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SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten avslar yrkandena om muntlig forhandling.

Kammarritten upphéver forvaltningsrittens dom och beslutar att

upphandlingen ska géras om.

YRKANDEN M.M.

OneMed Sverige AB yrkar i forsta hand att en ny utvéirdering ska genom-
foras utan beaktande av anbudet fran Mediq Sverige AB och i andra hand
att upphandlingen ska géras om. OneMed yrkar ocksé att kammarritten ska

halla muntlig forhandling i malet.
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OneMed anfor foljande. Medigs anbud ska vid en korrekt tillimpning av
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkortad LOU, och dess
bakomliggande principer uteslutas. Ska-kraven ér tydliga och det ar utrett
att Medigs anbud inte uppfyller de obligatoriska kraven pé efterfragade
produkter. Landstinget har brutit mot likabehandlingsprincipen eftersom
anbuden inte har blivit behandlade pa samma sétt. OneMeds anbud

uppfyller ska-kraven medan Medigs anbud inte gor det.

Endast om det kan ha betydelse for skadebedomningen &r en invindning
mot sokande leverantors anbud relevant. Landstinget har inte visat att det

finns brister i OneMeds anbud.

Mojligheten for nigon annan leverantor att ansluta sig till ramavtalet strider
mot 5 kap. 2 § LOU. Det innebir att det inte dr mdjligt att forutse om-
fattningen av det upphandlade ramavtalet vare sig savitt avser antalet
avropsberittigade eller svitt avser forvéntade volymer och virden.
Bristerna paverkar anbudsgivarnas méjlighet att avge optimala anbud och

diarmed tilldelas kontraktet.

Forvaltningsrittens slutsatser i friga om avtalstidens ldngd &r svéra att
forstd. Den prévning som ska goras dr om det upphandlade kontraktet avser
ett projekt med behov av s stora investeringar att en lingre avtalstid krévs
for att ticka dessa investeringar. Det 4r landstinget som har bevisbordan for
att det finns sirskilda skil for en avtalstid 6verstigande fyra 4r. Landstinget
har konkretiserat pistiendena om investeringar som skulle utgdra grund for
en avtalstid om atta 4r. OneMed bestrider att dessa investeringar skulle vara
av s&dan art att de kan liggas till grund for tillimpning av undantags-
bestimmelsen som medger en avtalstid 6verstigande fyra ér. De av
landstinget Sberopade investeringarna ér normalt forekommande i varje
affirssamarbete. Investeringarna kan anvindas samtidigt for verksamheten i

6vrigt och saknar dirfor den nddvindiga kopplingen till upphandlings-
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foremalet. Det finns ocksd leasingmdjligheter och en begagnatmarknad, s
investeringarna blir inte onyttiga nér avtalet med landstinget har upphdrt.
OneMed vitsordar inte en kostnad om 100 000 kr for integration med
landstingets bestillningssystem. En sidan kostnad &r ett nodvéndigt inslag i
affirsverksamheten och kostnadsfors direkt. Rorelsekapital dr nddvéndigt i
all verksamhet och kan aldrig definieras som en investering. Investeringarna

utgdr dérfor inte sirskilda skil for en ramavtalstid verstigande fyra ér.

Villkoret om avtalstiden innebér att OneMed liksom &vriga leverantorer
utestéings frin marknaden under en léngre tid 4n vad som avses med
bestimmelsen i 5 kap. 3 § LOU. Landstingets 6vertrddelse av LOU ir
hanforlig till upphandlingens konkurrensupps6kande skede och kan inte
likas genom rittelse. Upphandlingen bor mot denna bakgrund goras om.

Det ir den upphandlande myndigheten som fullt ut ansvarar for en
upphandlings laglighet. Det forhéllandet att OneMed avstétt frin att under
upphandlingsfasen patala de brister och felaktigheter som nu gors géllande
innebir inte att OneMeds anbud inte uppfyllt de obligatoriska krav
landstinget stéllt i upphandlingen.

Landstinget i Viirmland anser att 6verklagandet ska avslés. Landstinget

yrkar att kammarrétten héller muntlig forhandling.

Landstinget anfor foljande. Landstingets upphandling har inte skett i strid
mot nigon av de principer som anges i 1 kap. 9 § LOU. OneMed har inte
lidit skada och kan inte heller komma att lida skada. OneMeds anbud
uppfyller inte samtliga ska-krav. OneMed har offererat nonsensprodukter i
stillet for efterfragade produkter. Vid flera positioner saknas den
obligatoriska uppgiften om foremalen innehéller PVC och latex. Samma
produkt har i strid mot ska-kraven offererats pa flera positioner. Dérutover
har OneMed erbjudit ett flertal produkter som inte &r likvérdiga med de

efterfrigade och brutit mot kraven om minsta leveransenhet. OneMeds
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anbud brister i uppfyllnad av de obligatoriska kraven i forfragnings-
underlaget p4 samma eller liknande siitt som Medigs anbud. Genom att inte

utesluta nagot av anbuden har landstinget behandlat bdda anbuden lika.

OneMed har i sin ansékan om dverprovning pé flera stéllen anfort att olika
punkter i forfrigningsunderlaget dr otydliga. Det stimmer dérfor inte att
forvaltningsritten skulle ha tagit upp den frigan pé eget initiativ. OneMed
har inte visat pa vilket sitt deras anbud skulle ha sett annorlunda ut utan
péstadd brist i forfrigningsunderlaget. Leverantorerna har behandlats lika
vid utvirderingen. OneMed har inte visat vilken skada de lidit eller riskerar

att lida till fo1jd av pastadd otydlighet i forfrigningsunderlaget.

Landstinget ir en politikerstyrd organisation dér den styrande majoriteten
kan bytas ut vart fjirde 4r. Det innebdr att inriktningen pa varden kan skifta,
exempelvis frin vard i egen regi till privatisering. Landstinget vill kunna
erbjuda privata vrdgivare som har avtal med landstinget att avropa fran
ingéngna avtal. Det fir en forutsittning for att landstinget ska kunna behdlla
kontinuitet i en god och patientsiiker vérd. Det var ett obligatoriskt krav att
acceptera villkoren i den kontraktsmall som bifogades forfragnings-
underlaget. Genom att inte acceptera villkoret uppfyller OneMed inte

ska-kraven och borde dirfor ha uteslutits.

Upphandlingen avser landstingets hela behov av materielforsérjning till ett
beriknat virde av cirka 80 miljoner kronor per ar. Dértill kommer resurser
for kundservice, support och medverkan i sortimentgrupper, lagerhéllning
och plockning, packning och leverans. For uppdraget krivs stora
ekonomiska resurser i form av lagerlokaler, lastbérare, rullcontainrar,
truckar m.m., vilket for leverantrer som inte tidigare anlitats innebir
investeringar till mangmiljonbelopp. Uppdraget medfor stora
organisatoriska kostnader for exempelvis projektledning, sortiment-
planering, kundansvarig, nyrekrytering och dérefter omplacering.

Beddmningen méste ske utifrin de investeringar som madste giras av en
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potentiellt helt ny leverantor pa den svenska marknaden som har for avsikt
att konkurrera om att tillhandahalla sjukvardsmateriel till den offentliga och
privata sjukvarden. Det 4r da uppenbart att investeringsbehovet frén det att
spaden siitts i marken till dess att sjukvirdsmateriel kan levereras pa den
svenska marknaden #r sidan att det 4r friga om sédana investeringar som

motiverar en avtalstid om atta ar.

Vid denna typ av avtal &r det inte ovanligt med langa avtalstider. Det finns
flera exempel, bl.a. ett avtal mellan Onemed och Landstinget i
Visternorrland. Langre avtalstider kan frédmja konkurrensen i upphandlingar
som kriver omfattande investeringar. I landstingets mall till kontrakt anges
att avtalstiden dr beréiknad till 2014-02-01-2018-03-31 med option om
forldngning tva plus tva ér. Avtalets 16ptid har inte faststéllts i nagot
kontrakt. Upphandlingen star ddrmed inte i strid mot 5 kap. 3 § LOU.

Upphandlingen har foregétts av en s.k. RFI (request for information).
OneMed har inom ramen for den inte haft nigra synpunkter pé avtalstiden.
OneMed har accepterat villkoren for upphandlingskontraktet 1 sin helhet.
Om landstinget hade ként till OneMeds nuvarande stdndpunkt hade anbudet
forkastats d& det inte uppfyller samtliga ska-krav.

Om kammarritten dnd3 skulle anse att avtalstiden star i strid med LOU ér

det en tillracklig atgird att forordna om en annan avtalstid.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Landstinget i Varmlands upphandling avser ramavtal f6r materielférsorjning

med en planerad avtalstid om fyra ar med optioner om tva plus tva ar.

Ett ramavtal far 16pa under ldngre tid &n fyra ar endast om det finns
sarskilda skil, 5 kap. 3 § LOU.
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Enligt forarbetena (prop. 2006/07:128 s. 334) ér det svart att ge ndgot
exempel nir bestimmelsen kan tillimpas. Det kan enligt regeringens
mening vara friga om ett avgrinsat projekt som berdknas péga ndgot lingre
tid &n fyra &r och som inte har ngon naturlig fortséttning nér projektet
avslutas. Det kan dven vara situationer dér foremalet f6r upphandlingen ér
av sddant slag att det medfor stora investeringar for leverantdren som ska
betala sig under avtalstiden. Det ligger i sakens natur att det dr den upp-
handlande myndigheten som har bevisbdrdan for att det finns tillrickliga
skl for att tillimpa bestdimmelsen och att dessa skal ska vara hinforliga

foremalet for upphandlingen.

Av forfrigningsunderlaget framgar att den tinkta avtalstiden dr fyra ar med
mdjlighet till forlingning tva plus tvé ér. Vid bedomningen av avtalstidens

ldngd dr det den totala mojliga avtalstiden om &tta ar som ska bedomas.

Det upphandlade foremalet dr forbrukningsvaror av standardkaraktir inom
hilso- och sjukvarden. Varorna i sig kridver inte omfattande investeringar pa
det sitt som avses i forarbeten och praxis. Utredningen visar inte att de av
landstinget dberopade investeringskostnaderna dr kopplade till upp-
handlingsforemalet, utan till leverantrernas kapacitet. Att ett féretag kan
behdva bygga upp eller utéka sin verksamhet for att kunna fullgéra ett
upphandlingskontrakt kan inte utan sérskilda skl anses utgora grund for en
avtalstid 6verstigande fyra ar. Det har inte kommit fram négra sérskilda
omstindigheter som i det hir fallet &ndé skulle motivera en sédan for-
lingning. Att andra upphandlande myndigheter har ingétt avtal med lingre
avtalstider paverkar inte heller beddmningen. Landstinget har dérfor inte
visat att det finns séirskilda skil for en avtalstid langre &n fyra &r. Den ldnga

avtalstiden utgor da grund for ingripande.

Det ér den upphandlande myndigheten som ska se till att LOU f6ljs. De nu
aktuella bestimmelserna 4r tvingande och kan inte férhandlas bort parterna

emellan. Det finns inte heller ndgon s.k. stupstocksregel for nér en
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felaktighet maste pétalas for att goras gillande, annat #n bestimmelser om
dverprovningen som sddan. Den omstindigheten att OneMed vid en RFI
inte har tagit upp avtalstidens ldngd utesluter inte mojligheten att i
upphandlingen 6verprévad pa den grunden.

Samtliga potentiella leverantorer, déribland OneMed, lider skada genom att

inte ha mojlighet att konkurrera om kontrakt under den tid som dverstiger

fyra ar.

Felet har begétts i det konkurrensuppsokande skedet och avtalstiden ir ett
sddant villkor som kan péverka priset i de limnade anbuden. Riittelse
genom en ny utvirdering 4r ddrmed inte en tillracklig tgérd, utan

upphandlingen maéste gbras om.

Med den bedémningen saknas det anledning att préva dvriga grunder for

ansdkan om Overprévning.

Muntlig forhandling
Kammarritten ska hélla muntlig forhandling om nigon enskild som for
talan i malet begér det samt férhandlingen inte dr obehévlig och inte heller

sdrskilda skl talar mot det.

Landstinget har i kammarrétten hivdat att den vinnande leverantéren haft
kostnader forenade med uppdraget som varit av den art att de motiverat en
lingre avtalstid &n fyra 4r. Landstinget har velat dberopa muntlig bevisning
for att styrka kostnaderna. Kammarritten ifrgasétter inte att Mediq haft de
kostnader landstinget uppgett, men eftersom dessa kostnader inte bedéms
vara kopplade till upphandlingsféremalet pa ett sidant sitt att det kan
inverka p avtalstidens ldngd, fir en muntlig forhandling anses obehovlig,

Landstingets yrkande om muntlig forhandling ska dérfor avslés.
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Aven OneMed har yrkat muntlig forhandling. Eftersom OneMeds talan
bifalls dr det &ven av denna anledning obehovligt att hdlla muntlig

forhandling.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).
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AVGORANDE

Forvaltningsrétten avslar OneMed Sverige AB:s yrkande om att inhimta
yttrande frén Konkurrensverket avseende avtalstiden samt ansékan om

Overprovning i vrigt.
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BAKGRUND

Landstinget i Vdrmland genomfor en offentlig upphandling av ett ramavtal
avseende materielforsorjning med forbrukningsmateriel. I de administra-
tiva foreskrifterna 1.1.1 anges att planerad avtalstid 4r den 1 februari 2014
(driftstart den 1 april 2014) till och med den 31 mars 2018 med optioner
om tvd plus tva &r samt att det totala virdet {or ingéende varor och tjénster
i denna ilpphandling under aktuell avtalsperiod inklusive optionsar berik-
nas uppga till 640 miljoner kronor baserat pa 2012 4rs ink&psvolym. N&-
gon volym kan emellertid inte garanteras. Som tilldelningskriterium galler
det for landstinget ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet med hénsyn till

utvérderingskriterierna pris och miljs.

Vid anbudstidens utgang hade tre anbud kommit in och landstinget har
beslutat anta anbudet fran Mediq Sverige AB (Mediq). De 6vriga anbuden
hade kommit fr&n SIS Innovation HB som inte gétt vidare till utvirdering
samt OneMed Sverige AB.

YRKANDEN OCH GRUNDER

OneMed Sverige AB (OneMed) anséker om overprdvning och yrkar i
forsta hand att upphandlingen ska riittas pé sa sitt att anbudet fran Mediq
utesluts fran utvirdering p4 grund av att det inte uppfyller foreskrivna
skall-krav och i andra hand att upphandlingen ska géras om p4 grund av att
avtalstiden 4r lingre 4n fyra &r utan att det foreligger sarskilda skil, att
andra &nnu inte kéinda avropare ska kunna avropa frin ramavtalet samt att
forfragningsunderlaget #r otydligt och motstridigt genom att punkten 4.1.1
i de administrativa foreskrifterna mdjliggor for landstinget att anta anbud
som inte uppfyller alla skall-krav vilket strider mot punkterna 2.1, 2.10 och
3.3 i de administrativa foreskrifterna. OneMed yrkar vidare att forvaltnings-
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rdtten avseende avtalstiden ska inhdmta yttrande frén Konkurrensverket om

lagligheten av en avtalstid om maximalt atta &r.

Landstinget bestrider bifall till OneMeds ans6kan pa grund av att lands-
tinget uppfyllt de krav som géller for offentlig upphandling samt att inte
heller OneMeds anbud uppfyllt alla skall-krav utan kvalificerats med st6d
av 4.1.1 i de administrativa foreskrifterna. Vidare anser landstinget att
OneMed inte visat att bolaget pa gmﬁd av pdstiddda brister lidit eller riske-

rar att lida skada.
~ PARTERNAS TALAN

OneMed anftr bland annat f6ljande.

Processramen

Landstinget anser att de av OneMed pétalade bristerna i Medigs anbud
ocksd aterfinns.i OneMeds anbud. OneMed bestrider att s 4r fallet men,
och det &r viisentligt, OneMeds anbud #r inte foremal for Sverprovnings-
processen och OneMeds anbud och dess utformning saknar helt betydelse
1or frigan om Medigs anbud brister pa de sitt som OneMed gor gillande.
Av landstingets instéllning far l4saren intrycket att landstinget resonerar sa
att forvaltningsrétten och OneMed ska acceptera brister i Medigs anbud
under pastdende att landstinget behandlat OneMeds anbud pa samma fel-
aktiga sétt, dvs. genomfort en provning i strid med LOU ocksa av One-
Meds anbud. Det som &r otilldtet enligt LOU kan aldrig likas och bli tills-
tet av det skilet att den upphandlande myndigheten genomfort anbuds-
provining konsekvent i strid med LOU. Landstinget dterkommer i dess re-
sonemang till likabehandlingsprincipen och synes mena att det #r tillatet att
bryta mot LOU under fSrutséttning att anbudsgivarna behandlas lika i detta
avseende. Men som nyss sagts blir inte fel réitt av det skilet att felet uppre-
pas pa ett konsekvent sitt.

Bristerna i Medigs anbud

Landstinget har uppstillt ett antal obligatoriska skall-krav och angett att
forfragningsunderlaget med bilagor innehéller ett antal obligatoriska krav
(skall-krav). Vidare anges att dessa obligatoriska krav avser savil krav pa
leverantdren som pé efterfragade varor samt att forutséttningen for att ett
anbud ska kunna prévas, utvirderas och antas #r att dessa krav #r upp-
fyllda. I bilaga till ansékan om Sverprévning har OneMed listat ett antal
varor i Medigs anbud som inte uppfyller uppstillda obligatoriska skall-
krav. Som OneMed uppfattar landstinget menar landstinget att de obligato-
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riska kraven som uppstillts for en del av de efterfrigade varorna saknar
betydelse och att bristande uppfyllelse av obligatoriska skall-krav inte ska
leda till diskvalifikation av anbudet. Landstinget menar i stillet att en vara
som offererats i strid med ett obligatoriskt skall-krav kan och ska ges ett
belastningspris enligt punkt 4.1.1 i de administrativa foreskrifterna. One-
Med bestrider att det 4r ett korrekt sitt att forsta forfragningsunderlaget.
Med landstingets inst#llning blir den ovan nimnda skrivningen i punkt 2.1
meningslds. I upphandlingen finns det ett antal produkter for vilka det upp-
stéllts produktspecifika skall-krav, t.ex. de som foljer av de obligatoriska
kraven i bilaga 2 Milj6- och arbetsmiljskrav. For flertalet efterfrigade pro-
dukter uppstills det emellertid inte négra produktspecifika obligatoriska
krav och for dessa produkter kan belastningspris enligt punkt 4.1.1 tillim-
pas om offererad produkt t.ex. inte #r likvirdig med efterfrdgad produkt.
Det méste géras 4tskillnad mellan offererad produkt som endast #r icke-
likvérdig med den produkt som efterfrigas jamfort med offererad produkt
som dessutom brister avseende ett obligatoriskt skall-krav.

Bristerna i forfragningsunderlaget - avtalstiden

I upphandlingen &r avtalsperioden bestimd till fyra &r med m&jlighet till
forlangning i fyra ar, alltsa &tta &r sammanlagt. Landstinget som i forfragan
inte uppgett ndgra sirskilda skil f5r detta har i yttrandet i svepande ordalag
gjort gillande att det foreligger sérskilda skil med motiveringen att det for
uppdragets utforande krévs investeringar p4 méngmilj onbelopp. Lands-
“tinget hat inte heller utiderbyggt dess pastiende att en avialstid om &tta ar
dr nddvindig. OneMed bestrider att det kriivs mangmiljoninvesteringar pa
det sdtt som landstinget angett. Upphandlingen riktar sig inte till den som
avser aft starta en materielforsérjningsverksamhet fran grunden och 4ven
om den gjorde det kan inte investeringar i lagerlokaler och maskinpark
anses vara sadana investeringar som utgér sérskilda skl i LOU:s mening.

Otillaten anslutning i efterhand till ramavtal

Enligt 5 kap. 2 § LOU ér det endast part i ramavtalet som tillats avropa.
Avsteg fran ndmnda regel kan inte lagligen géras. Landstinget har i mall-
avtalet getts en mojlighet att i efterhand till ramavtalet sdsom avropsberit-
tigade ansluta juridiska personer som inte #r parter i upphandlingen. Dessa

- eventuellt tillkommande juridiska personer #r inte kénda for anbudsgivar-
na. De situationer som landstinget beskriver i yttrandet innebir alla ett
partsbyte, dvs. att tillkommande i nulédget okénda juridiska personer blir
parter i ramavtalet. Notera att avtalet ger mojlighet att ansluta privata vard-
givare liksom landstingséigda bolag (befintliga och &nnu icke bildade).
Samtliga beskrivna situationer innebir brott mot LOU och anslutning 1
efterhand till ett ramavtal.

Fragan om OneMed lidit eller kan komma att lida skada

Avtalstiden &r oskéligt 18ng och innebir att marknaden stings for konkur-
rens under on6digt lang tid. Om nu Medigq tilldelas upphandlingen lider
OneMed skada eftersom bolaget inte ges mojlighet att efter fyra ar konkur-
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rera pd nytt om upphandlingsféremalet. Vidare lider OneMed skada genom
att en huvudkonkurrent genom det l4nga avtalet ges bittre ekonomiska
fOrutsitiningar &n annars att konkurrera med OneMed i andra upphand-
lingar. Bestammelsen i 5 kap. 2 § LOU innebiir ett forbud mot anslutning i
efterhand till ett ramavtal. Mallavtalet innebir att &nnu inte kéinda avropare
skall kunna anslutas i efterhand. OneMed kan inte beddma i vilken ut-
strackning det kommer att ske och underlaget brister i forutsigbarhet. Den
bristen i transparens innebér att OneMed inte ges mojligheter att optimera
sitt anbud. Risken #r uppenbar att anbudsgivare riskerar att ligga ett for
dyrt anbud och dérmed lida skada av att man forlorar upphandlingen men
skadan kan ocksa besta av att anbudsgivare ligger ett for billigt anbud och
lider skada genom att fi en sdmre 16nsamhet under avtalstiden. OneMed
har i mélet inte bara pastétt utan ocksé genom exempel visat pastadd skada
pa det sétt som dr mojligt i malet.

Landstinget anfor bland annat f6ljande.
Processramen

Likabehandlingsprincipen uppritthslls genom att bdde OneMed och Mediq
ansags klara av utvirderingens s.k. kvalificeringsfas. Efter OneMeds begi-
ran om Sverprévning har landstinget granskat anbuden pé nytt. Landstinget
konstaterar d4 att de fel som OneMed i apsdkan om &verprévning pastér
foreligger i Medigs anbud foreligger 4ven i OneMeds anbud i lika eller i
liknande delar. Brister som foreligger vid anbudstidens utgang eller som
upptécks senare, i detta fall i samband med Sverprévningsprocessen, far
inte bortses fran utan ska beaktas, vilket betyder att anbud med brister ska
forkastas oavsett nér bristerna uppticks. OneMed bor i sa fall inse att om
likabehandlingsprincipen ska uppratthéllas méste dven OneMeds anbud
anses inte uppfylla landstingets alla krav. Eftersom ingen leverantér uteslu-
tits vid den ursprungliga anbudsutvirderingen sa har leverant6rerna i den
del som avser de av OneMed pastadda bristerna i Medigs anbud, och av
landstinget nu péatalade brister i OneMeds anbud, behandlats lika. Lands-
tinget 8beropar en dom vid Kammarritten i G6teborg den 15 januari 2014,
mal nr 3244-13 och 3245-13. Domstolen fann att det inte &r tillrackligt att
en leverantdr antagits i strid med ett skall-krav for att ingripande enligt
LOU ska ske. Det kriivs ocksa att detta fel inneburit att den upphandlande
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundliggande principerna i 1 kap
9 § LOU eller nigon annan bestdimmelse i LOU. Varken bolaget x eller
bolaget y i ovan ndmnda mal vilka var de enda anbudsgivare som kvalifi-
cerade sig i upphandlingen har blivit uteslutna p& den angivna grunden,
(likabehandlingsprincipen, landstingets anm.). Den av OneMed beropade
processramen &r dérfor sddan att om forvaltningsriitten finner att Medigs
anbud borde ha forkastats pd de av OneMed angivna skiilen far forvalt-
ningsritten inte bortse fran landstingets invéindning om att &ven OneMeds
anbud borde ha forkastats av de skél som framgér i landstingets forra ytt-
rande och av vad som anfors i detta yttrande.
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Mediqs anbud

Landstinget bestrider att den av OneMed ingivna bilagan, (aktbilaga 10),
med en lista pa produkter som offererats av Mediq och som pastas inte
skulle dverensstimma med obligatoriska krav till alla delar &r korrekt. De
positioner i den av OneMed ingivna bilagan som inte omfattas av obligato-
riska krav 4r positionerna 20.272, 13.41, 13.43, 15.73 och 15.95. Lands-
tinget hénvisar till sitt forra yitrande s. 2-4 for motivering till varfor dessa
positioner inte omfattas av de obligatoriska krav som OneMed gor gil-
lande. Eftersom OneMed pastér att landstinget i strid med ett antal obliga-
toriska produktspecifika krav antagit Medigs anbud anfér landstinget 51-
jande. Aven OneMeds anbud har i s4 fall antagits i strid med ett antal obli-
gatoriska krav. Dérmed har bada leverantdrena behandlats lika. Lands-
tinget kan i och for sig dela OneMeds uppfattning i det att det foreligger en
skillnad mellan produkter som inte #r likvirdiga med de produkter som
efterfrigats jimfort med en offererad produkt som brister i avseende pa ett
obligatoriskt krav. Bdda leveranttrena har vid denna bedémning av offere-
rade produkter behandlats lika.

Avtalstiden

Landstinget dberopar fSljande sérskilda skil for att anse att en avtalstid pa
mer &n fyra &r &r tillaten i fSrevarande upphandling. En avtalstid pé fyra ar
med mdjlighet for leverantéren att i sin kalkyl ta hojd for mojlighet till tva
- plus tvé &rs forléngning hindrar inte konkurrensen utan #r i stillet ett verk-
tyg for att ut6ka konkutrensen. Som Europeiska kommissionen uttalar ir
stora investeringskostnader en faktor som beréttigar till en ldngre avtalstid
4n normalt for att fa verklig konkurrens. Kammarritten i Stockholm, dom
den 26 maj 2013, malnr 1583-13 hinvisar i sina domskal till Europiska
kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal (Explanatory note
— Framework agreements — Classic Direktiv Document corresponding to
document CC 2005/03 rev 1 of 14.7.2005 5.5 .) som anger att undantag frin
fyradrsregeln skulle kunna komma i friga for att forsakra sig om effektiv
konkurrens i fall dir foremélet for kontraktet krivt investeringar som har
en avskrivningstid pA mer #én fyra &r. Man hénvisar dérvid till att utveck-
landet av effektiv konkurrens pa upphandlingsomradet ir en av malsitt-
ningarna med direktiv p4 detta omrade. Kammarritten i Goteborg, dom
den 22 juli 2013, malnr 3124-3127-13 hénvisar till samma tolkningsmed-
delande och har i mélet angett att avtalstider pa overstigande fyra &r r till-
l&tna. Denna upphandling avser landstingets hela behov av materielf6rsorj-
ning till ett berdknat vérde av ca 80 miljoner kronor per ar. Dértill kommer
resurser for kundservice, support och medverkan i sortimentsgrupper, la-
gerhallning och plockning, packning och leverans. For uppdragets utfs-
rande krévs stora ekonomiska resurser i form av t.ex. lagerlokaler, lastb-
rare, rullcontainrar, truckar m.m., vilket for inte tidigare avtalade leveran-
torer innebir investeringar p4 mangmiljonbelopp. Korta avtals- och av-
skrivningstider gynnar darfor typiskt sett tidigare stora leverantérer som
t.ex. OneMed som redan har en uppbyggd verksamhet och som tidigare
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levererat till landstinget och i &vrigt 4r finansiellt starkt. Vid denna typ av
avtal dr det inte ovanligt med l4nga avtalstider. Som exempel kan nimnas
materielforsorjningen till Landstinget i Visternorrland dir OneMed sa sent
som under hsten 2013 tecknade avtal for leveranser under sju 4rs tid. For
det fall att forvaltningsritten dnda skulle finna den planerade avtalstiden
sté i strid med 5 kap. 3 § LOU skulle en réttelse med forvaltningsréttens
forordnande om annan avtalstid kunna vara ett alternativ till den atgird
som OneMed anser vara enda méjliga dtgérd, ndmligen att upphandlingen
ska goras om.

Anslutning till ramavtal

Av landstingets mall f6r upphandlingskontrakt framgar f6ljande vid punkt
2: ”Leveranttren tar sig att till Landstinget i Vdrmland (landstinget), i
forekommande fall till privata vardgivare med vilka landstinget har avtal
samt till landstingsigda bolag/forvaltningar, tillhandahélla och distribuera
medicintekniska produkter (fsrbrukningsmateriel). I nuléiget innefattas
Torsby Frykcenter samt tvd (2) enheter inom Karlstad Universitet (tandhy-
gienist- och sjukskéterskeutbildningen) i detta &tagande, men under den
kommande avtalsperioden kan landstinget komma att teckna nya avtal dér
mdjligheten skall finnas for landstinget att erbjuda avrop fran ingéngna
avtal”. I landstingets administrativa foreskrifter anges vid punkt 4.2 att
leverantor ska acceptera villkoren i bifogad mall f6r upphandlingskontrakt

1 sin helhet. I sitt anbud har OheMed accepterat landstingets mall £or upp-

handlingskontrakt i sin helhet, s&ledes inkluderat punkt 2. OneMed #ndrar
nu dsikt och péstér i stillet att punkt 2 i mall fér upphandlingskontrakt inte
star i 6verenstimmelse med vad som anges i LOU. OneMed har dock inte
redogjort for i vilket avseende landstingets skrivning skulle st4 i strid med
LOU. Landstinget anser att, om landstinget haft kiinnedom om OneMeds
nuvarande stdndpunkt i friga om skrivningen i punkt 2, s& hade OneMeds
anbud forkastats p.g.a. att anbudet inte ansetts uppfylla landstingets samt-
liga obligatoriska krav.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillamplig lagstifining

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundltiggande princi-
pema i 1 kap. 9 § enligt lagen om offentlig upphandling (2007:1091),
LOU, eller ndgon annan bestdmmelse 1 denna lag, och detta har medfort att

en leverantor lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten enligt 16 kap.
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6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas

férst sedan rittelse gjorts.

Enligt nmnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantérer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt
samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

I5 kap. 2 § LOU anges att kontrakt som grundar sig p4 ett ramavtal ska
tilldelas enligt 4, 6 eller 7 §. Ett sddant kontrakt far slutas endast mellan en

upphandlande myndighet och en leverantsr som &r part i ramavtalet.

Enligt 5 kap. 3 § LOU far ett ramavtal 16pa under lingre tid &n fyra ar en-

dast om det finns siirskilda skil.

I forarbetena till 5 kai): 38§ LOU anfér fegeringen f6ljande. Paragrafen
motsvarar artikel 32.2 f}éirde stycket i diréktivet. Enligt den bestimmelsen
fér ett ramavtal "inte 6pa lingre #n fyra &r, utom i vederborligen styrkta
undantagsfall, sarskilt genom foremalet for ramavtalet". Det 4r oklart vad
som menas med "vederborligen styrkta undantagsfall, sirskilt genom fore-
malet for ramavtalet". Beaktandesats 11 ger ingen ledning vid tolkningen
av bestimmelsen. Regeringen 4r i likhet med utredningen av uppfattningen
att ett krav pd att sérskilda skal skall finnas bér motsvara direktivets undan-
tagsfall. Det ligger i sakens natur att det &r den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for att det finns tillrickliga skl att tillimpa bestéim-
melsen och att dessa skél skall vara hinforliga till foremalet for upphand-
lingen. Utredningen har ansett att det 4r svart att ange nigot exempel nir
bestdammelsen kan tillimpas. Enligt regetingens mening kan det vara friga
om eit avgrinsat projekt som berdknas pagd nigot lingre tid #n fyra ar och
som inte har ndgon naturlig fortsattning nér projektet avshutas. Det kan

dven vara situationer dér foremélet for upphandlingen ar av sidant slag att
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det medfor stora investeringar for leverantsren vilka skall betala sig under

avtalstiden. (Prop. 2006/07:128 sidan 334)
Forfragningsunderlaget

I de allménna féreskrifterna anges bland annat foljande.
2 UPPHANDLINGSFORESKRIFTER
2.1 OBLIGATORISKA KRAV (SKALL-KRAV)

Forfragningsunderlaget med bilagor inneh&ller ett antal obligatoriska krav
(skallkrav). Forutsittningen for att ett anbud skall kunna provas, utvirderas
och antas &r att dessa krav #r uppfyllda. Kraven avser savil krav pé leve-
rantdren och anbudet som p4 efterfrdgad vara.

2.10 HELT ELLER DELAT ANBUD

Anbud skall 1amnas for hela det angivna behovet, d.v.s. samtliga positioner
skall offereras/prissittas.

3 PROVNING AV ANBUD
3.2 PROVNING AV OBLIGATORISKA KRAV

Leverantorer provas avseende obligatoriska krav som stills pa anbudet och
pé efterfrdgade varor och tjinster.

3.3 UTVARDERING AV ANBUD

Under {rutséttning av att inkomna anbud uppfyller kraven enligt ovan,
kommer det anbud att antas som #r det for Landstinget i Varmland ekono-
miskt mest fordelaktiga med hénsyn tagen till utvirderingskriterierna pris
och miljé. :

4 KOMMERSIELLA VILLKOR

4.1.1 Produkter

Produktpriser skall anges i produkt-/prisforteckning, bilaga tre (3) Excel
2003, per redovisade enheter i priskolumn S och T med fyra (4) decimaler.
Alla positioner méste offereras, ingen position fir limnas tom. Endast en
(1) produkt per position fér offereras och endast en (1) ging i anbudet.
Skulle anbudet innehélla tom position/positioner eller om offererad pro-
dukt inte bed6ms likvérdig med referensprodukten, kommer landstinget att
belasta positionen/positionerna med det i produkt- och prisférteckningen
for respektive position angivna belastningspriset. Ar offererad produkt an-
nan &n referensprodukten pa grund av dagens miljokrav, sker ingen belast-
ning.
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Forvaltningsrittens bedomning

Férvaltningsritten tar forst stdllning till frigan om prévningsramen for
detta mél och OneMeds yrkande om att upphandlingen ska réttas pd s sitt
att anbudet frdn Mediq ska uteslutas fran utvirderingen. Av bland annat
Kammarritten i Goteborgs ovan angivna dom i malen nr 3244-13 och
3245-13 framgér att domstolen vid beddmningen av om en upphandlande
myndighet underl4tit att utesluta en leverantr till skada for annan leveran-
tor funnit att det ingfir i prﬁvnihgsramen att beakta om &ven den ansokande
leverantsren borde ha ﬁteslutitsv eftersom det kan ha betydelse for skadebe-
démningen och tillimpningen av likabehandlingsprincipen mellan dessa
leverantorer. Att invindningen i de malen om sokandeleverantorens brist-
félliga anbud kommit frin den leverantsr vars anbud ifragasatts och inte
den upphandlande myndigheten vilket ir fallet i detta mal innebir enligt

forvaltningsréttens mening inte nigon annan bedémning.

Det ar osffidigt att Medids anbud inte uppfyllt "allla skail—krav inklusive de
skall-krav som OneMed och landstinget synes betrakta som produktspeci-
fika skall-krav, sdsom vissa miljékrav. Landstinget gor vidare gillande att
dven OneMeds anbud innehaller liknande brister avseende produktspeci-
fika skall-krav, vilket OneMed bestrider. Enligt forvaltningsrittens mening
mdjliggér handlingarna i mélet inte ngon nirmare bedSmning i friga om
OneMeds eventuella brister. Forfragningsunderlaget innehaller emellertid
inte ndgon uppdelhing mellan produktspecifika skall-krav som inte omfattas
av4.1.1.1 de administrativa foreskrifterna och sadana krav som kan omfattas
av den bestdmmelsen. Vidare finns ett skall-krav pé att alla positioner méste
offereras och att ingen position fir limnas tom. Om sa sker ska positionen
belastas med ett belastningspris. Enligt forvaltningsréttens mening kan det
forefalla mérkiigt om det skulle vara méjligt att 14mna en position tom men
inte ange en produkt som visserligen inte uppfyller skall-krav men som

enligt 4.1.1. i sé fall ska ges ett belastningspris. Angivna foreskrifter i for-
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fragningsunderlaget 4r enligt forvaltningsriittens mening otydliga och 1
vissa delar motstridiga p4 ett sddant sitt att det inte vore mojligt att utesluta
Mediq p& den av OneMed angivna grunden 4ven om det finns visst fog for
OneMeds instéllning. Forfrigningsunderlaget far dérfor i dessa avseenden
anses ofSrenligt med principen om transparens. D4 Mediq och OneMed
enligt vad landstinget uppgett behandlats lika har OneMed emellertid inte
visat att bolaget lidit eller‘riskerat att lida skada eftersom bada anbuden
utvérderats, jfr kammarrittens dom i malen nr 3244-13 oéh 3245-13. Dir-
emot hade m&jligen den tredje leverantsren som uteslutits for att enbart ha
lémnat anbud pé del av forfrdgningsunderlagets positioner kunnat anses
riskera att lida skada p4 grund av bristande likabehandling men det bolaget
har inte fért talan mot upphandlingen. OneMed har inte heller visat att bo-
laget skulle ha utformat sitt anbud annorlunda om forfrégningsunderlaget

varit tydligare.

Betréffande frdgan om anslutning till ramavtalet kan avtalsvillkoret i mal-
len for upphandlingskc;ntrakt i och for sig anses strida mot bestimmelsen i
5 kap. 2 § LOU om att kontrakt som grundar sig pd ett ramavtal far slutas
endast mellan en upphandlande myndighet och en leverantsr som ir part i
ramavtalet. A andra sidan 4r volymen i ramavtalet inte garanterad och en
anslutning till ramavtalet fr&n annan juridisk person kan &ven innebira
minskade avrop frin landstinget om detta beror pé att verksamhet privati-
seras. Mot den bakgrunden finner forvaltningsritten att OneMed inte visat
att villkoret haft ndgon betydelse f(’ir bolagets‘uvtformning av sitt anbud och
tillkommande bestéllningar inom ramen for avtalet kan ocksa vara till f5r-
del om bolaget utsetts till leverantdr eftersom en skad volym bor leda till
hogre intdkter och vinster. Nagra ytterligare svéri gheter att beriikna voly-
men bor inte heller anses foreligga d& volymen under alla forhallanden r
svér att bedoma och det ligger i sakens natur att en anbudsgivare méiste
vara beredd pa variationer bdde uppét och nedat. OneMed har s&ledes inte

visat att bolaget riskerat att lida skada till f5ljd av avtalsvillkoret.
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Vad géller avtalstidens lingd f&r de administrativa foreskrifterna 1.1.1 om
planerad avtalstid tolkas s att det #r tiden for driftstarten och fyra &r
framét med option av ytterligare tva plus tv4 ar som utgdr den avtalstid
som avses i 5 kap. 3 § LOU. D4 avtalstiden fir beddmas som &tta &r dr fra-
gan om det finns sirskilda skl for lingre tid 4n fyra &ri den mening som
avses i 5 kap. 3 § LOU. Férvaltningsritten finner inte skil att inhimta yit-

rande frdn Konkurrensverket och dirfor ska yrkandet om detta avslas. Av

- de domar landstinget dberopat avser Kammarritten i Stockholms dom i

mal nr 1583-13 ett landstings upphandling av tvitt- och textilservice i
stérre omfattning &n vad som nu #r fallet och med i princip endast tva akto-
rer utanfor ndgra landstings egna verksamheter och stora investeringar for
den som skulle vilja komma in p& marknaden. Kammarriitten i Goteborgs
dom i mal nr 3124-3127-14 avsig en upphandling av avfallshdmtning dér
investeringen i fordon méste skrivas av under avtalstiden. I nu aktuellt fall
ir det som anforts tre leverantérer som limnat anbud och egentligen ingen
av dessa som uppfyllt alla skall-krav. Konkurrensen far mot den bakgrun-
den anses som relativt begriinsad och invéstel‘ingarna for akiorer som avser
att ta sig in p& marknaden far dven antas vara betydande.v Under dessa for-
héllanden finner férvaltningsritten att det forelegat sérskilda skal for lands-
tinget att sitta avtalstiden till fyra & med option pa ytterligare tva plus tva
&r. Sammantaget konstaterar forvaltningstiitten med hénvisning till vad

som anfbrts att OneMeds anstkan om &verprévning ska avslas.
OVERKLAGANDE

Denna dom kan 6verklagas. Hur man 6verklagar, se bilaga (DV 3109/1B LOU)
3\
Bo

Forsberg




Bilaga /B

HUR MAN'6VERKLAGAR

- Den som vill Gverklaga kammarriittens ivgﬁrande ska skriva il Hogsta
forvaltningsdomstolen, Skrivelsen stiills allts§ till Hogsta forvaleni gsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kam _

Onm sista dagen for dverklagande infaller pé enlordag, sndag eller helgdaé, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer jn niista vardag,

o ast it Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta Rrvaltningsdomstolen krivs at
provningstillstind meddelas. Hogsta tBrValmingsdomstplen lsmnar provningstillstind om
det ir av vikt fr ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skal till sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att milets
utging i kammarriitten uppenbarligen beror pi grovt forbiseende eller grovt misstag,

O provaingstilstind inte eddelas s kammmarsitens belut it Det ir dirfor vikfigt at

det klart och tydligt framgir av Overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas,

Skrivelsen med Gverklagande sks innehilla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisaﬁonmummer, postadress, e-postadress och telefonnummer (il

klaganden anlitar ombud, ska ombudets namin, postadress, e-pomdless, telefonnummer till al'betsplamen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift indras & det viktigt att anmslan
snarast gors till Hogsta frvaltningsdomstolen

det bestut som Gverklagas med uppgiﬁ'om kammiarrittens namn, malnummer samt dagen £or beslutet
deskmsomklagandenviuabempafauinbegamomauﬁpravnihgsﬁuxﬁm _
den findring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stiind och skilen for detta

L N

de bevis som klaganden vill dbéropa och vad han/hon vill styrka med varje sairskilt bevis,

Ve | Formular 1







