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KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

BESLUT Sida 2

Maél nr 2562-14

Provningstillstdnd ska meddelas om

» det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som
forvaltningsrétten har kommit till (4ndringsfall),

* detinte gar att bedéma riktigheten av det slut som forvaltningsritten
har kommit till utan att prévningstillstind meddelas (granskningsfall),

» det dr viktigt f6r ledningen av rittstillimpningen att $verklagandet
provas av hogre ritt (prejudikatfall)
eller

o det annafs finns synnerliga skél att préva 6verklagandet (extraordindra

fall).
Detta framgér av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971:291).
Kammarritten har gétt igenom allt material som finns i méalet och kommit

fram till att provningstillstind inte ska meddelas. Overklagandet kommer

dérfor inte att prévas av kammarritten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulir 1). M&jligheten till
domstolsprévning kan paverkas av hindelser som intriffar inom den i

bilagan angivna dverklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LOU.

i

o

ikael Ocklind Niclas Falkendal
referent







Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgdrande ska skriva Gl Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten. '

Overklagandet ska ha kommit in till kammarrétten inom tre veckor fran den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for 6verklagande for det allméiinna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades. ’

Om sista dagen for overklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstand om
det ir av vikt for ledning av rattstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sddan provning, sisom att det finns grund for resning eller att mélets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt aft
det klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonoummer til
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats diir klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i mélet. Om
Klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om négon person- eller adressuppgift dndras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skill som klaganden vill 8beropa for sin begéran om att f& provningstillstand

den éindring av kammarriittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skilen for detta

A R A

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje siirskilt bevis.

o Formuldr 1
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1 GOTEBORG

BAKGRUND OCH YRKANDEN

Vistra Gotalandsregionen (regionen) har genomfbrt en upphandling avse-
ende forbrukningsartiklar vid urininkontinens, urinretention och avfo-
ringsinkontinens, SN 265-2013. Av tilldelningsbeslut och tillhérande hand-
lingar framgér att anbudsgivaren Attends AB (bolaget) efter utvéirderings-
fasen placerade sig pa plats tva avseende produktgrupp 10 och blev uteslu-
ten gillande produktgrupp 11. Ett annat bolag (det vinnande bolaget) er-
bjods att teckna avtal bide avseende produktgrupp 10 och 11.

Bolaget yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réittas pa s sétt att de ska
tilldelas kontrakten och i andra hand att upphandlingen gors om.

Regionen bestrider bifall till bolagéts yrkanden.
VAD PARTERNA ANFOR

Bolaget anfor huvudsakligen fSljande. For savil produktgrupp 10 som 11
utvirderas kvaliteten pa offererade produkter. Som utvérderingskriterier,
eller bor-krav, har regionen angivit att produkten bér vara komfortabel for
anvindaren, med detta avses utformning, passform under anvéndningsti-
den, fixering, ytskikt, elastik, spirrskikt och ev. resérer och barridirer. For
produktgrupp 11 finns inte fixering med som krav. I produktgrupp 10 har
bolaget tilldelats tre poiing avseende ovanstdende kvalitetskrav. I produkt-
grupp 11 har de tilldelats en po#ng och anbudet har pa grund av detta ute-
shutits frén grupp 11.

Vad giller produktgrupp 10 ska rittelse ske genom att bolaget tilldelas fem
poing for kvalitetskravet och deras anbud blir déirmed det ekonomiskt mest

fordelaktiga. De egenskaper som regionen har virderat hos det vinnande

bolagets produkt, s& som brett och stabilt bélte och bra passform, terfinns

dven hos deras produkt och regionen har dérmed brustit i principen om

likabehandling och transparens. Kraven ir, enligt forfrigningsunderlagets
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punkt 13, himtade med utgingspunkt frén det sortiment som regionen an-
vinder for ndrvarande. Det vinnande bolagets produkt motsvarar alltsd
referensprodukten men enligt den betygsskala som regionen tillimpat &r
det vinnande bolagets produkt trots allt béttre &n referensprodukten. Det &r
orimligt att den produkt som regionen utgétt frin nir de skapade forfrag-
ningsunderlaget anses vara bittre 4n kriteriet. Bolagets produkt har inte
anvints av regionen tidigare och de har dirfor i enlighet med kriterierna
bifogat ett exemplar av varje offererad produkt till sitt anbud. Eftersom det
vinnande bolagets produkt redan anvinds har régionen haft mycket stérre
mojlighet att bedéma funktionen pa deras produkt. Bedémningen av bola-
gets produkt har d4rfor inte gjorts pd samma grunder.

Gillande produktgrupp 11 ska rittelse ske genom att bolagets anbud i alla
fall tilldelas tre poing och det blir d4 inte aktuellt att utesluta dem. Oavsett
det ska en poiing aldrig inneb#ra uteslutning s& som kravet &r utformat.
Bolaget har offererat en produkt i flera storlekar med olika absorptions-
formagor. Eftersom det sillan inkommer klagomal pa deras produkt, trots
att de har en stor marknadsandel, méste kritiken som regionen riktat mot
produkten ifrigasittas och bestridas. Exempelvis har bolaget under pro-
duktgrupp 3 offererat en produkt som ansetts uppfylla bor-kravet och fatt
tre poiing. For produktgrupp 11 har bolaget offererat samma produkt fast i
en annan storlek. Trots att bér-kraven #r desamma for produktgrupperna
har bedomningen av kravuppfyllelsen gjorts olika. Det visar pa att utvirde-
ringen genomforts pa ett godtyckligt och icke likabehandlande sétt. Samma
produkt ska bedomas lika oavsett produktgrupp om borkraven &r desamma.
Det ir viktigt att testpersonerna anvénder rétt storlek och rétt fixering for
korrekta resultat. Regionen har angivit att bolagets offererade byxbldja
hénger nér det kommer unnl den. Inte heller dessa produkter har tidigare
anvints av regionen varfor de endast haft de byxblgjor som bolaget bifogat
anbudet. Regionen har inte gjort bedomningen av produkten pé ett likabe-
handlande sétt jamfort med det vinnande bolagets produkt.
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Det finns &ven skiil att g6ra om upphandlingen d& forfragningsunderlaget
varit otydligt. Skulle forvaltningsritten finna att bolagets anbud bedomts i
enlighet med forfrAgningsunderlaget har utformningen av det aktuella kva-
litetskravet varit sa otydligt att boiaget inte kunnat forutse hur podngstt-
ningen ska ske. Enligt punkt 13 i forfragningsunderlaget, under rubriken
utviirdering av anbud, avgér projektgruppen vad som #r inom en accepta-
bel grins och forbehaller sig riitten att bedéma om produkten &r godkénd
eller inte. Detta visar tydligt att anbudsgivarna inte i forvég kan forutséiga
hur deras anbud kommer att bedomas utan det avgérs i efterhand utifrén
projektgruppens bedomning. Utvirderingen ger siledes utrymme for sub-
jektiva och godtyckliga bedomningar. Regionen har visserligen angett att
de kommer att titta pa utformning, passform m.m. och det verkar som att
tre poing motsvarar vad regionens projektgrupp anser vara normala kvali-
tetskrav. Det gar dock inte att utléisa vad referensgruppen anser vara nor-
mal kvalitet eller hur en produkt ska vara utformad rérande passform osv.
' foratt fa hﬁga eller laga "poén'g. Kravet att prddukten ‘ska vara komfortabel
for anvéindaren blir godtyckligt och ger regionen utrymme for en sa fri
provningsritt att upphandlingen strider mot principen om forutségbarhet

och transparens.

Sammanfattningsvis framgar att bolagets anbud hade placerats som num-
mer ett i bade produktgrupp 10 och 11 om regionen genomfort utvirde-
ringen p4 ett likabehandlande och tydligt sitt. Bedomningen av de ingivna
produkterna har inte varit lika for alla anbudsgivare. Utvirderingsmodellen
sd som den tillimpats av regionen gynnar dérfor befintliga leverantorer,
dvs. det vinnande bolaget, och strider mot principen om likabehandling.
Under alla forhillanden har otydligheten i forfrdgningsunderlaget forhind-
rat bolaget frdn att kunna forutse hanteringen av utvérderingen. Eftersom
bristerna under sddana férhallanden tar sikte pa det konkurrensuppsskande
skedet ska upphandlingen g6ras om och bolaget far ddrmed mdjlighet att
ldmna in ett nytt, konkurrenskraftigt anbud. Regionen har fréntagit bolaget
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mojligheten att tilldelas de bada kontrakten och bolaget har dérmed lidit
“eller i vart fall riskerat att lida skada.

Regionen anfor huvudsakligen fSljande. Av forfragningsunderlaget fram-
gir bl.a. att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle komma att
antas med hénsyn tagen till kriterierna funktion/kvalitet och pris. De pro-
duktspecifika kraven framgér av olika bilagor.

Gillande produktgrupp 10 har sivil bolaget som det vinnande bolaget till-
delats fem poéing avseende kvalitetskraven att produkten ska vara enkel att
hantera och att det bor ingd minst fyra storlekar i produktgruppen. Vad
giller kvalitetskravet avseende att produkten bér vara komfortabel har bo-
laget fatt tre poéng vilket innebér att kriteriet uppfylls pé ett normalt sétt
och att det ir en bra produkt. Aven om bolagets produktgrupp &r bra be-
déms det vinnande bolagets produkter vara bittre &n bra och har déarfor fétt
fem poiing. Projektgruppen bestar av sjukskoterskor/distriktsskéterskor och
uroterapeuter frin 6ppen- och slutenvérden och det har inte framkommit
nigot som skulle foranleda att de skulle fringé sin tidigare bedomning.
Regionen har inte brutit mot principen om likabehandling eller transparens
och det saknas forutsittningar att rétta upphandlingen. Regionen anvénder
inte ndgon form av referensprodukt och det stir inte under punkt 13 i for-
frigningsunderlaget att kraven & hémtade frin det sortiment som regionen
anvinder idag. Det som star ir att samtliga i bilagorna redovisade storlekar
och maétt #r angivna med utgingspunkt i det sortiment som anvénds idag.
Det #r dérfor inte méjligt att tala om att ndgot skulle vara bittre eller simre
an en referensprodukt. Regionen har inte gjort nigon bedémning av det
tidigare upphandlade sortimentet utan har bedémt de produkter som an-
budsgivarna har bifogat till anbudet. Forhallandet har varit lika for alla
anbudsgivare. Orsaken till poingskillnaden ir att det vinnande bolagets
produkt bedomts ha vil godkiinda bor-krav. Det har inte framkommit nagra

skl att fringd det mervirde som det vinnande bolagets produkt erhéllit.
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Gillande produktgrupp 11 framgér det av forfragningsunderlaget att varje
produktgrupp utvirderas for sig och regionen utvirderar inte produktgrup-
per i forhallande till varandra. Bolaget har inte heller offererat samma pro-
dukter under produktgrupp 3 och: 11, det handlar om olika storlekar och
olika design. Bolaget har offererat flera produkter i produktgrupp 11 och
det 4r gruppen som utvirderas vilket innebir att de enskilda produkterna
kan ha olika kvalitet. Hela prdduktgruppen har av regionen beddmts upp-
fylla det stillda bér-kravet mindre bra och dérmed erhillit en poéing. Reg-
jonen instimmer naturligtvis med bolaget i att det &r visentligt med rétt
storlek. Det ska dock inte vara friga om nigon ytterligare fixering dé det
ska ingd i produkten. Det finns inte nagra skil att fringa tidigare bed6m-
ning av produkten. Regionen har inte heller hir gjort nigon beddmning av
det tidigare upphandlade sortimentet utan har bedomt de produkter som
anbudsgivarna har bifogat till anbudet. Férhallandet har varit lika for alla
anbudsgivare. Det framgar av forfrigningsunderlaget att en produktgrupp
vid utvirderingen méste uppfylla 60 procent av de gtéillda bér-kraven for
att inte bli utesluten. Férhallandet #r transparent och lika for alla anbudsgi-
vare. Regionen har inte brutit mot principen om likabehandling och det

saknas ddrfor skil att rétta produktgrupp 11.

I de produktspecifika kraven som &r en del av frfragningsunderlaget redo-
gor regionen for vad som avses med komfortabel. Det stér dér att “produk-
ten bor vara komfortabel for anvindaren, med detta avses utformning,
passform under anvindningstiden, ytskikt, elastik, spdrrskikt resérer och
barridirer”. Vad som avses med normal framgér av poéihgskalan och maste
liisas ihop med det aktuella kriteriet. Utmiirkt - mycket béittre 4n kriteriet
(fem poéing), bra - kriteriet uppfylls pa ett normalt sétt (tre po#ng), déligt -
myckef simre #n kriteriet (en posing) och mycket daligt - kriteriet uppfylls
inte alls (noll podng). Utviirderingen av kravet komfortabel &r transparent
och forutsebart. Regionen har inte brutit mot nigon av de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse. Bolaget kan
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dirmed inte heller ha lidit eller kan komma att lida sddan skada som avses i
LOU.

DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfra upphandlingar pa ett dppet sitt. Vid upp-
handlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erkénnande och proportionalitet
iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna
i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upp-
handlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts
(16 kap. 6 § LOU).

Forfragningsunderlaget

Under handléggningen har bolaget och regionen kommit in med olika vers-
ioner av forfrégningsunderlaget. De skiljer sig blLa. 4t i skrivningen under
punkt 13. I den version som bolaget gett in stir exempelvis “redovisade
storlekar, matt, etc. dr angivna med utgdngspunkt fran det sortiment som
anvinds idag” medan det i den version som regionen gett in stir “redovi-
sade storlekar och métt #r angivna med utgéngspunkt frin det sortiment
som anvinds idag”. Under punkt 8i forfragningsunderlaget framgér att
anbudsgivare bor himta forfrigningsunderlaget frin den aktuella hemsidan
for att sikerstilla information om eventuella frégor och svar under anbuds-
tiden. Regionen har dérmed informerat anbudsgivarna om att de bor hélla
sig uppdaterade om forfrigningsunderlaget under anbudstiden och nimnda
andring har dérfor varit tillgénglig dven for bolaget. Forvaltningsritten
konstaterar att denna forandring av forfrigningsunderlaget inte har dndrat




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG

fSrutsittningarna for upphandlingen pa ett sidant sitt att det strider mot de
grundliggande kraven i LOU.

Bolaget anser att regionen har ssidosatt principerna om likabehandling och
forutsebarhet genom ett brisﬁ‘a'.lligt forfragningsunderlag. Bolaget har bl.a.
pa grund av otydligheterna inte kunnat forutse hur utvirderingen skulle
ske. Regionen menar att forfrigningsunderlaget &r transparent och att alla

anbudsgivare har behandlats lika.

Av forfragningsunderlaget, punkt 11 och 12, och dess bilagor, produktspe-
cifika krav pos.nr. 10-1090, framgér vilka skall-krav som finns avseende
produktgrupp 10 och 11. Av forfragningsunderlaget framgér dven hur ut-
virderingen av de offererade produkterna kommer att ske. De inldmnade
anbud som har uppfyllt skall-kraven har gétt vidare till utvéirdering. Bola-
gets anbud har i sivil produktgrupp 10 som 11 uppfyllt skall-kraven och
gatt vidare till ‘utvé‘irderin‘lg.

Férvaltningsritten finner inte att vad bolaget anfort utgor sddana brister i
forfragningsunderlaget att upphandlingen bor goras om. De beskrivna ut-

virderingskriterierna, avseende antal produkter, enkelhet att hantera pro-

. dukten och bedémning av funktion/kvalitet, far anses vara tillréckligt tyd-

liga for att den gjorda utvéirderingen ska uppfylla de krav som finns avse-
ende forutsebarhet, transparens och likabehandling. Det finns dérfor inte
skil att riitta eller géra om upphandlingen pé denna grund.

Utvirderingsmodell

Bolaget anser att den tillimpade utvérderingsmodellen gynnar befintliga
leverantdrer och att det strider mot likabehandlingsprincipen. Principerna
for poangsittningen blir for godtyckliga och ger regionen utrymme for en

s& fri provningsritt att upphandlingen strider mot principen om forutség-
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barhet och transparens. Dessutom ska inte en poéng i produktgrupp 11 in-

nebira uteslutning si som kravet ér utformat.

Av forfrigningsunderlagets punkt 13 framgér att produkten bedéms efter
hur vél den uppfyller respektive utvirderingskriterier och att bedémning av
utvirderingskriterier gérs av regionen utsedda representanter som tillsam-
mans besitter hog kompetens, klinisk erfarenhet och beprovad erfarenhet
pé hur vdl produkterna fungerar for éndamalet. Det framgér dven att ett
anbud méste upprlla minst 60 procent av stillda bor-krav pa produktgrup-
pen for att tilldelas kontrakt. Av de produktspecifika kraven framgar hur
viktningspoéng delas ut. Fér produktgrupp 10 och 11 ges poéng med hén-
syn till hur ménga storlekar som ingér i produktgruppen. Poéng ges &ven
med hénsyn till hur komfortabel produkten 4r for anvéindaren. Exempelvis
ges en po#ing om kriteriet uppfylls sdmre, tre posing om kriteriet uppfylls
pé ett normalt sétt och fem po#ing om produkten &r mycket biéttre &n krite-
riet. For produktgrupp 10 ges dessutom pb%ing med héinsyn till att produk-

ten bor vara enkel att hantera for anvindaren.

Ett forfragningsunderlag far inte vara utformat si att det ger den upphand-
lande myndigheten en i princip fri prévningsritt. Det ligger dock i sakens
natur att vissa utvérderingskriterier, som t.ex. komfort och passform, inne-
bér att det finns ett visst utrymme for godtyckliga bedémningar. Forfrag-
ningsunderlag som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsitt-
ning att det inte strider mot de principer som bir upp LOU och gemen-
skapsritten (jfr RA 2002 ref. 50).

Av forfragningsunderlaget fraﬂng&r tydligt hur viktningspoiéing ska delas ut
beroende pa antal storlekar i produktgruppen och det har inte funnits ut-
rymme for godtyckliga bedomningar avseende denna del. Bolaget har an-
fort att det inte ndrmare framgéar vad som &r “normalt” avseende kravet pa

komfort utan att regionen har fri prévningsritt i detta avseende. Eftersom
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det i forfragningsunderlaget inte finns nigon nirmare beskrivning av be-
greppet normalt instimmer frvaltningsrétten i detta pastiende.

Forvaltningsrétten finner dock aft det inte heller skulle vara mdjligt att pa
ett objektivt sitt stilla upp kriterier for vad som skulle vara “normalt” utan
att utgd frin nigonting konkret, sd som till exempel en referensprodukt.
Regionen har angett att de inte har genomfrt utvirderingen med négon
sddan referensprodukt i dtanke. De offererade produkternas egenskaper har
bedémts av en erfaren projektgrupp bestiende av sjukskoterskor och urote-
rapeuter. Det fir dirmed forutsittas att alla produkter, bade i produktgrupp
10 och 11, bedémts utifrdn projektgruppens samlade erfarehhet av vad en
normal produkt #r. De offererade produkterna inom varje produktgrupp har
didrmed behandlats likvirdigt vid utvirderingen av komfort. Detta géller
oavsett om det varit en for projektgruppen ny produkt eller en produkt de
kénner till sedan tidigare.

Genom att bolaget i produktgrupp 11 tilldelades en poéng avseende kvali-
tetskriteriet komfort nddde bolaget inte upp till 60 procent av de stéllda
bér-kraven och blev dérfor uteslutet. Detta far anses vara i dverensstim-

melse med hur utvirderingsmodellen beskrivs i forfragningsunderlaget.

Sammanfattningsvis

Forvaltningsritten anser att bolaget inte visat att regionen brutit mot nigon
bestimmelse i LOU. Det finns d#rfor inte skl for ingripande enligt LOU

och bolagets anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)
m o

Marianne Lindén
Rédman

Foredragande i malet har varit Linnea Férnstrand.




