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BAKGRUND

Stockholms ldns landsting (SLL) genomf6r en upphandling av pappers-
och plastvaror (dnr LS 0909-0775 SLL 760) omfattande ett flertal olika
positioner. Upphandlingen genomf6rs genom ett Sppet forfarande med

overgang till ett forhandlat forfarande avseende vissa positioner.

I tilldelningsbeslut avsint den 18 juni 2010 har SLL bl.a. beslutat att anta
anbud frin Mediplast AB (Mediplast) avseende positionerna 62 och 63.

HARTMANN-ScandiCare AB (Hartmann) har ansokt om &verprévning.
Férvaltningsritten har den 28 juni 2010, med stéd av 16 kap. 2 § LOU,
férordnat att upphandlingen tills vidare inte fér avslutas i de delar som av-

ser positionerna 62 och 63.
YRKANDEN OCH GRUNDER

Hartmann anséker om dverprovning enligt LOU i de delar som avser po-
sitionerna 62 och 63 och yrkar att forvaltningsrétten ska forordna att upp-

handlingen ska géras om avseende dessa positioner.

Till stéd for sin talan anfér Hartmann bl.a. f6ljande. I SLL:s produktspeci-
fika krav pé krikpasen ingick att den ska vara graderad. Hartmann ifraga-
satte detta krav under upphandlingen och fick till svar att det var ett behov
i verksamheten. Det finns endast en leveranttr, Mediplast, som har grade-
ring pa sin pase. D& Hartmann vet att det &r svart att 4stadkomma en kor-
rekt gradering har man underskt Mediplasts pase och kommit fram till att
graderingen 4r felaktig och inte kan anses som en gradering, utan enbart
streck. Darfor borde inte Medplasts pése gatt vidare i utvérderingen. Me-

diplast uppfyller saledes inte skallkravet pa att psen ska vara graderad.
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I forfrigningsunderlaget finns en medféljande milj6bilaga som ska fyllas i
och bifogas anbudet. Detta har Mediplast inte gjort och SLL borde inte ha
utvirderat anbudet. SLL skriver vidare i sin anbudsinbjudan att anbudsfoz-
farandet inte medger forhandling och att det &r av stor vikt att alla krav och
villkor f5ljs. Trots det har SLL hénvisat till 4 kap. 5 § 1 LOU och &vergatt
till forhandlat forfarande. Dessutom har SLL #ndrat forutséttningarna for
kontraktet visentligt genom att forhandla med Mediplast d& dessa inte upp-
fyllde det nimnda skallkravet.

SLL bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. f6ljande. SLL har inte p&
négot sitt brutit mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna. Hart-
man lider inte ngon skada. For position 63 har SLL stllt som krav att
krikpésen ska vara graderad. Gradering har efterfrigats av verksamheten
d& volymer dokumenteras for att kontrollera patientens vétskebalans. En
“korrekt” gradering har dock inte efterfrégats dé det i det forsta skedet
ricker med en ungefiirlig volym. Om ytterligare exakthet/noggrannhet
onskas toms pésen 6ver till ett métglas. Avsikten med graderingen av pa-
sen &r att anvéndaren Nléttare ska kunna uppskatta volymen av innehallet i
pasen. Det rér sig om en uppskattning, inte en métning. Pésen &r mjuk vil-

ket medfor att noggranna métningar inte &r mdjliga i denna typ av produkt.

Anbudet uppfyllde {Orst inte samtliga skallkrav pé sé sétt att den i forfrég-
ningsunderlaget ingdende miljébilagan inte ifyllts och bifogats anbudet.
SLL $vergick darfor till ett forhandlat forfarande utan féregdende annonse-
ring och begiirde in miljdbilagan. Mediplast inkom dérefter med en ifylld
miljobilaga och SLL kunde konstatera att bolaget ddrmed uppfyllde samt-
liga skallkrav. Mot bakgrund av att endast ett anbud inkom, som inte upp-
fyllde alla skallkrav, uppstod en situation da det inte fanns méjlighet att
tilldela kontrakt pa dessa positioner. Fér den uppkomna situationen méj-
liggor LOU en 6vergang till forhandlat forfarande utan foregéende annon-

sering.
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Hartmann genméler bl.a. foljande. SLL:s krav pa gradering har uteslutit
flera mojliga anbudsgivare, ddribland Hartmann, fran att delta 1 upphand-
lingen. Hartmann anser att kravet pa gradering strider mot 1 kap. 9 § LOU
nér det giller proportionalitet. SLL gor géllande att det inte &r frégan om
mitning utan uppskattning. Om métning ska géras hills innehéllet 6ver till
ett métglas. Dessutom anser Hartmann att en uppskattning kan géras av
SLL:s erfarna personal utan en missvisande gradering pd pasen. SLL gor
gillande att eftersom pésen 4r mjuk medfor det att noggranna métningar
inte &r mojliga. Om SLL vet om detta ifrdgasétter Hartmann kravet p gra-
dering som inte star i proportion till det upphandlade. Utan gradering hade
SLL uppnatt samma effekt men med konkurrensutséttning av produkten.

SLL skriver i anbudsinbjudan att:
Forfarandet medger inte forhandling varfor det &r av stor vikt att alla krav
och villkor enligt detta forfragningsunderlag f6ljs och att bésta villkor 1dm-

nas i anbudet. Anbud kommer att antas utan foregdende férhandling.

Hartmann anser att SLL brutit mot detta genom att Sverga till forhandlat
forfarande och hénvisa till 4 kap. 5 § 1 LOU. Det finns mdjlighet att enligt
4 kap. 5 § 6verga till férhandlat forfarande men da SLL uttryckligen skri-
ver att anbud kommer att antas utan foregadende forhandling méaste man

som mojlig anbudsgivare anta att sa &r fallet.

SLL genméler bl.a. foljande. Den av Hartmann angivna metoden for exakt
mitning av innehallet 1 pdsen dér hela pésen sétts ned i métglas &r inte
bruklig i verksamheten. Aven om det skulle finnas métglas som mojliggdr
mitning med den metod Hartmann angett medfor ett sddant forfarande
4nd4 ett extra arbetsmoment i de fall dér det endast behdvs hjélp att utfora
en uppskattning. En gradering medfor att man minimerar d& génger som

hantering av maginnehall till métglas maste ske. Ddrmed uppnds en stor
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fordel med tanke pé bl.a. den minskade smittorisken. Skallkravet &r dir-

med proportionerligt.

Hartmann genmiler hdrefter bl.a. foljande. I Likemedelsverkets forfatt-
ningssamling 2003:11, bilaga 1 punkt 10.1, anges féljande.

Produkter som har en mitfunktion ska vara konstruerad och tillverkad pa
ett sddant sétt att métresultaten blir tillrickligt noggranna och tillférlitliga
och inom toleranser som &r rimliga med tanke pa produktens avsedda &n-
damal. Toleranser avseende noggrannhet anges av tillverkaren.

Av mitresultaten framgar att differensen i graderingen hos den av SLL
valda krikpasen 4r vildigt stor och torde enligt Hartmanns bedémningar
falla utanfor vad som #r rimligt. SLL har i sitt férfragningsunderlag ej be-
skrivit hur graderingen ska vara utformad eller skrivit att den endast ska
anvindas som uppskattning. Skallkravet avseende gradering pa krékpésen

uppfyller inte kraven p& Sppenhet och transparens.

SLL genmiler hérefter bl.a. foljande. Likemedelsverkets forfattningssam-
ling 4r inte relevant, d& aktuell krikpase inte dr en medicinteknisk produkt
med mitfunktion enligt definitionen i regelverket. Bolagets métresultat

saknar relevans da skallkravet enbart avser gradering for uppskattning och

inte métning.

DOMSKAL
Tillémpliga bestdmmelser

1 kap. 9 § LOU har f5ljande lydelse.

Upphandlande myndigheter skall behandla leverantorer pé ett likvérdigt
och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pa ett Sppet
sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om ¢msesidigt erkénnande
och proportionalitet iakttas.

4 kap. 5 § forsta stycket 1. LOU har foljande tillaimplig lydelse.
En upphandlande myndighet far anvénda forhandlat forfarande utan fore-
gaende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprena-
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der, varor och tjanster om det vid ett dppet eller selektivt forfarande inte
limnats négra anbudsansdkningar eller inte l&mnats nigra anbud eller inte
lamnats nigra lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet
inte dndrats vésentligt.

16 kap. 2 § forsta stycket LOU har foljande tillimplig lydelse.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantoren 1idit eller kan komma att lida skada, skall rét-
ten besluta att upphandlingen skall gdras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse gjorts. '

Handlingarna i malet

1 forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande under rubriken ” Anbudsin-
bjudan/Administrativa krav”.

0.1.Anvisningar.

[...]

Utdver ifyllda delmoment skall &ven bilagor och annat material som efter-
fragas i forfragningsunderlaget bifogas.

0.2.9. Upphandlingsfsrfarande

Denna upphandling genomfors som oppet forfarande enligt LOU. Forfa-
randet medger ej forhandling varfor det r av stor vikt att alla krav och
villkor enligt detta forfragningsunderlag f6ljs och att bésta villkor lamnas i
anbudet. Anbud kommer att antas utan foregéende forhandling.

I forfragningsunderlagets produktlista med upphandlade produkter och
specifikationer kan bl.a. f6ljande utlésas.

Position 62, krikpasar: Tilliggsinfo / egenskaper: hallare till krékpase,
vigganordning, metall

Position 63, krikpasar: Tillaggsinfo / egénskaper: krakpase, minst 1,5 liter,
graderad, med forslutningsmdjligheter.

Forvaltningsrdttens bedomning

Hartmann har ifrdgasatt att Mediplast uppfyller kravet avseende gradering
och huruvida det funnits forutséttningar for SLL att dverga till ett forhand-
lat forfarande utan foregiende annonsering. Vidare har Hartman anfort att
kravet pa gradering &r oproportionerligt.
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Skallkravet

Av forfragningsunderlaget framgér endast att produkten ska vara graderad.
Av kravet kan inte utlésas att graderingen méste vara exakt for att anses
vara en gradering. Det har inte ifragasatts i malet att Mediplasts produkt
inte har en gradering Sverhuvudtaget. Mediplasts produkt far ddrmed anses

uppfylla kravet pa gradering.

Forhandlat forfarande

I vissa fall fir en upphandlande myndighet §vergé till ett forhandlat forfa-
rande utan foregiende annonsering. Forutséttningar for detta regleras i 4
kap. LOU. En sidan &vergéng &r ett undantag och enligt praxis fran EU-
domstolen &r det den som &beropar ett undantag som har att visa att forut-
séttningar for att tillimpa det foreligger. Undantag ska &ven tilldmpas re-

striktivt.

SLL har &beropat att det endast inkommit ett anbud avseende de aktuella
produkterna och att detta inte uppfyllde alla krav. Dessa uppgifter har inte
bestridits av Hartmann. SLL har didrmed gjort sannolikt att det inte in-
kommit nagra lampliga anbud. Dérmed har forutsitiningar for en dvergang

till ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering forelegat.

Det #r ostridigt i malet att Mediplast fatt inkomma med en milj&bilaga till
sitt anbud. Under ett forhandlat forfarande ingér anpassningar av anbuden
1ill stallda krav. Detta innebér, enligt férvaltningsréttens mening, att det &r
forenligt med ett forhandlat forfarande att lata en anbudsgivare inkomma

med en saknad bilaga pa det sétt som nu skett.
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Hartmann har dock dven anfort att SLL har forfarit felaktigt nér SLL 6ver-
gick till ett forhandlat forfarande utan féregaende annonsering eftersom

SLL angett i forfrigningsunderlaget att anbud kommer att antas utan fore-
géende forhandling.

Friga 4r d& om en upphandlande myndighet kan i forfrdgningsunderlaget
forbinda sig att inte anvénda de méjligheter som LOU medger samt i s&

fall om SLL kan anses ha gjort en sddan utféistelse.

Reglerna i 4 kap. LOU avseende $vergang till férhandlat forfarande utgor
en mojlighet f6r den upphandlande myndigheten. Myndigheten har saldes,
i en situation som den nu uppkomna, ett val att antingen tilldimpa reglerna i
4 kap. LOU eller att inleda ett nytt 6ppet forfarande. Det torde ddrmed vara
méjligt for en upphandlande myndighet att redan i1 forfrigningsunderlaget
ange att mojligheten till forhandlat forfarande enligt 4 kap. LOU inte
kommer att anvéndas. For det fall en sédan angivelse foreligger den upp-
handlande myndigheten och likvil viljer att verga till ett forhandlat forfa-

rande kan detta strida mot principen om transparens och forutsebarhet.

SLL har angett i forfrigningsunderlaget att ”...anbud kommer att antas
utan foregdende forhandling”. Detta &r, enligt férvaltningsréttens mening,
att betrakta som att SLL inte avser anvinda méjligheten till forhandlat {or-
farande. Att sd har skett strider sdledes mot principen om transparens och

forutsebarhet.

I och med att Hartmann inte ldmnat nigot anbud pa de i detta mél aktuella

produkterna har detta fel dock inte paverkat Hartmanns méjligheter att

tilldelas kontraktet. Hartmann har dérmed inte lidit skada av den aktuella

dvertridelsen och denna invindning féranleder séledes inte ett ingripande
" enligt LOU.
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Proportionalitet

Hartmann har ifradgasatt att kravet p& gradering &r proportionerligt om det
endast dr ett hjédlpmede] for en bed6mning samt har, obestritt i mélet, upp-
gett att det enbart finns en leverantdr som kan leverera en produkt som
uppfyller det aktuella kravet. SLL har anfort att gradering dr ett dnskemal
fran verksamheten och att det &r en hjélp for att uppskatta volymen samt att

man dérigenom uppndr en minskad smittorisk.

En upphandlande myndighet har en langtgdende frihet att bestdmma vilka
krav den vill stélla i ett upphandlingsérende. Friheten ar dock inte obegrén-
sad. Kraven far t.ex. inte vara utformade si att visentliga gemenskapsrétts-
liga principer krénks och kraven maste vara kopplade till foremaélet for
upphandlingen. Forvaltningsritten anser att SLL:s krav pé att krékpasarna
ska vara graderade far anses ha ett naturligt samband med och sté i rimlig
proportion till det som upphandlats. Det faktum att endast ett av de ingivna
anbuden uppfyllt kravet pa gradering medfor inte nigon annan bedémning,
eftersom kravet varit ként for alla anbudsgivare. Kravet strider ddrmed inte

mot proportionalitetsprincipen.
Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten att vad Hartmann har anf6rt

inte utgdr skal for att besluta att upphandlingen ska rittas eller géras om.

Bolagets anstkan ska dérfor avslas.

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

Wt

a Melin

Foredragande har varit Erica Nystrom
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva tll Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas tll forvaltningsritten.

@vexklagandet ska ha kommit in il
fdrvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet £6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen komimer in nista
vardag.

For att ett Svetklagande ska kunna tas upp 1
kammmarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnatr
provningstillstind om det dr av vikt £or
ledning av rittstillimpningen att
&verklagandet provas, anledning
forekommer till ndring i det shut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annats

finns synnerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beshut fast. Det 4r ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
Sverklagandet till kammarritten varfor man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnumimet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till atbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mlet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras it det viktigt att anmélan snatast
gors tll kammarritten, ’

2. det beshit som Gverklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen for beslutet,

4, de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den #ndting av fotvaltningsrittens besht
som klaganden vill f2 till stand,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
fdrvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drojsmél anmila
indringen till kammarritten.

I mal om &verprvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energl, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
dverklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shatas nir to
dagar har ghtt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
tverklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har shutits. Pullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Er il
forvaltningsratten.

DV 3109/1ALOU



