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YRKANDEN M.M.

Mediq Sverige AB (Mediq) yrkar i forsta hand att kammarratten ska dndra
forvaltningsrittens dom och avsla OneMed Sverige AB:s (OneMed) ansé-
kan. [ andra hand yrkar Mediq att kammarrétten ska besluta att upphand-

lingen ska g6ras om.

Alvesta, Lessebo, Ljungby, Markaryds, Tingsryds, Uppvidinge, Vixj6 och
Almhults kommuner (upphandlande myndigheterna) medger bifall till
Medigs forstahandsyrkande.

OneMed motsétter sig att forvaltningsréttens dom &ndras.
VAD PARTERNA ANFORT
Mediq

Enligt 6 kap. 5 § LOU fér en upphandlande myndighet, om den véljer att
hénvisa till tekniska specifikationer enligt 2 §, inte forkasta ett anbud enbart
pa grund av att varorna eller tjénsterna inte Gverensstimmer med specifi-
kationer som den har hénvisat till, om anbudsgivaren kan visa att de fore-

slagna 1osningarna pé ett likvirdigt sétt uppfyller stéllda krav.

En upphandlande myndighet méste acceptera produkter som &r likvérdiga
om den offererade produkten erbjuder samma eller hgre nivé pd produkt-
standard &n den som anges i specifikationen (jfr t.ex. EU-domstolens dom i
mal nr C-45/87, Dundalk). Det #r ostridigt att de produkter som Mediq har
offererat p& de tre positionerna &r likvérdiga med de produkter som har
efterfragats. Nagon grund att forkasta anbudet finns dérfor inte. Forvalt-
ningsritten har gjort en felaktig bedémning av 6 kap. 2 och 5 §§ LOU.
Myndigheterna har angivit tekniska specifikationer och de aktuella reglerna

4r i detta avseende gillande. Anbudet skulle dérfor inte ha forkastats.
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Forvaltningsrittens dom strider mot proportionalitetsprincipen. Ett forkas-
tande av anbudet kan inte anses std i proportion till den aktuella avvikelsen.
De tre produkterna motsvarar mindre &n en procent av den totala méngden
produkter i upphandlingen och Mediq har offererat helt likvirdiga produk-
ter. Ett forkastande av anbudet stir alltsa irite i proportion till avvikelsen

fran forfragningsunderlaget och effekten av att bli forkastad.

- En upphandlande myndighet ska genomfora upphandlingar bl.a. pé ett 6ppet

satt, dvs. principen om transparens ska iakttas. Ett forfrigningsunderlag ska
vara klart och tydligt utformat. For det fall kammarrétten skulle finna att
anbudet ska diskvalificeras beror detta p3 att forfragningsunderlaget brister
avseende kraven pé forutsebarhet och transparens. Myndigheterna har
anvint befintlig leverantdrs, OneMed, artikelnummer tillsammans med en
teknisk specifikation som enda identifikationsverktyg for anbudsgivare.
Detta har medfért problem for dvriga leverantérer att sikerstélla vilken
produkt som ”gémmer” sig bakom respektive artikelnummer. Detta har
bidragit till att Mediq har angett produkter i tron att det har varit fraga om
»ritt” produkter som har offererats. En sidan allvarlig brist i forfrégnings-

underlaget kan enbart botas genom att upphandlingen ska goras om i sin

helhet.
Upphandlande myndigheterna

De upphandlande myndigheterna hénvisar till Véd de anfort i forvaltnings-
ritten. Dir angav kommunerna foljande. Det har funnits viss risk f6r fel-
tolkningar. Angivna artikelnummer i fﬁrfrégningsunderlaget kan inte med
enkelhet hérledas till viss tillverkare. Referensgruppen har vid utvérde-
ringen bedomt att de produkter som Mediq offererat far anses godtagbara
och att de uppfyller kraven om kvalitet och kontinuitet i vardkedjan. De tre

produkterna utgdr en procent av det totala upphandlingsvirdet.
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OneMed

[ forfragningsunderlaget har inte angetts tekniska specifikationer pé det sétt
som krdvs for tilldimplighet av 6 kap. 5 § LOU. Det som angetts ar et
produktnamn med exakt samma stavning och ordalydelse som leverantéren
anvénder sig av. Hanvisning till viss produkt regleras i 6 kap. 4 § LOU. Av
bestimmelsen fljer att hanvisning till viss produkt &r otilldtet om visst
foretag gynnas eller missgynnas. Mediq har inte missgynnats eftersom
bolaget, liksom OneMed, har de aktuella produkterna i sitt ordinarie sorti-
ment. Det har dérfor varit tillatet att ange skall-krav pa viss produkt. Skall-
kravet skulle ddrmed ha uppritthallits och Medigs anbud diskvalificerats.
Det har inte varit méjligt att missforsta forfragningsunderlaget eftersom det
tydligt angetts att likvérdiga produkter inte accepterades. OneMed kunde
ocksa ha offererat andra och billigare produkter men har foljt forfrégnings-

underlaget och offererat det som har efterfragats.

Medigs proportionalitetsresonemang haltar. I allt vésentligt hivdar Mediq
att den som bryter lite grann mot uppstéllda skall-krav ska ges en konkur-
rensfordel 1 forhallanden till den anbudsgivare som offererat i Gverens-
stimmelse med uppstéllda skall-krav. Att godta detta innebér brott mot
likabehandlingsprincipen eftersom Mediq da sérbehandlas och brott mot
transparensprincipen eftersom det inte har varit forutségbart for OneMed \att
inte alla produktspeciﬁka' skall-krav behdvde uppfyllas. En avvikelse dr en

avvikelse och skall-kraven ska vara kompromissldsa.

Forfragningsunderlaget har inte varit otydligt och det sétt pa vilket produk-
terna angetts i forfrigningsunderlaget &r etablerat. Mediq kénner vél till de
efterfragade produkterna d4 de finns i Medigs ordinarie sortiment. Péstéen-
det om identifieringsproblem #r dérfor inte trovérdigt. Det har dessutom
varit moijligt att via OneMeds hemsida kontrollera de aktuella produkterna

for att identifiera dem om behov forelegat.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Talerdtt

Fér taleritt i mél om offentlig upphandling krivs att det 6verklagade be-
slutet i sig har en precis och pataglig betydelse for klaganden, oavsett vad
utfallet blir eller kan bli av den atgird som domstolen véljer. Frigan om
taleritt maste avgoras med utgdngspunkt i omsténdigheterna i det en-
skilda fallet (se HFD 2011 ref. 29, HFD 2011 ref. 85 och HFD 2012 ref.
2). I detta fall har forvaltningsritten beslutat att upphandlingen ska réttas
pé s sitt att en ny utvirdering ska goras. Av skdlen for avgérandet fram-
gar att Medigs anbud ska diskvalificeras i den fortsatta processen. Mot
bakgrund hirav och med beaktande av den tidigare handldggningen av
malet anser kammarritten att forvaltningsrittens avgdrande har en precis
och pataglig betydelse for Mediq. Bolaget har dérfor rétt att fora talan 1

maélet.
Kravet att erbjuda samtliga efterfragade produkier

OneMed har i sin ansdkan om 6verprovning gjort géllande att de upp-
handlande myndigheterna har brutit mot de grundléggande principerna
for offentlig upphandling genom att utvérdera Mediqs aand trots att det
inte uppfyller det obligatoriska kravet att erbjuda samtliga efterfrigade
produkter. Forvaliningsrétten har funnit att OneMed har visat att sa dr

fallet och har bifallit OneMeds anstkan.

Mediq har i sitt bemétande av OneMeds pastiende hdvdat att grund sak-
nas for att diskvalificera bolagets anbud. Enligt Mediq &r de tre ifrdga-
satta produkterna likvirdiga de efterfrigade produkterna, varfor dess an-
bud mot bakgrund av 6 kap. 5 § LOU inte far férkastas. Kammarratten
konstaterar aﬁ det i forfragningsunderlaget har uppstillts ett obligatoriskt
krav pa att anbudsgivare ska erbjuda komplett (100 procent) av efterfra-




KAMMARRATTEN
1 JONKOPING
Avdelning 2

poM Sida 7

Mal nr 2063-13

gat sortiment eniigt bilaga anbudsspecifikation A och att likvérdiga pro-
dukter inte accepteras i denna del. S&som forfrigningsunderlaget har
formulerats &r det siledes inte mojligt f6r en anbudsgivare att ldmna ett -
anbud med likvérdiga produkter. Dértill kommer att de namngivna pro-
dukterna enligt anbudsspecifikation A inte utgor sidana standarder som
asyftas i 6 kap. 2 och 5 §§ LOU. De av Mediq dberopade bestimmelserna
dr dérfor inte tillimpliga. Genom att utvirdera Medigs anbud trots att det
inte uppfyller ett obligatoriskt krav har de upphandlande myndigheterna
brutit mot grundliggande principer for upphandling. Skél att bifalla dver-
klagandet pé denna grund saknas darfor.

Proportionalitet

Mediq har vidare héivdat att det skulle strida mot proportionalitetsprinci-
pen att inte utvirdera dess anbud och har hénvisat till att de tre produkter
soin offererats motsvarar mindre 4n en procent av den totala méngden
produkter. Medigs uppfattning &r att de upphandlande myndigheterna
dérfor var forhindrade att forkasta dess anbud. Genom det ovan némnda
obligatoriska kravet pa en fullstindig anbudspecifikation har de upp-
handlande myndigheterna enligt kammarrittens mening — oavsett vad
som kan anses om det i sak — klart markerat att avvikelse inte accepteras.
Ett anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven ska forkastas och
forkastandet dr under sadana forhallanden en proportionerlig atgird. De
upphandlande myndigheterna var inte p4 grund av proportionalitetsprin-
cipen férhindrade att forkasta Medigs anbud. Inte heller p& denna grund
finns det saledes skiil att bifalla Gverklagandet.

Forfragningsunderlagets tydlighet
Mediq har slutligen till bemdtande av OneMeds pastéende anfort att det

har varit svart att sikerstilla vilka produkter som “gémt” sig bakom re-

spektive artikelnummer och att bolaget trott att de 1dmnat bud pa rétt pro-
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dukt. Enligt Medid var det dérfor rétt att dess anbud gocitogs. I denna del
anser kammarritten att forfragningsunderlagets utformning 4r s& klar och
otvetydig att de upphandlande myndigheterna inte kan tillatas att vid ut-
virderingen bortse frin det nu aktuella obligatoriska kravet. Att de upp-
handlande myndigheterna har gjort detta strider som ndmnts mot de

grundliggande bestdmmelserna i 1 kap. 9 § LOU.
Sammanfattande slutsats
Sammanfattningsvis anser kammarrétten saledes att vad Mediq har anfort

inte foranleder négon 4ndring av forvaltningsréttens dom. Medigs dver-

klagande ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Gertrud Forkman - Bodil Stelzer /ﬁda Nordholm
referent
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Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

-

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansdkan om 'civerprﬁvning enligt LOU och for-
ordnar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse skett pa s sétt att

ny utvirdering av anbuden foretagits.
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YRKANDEN M.M.

Viixj6 kommun, Lessebo kommun, jungby kommu, Markaryds kom-
mun, Tingsryds kommur, Uppvidinge kommun, Alvesta kommun och
Almhults kommun (kommunema) genomfor en upphandling av hygien-
och sjukvérdsmaterial. Genom tilldelningsbeslut den 19 mars 2013 beslu-
tade kommunerna atf anta det anbud som 1amnats av Mediq Sverige AB

(Medig).

OneMedVSverige AB (OneMed) ansoker om 6verprt'>yning av upphand-
lingen och yrikar aft upphandlingen ska rittas pa sa sétt att Medigs anbud
diskvalificeras och att 0y utvirdering ska ske utan beaktande av Medigs
anbud. OneMed anfor bl.a. foljande. Av férfrégningsunderlaget framgér att
anbudsgivaren ska erbjuda kom_plett (100 %) av cfterfragat sortiment avse-
ende anbudsspecifikation A.1denna del accepteras inte likvardiga produk-
ter. Vad som angetis ifbrfrégningsundeﬂaget 4t saledes produktnamn och
inte tekniska specifikationer. Mediq har avseende positionsnummer tre till
fem i anbudsspecifikation A offererat Cavilon barridrfilmer (Cavilon) till-
verkade av 3M istillet for den av kommunerna cfterfragade produkten No-
Sting Skin-Prep (Skin-Prep) frén tillverkaien Smith & Nephew. Mediq har
darmed offererat tre produkter i strid med f6rfr}égnh1gsunderlagets skall-
krav. Eftérsom det tydli_gt.framgél av fdrfrégningsundeﬂage; att likvirdiga
produkter inte accepteras-ska Medigs anbud ritteligen diskvalificeras. De
ofterfragade produkterna fran Smith & Nephew ﬁnﬁs i Medigs ordinarie
sortiment vilket innebir att Mediq inte torde haft nagra identifieringspro-
blem vad avser de aktuella prqduktema. Mediq har inte heller missgynnats
av fﬁrfré.gningsundeﬂagets utformning eftersom de har aktuella produkter i
sitt ordinarie sortiment. Att de aktuella produkterna endast utgor en mindre
andel av upphandlingens yirde saknar rittslig relevans. En avvikelse ar en:

avvikelse och skall-krav &r kompronﬁsslésai detta avseende.
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Kommunerna motsétter sig bifall till anstkan om 6verpf6vning och anfor
bl.a. foljande. Angivelsen i forfragningsunderlaget avseende anbudsspeci-
fikation A syftar till att offererade produkter ska uppfylla kvalitet och kon-
tinuitet i vardkedjan. Anbudsgivare i denna typ av upphandling bestar i
regel av grossister och artikelnummer samt bendmningar, hénvisningar etc.
Produkter kan darfor troligen skilja sig fran grossist till grossist da varje
grossist fritt kan bendmna och artikelsitta sitt eget sortiment. Det kan da
finnas en viss.risk for feltolkﬁing vid ang'ivelseA av annan anbudsgivares
artikelnummer och bendmning. I fdrfrégningsundeﬂaget har OneMeds ai-
tikelnummer angivits som riktlinje for att kvalitet och kontinuitet 1 vard-
kedjan ska uppfyllas. De aktuella artiklama kan inte med enkethet hérledas
till just tillverkaren Smith & Nephew. Till detta ska ocks4 tillaggas att ak-
tuella produkter utgdr en proceﬁt av det totala upphandlingsvirdet.

Mediq yrkar i forsta hand att OneMeds ansékan om dverprovning ska av-
visas. I andra hand yrkar Mediq att OneMeds ansékan ska avslds. Mediq
anfor bl.a. foljande. Avtalsspérren 16pte ut den 2 april 2013 och OneMeds
ansdkan om dverprovning har inkomststamplats den 3 april 2013. Mot
denna bakgrund ska.OneMeds ansdkan om verprovning avvisas. — Kom-
munerna har i forfragningsunderlaget hinvisat till ett artikelnummer och en
teknisk specifikation for respektive efterfragad produkt inom aktuellt pro-
duktomrade. Mediq har offeferat pa detre aktuella positionerna produkter
som #r likvirdiga med de produkter som kommunerna efterfragat i forfrag-
ningsunderlaget. Av 6 kap 5 § LOU foljer ett forbud for upphandlade
myndigheter som har hanvisat till tekniska specifikationer ait forkasta an-
bud som innehaller alternativa produkter sdvida dessa dr likvérdiga med de
som efterfrigas. Kommunerna har saledes, enligt 6 kap. 2 § LOU, inte haft
laglig grund att forkasta Medigs anbud. Eftersom kommunerna valt att an-
vinda OneMeds artikelnummer tillsammans med en teknisk specifikation
avseende de aktuella pr’odukte;ma har det inneburit problem med att siker-

stilla vilken produkt som »g5mmer” Sig bakom respektive artikelnummer.
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Mediq har darfor av misstag offererat fel produkter pé de aktuella position-
erna. Virt att notera #r ven att aktuella produkter motsvarar mindre n en
procent av den totala mingden produkter i upphandlingen. Avvikelsen i
Medigs anbud #r alltsd forsvarlig samt av mindre betydelse och av ovisent-
lig natur for upphandlingen i stort. Att forkasta Medigs anbud pa den grun-

* dén hade darfor varit en oproportionerlig atga:rd (jfr. Kammarrétten i
Stockholms dom den 28 augusti 2012 i mél nr 2391- 12). For det fall for-
valtningsrétten finner att kommunerna felaktigt har kvalificerat Medigs
anbud brister upphandlingen i transparens eftersom det har varit valdigt
svart for andra anbudsgivare &n OneMed att identifiera vilka produkter
som doljer sig bakom OneMeds artikelnummer.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvﬁrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfGra upp-
handlingar pé ett Sppet sétt. Darutdver foljer av unionsrétten att proport-
jonalitetsprincipen, ppenhetsprincipen och principen om dmsesidigt er-
kénnande ska genomsyra tillimpningen av LOU. Bes’tammelserna om for-
valtningsdomstols hantering av mal om offentlig upphandlmg &terfinns i
16 kap. LOU i vilket det bl.a. anges att om den upphandlande myndigheten
brutit mot 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse 1 LOU och detta
inneburit att den leverantdr som ansdkt om $verprovning lidit, eller kan B
komma att lida skada, .ska ritten besluta att upphandlingen ska gdras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Forvaltningsritten gor foljande bedsmning.
Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att sista dagen for avtalsspﬁr--

ren var den 2 épril 7013. OneMeds anstkan om Sverprvning inkom till

forvaltningsritten den 2 april 2013, dvs. i rétt tid.
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OneMed har i méalet gjort gﬁllandé att Medigs anbud inte uppfyller upp-
stallda skall-krav i forfragningsunderlaget yarfor Medigs anbud rétteligen
ska diskvalificeras.

Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivare ska erbjuda komplett
(100 %) av efterfragat sortiment enligt anbudsspecifikation A och att det i
denmna del inte accepteras likvérdiga produkter. Under anbudsspecifikation
A aterfinns Skin-Prep i tre olika produktformer. Anbudsgivarna har séledes
haft att offerera dessa produkter for att uppfylla skall-kraven.

Kommunema och Mediq har i malet anfort att de efterfragade produkterna
anbudsspemﬁkatlon A endast utgjort tekmska specifikationer och riktlin-
jer, varfor anbud avseende liknande produkter kunnat godtas. Forvaltnings-
ritten finner dock, mot bakgrund av forfragningsunderlagets utformning,
att kommunerna i forfragningsunderlaget far anses ha efterfragat specifika
produkter varfor det inte varit friga om tekniska specifikationer. Vid sad-
ana forhallanden &r reglerna i 6 kap. 2 och 5 §§ LOU inte tillampliga var-

' f5r kommunerna rétteligen skulle ha diskvalificerat Mediqs anbud. D&
kommunerna likvil utviirderat Medigs anbud har de, enligt forvaltningsrét-
tens mening, handlat i strid med LOU. OneMed far hérigenom anses ha
1idit skada eller kunnat komma lida skada varfor rittelse ska ske. Vad
kommunerna och Mediq anfort om att en rattelse skulle vara av oproport-
jonerlig karaktér eftersom de aktuella produkterna endast utgjort en liten

andel av upphandlmgens virde samt omfattning foranleder ingen annan
beddmning. Forvaltningsrétten anser inte heller att det som framkommit i
malet utgor skal for beddmningen att upphandlingen brustit i transperens.

OneMeds ansékan om verprovning ska darfor bifallas.
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Mot bakgrund av ovan anforda forordnar forvaltningsritten att upphand-
lingen far avslutas forst sedan rittelse har gjorts pd sa sétt aft anbudsutvir-
deringen gors om, varvid Medigs anbud ska diskvaliﬁcerés. '

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D LOU)
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som 'vill odverklaga® kammarrittens avgérande ska skriva till Hogsta
" forvaliningsdomstolen. Skrivelsen stills “allisi till Hogsta forvaltnmgsdomstnlen men ska
skickas eller limnas till kammarrittzn.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom fre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beshutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet ha
‘kommit in inom tre veckor frin dem dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
iiver_klagande for det allminna riknas dock frdn den dag beslutet meddelades.

"Om sista dagen for sverklagande infaller pa en lérdag, séndag eller helgdag, midsommar-, ]ul— eller
nyérsafton, récker dst att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett overklagande ska kunma tas upp i Hoégsta forvaltnmgsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lammar prévningstillstind om det &r av
vikt for ledning av ritistillimpningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga skl i1l
sddan provning, sisom att det firns grund for resning eller att mélets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt firbiseends eller grovt misstag.

Om prévoingstilistind inte meddelas stir kammarrittens beshut fast. Det &r déirftr viktigt att det kiart
och iydligt framghr av &verklagandet Hll Hogsta forvaliningsdomstolen varfSr man anser att
provoingstillstind bér meddelas.

1 mal om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offéntlig upphandling eller agen (2007:1092)
om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller beshat har 16pt ut. Vantigtvis far, di kammarrétten inte har
- fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avshatas, avtal shutas omedelbart. Ide
fall déir kammarréitten har fattat ett interimistiskt beshit om att upphandlingen inte fir avslutas, far
avtal shttas niir io dagar har gitt frén det att ritten avgjort mélet eller upphivt det imterimistiska
beshatet. Ett 6verklagande av réttens avgérande fir inte privas sedan avtal har shitits. Fullsténdig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna. :

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla filjande uppgifter;

1, den kiagandes namn, person-/orgamisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonmummer till

‘bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummertill arbetsplatsen och eventuell annan

plats dir klaganden kan ps f6r delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om

. klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen

och mobiltelefonmummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift &ndras &r det v1kt1gt att anmélan
snarast gors till Héggta forvaliningsdemstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malntummer samt dagen for beslutet
de skiil som klaganden vill 4beropa fir sin begiiran om att fa provningstillstind
den indring av kammarrittens beshit som klaganden vill 2 i1l stind och gkilen for detta

IR

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