Sida 1 (3)

adp. KAMMARRATTEN D O M Mal nr 1932-10

W 1 JONKOPING

Avdelning 1

Klaganden/ombudet
Motparten/ombudet
Skatteverket
Liinsstyrelsen
Forvaltningsritten

Allmiinna ombudet
Lmlanoperdel
For kinnedom

For verkstillighet
Fér delgivning

Dok 1d 95974

2010-10-19
Meddelad i Jonkdping

KLAGANDE

Airsonett AB, 556593-8775
Metallgatan 33

262 72 Angelholm

Ombud: Jur.kand. Jessica Eijvergdrd och advokaten Olof Hallberg
Advokatfirman Lindahl KB

Box 1065

101 39 Stockholm

MOTPART
Landstinget i Kalmar lin
Box 601

391 26 Kalmar

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Vixjos dom den 9 juli 2010 i mal nr 2833-10, se
bilaga A

SAKEN
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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandet.

Kammarritten upphédver det interimistiska férordnandet i beslutet den 19

juli 2010.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-13 65 00 (vx) 036-16 19 68 mdandag - tredag
350 02 Jonkdping E-post: kammarrattenijonkopingi@dom se 09.00-11 30
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YRKANDEN M.M.

Airsonett AB (Airsonett) yrkar i forsta hand att kammarriitten, med
dndring av forvaltningsriittens dom, beslutar att upphandlingen fér
avslutas forst sedan rittelse vidtagits, innebédrande att en ny utvirdering
ska genomforas varvid bolagets anbud ska upptas till utvirdering och
bolaget tilldelas kontraktet. Airsonett yrkar i andra hand att kammarritten

beslutar att upphandlingen ska goras om.

Till stod tor forstahandsyrkandet anfor Airsonett i huvudsak féljande.
Syftet med det uppstillda kravet pa mikrovavsduk, vilket ir ett tekniskt
krav, anges vara att skapa intakt nedatriktad vertikal laminér luftstrom-
ning 6ver operationsomradet. De av bolaget offererade laminérflodes-
taken #r fullt likvérdiga sddana som bygger pa mikrovidvsduk. Detta har
bolaget visat sévil i sitt anbud som i forvaltningsrétten. Bolagets anbud
har inte heller betingat ett hogre pris. Landstinget har varit skyldigt att

acceptera den av bolaget offererade, fullt ut likvérdiga I6sningen.

Till stod for andrahandsyrkandet anfor Airsonett i huvudsak f6ljande. Att
stdlla som tekniskt krav att laminérflédestak ska ha mikrovavsduk dr
varken dndamalsenligt eller pa annat sétt proportionerligt med hinsyn till
vad upphandlingen avsett och vad syftet med denna har varit. Med
kdnnedom om att andra losningar/tekniker star till buds pd marknaden
maste kravet tviirtom anses oproportionerligt sndvt. Nagra tekniska eller
ekonomiska skiil till att kriva mikrovévsduk har inte funnits. Det fore-
faller ostridigt att mikrovévsduk inte dr avgérande for takens prestanda.
Inte heller har landstinget stéllt kravet av estetiska skil. Bolaget bestrider
att det skulle vara tillatet for en upphandlande myndighet att ta estetiska
hiansyn nér nagra sddana krav inte har framgétt av forfragningsunderlaget
eller till detta senare gjorda tilldgg. Genom att stélla krav pa att anbuds-

givarna maste ofterera laminértlddestak uppbyggda med duk har bolaget
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missgynnats medan anbudsgivare vars tak dr uppbyggda med duk har

gynnats.

Kravet pa mikrovivsduk stér i strid med de gemenskapsrittsliga

principerna om transparens, proportionalitet och likabehandling.

Landstinget i Kalmar lin (landstinget) yrkar i torsta hand att 6verklagan-

det avslas och i andra hand att upphandlingen ska goras om. Landstinget
anfor i huvudsak féljande. Det dr den upphandlande myndigheten som
avgor vad som efterfrigas. Upphandlingen avsdg en allmén och vanligt
forekommande s.k. uttrandeentreprenad dér landstinget specificerat
visst utforandekrav som var tvunget att iakttas. Sedan 16ser anbuds-
givarna sjidlva hur den tekniska beskrivningens funktionskrav kan till-
godoses pa ett sd konkurrenskraftigt sétt som majligt. Det aligger inte
upphandlande myndighet att i forfragningsunderlaget motivera varfor ett

visst skall-krav stillts.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

En upphandlande myndighet har betydande utrymme {or skonsméssiga
bedé6mningar i fraga om vilka krav och kriterier den vill ange i forfrag-
ningsunderlaget som grund for sitt beslut att tilldela ett kontrakt. Forut-
sidttningen &r att kraven &r proportionella och har anknytning till det som
ska upphandlas samt att de inte dr diskriminerande. Vid utvirderingen av
anbuden far den upphandlande myndigheten dérefter inte dndra eller
frantalla uppstillda krav eftersom ett sddant forfarande skulle bryta mot
likabehandlingsprincipen och principen om transparens. Ett anbud som
inte uppfyller torfragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skall-krav,

ska foljaktligen inte beaktas vid utvirderingen.

Av landstingets tortragningsunderlag, administrativa t6reskrifter —
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dversiktlig information om objektet — framgér att objektet f6r upphand-
lingen avser leverans, montage, driftsidttning m.m. av sterilluftsdon, s.k.
lamindrflodestak, vid ldnssjukhuset i Kalmar och Oskarshamns sjukhus.
Av de tekniska foreskrifterna — tilluftsdon beskrivning tekniska krav —
framgdr bl.a. att donen ska besta av och utforas enligt ett antal angivna
punkter, bl.a. i form av ldtt demonterbara ramar med transparent mikro-
viiv i dubbla lager for skapande av intakt nedatriktad vertikal laminér
luftstrémning. I ett fortydligande den 18 mars 2010 har landstinget angett
att samtliga lamindrflsdestak ska vara med duk. Landstinget har ddrmed i
forfragningsunderlaget valt ett visst utférande av laminértlédestaken och
har i forvaltningsriitten motiverat kravet med funktion, estetiska skél och
underliittad rengdring. En upphandlande myndighet kan enligt kammar-
rittens mening inte aldggas en skyldighet att i forfragningsunderlaget

motivera valet av utférande.

Airsonett har i sitt anbud erbjudit ett utférande i form av luftférdelare
med luftduschar vilket saledes inte uppfyller det angivna kravet pa
mikrovivsduk. Da Airsonetts anbud inte levt upp till det stéllda skall-

kravet har landstinget haft att forkasta anbudet.

Det uppstiillda kravet pa mikrovévsduk &r enligt kammarréttens mening
dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kravet far anses vara
bade lampligt och effektivt for att uppna det efterstrivade syftet. Den
negativa effekt som kravet kan antas ha for leverantorer som tillhanda-
haller ett annat utférande kan inte anses oproportionerligt. Kravet pa
utforande med duk kan inte heller anses strida mot likabehandlings-

principen.

Sammanfattningsvis saknas grund for ingripande med st6d av LOU i

anledning av de omstindigheter som Airsonett aberopat. Overklagandet

ska dartor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

b K/zzw//@(lvw Wl WM(L @m(@ dussn

Elisabeth Hagelm Jane Andersson-{ rl brla Andersson

reterent
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Begdran om dverprovning enligt lagen om offentliz upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaliningsritten avsldr Airsonett ABs ansokan om §verprdvning.

Férvaltningsrittens interimistiska bestut den 18 juni 2010 upphor att gilla.

BILAGA A
1

Dok.Id 8246
Postadress Besidksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungszatan 8 0470-868 CO 0470-369 50 mindag - fredag

35103 Vixis

E-post: forvaltningsrattenivaxjo @dom. s¢ (08:00-16:30
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YRKANDEN MM

Landstinget i Kalmar Jén (Jandstinget) bar genomfdrt en upphandling av
Jaminzrflodestak till 1nssjukhuset i Kalmar och Oskarshamns sjukhus. I
tilldelningsmeddelande den 10 juni 2010 har CRC medical tilldelats upp-
handlingskontraktet. Enligt meddelandet har sex anbud inkommit varav tva

forkastats.

Airsonett AB (Airsonett) begir tverprovning och yrkar i forsta hand ate

upphandlingen inte far avslutas férrén réttelse vidtagits, innebirande att ny
utvirdering av anbuden gors och att bolagets anbud upptas till utvardering
samt tilldelas kontraktet. I andra hand yrkas att upphandlingen avbryts och

2drs om.

Landstinget 1 Kalmar Jin motsitter sig bifall till ansékningen. I andra hand

anser Landstinget att upphandlingen ska goras om.

Forvaltmingsritten beslutade den 18 juni 2010 att upphandlingen tills vida-

re inte far avshatas.
BAKGRUND

Som grund fér sin talan anfor Airsonett i huvudsak foljande. Syftet med
upphandlingen ir att skapa ultraren luft i angivna operationssalar. De offe-
rerade laminirflodestaken med luftfordelare uppfyller samtliga funktionel-
la krav inklusive minimal m4ngd bakteriebdrande partiklar. Den offererade
lésningen &r likvardig kravet pd mikroduk som uppstillts i upphandlingen.
De aktuella kraven avseende mingden bakteriebirande partiklar kaa upp-
nis pa tv satt. Det epa sittet 41 genom en teknik med duk och det andra
sdttet ar genom luftfordelare/luftdusch. Airsonetts [dsning har en luftfirde-
lare som med hjilp av luftduschar férdelar luften laminért gver det operati-

va omradet. Det motsvarax landstingets krav i den aktuella upphandlingen
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och landstinget har darfor inte haft raut att forkasta Airsonetts anbud. Upp-
byggnaden av luftférdelare och luftduschar garanterar ett lagturbulent, la-
mindrt luftflode Sver den kravstillda zonen. Tekniken med luftduschar ar
vilbeprévad inte minst inom industriella renrum dir kraven ofta 4r jamfor-
bara eller till och med hirdare #n de krav landstinget stillt. Tekniken med
Juftduschar har anvints i industriella renrum i ca 20 ars tid. Vid installatio-
ner som Airsonett utfort i andra operationsrum med ovan beskriven teknik
har mycket l4ga CFU-halter uppmtts. Det har rort sig om 1-2 CFU per m®.
Airsonetts anbud har dirfor felaktigt forkastats. Landstinget har uppstéllt
krav pd att lamindrflédestaken ska vara uppbyggda pa en viss sorts duk. [
de tekniska foreskrifterna i forfrigningsunderlaget pa sidan 5 bilaga 1, an-
ges att anbudsgivarna ska beskriva forfarandet och tidsatgangen for byte av
duk/uftfordelare. Av den formuleringen anser Airsonett att det framstar
som om landstinget skulle acceptera bida teknikerna. Kravet pd lamindr-
flodestak av duk ir oproportionerligt och har begransat konkurrensen pé ett
otillborligt sitt. Landstinget har inte accepterat en 16sning som pa ett lik-
virdigt satt uppfyller syftet med upphandlingen. Landstinget har pd sa satt
agerat i strid med LOU och de gemensamhersréttliga principerna och di
frimst principerna om likabehandling och proportionalitet.

Landstinget har i huvudsak i ytrande anfort foljande. Under anbudstiden
har landstinget angett i ett fértydligande att “samtliga lamindrflddestak
skall vara med duk”. Fértydligandet framgar av "PM 1” punkt 2 som &r
daterat den 18 mars 2010. Det kan dirmed inte vid anbudstidens utging ha
varit oklart att det som efterfrigades var laminérflddestak med duk. Upp-
handlande myndigheter har en lingtgéende frihet att sjélvsténdigt avgira
vad som ska upphandlas inom ramen 6r de allminna principerna. ILOU
finns inget generellt f6rbud mot att specificera visst utforande. Om visst
fabrikat efterfrigats maste dock anges att likvirdigt fabrikat accepteras.
Kraven pa utforande som angetts i den tekniska beskrivningen pa sidan 3

har varit forenlig med LOU. Det har varit ngdvindigt att s2dlla dessa krav
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utdver funktionskraven f¥r att sakerstalla andamdlsenlig utrustning. Det
finns visentliga skillnader mellan laminarflodestak som bygger pa duk av
mikrov4v och laminirflodestak utformad med luftdusch. De olika tekniska
15sningarna kan inte anses vara likvirdiga. Utforande med mikroduk har
valts bide utifrin funktion och estetiskt utférande. Tekniken med Airso-
nettbollar 4r inte 1implig i en operationssal eftersom de 4r svara att rengdra
och méste bytas med viss periodicitet. Sldta ytor pd en duk dr ddremot ldtt
att desinficera och hélla ren. Laminirflddestaken maste dven estetiskt an-
passas efter de redan upphandlade operationssalama. Laminixflodestak av
duk lierar med undertaket och har inbyggd luftfrdelning samt slita ytor.
Luftduschar bestdr av en platkonstruktion med ett tjugotal bollar som
hinger fullt synliga under undertaket och stér. Enligt doktrinen 4r det till3-
tet att fven viga in estetiska aspekter i ett forfrigningsunderiag.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantd-
rer pa ett likvirdigt och 1cke-diskriminerande sitt samt genomfbra upp-
handlingar pi ett 8ppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet akttas.

Enligt 12 kap. 1 § ska en upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga fér den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det ligsta priset.

Av 16 kap. 2 § framgar att om den upphandlande myndigheten bar bratit
mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestim-

melse 1 denna lag och detta har medfort att leverantren lidit eller kan

2833-10
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komma att lida skada, skall rétten besluta att upphandlingen skall géras om

eller att den far avslutas frst sedan rittelse gjorts.

En upphandlande myndighet far sjdlv avgora vilka krav som ska stillas i en
upphandling, forutsait att dzssa inte strider mot de grundliggande princi-
perna i LOU eller ndgon annan bestammelse 1 lagen. Regeringsritten har i
rittsfallet RA 2002 ref. 50 konstaterac att de skiftande forhallanden som
férekommer 1 det ekonomiska livet gor att dven forfragningsunderlag och
utvirdedngsmodeller som inte ar optimalt utformade far godtas under fér-
utsittning att de principer som b#r upp lagen om offentlig upphandling och

gemenskapsrétten inte trads [Or ndr.

Av forfragningsunderlaget och fortydligande till det kan konstateras att
landstinget efterfrigat laminarflodestak med duk. Landstinget har alltsd
efterfragat ett specifikt utférande pd det upphandlade objektet och har ut-
over det angett ett antal Gvriga skallkrav som maéste vara uppfyllda. Man
har séledes inte enbart stillt krav pa objektets funktion. Skallkrav ir obli-
gatoriska vilket innebér att de miste vara uppfyllda fér att ett anbud ska
kunna utvdrderas. Airsonett har offererat laminirflddestak med lnftférdela-
re med hjilp av luftdusch trots att krav uppstillts pa duk. Airsonett har
dérfor inte offererat det som efterfrigats och kan inte anses ha uppfyllt det
specifika skallkravet.

Airsonett hivdar emellertid att forfragningsunderlaget 4r allifSr otydligt
formulerat. I de tekniska foreskrifterna i forfragningsunderlaget p sidan 5
bilaga 1, anges att anbudsgivarna ska beskriva forfarandet och tidsdtgingen
for byte av duk/lufifordelare. Genom den formuleringen menar bolaget att
det framstdr som om landstinget skulle acceptera bida teknikema. Férvalt-
ningsritten kan instimma i att kravet inte 4r optimalt utformat. Det far
dock anses att kravet med anledning av vad som anges i férfrigningsunder-

laget och vad som framgér av fortydligandet #r tillrdckligt tydligt. Dessut-

2833-10
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om kan konstateras att Airsonett angett i sitt anbud att de offererade en

motsvarighet till duk.

Airsonett anser ocksa att kravet p& duk ir oproportionerligt, begrdnsar
konkurrensen otilltorligt samt medfdr att anbudsgivarna inte behandlas
likvirdigt, - 1en upphandling 4r det inte tilldtet att stilla ovidkommande
krav som inte har med kontraktsféremalet att géra och som begrinsar kon-
kurrens. Landstinget har motiverat att kravet pa duk uppstillts bide med
hinsyn till dess funktion och estetiska utforande. Férvaltningsritten kan for
sin del inte finna att tillrickliga sk#l framkommiit for att beddma kravet
ovidkommande eller oproportionerligt. Av tilldelningsmeddelandet fram-
gir att det i aktvell upphaodling inkommit sex anbud varav tva forkastats.
Det har silunda inkommit ett flertal anbud som uppfyller det stillda skall-
kravet och tillrickligt manga £or att inte konkurrensen ska snedvridas.
Omstindigheten att kravet pa duk utesluter vissa leverantorer frén att lim-
na anbud kan inte anses strida mot likabehandlingsprincipen. Det har inte
heller i 8vrigt framkommit ndgot som tyder pd att det har skett en otillbdr-

lig sirbehandling av anbudsgivarna.

Sammanfattningsvis finner férvalmingsrétten att vad Airsonett anfort och
dberopat i malet inte medfor att landstinget kan anses ha brutit mot 1 kap.
9§ LOU eller nigon annan bestammelse i ndmnda lag. Ansokningen ska
ddrfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga 1 (DV 3109/1D )
Férvaltningsrdtten anmarker att en ny tiodagarsfrist enligt 16 kap. 1 § tred-
je stycket 2, LOU bérjar 1opa, vilket bor beaktas vid ett eventuellt Sverkla-
gande av denna dom.

.

Carl-Gustpf J



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stiills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allmiinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pd en I6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, riicker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger synnerliga skil till sddan provning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det ér dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

{. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer,
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats diir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmiilan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill 4beropa for sin begiiran om att 3 provningstillstand

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skiilen hiirfor

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

DV AL it Formuddar |



