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BAKGRUND

‘ Stockholms 14ns landsting (SLL) har inbjudit leverantorer att limna anbud i

en oppen upphandhng enligt 2 kap. LOU, SLL175 med diarienummer LS
0609-1591. Foremal for upphandlingen dr Gaser samt Oxygen- och sugut-

; {‘m‘stning och arsomséttningen berdknas uppgé till ca 36 mkr. Upphandling-
en 4r uppdelad i tre delar dar A avser Flytande gaser till tankar med tillbe-
hor, B ror Ovriga gaser med tillbehér och C avser Oxygen och sugutrust-
ning. I forfragningsunderlaget anges att anbud skall ldmnas for samtliga
produkter for respektive del A samt B och att det anbud kommer att antas
som har lagst pris. AGA Gas AB (AGA) har genom sin avdelning Linde
Gas Therapeutics lamnat anbud 1 upphandlingen. 1 tilldelningsbeslut av den
5 maj 2008 har SLL, per delomrade, angivit vilka anbudsgivare som anta-
gits. Av samma beslut framgér att tva anbud inkommit for del A, Air Liqui-
de Gas AB (Air Ligiude) och AGA, och tvé anbud for del B dér anbudsgi-
varna dr desamma som for del A. Det anges i beslutet att Air Ligiudes an-

bud antagits for delomrdde A och B.
YRKANDE M. M.

AGA ansdker om dverprovning avseende del A och B och yrkar att lansrat-
ten vid sin slutliga provning skall besluta att del A och B i upphandlingen
skall goras om. AGA yrkar dven att lansratten omedelbart skall besluta att
del A och B i upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslu-
tats av lansritten eller dverprovande instans. Som stdd for sin talan anfor
AGA bl.a. foljande. Det sitt pa vilket SLL utformat forfrAgningsunderlaget
strider mot likabehandlingsprincipen, transpararensprincipen och 1 kap. 4 §
LOU. SLL har inte utvdrderat nigot av de bor-krav som anges i forfrag-
ningsunderlaget, vilket strider mot ndmnda principer och 1 kap. 4 § LOU.
Dessa bér-krav, vilka ér ca 29 st. till antalet, &terfinns sévil 1 anbudsforfré-

gan som 1 kravspecifikationen. I avsnittet 1.17—1.181 forfrigningsunderla-
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get angéende kvalificering och utvirdering namns dock overhuvudtaget inte
nigot om dessa bor-krav eller hur de kommer att beaktas. SLL har heller
inte beaktat bor-kraven alls vid utvérderingen av anbuden. Air Ligiudes
anbud uppfyller inte samtliga skall-krav och anbudet skall darmed forkas-
tas. I punkt 1.91 forfragningsunderlaget stadgas som ett skall-krav att an-
budsgivare for del A samt del B skall ha tillracklig kapacitet for att klara ett
atagande av denna storlek. Air Liquides anbud ar otydligt betraffande detta
skall-krav. Det framgér av forfragningsunderlaget att anbudsgivare skall
lamna en tydlig beskrivning av hur denne avser att sikerstilla leverans. Air
Liquide har i en bilaga till sitt anbud redogjort relativt omfattande for detta
skall-krav men inte pa ett tydligt sitt. Air Liquide har inte heller haft nagot
uppdrag av motsvarande omfattning varfor Air Liquide inte uppfyller skall-
kravet pa uppgift om liknande uppdrag. Utover denna tekniska formaga ar
det ocksa av storsta vikt att anbudsgivare har rattslig formaga att forsilja de
aktuella produkterna. Saknas rittslig forméga ar arbetsgivarens tekniska
formaga ointressant. Forsiljning av medicinska gaser kriver godkénnande
enligt 5 § ldkemedelslagen, detta framgér av Lakemedelsverkets foreskrifter
(LVES 2004:16). Ett sddant godkénnande benamns forsaljningstillstand for
likemedel. Detta godkinnande kan sdgas motsvara de krav p& CE-mérkning
enligt MDD-direktivet, som uppstlls i punkten 2.3 1 kravspecifikationen 1
forfragningsunderlaget avseende medicintekniska produkter, genom att
4ven CE-mirkning ar en forutséttning for att fa sdlja medicintekniska pro-
dukter. Det framstar som inkonsekvent av SLL att ha ett dylikt krav avse-
ende medicintekniska produkter samtidigt som de inte har ndgot krav pa
godkinnande avseende medicinska gaser. Detta 6ppnar upp for olikabe-
handling av anbudsgivare da ett foretag som har ett godkénnande maste
uppfylla ett antal omfattande krav avseende dokumentation och tillstand
etc. Ett godkéannande for forsiljning fungerar som en kvalitetssakring av
den aktuella produkten. En produkt som siljs under ett godkénnande kan
saledes inte anses jimforbar med en produkt som séljs utan godkannande.

Air Liquides offererade produkter dr inte CE-certifierade, de uppger i sitt
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anbud att processen avseende certifiering beriknas vara klar till hosten
2008. Air Liquides anbud uppfyller inte skall-krav i punkt 2.5 p. 7 i for-
fragningsunderlaget dar det stadgas att tankar skall vara installerade och
besiktigade “senast till avtalsstart”. Air Liquide anger att deras tankar
kommer att installeras successivt »efter avtalsstart”. Detta krav ar helt avgo-
rande for att leverans av "dvriga gaser” enligt del B 1 upphandlingen skall
kunna ske. Skall-kravet &r inte uppfyllt av Air Liquide. Enligt punkt 1.9 1
forfragningsunderlaget skall en anbudsgivare ha en “stabil ekonomisk stéll-
ning”. Vidare stadgas aft »S1.L kommer vid den ekonomiska kvalificering-
en gbra en helhetsbeddmning av den ekonomiska risken for foretaget”. Det
framgar inte mer specifikt vad som avses med stabil ekonomisk stallning.
Kammarratten i Stockholm har i mél 1419-05 slagit fast att ctt sddant skall-
krav ar for vagt formulerat for att uppfylla kraven pa oppenhet och forutse-
barhet (transparens) enligt LOU. SLL har genom att inte kommunicera vis-
sa "fragor och svar” avseende forfragningsunderlaget med samtliga an-
budsgivare agerat i strid med likabehandlingsprincipen, transpararensprin-
cipen och 1 kap. 4 § LOU. Det framgar att Air Liquide fatt vissa fragor be-
svarade muntligt trots att det framgar av forfragningsunderlaget att fragor
skall stillas skriftligt samt att svar kommer att lamnas skriftligen. Mot bak-
grund av det ovan anforda anser AGA att det stér helt klart att AGA kan

komma att lida skada i den mening som avses i 7 kap. 2 § LOU.

[insritten beslutade den 15 maj 2008 aft upphandlingen SLL175 betraf-

fande delarna A och B inte fér avslutas innan nagot annat har beslutats

SLL bestrider att upphandlingens skall goras om och yrkar aft lansréttens
interimistiska beslut omedelbart upphavs. Till stod for detta anfor SLL 1
huvadsak foljande. Upphandlingen har gjorts pa ett affarsméssigt satt, SLL
har inte brutit mot LOU eller de gemenskapsrattsliga principerna. For det
fall att lansrétten skulle finna att SLL begatt nagot fel under upphandlings-

forfarandet dr dessa att se som fel av mindre vikt. S lange LOU och de
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gemenskapsrittsliga principerna inte trdds for nir far forfragningsunderlag
och agerande frin upphandlande enhets sida som inte dr optimala accepte-
ras (se bl.a. RA 2002 ref. 50). Av forfragningsunderlaget framgér tydligt att
det utvarderingskriterium som skulle tillimpas vid utvédrderingen var ’1ags-
ta pris”. Detta har varit tydligt for anbudsgivarna. Nir detta utvarderingskri-
terium tillimpas beaktas inte andra egenskaper pa produkten eller liknande.
Det ir darfor tydligt att bor-kraven inte skulle tillimpas pé det satt som
skulle ha gjorts om utvirderingskriteriet “ekonomiskt mest fordelaktiga”
skulle ha valts. Samma krav har stéllts pa alla leverantorer och ingen leve-
rantor kan pé detta sitt ha behandlats p& annorlunda satt. AGA synes betraf-
fande anbudsgivarens tekniska formaga och kapacitet vilja ldgga till ytterli-
gare krav i upphandlingen, ett skall-krav. Det 4r den upphandlande enheten
som bestammer vad som skall inkdpas och dirmed ocksa vilka krav pé pro-
dukter som skall stillas. For ovrigt framgér av punkten 2.2 1 Kravspecifika-
tionen att krav stillts bland annat pa att medicinska gaser skall uppfylla
Iikemedelsverkets foreskrifter. Harigenom kan ségas att det finns krav om
forsaljningstillstdnd for likemedel. Det far anses som ett underliggande
krav i upphandlingar att leverantorer lagligen kan tillhandahalla efterfriga-
de produkter. Det ar ett sedvanligt krav pa leverantoren att den skall inneha
en stabil ekonomisk stillning. Kravet ar kant for leverantorer och det fore-
ligger inte négon tveksamhet om vad kravet innebér. Det anges dven vilka
bedsmningar som kan komima att goras. Kravet 4r tydligt och i enlighet
med lagtext, se 1 kap. 17 — 18 §§ LOU. Air Liquides anbud uppfyller skall-
kraven. Air Liquides anbud &r tillrackligt tydliga betraffande »illrdcklig
kapacitet”. Air Liquide har angett upp gifter angéende liknande uppdrag 1
bilaga, hir framgdr att Air Liquide har haft liknande uppdrag till flera uni-
versitetssjukhus m.fl. Vad giller CE-mérkning s& foljer SLL:s krav lagstift-
ning. For SLL ér det vasentligt att produkterna uppfyller CE-mirkning vid
avtalsstart. 1 friga om gaserna péborjas avropen den 1 oktober 2008 och det
4r vid denna tidpunkt som produkterna méste ha CE-mérkning. Om s inte

47 fallet blir det en avtalsréttslig fraga mellan SLL och Air Liquide. Nar det
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giller installation av tankar har SLL fatt ett fortydligande fran Air Liquide
att tankarna kommer att installeras successivt med borjan den 1 juni 2008,
som ir avtalsstart. Enligt Air Liquides uppgifter skall installationen vara
klar pa ca 3 — 4 veckor, vilket betyder att installationen ar klar till avrops-
start den 1 oktober 2008. Air Liquide har under anbudstiden stallt frigor
rorande upphandlingen. Vissa av frégorna har kommunicerats med AGA.
Négra av frigorna har inte kommunicerats p& grund av den absoluta sekre-
tessen som géller fram till tilldelningsbeslut har fattats. AGA, som varit
leverantor till SLL under trettio &rs tid har forvéarvat kédnnedom om upp gif-
terna och har inte pé négot satt lidit skada genom att inte fa del av frigomma
och svaren. Detsamma géller de muntligt stillde frégorna. Sammanfatt-
ningsvis har SLL inte brutit mot 1 kap 4 § LOU eller de gemenskapsrittsli-
ga principerna. AGA har inte heller visat att ndgot brott foreligger. Om
lansratten skulle finna att SLL brutit mot LOU bor lansratten forordna om
rattelse av upphandlingen eftersom ett alaggande att gbra om upphandling-
en ir alltfor 1angtgdende och far langtgaende konsekvenser for SLL och
varden pa sjukhus samt patientsdkerheten for lanets invéanare. Det finns
iven mojligheter att verga till forhandlad upphandling i enli ghet med 2
kap. 10 § LOU. Det ar darfor inte nddvandigt att upphandlingen gOrs om,
det ar fullt tillrackligt att upphandlingen rattas pA s& sitt aft SLL utifrdn de
tva anbudsgivarnas anbud tillats forhandla med dem. Detta giller sarskild

upphandlingens del A. I del B har inte AGA lidit ndgon skada.

I yttrande av den 3 juni 2008 utvecklar AGA sin talan i anledning av SLL:s
yttrande och anfor huvudsakligen foljande. Det éir: felaktigt, som SLL angi-
vit i sitt yttrande, att AGA inte lidit eller riskerar att lida skada och dven
felaktigt att det skulle vara nddvandigt for AGA att uppfylla skall-kraven 1
upphandlingen for aft atgarder enligt LOU skall kunna komma ifrdga. AGA
bestrider att de fel som SLL begatt under upphandlingsfdrfarandet skulle
vara av mindre vikt. Som framgar av ansokan om gverprévning och detta

yttrande &r Svertradelserna sett var for sig och tillsammans allvarliga. AGA
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anser att det dr uppenbart att de principer som bér upp LOU och gemen-
skapsritten trads for néri upphandlingen, exempelvis genom utformningen
av forfragningsunderlaget i de delar AGA pétalat. Av Regeringsrattens
domskal i RA 2002 ref. 50 framgér att uttalandet som SLL aberopar avser
forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller, saledes inte »agerande fran
upphandlande enhets sida” i allmanhet som SLL anger. AGA vidhaller att
det #r oklart hur bor-kraven kommer att beaktas i utvirderingsfasen samt att
dessa enligt praxis maste beaktas. SLL har i sitt yttrande bekraftat att det 1
upphandlingen finns ett krav pa att anbudsgivare skall ha forsiljningsgod-
kinnande for medicinska gaser som utgor likemedel. Uttalandena fran SLL
kan inte tolkas p& annat sétt. Dessa uttalanden r ocksa i verensstimmelse
ined vad ansvarig upphandlare Ann-Marie Dellner uttalat i ett svar den 28
februari 2008 pa en av Air Liquide stilld friga. Som svar pé fragan om ga-
ser som klassificeras som medicintekniska produkter skall vara CE-maérkta
svarar Ann-Marie Dellner att ’[g]aserna du riknat upp nedan skall vara CE-
mirkta enligt MDD-direktivet. Om de inte #r det s skall gasen vara god-
Kkant likemedel”. Detta svar kan inte tolkas pé annat sétt an att anbudsgivare
skall ha forsdljningstillstand for medicinska gaser som utgor lakemedel.
Trots att Air Liquide har erhallit detta tydliga svar pa sin fraga sa anger inte
Air Liquide i sitt anbud nagot om forsiljningsgodkénnande for offererade
medicinska gaser. Air Liquide har, savitt AGA kanner till, inte forsalj-
ningsgodkénnande avseende offererade medicinska gaser. Detta bekriftas
av uppgifter pa Likemedelsverkets hemsida. Air Liquide har endast forsalj-
ningsgodkénnande avseende t.ex. oxygen (syrgas) for veterinart bruk, me-
dan AGA har tre godkénnanden avseende oxygen for humant bruk. Som
ytterligare exempel kan namnas att Air Liquide inte har forsiljningsgod-
Kkinnande for nitrous oxide (lustgas), medan AGA har tva forsdljningsgod-
kinnanden. AGA bifogar uppgifter fran Lakemedelsverkets hemsida anga-
ende forsaljningsgodkannanden. Detta innebir att SLL antagit ett anbud
som inte uppfyller skall-kravet om forsaljningsgodkannande. SLL:s ageran-

de i denna del strider mot likabehandlingsprincipen, transpararensprincipen
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och 1 kap. 4 § LOU. Betriffande stabil ekonomisk stéllning anfor SLL att
detta krav #r ként for leverantorer och det foreligger inte ndgon tveksamhet
om vad kravet innebir. Detta bestrids av AGA. Hur SLL anser sig veta att
kravet ar ként for leverantorer framgér inte, dnnu mindre framgéar hur SLL
vet att det inte foreligger tveksamhet om kravets innebord trots att kravet
inte alls specificeras i forfragningsunderlaget. Ingen leverantdr kan tolka
kravet eftersom det inte preciserats. AGA anser vidare att Air Liquide inte
har visat att de haft ndgra liknande uppdrag av det stora omfang som SLL:s
upphandling avser. Air Liquides tekniska formaga och kapacitet brister.
Som exempel kan ndmnas aft AGA i en av Air Liquide tidigare vunnen
upphandling har gétt in och levererat medicinska gaser ndr Air Liquide inte
haft tillricklig kapacitet for att fullgdra uppdraget enligt avtal. Detta géllde
ott till omfattningen betydligt mindre uppdrag &n nu foreli ggande upphand-
ling. SLL har i sift yttrande angett att de fatt ett fortydligande frén Air Li-
quide angaende installationen av tankarna. Hr har foljaktligen Air Liquide
medgivit att man inte uppfyller det aktuella skall-kravet. SLL har trots detta
ansett att Air Liquide uppfyller det aktuella skall-kravet, tydligen med mo-
tiveringen att det inte kommer att ske nagra avrop fore den 1 oktober 2008
och det da ricker att installationen ar Klar till dess. Om s3 ar fallet eller inte
4r i sammanhanget irrelevant da SLL i forfragningsunderlaget valt att ut-
forma det aktuella skall-kravet sa att det inte rader ndgon tvekan om att in-
stallationen skall vara klar senast till avtalsstart. SLL kan inte i efterhand
bortse fran uppsatta skall-krav. De skall-krav som Air Liquide inte uppfyl-
ler &r centrala krav i upphandlingen, ej endast formaliafragor. De skall-krav
som Air Liquide inte uppfyller ar sidana krav som méste vara uppfyllda om
SLL skall vara sakra pa att tverhuvudtaget erhélla leverans. Betriffande
fragor och svar anfor AGA bl.a. foljande. SLL anfor i sitt yttrande att de
inte har kommunicerat vissa fragor och svar med hinsyn till den absoluta
sekretessen som géller fram till tilldelningsbeslut har fattats. Detta ar en
felaktig tolkning av aktuella sekretessbestammelser. Det kan konstateras att

SLL endast kommunicerat en av de totalt 14 fragor som Air Liquide stallt
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till SLL. Absolut sekretess giller enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekre-
tesslagen for uppgifter i anbud. Alla de frdgor Air Liquide stallt har skett
innan anbud ges in och frégorna och svaren avser inte uppgifter i Air Liqui-
des anbud. Anford bestimmelse &r inte tillimplig pa frigor under anbudsti-
den. Frigor och svar under anbudstiden méste kommuniceras samtidigt till
samtliga anbudsgivare for att den upphandlande myndigheten skall anses ha
agerat i enlighet med likabehandlingsprincipen, transpararensprincipen och
1 kap. 4 § LOU. SLL anfér att AGA, p.g.a. den langa tid de varit leverantor
till SLL, har forvarvat kinnedom om uppgifterna och darmed inte lidit ska-
da genom att inte & del av fragorna och svaren. Denna invandning ar irre-
levant. Det kan konstateras att de flesta frégor och svar vilka SLL valt att
inte kommunicera r fragor av stort allmant intresse for samtliga potentiella
anbudsgivare, inklusive befintlig leverantor (dvs. AGA). SLL anger i sitt
yttrande att ringa felaktigheter bor pé sin hdjd kunna foranleda beslut om
rattelse och ingen annan pafoljd. Detta uttalande saknar stod i LOU och i
praxis. I foreliggande fall finns stora brister i det konkurrensuppsokande
skedet av upphandlingen, detta medfor att réttelse inte dr aktuellt i forelig-
gande mél, se RA 2005 ref. 47. Faktum kvarstar att SLL antagit ett anbud
som inte uppfyller skall-kraven. Vidare for SLL ett resonemang dar SLL
menar att bestimmelsen i 2 kap. 10 § LOU utgor stod for att meddela rittel-
se. AGA bestrider att bestdmmelsen utgdr stod for detta i nuvarande lige

nir upphandlingen blivit foremal for prévning i forvaltningsdomstol.

[ yttrande av den 9 juni 2008 anfor SLL bl.a. foljande. AGA synes blanda
ihop begreppen om CE-mérkning och forsdljningstillstand av medicintek-
niska produkter respektive likemedel. CE-mirkning kravs for varje medi-
cinteknisk produkt. For medicinska gaser giller att forsaljningstillsténd in-
nehas. Avseende likemedel skall dessa ha forsiljningstillstand eller kunna
forskrivas med sk. licensforfarande. I samband med ikrafttradandet av 13-
kemedelsverkets foreskrift om medicinska gasers klassificering som lake-

medel (LVFS 2004:16) antogs &ven dvergingsbestaimmelser. Enligt dessa
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far den som den 1 juli 2004 inom riket tillverkade och/eller saluforde medi-
cinska gaser under begrinsad tid fortsitta med tillverkningen och/eller for-
siljningen under forutsattning att ansékan om godkdnnande lamnas till La-
emedelsverket. Air Liquide har ansokt om godkinnande och handligg-
ningen av drendet pagar fortfarande. Air Liquide har aven tillverkningstill-
stand for aktuella produkter. SLL har inte stillt ett lingre giende krav dn
vad Likemedelsverkets foreskrifter stadgar. Enligt AGA:s resonemang sa
ar det endast befintlig leverantdr — dvs. AGA som kan installera tankar
inom tid. Enligt uppgift kan installation av tankar ta mindre tid &n 3-4
veckor. SLL vidhaller vad som angetts om den absoluta sekretessen. For det
fall vissa frigor hade ldmnats ut hade dven uppgifter om Air Liquide lam-
nats ut. En stor del av de frigor som stillts av Air Liquide géller verksam-
heten vid sjukhusen, inte upphandlingen som sadan. Som tidigare sagts har
AGA som befintlig leverantdr sedan 30 ar redan dessa uppgifter. AGA har
inte heller behdvt uppgifterna for att kunna lamna anbud i upphandlingen.
AGA har dirfor inte pa négot sétt kunnat lida skada av att inte fa uppgifter

som de redan har kdnnedom om.

Hirefter har AGA i yttrande av den 12 juni 2008 i huvudsak anfort foljan-
de. SLL skriver i sitt yttrande med hinvisning till Likemedelsverkets fore-
skrifter att Air Liquide har ansokt om godkéannande och handlaggningen
av drendet pagar fortfarande for aktuella Air Liquide-produkter”. Det inne-
bir att det far anses ostridigt i mélet att Air Liquide inte har forsdljnings-
godkénnande for aktuella produkter i upphandlingen. Fragan kvarstar hur
SLL anser sig veta att Air Liquide har ansokt om godkénnande. Air Liquide
har inte i sitt anbud angett ndgonting angiende ansokning till Likemedels-
verket. Den enda rimliga forklaringen dr att SLL foretagit en egen under-
sokning avseende denna fraga. Ett sddant agerande stér tydligt i strid med
LOU d4 en upphandlande myndighet inte har ndgon mojlighet att genom
egna undersokningar komplettera ett anbud. Enligt 1 kap. 21 § andra styck-

et framgar det att SLL kunnat verviga att framstilla en begdran till Air
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Liquide om komplettering. AGA hinvisar hér till Namnden for offentlig
upphandling (NOU) och dess yttrande i Kammarrattens i Sundsvall mal
2831-03 med diarienummer 2003/0289-29. Enligt NOU avses med fortyd-
ligande eller kompletteringar endast att tidigare lamnade uppgifter konkreti-
seras, dvs. inte att tidigare uppgifter andras eller ersitts av nya uppgifter.
Av ovanstiende framgar att SLL genom att vidta egna undersdkningar av
fragan om Air Liquide uppfyllt ett skall-krav, tydligt agerat i strid med
1OU. AGA hanvisar dven till Generaladvokaten Lenz forslag till avgorande
: EG-domstolens mal C-87/94. AGA onskar vidare framhélla att punkt 2.5
p-71 forfragningsunderlaget tydligt stadgar att tankar skall vara installerade
och besiktigade “’senast till avtalssta » QLI har senare insett att detta inte
ar praktiskt genomforbart. SLL har hér haft for dalig framforhéllning och
borde ha startat upphandlingen tidigare for att inte komma i tidsnod. Det
foreligger en risk for att detta skall-krav avhallit potentiella anbudsgiva-
re/leverantorer fran att 1imna anbud dé dessa kan ha ansett att de inte skulle
kunna uppfylla det aktuella skall-kravet avseende installationstidpunkt. Det
faktum att SLL nu véljer att bortse frdn detta skall-krav innebér en otillaten
sirbehandling av Air Liquide i forhallande till potentiella anbudsgiva-
re/leverantorer. AGA vidhaller vad som tidigare anforts avseende frgor
och svar under upphandlingen. Det ar av stor vikt att ocksa potentiella an-
budsgivare/leverantorer inte forsummas da den information som framkom-
mer vid ”fragor och svar” kan vara av s&dan art att den &r avgdrande for
huruvida en potentiell anbudsgivare/leverantor valjer att lamna, alternativt

avstar fran att lamna, ett anbud.

DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Den 1 januari 2008 tridde den nya LOU (2007:1091) i kraft. Enligt over-
gangsbestimmelserna skall bestimmelserna i den dldre LOU (1992:1528)
tillampas pé& upphandlingar som har paborjats fore ikrafttradandet av den

nya lagen. I forevarande fall har beslut om upphandlingen fattats under
2007 varfor den dldre LOU (1992:1528) ar tillamplig.
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Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmdjligheter som finns och aven i 6vrigt genomforas affarsmassigt.
Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkom-
mande hansyn.

11 kap. 21 §, samma lag, anges att en upphandlande enhet far medge att en
anbudsgivare eller anbudssokande rattar en uppenbar felskrivning eller fel-
rikning eller ndgot annat uppenbart fel i anbudet eller ansokningen att fa
lamna anbud. Enheten fér begéra att eft anbud eller en ansdkan fortydligas
eller kompletteras om det kan ske utan risk for sarbehandling eller konkur-
rensbegransning. Enheten far begdra att en leverantor fortydligar eller kom-
pletterar intyg, skriftliga bevis och andra handlingar som getts in och som
avsesi17 och 18 §§.

Betriffande val av grund for tilldelning anger 1 kap. 22 § LOU att en upp-
handlande enhet skall anta antingen

1. det anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga, eller
9. det anbud som har lagst anbudspris.

Vid beddmningen av vilket anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, skall enheten ta hdnsyn till samtliga omsténdigheter sdsom pris,
leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. Enheten skall 1 for-
frigningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka omstén-
digheter den tillméater betydelse. Omsténdigheterna skall om mojligt anges
efter angelagenhetsgrad, med den viktigaste forst.

Enligt 2 kap. 10 § samma lag far forhandlad upphandling, under forutsatt-
ning att de 1 forfragningsunderlaget ursprungligen angivna kontraktsvillko-
ren inte visentligt dndrats, anvéndas om anbud som ldmnats vid Gppen eller
selektiv upphandling inte motsvarar de krav pa foremélet for upphandlingen
som stallts upp 1 underlaget.

Om den forhandlade upphandlingen enligt forsta stycket inte omfattar samt-
liga korrekt lamnade anbud fran anbudsgivare som motsvarar de krav som
stillts pa leverantdr i det foregdende upphandlingsforfarandet, skall den

upphandlande enheten annonsera den forhandlade upphandlingen.

Av 7 kap 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande enheten har brutit
mot 1 kap. 4 § eller nagon annan bestammelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, skall ratten
besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst se-
dan rittelse gjorts.

Enligt 6 kap. 2 § tredje stycket sekretesslag (1980:100) géller foljande. An-
gar drendet upphandling far uppgift som ror anbud eller som rOr motsva-
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rande erbjudande inom en kommun, ett landsting eller en myndighet eller
mellan statliga myndigheter inte i nagot fall 1amnas till annan &n den som
har avgett anbudet eller erbjudandet forran alla anbud eller erbjudanden
offentliggors eller beslut om leverantdr och anbud fattats eller drendet dess-
forinnan har slutforts.

Enligt 3 § Likemedelsverkets foreskrifter och allméinna rad om godkénnan-
de av medicinska gaser for forsaljning (LVFS 2004:16) far en medicinsk
gas saljas forst efter godk#nnande for forséljning.

Av dvergangsbestdmmelserna till Liakemedelsverkets foreskrifter framgér
bl.a. att den som den 1 juli 2004 inom riket tillverkade och/eller saluforde
medicinska gaser far under begrénsad tid fortsitta med tillverkningen
och/eller forsiljningen under forutsétining att

o en anmilan om avsikten att séka godkénnande lamnas till Lakemedels-
verket senast den 28 februari 2005 och

o en ansdkan om godkénnande lamnas till Likemedelsverket senast den 1
januari 2006.

Utredningen i malet

Av forfragningsunderlagets punkt 1.9 "Krav pa anbudsgivare” framgér be-

traffande Anbudsgivarens tekniska forméga och kapacitet att:

Anbudsgivaren for del A samt del B skall ha tillricklig kapacitet for att klara ett
atagande av denna storlek.

Anbudsgivare skall, for att SLL ska kunna gora en bedomning av Leverantorens
kapacitet, i anbudet ldmna en tydlig beskrivning av hur denne avser att sikerstélla
leverans. Det ska framga vilka resurser, utrustning m. m. denne har for att kunna ut-
fora dtagandet.

Beskrivningarna bor vara sa detaljerade att SLL utan svarighet kan bedéma om ka-
paciteten &r till fullo.

Anbudsgivare for A samt B skall dessutom inkomma med uppgift pa liknande upp-
drag.

Vidare anges under “Krav pa anbudsgivaren” bl.a. foljande betriffande An-

budsgivarens finansiella och ekonomiska stallning.

Anbudsgivaren skall ha en stabil ekonomisk stallning for att fullfSlja ett avtal av
denna storlek.

SLL kommer vid den ekonomiska kvalificeringen gora en helhetsbeddmning av den
ekonomiska risken for foretaget.

Om anbudsgivaren har ovanligt laga respektive negativa nyckeltal utifran bransch-
genomsnittet och/eller negativt resultat skall en godtagbar forklaring kunna Jamnas
med anbudet s4 att det &r klarlagt att anbudsgivaren innehar stabil ekonomi. (t ex
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genom koncerngaranti eller bankgaranti). Om koncerngaranti lamnas skall dven
koncernens senaste arsredovisning ldmnas {or att styrka dess stabilitet.

I forfragningsunderlaget anges vidare under ”Generella krav”, underrubrik
»Kvalitetskrav Gaser del A + B

Samtliga medicintekniska produkter skall vara CE-mérkta enligt MDD-direktivet.

Offererade medicinska gaser skall uppfylla produktion enligt GMP (Good Manu-
facturing Practice) och GMD (Good Distribution Pracitce).

Tankanléggningar skall uppfylla alla normer och foreskrifter samt besiktningar som
galler for dessa.

Vi underrubrik “tekniska krav Gaser del B” anges under punkten 7 Tankan-
laggningar foljande:

Tankar skall vara installerade och besiktigade senast till avtalsstart (detta giller €j
egendgda tankar pa Sodersjukhuset samt Nacka Sjukhus, se bilaga 3).
Anbudsgivaren bér utforligt beskriva ovanstiende installation.

Enligt forfrigningsunderlagets del ”Avtal”, punkt 3.3 anges att avtalsperio-
den for del A och B r 2008-06-01 t.o.m. 2012-09-30. Hir anges vidare att
avrop kommer att ske fr.o.m. 2008-10-01.

Av tilldelningsbeslutet framgar att AGA:s anbud uteslutits for del B da de
inte offererat samtliga produkter for del B, vilket ar ett skall-krav 1 upp-
handlingen.

Léinsrittens bedomning

Betriffande skadebegreppet giller enligt forarbeten och praxis att syftet
med bestdimmelsen 4r den att man skall kunna angripa en feltillimpning av
upphandlingsreglerna pa ett s4 tidigt stadium att det blir mojligt for domstol
att ingripa innan négon faktisk skada uppkommit. Detta innebér att den som
ansoker om dverprovning inte behdver visa att de faktiskt skulle ha vunnit
upphandlingen for att domstol skall kunna prova en upphandling. Det ar
saledes tillrackligt att i ansdkan om overprovning visa att fel forekommit

som paverkat utgdngen 1 upphandlingen.
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Bor-kraven

Som framgér av 1 kap. 22 § LOU skall upphandlande enhet vid val av till-
delningsgrunden lagsta pris endast ta hansyn till priset vid val av denna
grund. Utvérdering av négra bor-krav ar séledes inte mojligt att gora vid val

av denna grund for tilldelning.

Skall-kraven

Krav som stills i en upphandling bor vara mojliga att kontrollera. Med detta
avses inte att den upphandlande enheten ar skyldig eller fér kontrollera upp-
fyllandegraden, utan att det skall vara mojligt att gora sa. En eventuell brist
i ett anbud kan inte ldkas av att den upphandlande enheten foretar egna kon-
troller eller undersdkningar. Ett sddant forfarande skulle bl.a. st emot prin-
cipen om likabehandling. For det fall det skulle visa sig under avtalstiden
att leverantdr ej uppfyller ndgot krav som stillts blir detta en avtalsréttslig

fraga.

Skall-kravet avseende stabil ekonomisk stillning kan vara ett alltfor vagt
krav. I forevarande fall har dock SLL preciserat kravet genom att redogdra
for vad kravet innebir i upphandlingen genom att exempelvis ange att de
kommer att utgé frén branschgenomsnittet. Lansratten finner darfor inte att
kravet i detta fall star i strid med kraven pé 6ppenhet, forutsebarhet eller 1
kap. 4 § LOU.

Betraffande CE-markning/forséljnings godkénnande av medicinska produk-
ter/likemedel anges i forfragningsunderlaget att medicintekniska produkter
skall vara CB-mirkta. Fér medicinska gaser giller att dessa skall uppfylla
produktion enligt GMP. Vidare #r i forfragningsunderlaget angivet att er-
bjudna medicinska gaser och tillhérande utrustning skall till fullo uppfylla
senaste versionen av uppriknade standarder, vari anges bl.a. Likemedels-
verkets foreskrifter. Air Liquide har dven stallt en friga avseende detta krav

under anbudstiden och dé fatt till svar att samtliga medicinska gaser skall
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vara CBE-mirkta eller vara godkénda likemedel. Nagot tvivel avseende vik-
ten eller inneborden av detta krav kan darfor inte rada. AGA har anfort att
Air Liquide inte innehar forsdljningstillstand. Air Liquide har i sitt anbud
angett att de uppfyller samtliga angivna standarder inom det medicinska
omradet och dven i 6vrigt uppfyller tillampliga delar av angivna Svenska
Standarder som finns angivna i kravspecifikationen under 2.2. Av dver-
gangsbestammelserna till de aktuella foreskrifterna framgar att det ar till-
rickligt, shsom SLL anfort, att en anmilan om avsikten att soka godkan-
nande samt en ansdkan om godkannande lamnats till Lakemedelsverket
inom de tidsfrister som faststillts. En sadan armilan 4r ddrmed jamstalld
med forsaljningstillstdnd. Daremot har Air Liquide i sitt anbud angivit att
de #nnu inte erhallit CE-certifiering betriffande gaser for medicinskt bruk i
Sverige. Det dr dock angivet att koncernen innehar certifiering i andra eu-
ropeiska lander samt att processen i Sverige berdknas vara klar till hosten
2008, till avtalsstart. SLL havdar att det ar tillrackligt att CE-mérkning ar
Kklar till avtalsstart. Av forfragningsunderlaget framgér det emellertid inte
om detta ir tillrackligt. Hér anges endast att produkterna skall vara CE-
mirkta. Eftersom bolaget dock innehar CE-mirkning i andra europeiska
lander och principen om &msesidigt erkdnnande anger att intyg, certifikat
m.m. som utfardats av en medlemsstats myndighet skall anses som gallande
i en annan mAste slutsatsen bli att Air Liquide uppfyller de krav som stélls
under punkt 2.3 angdende Kkvalitetskrav Gaser samt dven kravet under punkt
2 2 Standarder Gaser A + B. Av SLL:s yttrande framgér inte annat an att
kontroll av uppfyllandegraden av kraven skett i anledning av AGA:s yttran-

de innebirande att ndgon kontroll inte skett under anbudsforfarandet.

Vad betraffar Air Liquides uppfyllande av skall-kravet avseende kapacitet
gor Lansritten beddmningen att SLL:s vardering avseende Air Liquides
kapacitet bor ligga till grund for uppfyllandegraden av detta krav. Vad
AGA anfor avseende detta krav kan inte tillméatas ndgon betydelse da det

exempelvis inte avser forevarande upphandling. Den upphandlande enheten
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har att, p& grund av bl.a. likabehandlingsprincipen, ta anbuden till provning

och skall inte utvirdera andra upphandlingar som andra enheter gjort.

AGA har vidare hivdat att Air Liquide inte uppfyller skall-kravet avseende
installation av tankar eftersom de avser att installera dessa successivt efter
tidpunkten som skall-kravet anger. [ forfrigningsunderlaget anges att avrop
fran ramavtalet kommer att ske frén och med den 1 oktober 2008. Detta
innebir enligt lansrittens mening att tankar kommer att vara installerade vid

avtalsstart och att Air Liquide ddrmed uppfyller detta krav.

Frigor och svar

Upphandlande enheter dr skyldiga att se till att lika information lamnas till
alla leverantorer och att informationen finns tillginglig for alla samtidigt,
detta foljer av de gemenskapsrattsliga principerna om likabehandling och
icke-diskriminering vilka inryms i begreppet »affarsmissighet” som stadgas
i1 kap. 4 § LOU. Vidare foljer att det inte #r tillatet att indra, lagga till eller
ta bort krav under upphandlingens géng. Lénsratten gor bedomningen att de
fragor som stallts under anbudstiden rér fortydliganden av forfragningsun-
derlaget och SLL:s verksamhet och saledes inte faller in under anbudssekre-
tessen i 6 kap. 2 § sekretesslagen. Sekretessen, s& som det stadgas i be-
stimmelsen, r6r anbud innan tilldelningsbeslut ar fattat och kan inte ut-
strickas till att omfatta dven andra handlingar eller atgirder under upphand-
lingen. Fragoma och svaren skulle, oavsett AGA:s tidigare roll som leve-
rantdr, ha distribuerats till samtliga anbudsgivare. Vad SLL anfor i denna

del foranleder ingen annan beddmning.

Lansratten kan inte, i motsats till vad som hévdats, rétta upphandlingen pa
s4 sitt att SLL ges mojlighet till forhandling med anbudsgivarna. Overgang
ti1] forhandlad upphandling kan endast ske under de omsténdigheter som
anges i 2 kap. 10 § LOU. T och med att upphandlingen nu &r foremal for

domstolsprovning kan dvergéng till forhandling inte ske.
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Sammantaget gor ldnsrétten bedomningen att vissa fel férekommit 1 upp-
handlingen, hér avses hanteringen av de fragor som inkommit under an-
budstiden. Av mingden frigor som inkommit framkommer att forfrag-
ningsunderlaget haft vissa brister i tydlighet. Otydligheten éar dock inte av
den art eller omfattning att kraven i LOU har asidosatts. Lansratten finner
inte att de fel som forevarit i upphandlingen har paverkat det konkurrens-
uppsokande skedet. Vad AGA anfort i malet utgor enligt lansréttens mening
inte grund for ingripande i enlighet med AGA:s yrkande. Ansdkan om
dverprovning skall déarfor avslas och det interimistiska beslutet skall uppha-

vas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

/\L(,QQ/L,__,

Eva Pedersen

Radman

Foredragande har varit Helena Henriksson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill overklaga linsrittens beshat skall
skriva till kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller ¥munas
tll IFnsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
mom tre veckotr frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for overklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beshitet meddelades,

Om sista dagen foér overklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarratten limnar provaingstill-
stind om det 4r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att overklagandet prévas, anled-
ning férekommer tll andring i det slut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att préva Overklagandet.

Om provoingstillstind inte meddelas stir Lins-
rattens beshat fast. Det ar dirfor viktigt att det
Idart och tydligt framgsr av overklagandet till
kammarratten varfér man anser att provnings-
tillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverkiagande skall innehalla

1. den klagandes namn, petsonnumimner, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mj-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
g01s till kammarritten,

2. det beslut som overklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
f6r beshatet,

3. de skil som klaganden anger tll stéd for
begiran om provaingstllstind,

4. den anduing av linsrittens besht som kla-
ganden vill f4 61l stind,

5. de bevis som klaganden wvill iberopa och
vad han/hon vill stytka med varje sarskilt
bevis.

Sktivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
frampar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt ; original
samt uppge sitt namn, adress och telefon.-
nwrnmer.

wyrw . domstol.se






