méjligen gillande viss produkt-
grupp och da framforallt produktgrupp 72 varit mojligt att tolka frigor och
svar som att tilldelningsgrunden varit det ekonomiskt mest fordelaktiga

anbudet,

Av Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande i RA 2002 ref. 50 framgar att

ett forfrigningsunderlag far ha vissa brister men att varje leverantdr med
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utgdngspunkt i forfrigningsunderiaget ska kunna skapa sig en bild av mdj-
ligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud.

Forvaltningsritten konstaterar att det i punkten 2.2.3.1 i forfragningsun-
derlaget anges att tilldelningsgrund i upphandlingen #r ligsta priset. Av
utredningen i malet framgér att landstinget under frigor och svar avseende
viss produktgrupp lamnat motsigelsefull uppgift om tilldelningsgrund.
Forvaltningsriitten finner att detta forvisso utgdr en brist i anbudshandling-
arna. Bristen #r emellertid inte av det slag eller den omfattningen att den
hindrat potentiella anbudsgivare frin att skapa sig en bild av mdjligheterna
att ligga ett konkurrenskraftigt anbud. Férvaltingsrétten finner dérfor att
underlaget i detta avseende inte innehéller sddana brister att transparens-
principen anses ha triits fornir. Landstinget har siledes inte handlat i strid
mot LOU genom att uppstilia detta skall-krav. Skl for ingripande i anled-
ning av denna grund féreligger déirmed inte.

Produktgrupp 72, positionerna 5-8
Bolaget har anfort att landstingets krav om att utvérdera positionerna 5-8

gemensamt utformats i strid mot proportionalitetsprincipen enligt

1 kap. 9 § LOU. Landstinget bestrider att dess krav om att dispenser, hand-
desinfektionsmedel, tvl och droppskydd skulle utvérderas gemensarmt
skulle strida mot proportionalitetsprincipen.

Av praxis (se t.ex. RA 2010 ref. 78) kan utlésas att en bedémning av om ett
skall-krav #r forenligt med proportionalitetsprincipen ska ske mot bak-
grund av foremélet for upphandlingen. Det uppstillda skall-kravet ska avse
och péverka just den efterfrigade produkten. Av praxis framgér vidare att
upphandlande myndighet har stor frihet att bestimma foremélet for upp-
handlingen. Ett uppstillt krav fir emellertid inte anses som godtyckligt
eller uppenbart osakligt.
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Forvaltningsréitten konstaterar att landstinget har langtgiende mojligheter
niir det géller att utforma ett frfrigningsunderlag. I forevarande fall dr
foremédlet for upphandlingen i denna del en sensorstyrd dispenser for hand-
desinfektionsmedel och tval, dvs. en sammansatt produkt som utgérs av
flera delar. Varje del av den sammansatta produkten utgdrs av en position i
upphandlingen. Ett krav om att samtliga positioner inom produktgruppen
ska utvirderas gemensamt har enligt forvaltningsriittens bedémning en
koppling till f6reméalet for upphandlingen, eftersom varje position utgdr en
del av den sammansatta produkten. Som skl till att dessa positioner skulle
utvirderas gemensamt har landstinget anfort att respektive producent ofta
utformat och optimerat storlek etc. pa sin egen dispenser utifran de format
som handdesinfektionsmedlet respektive tvdlen har. P4 sa sétt har lands-
tinget garderat sig for att leverantdren av dispensern ocksd skulle kunna
leverera dispensern passande handdesinfektion och tval, samt det omvénda.
Forvaltningsrétten finner saledes att kravet fyller en funktion och kan dér-
med inte uppfattas som varken osakligt eller godtyckligt. Skall-kravet om
att positionerna ska utvéirderas gemensamt strider séledes inte mot proport-

ionalitetsprincipen varfor skil for ingripande p4 denna grund saknas.

Inte heller foreligger skil for rittelse néir det giller bolagets yrkande om att
position 5 och 6 borde ha utvirderats gemensamt. Det framgar klart och
tydligt av punkten 5.20.3 i forfrigningsunderlaget att positionerna 5-8 ska
utvirderas gemensamt. Landstingets anbudsutvirdering har séledes i detta
avseende skett i overensstimmelse med forfrégningsunderlaget varfor skil

for rittelse 1 denna del saknas.

Produktgrupp 52

Uppfyllelse av skall-krav

Bolaget har anfort att CCS:s och Lahegas anbud inte uppfyller skall-kravet
i punkten 5.1.1 1 forfrAgningsunderlaget om att 600-m! flaskan ska ha en
barnséker kork med pump. Landstinget bestrider detta pistiende.
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En av huvudprinciperna enligt LOU ér att anbud som inte uppfyller samt-
liga i forfragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skall-krav, inte ska
beaktas vid utvirderingen. Krav som anges i forfragningsunderlaget méste
séledes vara uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska kunna

prova anbudet.

Det #ir s6kanden som har bevisbordan for sitt pastiende och har ddrmed att

visa att dessa omstindigheter foreligger (jfr RA 2009 ref. 69).

Frigan blir siledes om bolaget visat att CCS:s och Lahegas anbud inte
uppfyllt ovan nimnt skall-krav. Av utredningen i mélet framgér att bolaget
begirt ut de offererade flaskorna och vid kontroll upptéckt att dessa kunnat

Oppnas med normal handkraft. .

Savitt framgar av utredningen har en vuxen person med normal handkraft
kunnat 6ppna korken pé respektive flagka. Att en vuxen person med not-
mal handkraft kunnat 6ppna flaskorna innebsr dock inte enligt forvalt-
ningsrittens mening att ett barn kunnat 6ppna flaskorna. Forvaltningsritten
finner héirmed inte att bolaget visat att de av CCS och Lahega offererade
flaskorna inte har haft en barnsiiker kork i enlighet med forfragningsun-

derlaget.

Transparensprincipen

Bolaget har dven anfort att skall-kravet utformats i strid med transparens-
principen eftersom inneborden av barnsiker kork inte med énskvard tyd-
lighet varit mojlig att utlisa ur underlaget. Detta mot bakgrund av att det i
branschpraxis saknas en tydlig definition av begreppet barnstker, samt att
dessa flaskor dverhuvudtaget inte ska anvindas i nérheten av barn. Bolaget
avfirdar sdledes landstingets definition av kravet, och begreppet barnséker,

att det &ir i forhllande till ett barn som kravet pd sikerhet riktar sig till.
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Innebdrden av transparensprincipen enligt 1 kap. 9 § LOU ir sdsom ovan
angivits att ett fSrfrégningsunderlag ska vara utformat med tillricklig tyd-
lighet for att varje anbudsgivare med viigledning ur detta ska kunna formu-
lera ett konkurrenskraftigt anbud. Detta innebér dven att vatje anbudsgi-

vare ska kunna tolka underlaget pa samma sitt.

Av ordalydelsen i forfragningsunderlaget framgér att korken till flaskan
ska vara barnsiker. Det rdder dirmed inte ndgon tvekan om att det asyftade
andamalet med kravet varit att ett barn inte ska kunna 6ppna korken. Av
ordalydelsen framgér siledes att det dr barnets sikerhet som efterstrivas
med det uppstéllda kravet. Férvaltningsritten finner dirmed att skall-
kravet varit tillrickligt tydligt formulerat for att samtliga anbudsgivare
skulle forstd kravet pi samma sitt och utifrin detta kunna formulera ett
konkurrenskraftigt anbud. Vad bolaget anfort i denna del #ndrar inte f6r-

valtningsréttens beddmning. Anstkan ska siledes avslas dven i denna del.

Sammanfattningsvis foreligger inte skél for ingripande enligt 16 kap. 6 §
LOU enligt ndgon av de grunder som bolaget har anfort varfor ansdkan 1

sin helbet ska avslis.

OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A L.OU)

Mdélet har handlagts av Kristine Nilsson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltuingstittens beslut

ska skriva till Kammatritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit intll
f6tvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
f6rhandling, eller det vid en sidan f6thandling
har angetts nir beslutet kommer att meddelas,
ska dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet for
offentlig patt riiknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for &vetklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton ellér nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

prévningstillstind om
1. det fings anledning att betvivla
riktigheten av det slut som

forvaltningsritten hat kommit #ill,

2. det inte utan att sidant tllstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit #ll,

3. detidr av vikt for ledning av
réttstillimpningen att dverklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om pr6&vningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det it ditfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att ptSvningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehélla

1. Klagandens person-/organisationsnumter,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks# anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6¢ delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4t aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
indringen utan dedjsmal anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med
uppgift om férvaltningstittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av
domen/beslutet.

I mal om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjianster fit avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort
miélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
évetklagande av rittens avgdrande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overkdagar kan Ni vinda Er 61l
f6rvaltningsritten.

www.domstol.se







