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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Region Ostergétland (Regionen) genomfor en upphandling bendmnd Ke-
misk-tekniska produkter, dnr UC-2014-136. Upphandlingen &r indelad i ett
antal produktomriden som i sin tur &r indelade i tilldelningsgrupper. Utvér-
deringen sker per tilldelningsgrupp. Avseende tilldelningsgruppen 3.2.8
Handdesinfektionsmedel etanolbaserat 700 ml pase (Tilldelningsgruppen)
meddelade Regionen den 7 maj 2015 ett beslut att avbryta upphandlingen

med motiveringen att inkomna anbud inte uppfyllde stillda skall-krav.

Sterisol AB (Bolaget) har ansokt om $verprévning av upphandlingen vad
avser Tilldelningsgruppen och yrkat i forsta hand réttelse och i andra hand

upphivande av beslutet att avbryta upphandlingen for Tilldelningsgruppen.

Regionen anser att ansékan om dverprdvning av beslutet att avbryta upp-
handlingen ska avslés och att Bolagets yrkande om rittelse saknar laglig

grund for att provas pa det sitt det dr formulerat och dérfor ska avvisas.

Detta mal har aterforvisats frin Kammarritten i Jonkoping den 21 mars

2016 (mal 3146-15) for provning av ndmnda avbrytandebeslut.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Bolaget

Det saknas sakligt godtagbara skdl for att avbryta upphandlingen for Till-
delningsgruppen

I tilldelningsbeslutet anges att upphandlingen for Tilldelningsgruppen é&r
avbruten “pé grund av ej uppfyllda skallkrav”. Att i efterhand &ndra grun-

derna for beslutet genom att géra gillande att det “inte varit mojligt att i
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tillricklig utstrickning tillvarata konkurrensen”, samt hévda “foréndrat be-
hov” och “brister i forfragningsunderlaget” later sig inte goras och strider
mot bl.a. principen om ppenhet. Dessutom finns det i forfrigningsunderla-
get inte nagot forbehall om att om enbart ett anbud inges i en tilldelnings-
grupp sé skulle detta inte “tillvarata konkurrensen”. Det finns heller inget
forbehall i forfragningsunderlaget om att upphandlingen skulle avse ramav-
tal med minst tre leverantdrer. I tilldelningsbeslutet betrédffande samtliga
grupper dir tilldelning beslutats galler tilldelningen endast en leverantdr.
Regionen har dessutom meddelat tilldelningsbeslut for 13 andra tilldel-
ningsgrupper dir det bara fanns en anbudsgivare. Att tillimpa kriteriet “till-
varata konkurrensen” for endast Bolaget och ingen annan anbudsgivare stri-

der dirfor mot likabehandlingsprincipen samt &r oproportionerligt.

Bolaget bestrider ocksa att det skulle finnas négot “&ndrat behov” eller att
det skulle finnas nagra “brister i forfragningsunderlaget”. Det &r friga om
uppenbara efterhandskonstruktioner for att forsoka réttférdiga ett felaktigt
och helt godtyckligt beslut. Regionens behov av handdesinfektionsmedel dr
givetvis detsamma nu som nér upphandlingen startade. Dessutom har Reg-
ionen knappast helt plstsligt fatt ett nytt helt annorlunda behov dn dvriga
andra landsting. I forfragningsunderlaget 4r standarden EN 1500 et skall-
krav och den innebir just tva doseringar/tvittar, Betrdffande vad Regionen
pastétt kring brister i forfragningsunderlaget avseende ¢j optimal metod for
applicering av medlen” #r detta alltfor otydligt for att vara ett sakligt god-
tagbart skl for avbrytande.

Bolaget uppfyller samtliga skallkrav rérande Tilldelningsgruppen

Det skallkrav som Regionen pastér att Bolaget inte har uppfyllt &r det gene-
rella kravet pa att produkten ska vara testad och godkénd enligt EN 1500.
Bolagets produkt #r dock testad och godkind enligt EN 1500 och testproto-

kollet bifogades anbudet. Regionens instdllning att den anvéndningen som
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anges i produktbladet skulle medféra att produkten inte skulle vara testad
och godkind enligt EN 1500 &r fel. Att diskvalificera Bolaget frén upphand-
lingen till f5ljd av en av Regionen uppfattad otydlighet i ett produktblad,
som inte omfattas av skallkravet rérande EN 1500 och som ingen annan
tidigare ansett vara for handen, dr ddrmed oproportionerligt och ofdrut-

serbart och inte i 6verenstimmelse med LOU.

Regionen

Tilldelningsgruppen ir en av de tilldelningsgrupper som avbréts pa grund av
att inkomna anbud, bl.a. Bolagets, inte uppfyllde samtliga obligatoriskav-
krav, vilket ocksa angavs som skil. Detta innebir att skilet for avbrytande
bestar i att det i upphandlingen inte varit mojligt att i tillrdcklig utstriickning
tillvarata konkurrensen savitt avser aktuell tilldelningsgrupp. Om det enbart
sterstar ett anbud eller inga anbud som uppfyller kraven i en upphandling &r
det fastslaget i praxis att det utgdr sakligt godtagbart skil for ait avbryta
upphandlingen.

Regionen anser inte att det varit en felaktig beddmning att Bolaget inte upp-
fyllt alla obligatoriska krav i upphandlingen. Om rétten skulle finna att Bo-
laget ritteligen bort ha uppfyllt alla krav, foreligger &ndé en ritt for Region-
en att avbryta upphandlingen.

Bolaget ir av den uppfattningen att Regionen inte har tagit hénsyn till av
Bolaget i sin anskan bifogat testprotokoll, som visar att Bolagets produkt
uppfyller kravet i punkt 3.2.2 i forfragningsunderlaget. Enligt kravet ska
handdesinfektionsmedlet vara testat och godkint enligt standarden EN 1500.
Bolaget har till sitt anbud bifogat instruktion for anvéndning av handdesin-
fektionsmedel. Bolaget har &ven bifogat ett testprotokoll till sitt anbud. Vid
en jamforelse mellan Bolagets instruktion for anvéindning och testprotokoll

framgér att Bolagets handdesinfektionsmedel inte ir testat enligt de anvis-
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ningar Bolaget ger i sin instruktion for anvéindning. Enligt EN 1500 ska
testprodukten alltsd appliceras i enlighet med leverantorens anvisningar for
anvindning av produkten. Bolaget uppfyller inte kraven i EN 1500 i och
med att deras handdesinfektionsmedel inte dr testat enligt de anvisningar
Bolaget ger i sin instruktion for anvéndning. Regionen kan ddrmed inte veta
vilken effekt mediet har nir det appliceras enligt Bolagets instruktion for

anvindning.

Med anledning av att Bolagets testprotokoll och anvisningarna for anvénd-
ning skilde sig at begirde Regionen efter anbudsinldmnandet in ett fortydli-
gande av Bolaget. Bolaget bekriftar i sitt fortydligande att méingden medel
och kontakttid inte &r samma i testprotokollet som i instruktionen for an-
vindning. Bolaget har efter att tilldelningsbeslut meddelats skickat in en
korrigerad instruktion for anviéindning av vilken framgar att anvéindare ska ta
3 ml handdesinfektion som ska gnidas in i 30 sekunder, vilket sedan ska
upprepas. Detta Sverensstimmer med den volym och den kontakttid som var
gillande vid testsituationen enligt testprotokollet, men skiljer sig fran den
instruktion for anvindande som skickades in i samband med anbudsldm-

nande.

Regionen har valt att inte beakta den korrigerade instruktionen for anvéind-
ning. Denna skickades in efter att Regionen meddelat tilldelningsbeslut,

varfor Regionen inte ens hade kunnat beakta den vid tiden for tilldelning.

Flera olika positioner har organisatoriskt upphandlats i en och samma an-
nons. Var del ska dock ses var for sig. Den sjilvstindiga position som Bola-
get klagar pa och som #r foremal for provning i mélet dr 3.2.8, varfor det dr
utan betydelse hur andra delar bedémts. Oaktat detta sa finns det andra po-
sitioner i upphandlingen som ocks4 har avbrutits och dér det varit {3 eller
inga inkomna anbud. Det finns inget samband med &vriga positioner och

avbrytandebeslutet. Det handlar om olika fall samt upphandlingsréttsligt om
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olika “upphandlingar” och olika potentiella tilldelningsbeslut. Négot brott

mot likabehandlingsprincipen foreligger inte.

Regionen dverviger nu hur behovet ska kunna téckas med handdesinfekt-
ionsmedel och har #ven upptickt att forfragningsunderlaget brister vad
kommer an pé krav pa hur l&ng tid det ska ta fr vérdpersonalen att applice-
ras medlet. Regionen ser att den metod med tvé tviéttar om 30 sek som offe-
rerats inte kommer att kunna uppritthéllas i varden i praktiken. Regionen
behover alltss, utifran vad som #r limpligaste behov, se 6ver hur krav stélls
upp for applicering betrdffande mingd, tid och olika eventuella intervall.
Detta innebir att forfragningsunderlaget inte ticker in det behov som verk-
samheten har, vilket utéver bristande konkurrens #r ytterligare ett sakligt

godtagbart skil for att avbryta upphandlingen.
SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten har inledningsvis att prova om det funnits sakligt godtag-
bara skil for Regionen att avbryta upphandlingen. Det dr Regionen som

har bevisbsrdan for att sa ér fallet (jfr RA 2009 ref. 43 och Kammarritten i
Stockholms dom den 23 januari 2013 i mél nr 4691-12).

 sitt avbrytandebeslut har Regionen som grund anfbrt att inget av de in-
komna anbuden for den aktuella tilldelningsgruppen uppfyller samtliga
stillda obligatoriska krav. Vad betriffar Bolagets anbud for den aktuella
tilldelningsgruppen har den brist som pétalats i upphandlingsprotokollet till
beslutet bestatt av att Bolagets anbud inte uppfyller kravet avseende stan-

dardtestprotokoll f6r EN 1500.

Under dverprvningsprocessen har Regionen framfort ytterligare skl for att
avbryta upphandlingen. Betriffande méjligheten att préva omsténdigheter

som aberopas forst under dverprdvningsprocessen kan foljande framforas.
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Vare sig forvaltningsprocesslagen (1971:291) eller bestimmelserna i LOU
innehaller ndgot krav pi att de omsténdigheter som anfors till grund for par-
ternas talan ska vara slutligt bestimda innan ansdkningsfristens utgéng eller
vid ndgon sérskild tidpunkt under prévningen i forvaltningsritten. Upphand-
Jande myndighet ska forvisso ange skilen for ett avbrytandebeslut, men
négra krav pa att myndigheten i avbrytandebeslutet uttémmande ska ange
alla omstéindigheter som ligger till grund for beslutet finns inte (jfr t.ex.
Kammarritten i Sundsvalls dom den 6 mars 2012 i méal nr 93-12). Med be-
aktande av de effektivitetshinsyn som bor rada i mél av detta slag samt med
hénsyn tagen till att rittssikerheten for Bolaget tillgodosetts genom den
kommunicering som skett i milet, finner fSrvaltningsritten, att Gvervigande
skil talar for att forvaltningsritten har mojlighet att beakta dven de under
domstolsprocessen tillkommande skilen fér Regionens beslut att avbryta

upphandlingen (jfr &ven HFD 2013 ref 5).

En upphandlande myndighet har riitt att sjilv avgora nér det finns forutsétt-
ningar for att inleda en upphandling och nir en inledd upphandling behdver
avbrytas (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande RA 2009 ref.43).
Nagon skyldighet for en upphandlande myndighet att fullfélja en pabdrjad
upphandling finns inte, utan myndigheten har ritt att avbryta en upphand-
ling fram till dess ett upphandlingskontrakt foreligger (jfr Kammarrétten

i Jonkdpings dom den 17 februari 2009 i mal nr 3226-08). Ett beslut om
avbrytande maste emellertid vila pa sakligt godtagbara skil och far inte vara
godtyckligt. Mojligheten att avbryta en upphandling &r dock inte begrénsad
till situationer dir det foreligger allvarliga eller tungt vigande skil, men en
forutsattning #r att den upphandlande myndigheten foljer de grundliggande
reglerna i fordraget (se bl.a. mél C-92/00 HI).

Bristande konkurrens har i praxis i ett flertal fall godtagits som sakliga skl
for att avbryta en upphandling i de fall d4 endast en laimplig anbudsgivare

aterstar (se t.ex. Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2008 ref.

4229-16
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35, Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 4464-12 samt Kammarritten i
Jonkopings dom i mél nr 3226-08 och nr 1236-09). Av ovan redovisad
praxis framgér vidare att detta géller oberoende av om den upphandlande
myndigheten tidigare accepterat inkomna anbud och férst under pagéende

dverprdvning avbrutit upphandlingen.

Mot bakgrund av det ovan angivna finner fSrvaltningsritten att - oavsett om
Regionen haft eller saknat skil for att bedéma att Bolagets anbud uppfyller
stillda obligatoriska krav — Regionen haft sakligt godtagbara skil for att
avbryta upphandlingen med hénvisning till bristande konkurrens vid i mélet
aktuella forhallanden. Vid denna bedémning saknas skil for férvaltningsrit-
ten att préva de Svriga grunder och invédndningar som parterna framfort i

malet. Ansdkan om Sverprévning av avbrytandebeslutet ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur domen kan 6verklagas finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-
LOU).

Mats Edsgérden

Radman

Foredragande har varit Stefka Bokmark.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping, Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstritten inom tre veckot frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nix beslutet
kommet att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pi
I6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vatdag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att ptévningstillstand
meddelas. Kammarritten litnnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla ﬁktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir

att bedoma riktigheten av det slut som f61-
valtningstitten har kommit till,

3. det it av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnerliga skl att pr6va
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det it ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgit av Sverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnuminer,
postadress, e-postadtess och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adtessuppgift 4ndras, ska ind-
ringen utan drdjsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévaingstillsting,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6tvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pi f61-
svars- och sikerhetsomradet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut, I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man éver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



