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YRKANDEN M.M.

Lunds kommun, Eslévs kommun, H66rs kommun, Horby kommun,
Svaldvs kommun, Kivlinge kommun och Landskrona stad (kommunerna)
genomfor genom Sppet forfarande samordnad upphandling avseende sjuk-
vardsmateriel, KS 2011/0466. Genom beslut den 20 mars 2012 tilldelades
Mediq Sverige AB avtal.

OneMed Sverige AB (OneMed) ansoker om dverprévning och yrkar att
upphandlingen ska rittas pa sa st att en ny utvirdering genomfors med
bortseende fran Mediq Sverige AB:s (Mediq) anbud. Till stod for talan
anfors att anbudet fran Mediq inte uppfyller samtliga kvalificeringskrav i
forfragningsunderlaget och dérmed inte skulle ha gétt vidare till utvérde-
ring. Genom att kommunerna har utvérderat och antagit Medigs anbud har
kommunerna agerat i strid mot principerna i LOU, i synnerhet likabehand-
lingsprincipen och transparensprincipen. Av ordalydelsen i forfrdgnings-
underlaget framgar att anbudsgivare skall “redovisa tva referenskunder till
vilka leveranser sker”. Kommunerna har utformat kravet i presens, séledes
foljer av kravet att referensuppdragen ska vara pagaende. Mediq har i sitt
anbud angivit referensuppdrag som avser perioden 2011-2012 och 2010-
2011. Det sistnamnda referensuppdraget har inte varit pagéende vid sista
dag att limna in anbud. Kravets innebérd &ndras inte pé grund av att kom-
munerna i den efterfoljande meningen anger “att tjcnsterna ska ha utforts
under de senaste tre dren”. Kravet stimmer inte 6verens med 11 kap. 11 §
LOU, som anger att teknisk kapacitet kan styrkas genom en forteckning
over varuleveranser som har utforts. Av forfragningsunderlaget framgar
ocksa att anbudsgivare skall ha utfort leveranser motsvarande det som ef-
terfragats under de tre senaste aren. Kravet innebér saledes att referensupp-
dragen ska avse leveranser som utforts kontinuerligt under denna tidspe-
riod. Mediq har inte visat att man utfort leveranser motsvarande det som
efterfragas under den treérsperiod som efterfragas. Kravet har dirfor inte

uppfyllts av Mediq och anbudet skulle rétteligen ha forkastats. Leveransen
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till de referenskunder som anges ska vara av motsvarande storlek volym-
missigt som de leveranser som efterfragas i detta forfragningsunderlag. Av
forfragningsunderlaget framgér att kommunerna tillsammans har 250 000
invanare. Mediq har angivit avtal med Mora och Kristinehamns kommun
som referensuppdrag. Det totala antalet invanare som omfattas av Mediqs
angivna referensuppdrag uppgar till 101 024 personer. Den siffra ska jam-
foras med de ca 250 000 personer som kommer att omfattas av kommuner-
nas avtal i denna upphandling. Medigs referensuppdrag motsvarar inte ens
hilften s& manga invanare som i aktuell upphandling, varfor det inte vo-
lymmissigt uppfyllt det stillda skall-kravet. Vid en korrekt genomford
prévning av inkomna anbud hade OneMed, som ldmnat det ligsta anbuds-
priset i upphandlingen, tilldelats kontraktet. Kommunens felaktiga forfa-

rande har dirmed medfort att OneMed har lidit skada.

Kommunerna bestrider bifall till ansckan anfor bl a f6ljande. De inte har
brutit mot nigon bestimmelse i LOU och upphandlingen har genomforts i
enlighet med de grundléggande gemenskapsrittsliga principerna. I vart fall
inte pa sa sitt att OneMed har lidit eller kan komma att lida skada. One-
Med hinvisar i sin ansokan till att limnade referensuppdrag ska vara pa-
gaende uppdrag. Kravet i forfrégningsunderlaget hénvisar till 11 kap. 11 §
LOU dir den tekniska kapaciteten bl.a. far styrkas genom en forteckning
over de viktigaste varuleveranser eller tjénster som utforts under de tre
senaste aren. Kravet i forfragningsunderlaget 4r utformat utifrén ordalydel-
sen i LOU. Ingenstans i kravet framgér det att det maste vara ett pagaende
uppdrag, det &r OneMeds egen tolkning. Nista mening i kravet “dessa
tidinster ska ha utforts under de tre senaste dren” torde snarare tydliggora
att uppdragen kan ha skett en kortare eller lingre period men ska ha pagtt
nagon géng under de tre senaste &ren. Kravet syftar till att sikerstilla att
antagen leverantdr har forméga att hantera det aktuella uppdraget. Vidare
ir det OneMeds egen tolkning att referensuppdragen ska ha 16pt under en

tidsperiod om tre &r. Kravet dr utformat utifrdn lagtexten. Det strider mot
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principen om proportionalitet att stélla krav pa att anbudsgivarna mdste
Jimna referenser for pagaende uppdrag och att stilla ett krav pa att endast
referensuppdrag som pagatt under tre &rs 16ptid. Ett sddant krav innebér att
kvalificerade anbudsgivare riskerar att stingas ute. Kommunerna har be-
démt att limnade referensuppdrag 4r godkénda volymmassigt. Om kravet
tolkas som OneMed gor gillande, att endast ett referensuppdrag som inte
avviker ndgot i antal invénare i de/den kommun/er som leverantdren har
haft uppdrag for, 4r kravet i sa fall att beakta som oproportionerligt &ven i
denna del. En sadan innebord av kravet innebdr att anbudsgivare som inte
tidigare har haft enskilt uppdrag i den aktuella omfattningen, men som i
och for sig har hog total kapacitet, riskerar att uteslutas. Det stimmer inte

att referensuppdragets volym ska ha sin utgéngspunkt i invénarantalet.

Medigq, som har lamnats tillfille att yttra sig 6ver ansokan, anfor att pasté-
ende om att de redovisade uppdragen maste vara pdgaende och avse konti-
nuerliga uppdrag under tre 4r &r felaktiga. For att avgéra om Mediq upp-
fyllt skall-kravet pa volymen har OneMed valt att jaimfora antalet invanare
i kommunerna med antalet invénare i de limnade referenskommunerna.
Eftersom det finns fler invénare i kommunerna &n i referenskommunerna
anser OneMed att Mediq inte redovisat referensuppdrag som uppfyller
skall-kravet volymmdssigt. Att gora en sidan jamforelse dr irrelevant.
Upphandlingen avser ett visst produktsortiment och forfragningsunderlaget
punkten 3.2.2.2. hinvisar till bilaga 1 dér kvantiteten av de mest frekventa
produkterna framgar. Kommunerna gor séledes en beddmning av anbuds-
givarnas produktsortiment. Kravet pa volym grundar sig frémst pa antalet
artiklar och viss volym avtalsmissigt. Det &r fel att gora en bedomning
utifran antalet invanare i kommunen d bedomningen ska goras utifrén
kommunernas behov av produkter. Det &r givetvis inte antalet invénare i
kommunen som avgdra behovet av produkter. Kommunerna har gjort be-

démningen att Mediq uppfyller deras behov och krav pa produktsortiment.
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OneMed vidhaller vad som tidigare anforts och anfor bl a foljande. Kravet
att referensuppdragen ska vara motsvarande storlek volymmiéssigt ska ta
sin utgangspunkt i invénarantal. Invénarantal &r en tydlig indikation pé
omfattningen av ett uppdrag. Produktsortimentet bedéms inte i 3.1.2, som
ir kopplat till anbudsgivarens forméga och kapacitet. Produktsortimentet i
punkten 3.2.2.2. ror istéllet sjdlva upphandlingsforemaélet. Mediq har blan-
dat ihop krav avseende anbudsgivarnas férméga och kapacitet och krav

som avser sjilva upphandlingsforemalet.

DOMSKAL

Bestimmelser m. m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sitt. Harvid giller att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfrdgningsun-
derlaget.

Enligt 16 kap. LOU kan ritten prova om en upphandlande myndighet har
brutit mot ndgon bestdimmelse i lagen och, pa talan av en leverantr som
lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska goras
om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dérvid géller att
rétten endast provar de sérskilt angivna fragor som sokanden tar upp.

Av 11 kap. 11 § LOU framgér att den upphandlande myndigheten i annon-
sen om upphandling eller i inbjudan att ldmna anbud ska ange pé vilket
eller vilka av de sitt som anges i andra stycket som en leverantor skall
styrka sin tekniska kapacitet. Ett sétt att styrka den tekniska kapaciteten &r
genom en forteckning ver de viktigaste varuleveranser eller tjénster som
utforts under de tre senaste dren med uppgift om vérde och tidpunkt samt
huruvida det varit friga om privata eller offentlig mottagare.

Forvaltningsriittens bedomning i nu forevarande mal

I forfragningsunderlaget anges under punkten 3.1.2, teknisk formaga och
kapacitet, att anbudsgivare ska ha erfarenhet av liknande uppdrag och
redovisa tva referenskunder till vilka leveranser sker motsvarande det som
efterfragas i detta forfrdgningsunderlag. Dessa tjdnster ska ha utforts un-
der de senaste tre aren. Leveransen till de referenskunder som anges skall
vara av motsvarande storlek volymmdissigt som de leveranser som efter-
fragas i detta forfragningsunderlag.
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Som ovan framgar anser OneMed att kommunerna har utformat ovansta-
ende skall-krav pa si sitt att referensuppdragen ska vara pagéende uppdrag
vid anbudslimnandet samt att de méste ha pagatt kontinuerligt under de tre
senaste aren. Kommunerna har i sin tur invént att kraven ar utformade i
enlighet med 11 kap. 11 § LOU, vilket innebir att referensuppdragen inte
méste vara pagéende och att de ska ha utforts ndgon ging under de senaste
tre aren. Vidare menar kommunerna att OneMeds tolkning strider mot pro-
portionalitetsprincipen. Med utgdngspunkt fran att teknisk kapacitet endast
far styrkas p4 sétt som anges i 11 kap. 11§ LOU anser forvaltningsrétten,
trots skall-kravets sprakliga utformning i presens, att kravet rimligtvis fér
tolkas pa s sitt att uppdragen inte maste vara pagéende vid anbudsldm-
nandet samt att de ska ha utforts nigon géng under de tre senaste dren. Skél

att férordna om ingripande i upphandlingen foreligger saledes inte.

OneMed har dven anfort att det vinnande anbudet inte uppfyller kravet pd
att ha volymmissig kapacitet att leverera sjukvardsmaterial till kommuner-
na som tillsammans har totalt 250 000 invénare. Kommunerna har invént
att skall-kravet inte ska tolkas pé det sétt som OneMed hévdar. Forvalt-
ningsritten konstaterar att krav pé teknisk kapaciteti 11 kap. 11§ LOU é&r
en uttdmmande katalog av de bevis som fér anvéndas. Vad bevisen ska
styrka framgar ddremot inte av lagtexten. Syftet med begérd forteckning
far darfor framga av de krav som uppstéllts i forfragningsunderlaget. En
forteckning av referenser och dértill horande uppgifter kan bevisa manga
olika forhallanden. Det kan rora sig om leveranssikerhet avseende tid, spe-
cifikationsuppfyllelse palitlighet m.m. Av i malet aktuellt forfrdgningsun-
derlag framgar att volymen avser de leveranser som efterfragas i forfrag-
ningsunderlaget. Kommunerna har bedémt att av Mediq ldmnade referens-
uppdrag 4r godkéinda. Forvaltningsrétten kan inte finna att OneMeds tolk-
ning att kravet ska stillas i relation till folkméngd vinner stod av forfrag-
ningsunderlaget eller att denna tolkning &r utredning som visar att kommu-

nerna gjort en sidan felaktig beddmning av Mediqs anbud att grund for
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ingripande foreligger. Vid sddana forhallanden ska OneMeds ansdkan av-

slas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1b LOU)

Ae Alwall %&



Samihmis

J:jl SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Gotebotg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ir av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
férekommer till andring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats

finns synnerliga skal att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammatritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningstittens namn,
malnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skal som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningstittens beslut
som klaganden vill f4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adtessen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dr6jsmal anmila
andringen till kammarritten.

I mal om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpottet och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgérande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéover Ni fler upplysningar om hut man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1B LOU



