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BAKGRUND

Falkenbergs, Kungsbacka, Varbergs, Halmstads, Hylte och Laholms
kommuner (kommunerna) genomf6r en upphandling av ”Sjukvards -och
forbandsmaterial”, dar SVN2019-44. Upphandlingen genomfGrs enligt ett
Oppet forfarande enligt LOU.

Av kommunernas respektive tilldelningsbeslut framgar att OneMed Sverige

AB (OneMed) har vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Mediq Sverige AB (Mediq) ansSker om Sverprévning och yrkar att
upphandlingen ska riéttas pa sé sitt att OneMeds anbud inte beaktas vid
utvirderingen alternativt att upphandlingen gérs om. Mediq anfor i

huvudsak f6ljande.

Upphandlingen omfattar drygt 600 artiklar som ska offereras i en Excelfil.
En leverant6r antas for hela uppdraget, vilket innebir att enbart distributorer
av tillverkares produkter kan ldmna anbud i upphandlingen. Tilldelnings-
grund &r ldgsta pris och OneMed tilldelades kontraktet da de limnade det
lagsta priset. For varje produkt som efterfrigas finns en referensprodukt
angiven med nuvarande leverantérs — OneMeds — artikelnummer, artikel-
beskrivning och artikelspecifikation, medan tillverkarens artikelnummer inte
finns med. For varje position ska referensartikeln eller likvirdig produkt
offereras. Forfarandet gor det svart for alla anbudsgivare utom nuvarande
leverantdr att sékerstélla vilken produkt som efterfragas. Upphandlingen &r
ddrmed inte tillridckligt transparent och likabehandlande. Pa flera positioner
hénvisas ocksa till varuméirken — bl.a. OneMeds egna varumirken — vilket
strider mot 9 kap. 6 § LOU eftersom hédnvisningen gynnar OneMed och

missgynnar andra anbudsgivare. I manga fall far man utgé fran angivet
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varumirke for att forsta vad som efterfragas. Kommunerna har hinvisat
OneMeds 6ppna nitbutik for vigledning, men dér framgér varken
tillverkare, tillverkarens artikelnummer eller uppgifter om innehall i
produkt. Alla anbudsgivare férutom nuvarande leverantr maste forlita sig
pé knapphéndiga uppgifter och det krivdes for Mediq ett tidskrdvande
detektivarbete for att identifiera referensprodukten. Utformningen av
upphandlingen har paverkat mojligheten att positionera likvirdiga produkter

fran andra tillverkare och dirmed att limna ett vinnande anbud.

I den aktuella upphandlingen handlar det om produkter som relativt enkelt
kan beskrivas. Kommunernas argument att det skulle vara omgjligt att
beskriva de 637 artiklarna utan att ange varumérke dr méirkligt da flera andra
kommuner lyckats med just detta i upphandlingar av sjukvardsmaterial. I de
fall ndr kommunerna inte preciserat produkternas syften och funktioner,
utan enbart angett en referensprodukt, blir det i princip oméjligt for en
anbudsgivare att offerera en produkt som é&r likvirdig pa alla punkter, vilket
innebir att referensprodukten maste offereras. Om kommunerna i stéllet
hade angett de parametrar som 4r viktiga i verksamheten hade en
anbudsgivare kunnat vilja bland fler produkter som hade fyllt kommunernas
behov. Kommunerna hade vidare fran borjan limnat en bilaga med
produktspecifika krav inom produktomrédet forband- och sarvérd som
nidrmare beskrev vad som efterfragats. Detta visar att kommunerna faktiskt
kunnat Iimna en beskrivning av vad som efterfragats for i vart fall en del av
produkterna. Det finns inget som innebir att 6vriga produktgrupper skulle
vara svarare att beskriva. Om kommunerna hade angett kraven per position
och for alla produktgrupper i stillet for att anvdnda referensprodukter hade
forfarandet blivit mer likvirdigt. Referensprodukterna har inte gjort det
littare att forsta vilka produkter som efterfrigas, utan i stéllet ibland gjort

det omgjligt att avgora vilken produkt som avses.
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Vidare har kommunerna i upphandlingen — utifran ett miljé- och hilso-
perspektiv — stillt krav pa produkternas innehall och riknat upp ett antal
dmnen som inte fr ingd i produkterna. For vissa krav krivs en leverantors-
forsakran genom vilken leverantdren intygar att kraven uppfylls. Miljs-
kraven i upphandlingen &r ambitidsa och stricker sig pa flera punkter utdver
de vanligtvis stéllda kraven i liknande upphandlingar. Pa de positioner dér
tillverkaren inte kunde limna en forsikran gillande kravuppfyllelse
offererade Mediq inte nagon produkt, vilket enligt utvirderingsmodellen
medfor ett belastningspris som pafors den totala anbudssumman. OneMed
fick i upphandlingen ett belastningspris pa en position och Mediq pé 18
positioner. Flera av de produkter Mediq inte offererat i-denna del 4r vidare
samma som nuvarande referensprodukt. Det har dven visat sig att OneMed
offererat samma produkter. Eftersom Mediq i sitt anbud angett att dessa
produkter inte klarar uppstillda krav borde upphandlaren pé eget initiativ
gjort en ndrmare kontroll, vilket inte gjordes. OneMed har vid dessa
forhallanden ldimnat osanna uppgifter och en oriktig leverantorsforsikran.,
vilket innebir att bolagets anbud inte uppfyller alla obligatoriska krav.
Bolagets anbud borde dérfor ha forkastats. OneMed har i efterhand tillatits
dndra vilka artiklar som omfattas av bolagets leverantdrsforsiikran, eftersom
bolaget bytt produkt pa vissa positioner. Kraven har vidare varit till nackdel

tor Mediq, da en oproportionerligt stor del av anbudstiden har lagts pd dem.

Mediq har lidit eller riskerar att lida skada till f51jd av ovan nimnda brister.
Bl.a. har Mediq missgynnats av att OneMeds egna varumérken samt andra
varumirken angetts i produktspecifikaktionen, eftersom forfarandet styr mot
ett produktsortiment som ar ekonomiskt fordelaktigt for nuvarande
leverantor. Om detta inte gjorts hade Mediq kunnat offerera andra produkter
som dr mer ekonomiskt fordelaktiga for bolaget. Medigs mdjligheter att

limna ett konkurrenskraftigt anbud med ldgsta pris har ddrmed paverkats.
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Kommunerna anser att ansdkan ska avslas och anfor bla. foljande.

Mediq har i sin ansdkan inte pd ett klart sitt uttryckt vilka omstdndigheter

talan grundas pa eller pé vilket sétt bolaget har lidit skada.

Av upphandlingsdokumentets bilaga 1 framgér de artiklar som
upphandlingen omfattar och totalt ror det sig om sju olika produktgrupper
och 637 artiklar. F6r samtliga artiklar anges ett specifikt positionsnummer,
artikelnummer, artikelbeskrivning, artikelspecifikation samt forpacknings-
storlek. Att ta fram denna information for samtliga positioner har varit ett
tidskriivande arbete. I sin produktspecifikation har kommunerna hittat en bra
nivé och balans pa beskrivningarna utifran de behov som finns. For vissa
positioner #r det inte mgjligt att beskriva den efterfrdgade artikeln
tillriickligt preciserat och begripligt och for dessa finns dven en héinvisning
till ett specifikt varumirke. Det varumérke som anges &r i de flesta fall det
varumirke som idag kdps in fran befintlig leverantor. Det dr dock inte ett
krav att just det varumérket offereras, utan det framgér tvirtemot av
upphandlingsdokumentets avsnitt 1.6.2 att likvérdig produkt kan offereras.
Det hade i upphandlingen varit omdjligt att med ord beskriva de 637
artiklarna utan att ange eller hinvisa till en viss produkt eller varumérke.
Varje enskild artikel skulle kunna omfatta flera sidor text och det hade
rimligen inte gjort foreméalet f5r upphandlingen mer tydligt och begripligt.
Dessutom hade en sidan precisering riskerat att begrinsa utrymmet for att
offerera likvirdiga produkter. Hinvisningen till artikelnumret frén den
nuvarande leverant6ren forenklar snarare dn forsvarar for samtliga
leverantdrer. Nuvarande leverantor har en 6ppen hemsida dér artikelnumret

ar sokbart.

Vad giller de miljokrav som stills i upphandlingen utgr de fran
Upphandlingsmyndighetens hallbarhetskrav, vilka ér vanligt forekommande

i offentliga upphandlingar. Dessa krav dr inte for langtgdende. En
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upphandlande myndighet har att lita pa att de uppgifter en anbudsgivare
lamnar 1 sitt anbud 4r riktiga nidr omstindigheterna i det enskilda fallet inte
ger anledning att ifrdgasiitta riktigheten. Det dr anbudsgivaren som svarar
for att limnade uppgifter dr korrekta. Vid anbudsgenomgéngen fanns ingen
anledning att ifrdgasétta att de av OneMed offererade produkterna, utdver
position 5022, uppfyllde stillda krav. Mediq anger i sin ansékan att det inte
ir produkternas kravuppfyllnad utan att det ir OneMeds oriktiga forsidkran
som bolaget viinder sig emot. Sévitt kan forstas har Mediq ansett att elva
produkter inte uppfyllde stéllda krav. Elva diskvalificerade produkter hade
dock inte lett till att OneMeds anbud hade forkastats eller paverkat vilken
anbudsgivare som ldmnat ligst anbudssumma. Utgdngen i upphandlingen

hade dérmed blivit densamma.

Sammanfattningsvis har OneMed ritteligen tilldelats kontrakt i enlighet

med de upphandlingsrittsliga principerna.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantdrer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfSra upphandlingar pé ett ppet sitt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

En upphandling fér inte utformas i syfte att undanta den frén lagens
tillimpningsomrade och far inte heller utformas i syfte att begriinsa
konkurrensen sa att vissa leveranttrer gynnas eller missgynnas pa ett

otillborligt satt (4 kap. 2 § LOU).
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De tekniska egenskaper som varan, tjinsten eller byggentreprenaden ska ha
ska anges som tekniska specifikationer. Specifikationerna ska ingd i ndgot

av upphandlingsdokumenten (9 kap. 1 § LOU).

En upphandlande myndighet far ange de tekniska specifikationerna som
prestanda- eller funktionskrav. I prestanda- eller funktionskrav kan
miljegenskaper ingd. Kraven ska vara utformade sé att det klart framgar
vad som ska anskaffas. En upphandlande myndighet far tillata att en

leverantor aberopar sirskilda standarder och bedémningar (9 kap. 3 § LOU).

Om det leder till att vissa leverantdrer gynnas eller missgynnas, far de
tekniska specifikationerna inte innehalla hdnvisningar till
1. ett fabrikat, ett ursprung eller ett framstéllningssétt som
karakteriserar varor eller tjinster som tillhandahalls av en viss
leverantor,
2. varumirke, patent eller typ,
3. ursprung, eller
4. tillverkning.
Sadana hinvisningar fir dock fSrekomma om det motiveras av det som ska
anskaffas eller det annars inte dr mdjligt att beskriva det som ska anskaffas
tillrickligt tydligt. En sddan hdnvisning ska f5ljas av orden “eller likvirdigt”
(9 kap. 6 § LOU)

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grund-
laggande principerna i4 kap. 1 § LOU eller nigon annan bestimmelse i
lagen och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att
lida skada, ska réitteh besluta att upphandlingen ska géras om eller att den

far avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § forsta stycket LOU).
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Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsrittens provning ér en kontroll av om det finns skél att ingripa
mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten har
brutit mot principerna for upphandling eller ndgon annan bestimmelse i
LOU. I mdl om &verprévning av en upphandling géller som huvudprincip
att den part som pastdr att en upphandling ir felaktig pa ett klart sétt ska
ange grunderna for sin talan (se Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

RA 2009 ref. 69).

Mediq har bl.a. gjort géllande att kommunerna har genomfort
upphandlingen i strid med 9 kap. 6 § LOU och likabehandlingsprincipen
genom att hinvisa till referensprodukter som ingdr i nuvarande leverantor
OneMeds sortiment. Eftersom det dr fraga om ett pastdende om en brist i
upphandlingens konkurrensuppsékande skede anser forvaltningsritten att

det finns skal att forst prova denna invindning fran Mediq.

En hinvisning till specifika referensprodukter far generellt anses leda till att
vissa foretag gynnas eller missgynnas. Av ordalydelsen i 9 kap. 6 § LOU
framgar att det endast i undantagssituationer r tillatet att hinvisa till ett
visst varumdrke eller fabrikat frén en viss leverantor. Syftet med sddana fall
ir inte att den upphandlande myndigheten ska vara befriad fran skyldigheten
att beskriva foremalet for upphandlingen, utan i stéllet att underlitta for
leverantorerna att forstd vad som efterfragas. Det ska i princip vara objektivt
omdjligt att beskriva foremalet f6r upphandlingen tillriickligt preciserat och
begripligt for att en hdnvisning till ett visst varumérke eller fabrikat ska vara
tillaten (jfr t.ex. Kammarritten i Gteborgs dom den 23 februari 2018 i méal
nr 4889-17).

Fragan blir ddrmed om det varit mgjligt f5r kommunerna att beskriva



Sida 9

FORVALTNINGSRATTEN DOM 13677-19 m.1l.
I GOTEBORG 2020-03-17

foremélet for upphandlingen tillrdckligt tydligt utan att hdnvisa till

referensprodukter.

Av handlingarna i malet framgéar att kommunerna inom ramen for
upphandlingen ”’Sjukvéards -och forbandsmaterial” efterfrdgar 6ver 600
specifika produkter, vilka kan identifieras bl.a. med hjdlp av OneMeds
artikelnummer. De produkter som uppriknas i kommunernas pris- och
produktspecifikation utgors bl.a. av forbandsmaterial, hygien- och
rengoringsprodukter samt produkter for diagnostik och provtagning. Enligt
forvaltningsrittens beddmning dr en betydande del av det som efterfrigas
mycket vanligt forekommande produkter inom kommunal véard- och
omsorgsverksamhet. Forvaltningsritten anser att sddana produkter relativt
enkelt bor kunna beskrivas objektivt med generella prestanda- eller
funktionskrav, utan att hdnvisning gors till en specifik produkt. Att ett
sadant forfarande dr mer tidskrdvande for en upphandlande myndighet kan

enligt forvaltningsréittens mening inte tillmétas ndgon avgdrande betydelse.

Redan mot denna bakgrund anser forvaltningsritten att kommunerna genom
att hinvisa till specifika referensprodukter har agerat i strid med savil 9 kap.
6 § LOU som den generella likabehandlingsprincipen i samma lag. Bristen 1
upphandlingen fér i vart fall anses ha medfort att Mediq kunnat komma att
lida skada. Eftersom det rér sig om en brist som &r hanforlig till det
konkurrensuppstkande skedet ska upphandlingen goras om. Vid det
forhallandet finner forvaltningsritten inte anledning att prova de grunder

och inviandningar som parterna framfort i 6vrigt.

Medigs ans6kan om §verprdvning ska séledes bifallas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Ann Rittri

Rédman

Foredragande juristen Kristofer Persson Kérki har foredragit malet.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte ir n6jd med forvaltningstittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stallet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig foérhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltd frin
beslutets datum.

Observera att 6verklagandet méste ha kommit
in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gir tiden ut?

Sista dagen f6r Gverklagande 4r samma veckodag
som tiden bérjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gar tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en lérdag, séndag eller
helgdag, midsommatafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att overklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett intetimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsa aven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
malet, se rutan langst ner pa nista sida for
hinvisningat.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummet.

2. Forklara vartor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingte ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa ull.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Lamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
torvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in i ritt tid. Har det kommit in fér
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
torvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nar 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provaingstillstind 1 fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten domt ratt.

® Domstolen anser att det inte gér att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp malet f6r att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillampningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnetliga skal att ta upp milet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor ar det vikugt att 1
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pid www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
torsotjningssektoterna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.
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