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SAKEN
Overprévningen enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avsldr ansokan om 6verprévning.
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YRKANDEN M.M.

Alvesta kommun, Lessebo kommun, Ljungby kommun, Markaryds kom-
mun, Tingsryds kommun, Uppvidinge kommun, Almhults kommun och
Viixjo kommun (kommunerna) har i samverkan genomf6rt en upphandling
av hjilpmedel, AD-madrasser. Samordning har skett genom Vixj6 kom-
mun. Enligt tilldelningsbeslut den 9 december 2011 beslutade kommuner-
na gillande produktgrupperna madrass grund antidecubitus och madrass
bidd antidecubitus att anta de anbud som ldmnats av Care of Sweden AB

och Optimal Cura respektive Care of Sweden AB och Optimal 5zon.

Sjobergsdynan AB (bolaget) anséker om Gverprovning av upphandlingen
och yrkar att utvirderingen gors om med samma Kriterier men av en annan
beddmningsgrupp. I andra hand yrkas att upphandlingen gors om. Bolaget
anfor bl.a. féljande. Det dr felaktigt att bolagets produkter fétt betydligt
ldgre beddmningspoéng pa de fyra beddmningskriterierna dn en konkur-
rents produkt och att bolaget darfor kunnat forlora mot denna produkt trots
att konkurrentens produkter har ett 30 procent f6r badmadrassen och 21
procent for toppmadrassen hdgre pris. Det finns fyra beddmningskriterier
vid utvirderingen av madrasserna. Podngsattningen dr inte dr réttvis vad
giller kriterierna om produkten dr brukarvénlig, anvindarvinlig och latt att
rekonditionera. Bolagets madrass i produktgruppen grund antidecubitus
bestdr av 14 cm kallskum och ett hygiendverdrag. Konkurrentens madrass
bestdr av en kombination av kallskum och viscoelastiskt skum samt hygi-
endverdrag. Bolagets madrass i produktgruppen madrass bddd antidecubi-
tus bestar av viscoelastiskt skum och ett hygiendverdrag. Konkurrentens
madrass bestér av kallskum med hygienoverdrag. Dessa produkter ér s&
pass lika i hdnseende till de specifika utvdrderingskriterierna. Podngsitt-
ningen reflekterar inte reella skillnader i produkterna utan att poangsatt-
ningen istillet anvints till att vilja den produkt som personerna i bedém-

ningskommittén 4r vana vid och vill arbeta med. Beddmningsgruppens
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konstaterande att en kallskumsmadrass dr hard men 4nda kan vara svérare
att ta sig ur in en mjuk madrass med viscoelastiskt skum &r helt felaktigt.
Konkurrentens alternativ har en mjukare basmadrass och en toppmadrass
med 6 cm kallskum, dvs utan ndgot mjukt tryckfordelande material pé top-
pen. Upphandlingen har inte genomférts i enlighet med 1 kap. 9 § LOU pa
ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt. Bedomningskriterierna &r inte

alls specifika och dirfor blir de inte transparenta.

Kommunerna bestrider bolagets ans6kan och anfor féljande. Bedomningen
av kriteriet Kravuppfyllnad/Test har utforts av en sortimentsgrupp besten-
de av representanter for varje upphandlande enhet och att representanterna
arbetar som forskrivare och tekniker med stor erfarenhet inom produktom-
ridet. Representanterna som utfort utvirderingen ér legitimerade sjuksko-
terskor och legitimerade arbetsterapeuter samt hjdlpmedelstekniker med
lang erfarenhet inom produktomrédet och med utbildning pd Hélsohtgsko-
lan i Jonkoping och Borlidnge. Dessa har ocksa tagit fram kraven i kravspe-
cifikationerna och kriterierna. Nir representanterna bedomer dessa delar
sker det utifrén deras kompetens och erfarenhet inom omréddet. Represen-
tanternas samlade skriftliga bedémningar har lett till podngsattningen i
redogorelsen i tilldelningsbeslutet. Utvirderingen har skett pé lika villkor
och skillnaden i podngsittning innebdr inte att transparensen har dsidosatts
eller att bolaget pd ndgot sitt har forfordelats i den samlade beddmningen.
LOU ger inte narmare besked om hur en utvirderingsmodell ska vara kon-
struerad. Den fér dock inte strida mot de unionsrittsliga principerna. Med
hiinsyn till av vilka madrasserna ska anvindas anser kommunerna att den
valda utvirderingsmodellen for kriteriet Kravuppfyllnad/Test har varit re-

levant och inte stridande mot ndgon av LOU:s principer.
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SKALEN FOR AVGORANDET

LOU #ndrades den 1 november 2011 men &ldre bestimmelser giller fortfa-
rande f6r upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttradandet. I detta mal

4r bestimmelserna i lydelse fére ndmnda datum tillimpliga.

Enligt 16 kap. 1 § LOU fér en leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada anska om atgard enligt 5 eller 15 §. Enligt 5 § ska
ritten, om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada,
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan

rittelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

De grundlidggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling ir sdledes principerna om icke-diskriminering, likabehandling, trans-
parens (Oppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt er-
kdnnande. Provningen i férvaltningsratten utgdr en kontroll av om det pa
grundval av vad s6kanden har framfort i mélet finns anledning att vidta
sddana tgirder som anges i 16 kap 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli
aktuellt kriivs ocksa att s6kanden kan visa att han lidit eller kan komma att

lida skada pd grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhéllanden
som forekommer i det ekonomiska livet kan gora att dven forfrigningsun-

derlag och utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade fa godtas
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under forutsittning att de principer som bér upp LOU och gemenskapsrit-
ten inte trads for nir. Av domen foljer ocksa att det férhallandet att en
upphandlande enhet anvénder sig av ytterligare métverktyg vid utvérde-
ringen kan godtas under forutsittning att dessa héller sig inom ramen for-

frigningsunderlaget.

Av utredningen i mélet framgér bl.a. féljande. Upphandlingen avser kop av
AD-madrasser samt vissa till dessa knutna produkter och tillbehér. Upp-
handlingen ér uppdelad i fyra produktgrupper, varav produktgrupperna

madrass grund antidecubitus och madrass badd antidecubitus nu &r ifriga.

I kommunernas forfrdgningsunderlag anges bland annat att det anbud som
kommer att antas dr det ekonomiskt mest fordelaktiga med hédnsyn till ned-

an angivna kriterier.

1. Kravuppfyllnad/Test 60 %
2. Pris 40 %

I kriteriet Kravuppfyllnad/Test tilldelas inldimnade anbud ett betyg inom

skalan 0 - 5 efter hur vl de uppfyller kommunens dnskemal.

5 Mycket god/bra, stort mervirde e.dyl.

4 God/bra, visst mervirde, ndgot bittre dn forvintningar

3 Godkind, acceptabel, motsvarar férvintningar

2 Mindre god/bra, uppvisar vissa brister, nigot sdmre én for-
vantningar

1 Kvalitetsbrister, klart simre dn férvéntningar

0 Inget svar

[ kriteriet Kravuppfyllnad/Test kommer anbudsgivarnas svar pa kravspeci-
fikationen och produktens resultat i tester att utvédrderas i en samlad utvir-

dering. [ kravspecifikationen anges bor-kraven, som ger maximalt 16 po-
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dng. Bedomningskriterierna for ifrdgavarande produktgrupper ar om
bruksanvisningen bedéms anvandarvénlig, om produkten bedéms brukar-
vinlig, om produkten bedoms anvindarvinlig och om produkten bedéms
enkel att rekonditionera. Anbudsgivarna ska utan kostnad for de upphand-
lande enheterna erbjuda testprodukter f6r genomfdrande av utvérdering.
Testerna och beddmningen utfors av en sortimentsgrupp bestdende av re-
presentanter for varje upphandlande enhet. Representanterna i sortiments-
gruppen arbetar som forskrivare och tekniker med stor erfarenhet inom
produktomridet. Vissa av bor-kraven avser brukarens upplevelse vid an-
vindning av produkten. Nar representanterna bedomer dessa delar sker det
utifrén deras kompetens och erfarenhet inom omrédet. Representanterna
beddmer enligt ett utvarderingsunderlag av vilket podngfordelningen fram-

gar. Den totala podngen omréknas sedan till betyg.

Betyg for priskriteriet tilldelas enligt f6ljande metod; lagst pris ges betyg 5
och 6vriga anbud ges betyg efter relationen mellan respektive pris och
ligst pris. Foljande betygsformel giller: lagst pris / aktuellt pris x 5 = be-
tyg. Betygen riknas sedan om till podng. Poing tilldelad for varje kriteri-
um viktas med i férfrigningsunderlaget angiven vikt. Den viktade poidngen
for varje kriterium summeras till en summa poéng. Det anbud som har den

hogsta podngen utses till vinnare.

Forvaltningsritten gor f6ljande bedémning.

[ alla upphandlingar forekommer vérderingar av anbuden som gors av den
upphandlande myndigheten. Av kommunernas férfragningsunderlag fram-
gir vilka kriterier som hinsyn ska tas till vid utvirderingen och hur dessa
ska viktas. Det framgdr vidare bor-kravens podngsittning samt sortiments-
gruppens bedémningskriterier och podngsittning. Forfrdgningsunderlaget
fAr anses vara s klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av

detta kunnat avgora vad kommunerna tillmiter betydelse vid upphandling-
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en och ddrigenom aven skapa sig en bild av mdjligheterna att ligga ett

konkurrenskraftigt anbud.

Det finns inte ndgot hinder for en myndighet att vid en upphandling av nu
aktuellt slag anviinda sig av utvirderingsmodeller som baserar sig p4 en
sortimentsgrupps bedémningar av sina upplevelser av produkterna i olika
avseenden (jfr. t.ex. Kammarritten i Jonkopings dom den 25 november
2010 i mél nr 1941-10). Representanterna i sortimentsgruppen har i det hér
fallet bestatt av férskrivare och tekniker for de upphandlande kommunerna
med bred erfarenhet inom produktomrédet. De subjektiva utvédrderingskri-
terierna i form av sortimentsgruppens upplevelser av produkterna i fraga
kan inte i sig anses vara av sddan omfattning att forfarandet strider mot de

krav som uppstélls 1 LOU.

Av forfrigningsunderlaget framgdr att representanterna i sortimentsgrup-
pen haft att utfora tester och bedéma produkterna enligt ett utvérderings-
underlag som upptar ett antal beddmningskriterier samt en poingfordel-
ning. Den totala podngséttningen har dérefter omriknats till ett betyg. Det
foreligger inte stod for bedomningen att sortimentsgruppen vid sin podng-
sittning av produkterna tagit ovidkommande hinsyn. Bolaget har inte hel-
ler i dvrigt visat att kommunerna vid utformningen av férfrigningsunder-
laget eller vid utvidrderingen av anbuden brutit mot de krav som uppstalls i

LOU. Bolagets ansokan ska siledes avslds.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1D-LOU)

Bertil Idarsson
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva il Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

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

Onm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar
ptovningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till Andring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar dérfor
viktgt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om f6rvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen {6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d {61
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av f6rvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje
sidrskilt bevis,

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen 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 anmala
dndringen till kammarritten.

I mil om 6verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU






