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BAKGRUND

Orebro kommun har i samverkan med ett antal kommuner (Kommunerna)

genomfor en upphandling avseende ramavtal f6r sjukvardmaterial.

I en forsta anbudsutvirdering beaktade inte Kommunerna OneMeds anbud
pa grund av att efterfragad foretagsbeskrivning inte hade bifogats anbudet. I
ett tilldelningsbeslut efter anbudsutvirderingen tilldelades Mediq Sverige
AB (Mediq) upphandlingen.

Sedan OneMed ansdkt om Sverprdvning beslutade forvaltningsrétten 1 dom
den 7 oktober 2014 (méal nr 3276-14 m.fl.) om réttelse av upphandlingen pa
det sittet att en ny utvirdering skulle goras efter att OneMed inom viss tid
tillatits komplettera anbudet med bilagan "foretagsbeskrivning". Efter for-
valtningsrittens dom kompletterade OneMed sitt anbud i enlighet med do-
men. Kommunerna genomforde en ny utvirdering med resultatet att One-

Med tilldelades upphandlingen.

Direfter ansokte Mediq om éverprévning och gjorde géllande att OneMeds
anbud inte uppfyllde kravet pa foretagsbeskrivning och att det forelegat hin-
der for Kommunerna att tillata och ta héinsyn till OneMeds komplettering av

anbudet. Forvaltningsritten avslog Medigs ans6kan.

Mediq 6verklagade forvaltningsriittens dom till Kammarrétten i Goteborg,
som i dom den 18 juni 2015 beslutade att upphandlingen fir avslutas forst
sedan rittelse skett i form av en ny anbudsutvirdering med bortseende frén

OneMeds anbud.

Kommunerna har dérefter gjort en ny utvérdering, med bortseende fran

OneMeds anbud och antagit Mediq som leverantor.
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PARTERNAS TALAN

OneMed Sverige AB (OneMed) ansoker nu om dverprovning av upphand-
lingen och yrkar i forsta hand att upphandlingen gérs om och i andra hand
att féittelse sker pa s sitt att en ny utvirdering sker med beaktande av One-
Meds anbud. OneMed yrkar vidare att eventuellt ingdngna avtal ogiltigfor-
klaras och anfor bland annat f6ljande. Det ar friga om en ogiltig direktupp-
handling. Av forfragningsunderlaget framgar i avsnitt 1.21 foljande: "Om
upphandlingen blir foremal for réttslig provning forlings anbudens giltig-
hetstid fram till dess att upphandlingsavtal kan tecknas, dock i hogst sex
manader efter angiven giltighetstid. Anbudet skall vara bindande till och
med 2014-12-31". Av forfragningsunderlaget foljer alltsd att anbuden som
lsngst kan vara giltiga till och med den 30 juni 2015. Kommunerna har un-
der augusti 2015 efterfragat att anbudsgivarna ska forlinga sina respektive
anbuds giltighet till och med den 31 december 2015. Kommunernas forfra-
gan i detta avseende saknar stod i forfragningsunderlaget. Redan vid Kom-
munernas forfragan hade respektive anbuds giltighetstid 16pt ut och det sak-
nas rittslig mojlighet att i efterhand forandra forutsittningarna for upphand-
lingen. En forlingning medfor en visentlig féréndring av forutséttningarna
for upphandlingens genomforande som saknar rittslig grund. Eftersom det
sedan den 30 juni 2015 saknas giltiga anbud finns det inte nigon mdjlighet
att avsluta upphandlingen genom tecknande av kontrakt. For det fall avtal
ingas med Mediq #r dessa att betrakta som ett resultat av en direktupphand-
ling. D4 det saknas rittslig grund att tilldela kontrakt &r direktupphandlingen
otillaten. Kommunerna har genom sin forfrigan om forléingning av giltig-
hetstid inlett och genomfort en direktupphandling med, som det far forstés,
samma krav p& anbudsgivare, anbud och det som upphandlas som efterfré-
gats i den ursprungliga annonserade upphandlingen. I direktupphandlingen
har OneMed genom sin forlangning lmnat anbud i vilket den komplettering
som underkiindes av Kammarrittens i Géteborg dom den18 juni 2015 4r en

del. Det anbud som limnats av OneMed i direktupphandlingen uppfyller
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foljaktligen samtliga stéllda krav. Eftersom OneMeds anbud medfor 14gst
pris ska rétteligen OneMed tilldelas kontrakt.

Kommunerna motsitter sig bifall till ansékan och anfér bland annat {61-
jande. Upphandlingen har genomfrts som dppet forfarande enligt LOU.
Upphandlingen har annonserats i Official Journal och OPIC samt pa kom-
munernas hemsidor. Sista dag att limna anbud var den 21 maj 2014. Vid
anbudstidens utging hade tre anbud inkommit. OneMed har vid anbudsgiv-
ningen missat att bifoga en obligatorisk bilaga. Det dr genom en mer &n ett
ar 1ang rittsprocess och av HFD fastslaget att s4 &r fallet och att det inte dr
ett misstag som Kommunerna far tilléta att rétta till. Det 4 normalt att an-
buds giltighetstid begréinsas. Den risk som en anbudsgivare annars tar vore
orimlig. Det &r ocksd normalt att en potentiell kund fragar om anbudets gil-
tighet kan forlingas for det fall att avtal inte kunnat ingds inom den stipule-
rade tiden. Acceptfrist 4r grundléggande i den svenska avtalsrétten. Kom-
munerna har i forfrigan angivit hur lang tid acceptfristen 16per. Att tolka
den skrivningen pé ett sitt att en begéran om forlingd acceptfrist inte dr
mbijlig &r inte det Kommunerna avsett och r inte heller en rimlig tolkning
av formuleringen. Det #r inte heller den tolkning som gjorts av anbudsgi-
varna innan det nu stér klart for OneMed att man forlorat den tidigare dver-
provningen. Kommunernas begéran om forléingd anbudstid har skickats till
anbudsgivarna den 5 juni 2015, vilket var i god tid fore utgdngen av anbu-
dens giltighetstid. OneMed har, liksom dvriga anbudsgivare, godtagit aft
forlanga anbudens giltighet till och med den 31 december 2015. Kommu-
nerna anser att OneMed genom sin bekriftelse vidgatt kommunens tolkning
att forlangning av accebtfristen ar mojlig. Kommunerna ser med oro pé ait
det inkommit ytterligare en dverprdvning och uppfattar att OneMed genom
sitt agerande s6ker fordrdja upphandlingsprocessen. Drar processen ut ytter-
ligare s4 #r risken uppenbar att den forléngda giltighetstiden pé anbuden
1per ut vilket kan komma att leda till att kommunen tvingas gdra om upp-

handlingen trots att den inte varit beh#ftad med nagra fel.
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OneMed tilligger foljande. Kémfrigan &r om en upphandlande myndighet
har laglig mojlighet att gora visentliga forandringar i forfrigningsunderlaget
efter anbudstidens utging. Kommunerna har i strid med en tydlig reglering
och forutsitining i forfragningsunderlaget efterfragat en otillaten forling-
ning av anbuden. Att anbudsgivarna accepterat den efterfrdgade forldng-
ningen saknar helt betydelse i sammanhanget. Civilritisliga avtalsbindning-
smekanismer saknar all betydelse for den aktuella fragan. Av réttspraxis kan
utlésas att anbudens giltighetstid kan forléingas under forutséttning att prin-
ciperna for offentlig upphandling i 1 kap 9 § LOU iakitas (se bl.a. Kammar-
réttens i Goteborg dom den 15 september 2015 i mal nr 1408-15). En av de
principer som avses 4r transparensprincipen. Kommunen har, ostridigt, age-
rat i strid med vad som framgér av forfragningsunderlaget. En absolut be-
grinsning av anbudens giltighetstid, sdsom den som anges i forfrdgningsun-
derlaget, ir en véisentlig forutsittning f6r upphandlingens genomf6rande och
har betydelse for anbudsgivares beslut att delta i upphandlingen samt for
utformningen av anbuden, t.ex. i forhallande till anbudsgivare som valt att
inte delta i upphandlingen med anledning av villkoren for anbudens giltig-
hetstid. Kommunens agerande &r déirfor i strid mot transparensprincipen.
Det faktum att anbudens giltighet har 16pt ut och négon laglig f6rléngning
inte kommit till stind innebér att upphandlingen ska goras om (se bl.a.
Kammarrittens i Stockholm mal nr 1772-09, 1701-09, 7788-09 och 6097-
09). Det 4r den upphandlande myndigheten som ska se till att LOU 15ljs. De
nu aktuella bestdmmelserna (principerna till grund f6r LOU) &r tvingande
och kan inte forhandlas bort mellan parterna (se bl.a. Kammarrittens i Go-
teborg mal nr 4656-14). Kommunernas argumentation rérande OneMeds
bekriiftelse och de rittsliga foljderna av denna ska foljaktligen 1dmnas utan

avseende.

Kommunerna tilldgger f6ljande. K(;mmunerna har av domstol &lagts att ut-
virdera anbuden pa nytt och dé bortse fran OneMeds anbud. Detta har

gjorts. Kommunerna har dessforinnan, i god tid, begirt att anbudsgivarna
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forlinger anbudstiden vilket de medgett. Kommunerna delar inte uppfatt-
ningen att skrivningen i forfrigningsunderlaget skir av méjligheten att f6r-
ldnga giltighetstiden. Kommunerna uppfattar att anbuden &r giltiga och att
det #r den ursprungliga upphandlingen som fortgér. Kommunerna méste
under den omstindigheten rimligen agera i enlighet med den tidigare med-
delade domen. Om domstolen finner att férléngningen dr ogiltig sé star
kommunerha utan giltiga anbud och upphandlingen kommer att avbrytas.

OneMeds resonemang om direktupphandling &r séledes tomt.
SKAL FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundliggande principer-
nail kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, eller
négon annan bestimmelse i denna lag, och detta har medfort att en leveran-
tor lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt 16 kap. 6 § LOU
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fr avslutas forst sedan

rittelse gjorts.

Enligt nimnda bestimmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vi-
dare principerna om 6msesidigt erkénnande och proportionalitet

iakttas.
Forvaltningsrdttens bedomning

Kammarritten i G6teborg har i den dom som foregatt nu aktuellt tilldel-
ningsbeslut férordnat att Kommunerna ska géra en ny utvédrdering med bort-
seende frdn OneMeds anbud. Kommunerna har i detta avseende foljt kam-

martrittens dom.
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OneMed gor géllande att Kommunerna gjort en otilldten forldngning av an-
budens giltighetstid och att detta skulle innebéra en vésentlig féréndring av
forfragningsunderlaget, vilket skulle strida mot principen om transparens.

OneMed gor vidare gillande att foljderna av detta blir att Kommunerna har

gjort en otillaten direktupphandling.

I mélet dr ostridigt att det i forfradgningsunderlaget anges att anbuden ska
vara bindande till och med den 31 december 2014. Det &r vidare ostridigt att
om upphandlingen blir féremal for réttslig provning férldngs anbudens gil-
tighetstid tills dess avtal kan tecknas, dock i hogst sex ménader efter angi-
ven giltighetstid. Detta innebér att anbudens giltighetstid, till f61jd av pé-
gaende process i domstol, i enlighet med forfragningsunderlaget forléngts
till och med den 30 juni 2015.

Enligt vad Kommunerna anfort har samtliga anbudsgivare i juni 2015 till-
stéllts en 6nskan om ytterligare férldngning av anbudens giltighetstid, till
och med den 31 december 2015. OneMed har enligt av Kommunerna in-
skickade handlingar tillstéllts denna énskan i e-post den 5 juni 2015 och 1
svar pa e-postmeddelandet samrha dag accepterat forlingningen. Forléng-
ningen av anbudens giltighetstid till och med den 31 december 2015 har
déirmed skett under den tid anbuden fortfarande var giltiga enligt forfrag-
ningsunderlaget. Samtliga anbudsgivare har accepterat 6nskad forléngning
av anbudens giltighetstid. Nédgot hinder mot ett sddant forfarande kan for-
valtningsritten inte se att det finns i LOU. OneMed gor vidare géllande
denna forldngning utgér en visentlig fordndring av forfrdgningsunderlaget.
Generellt géller enligt praxis att mdjligheterna att komplettera eller &ndra ett
forfragningsunderlag 4r begransade. Vésentliga forédndringar &r inte tilldtna
och en upphandlande myndighet fér i regel inte tillféra andra krav 4n de som
finns angivna i forfradgningsunderlaget, eftersom det dé finns risk att forut-
sittningarna for upphandlingen &ndras, i strid med bland annat transparens-

principen. Om den upphandlande myndigheten anser att nya krav méste
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stdllas innebér detta att upphandlingen ska avbrytas och géras om. Nu aktu-
ell fordndring avser endast en forldngning av anbudens giltighetstid, och inte
forandring av krav pa det som efterfrégas eller pa vilket sitt ett tillhandahal-
lande av efterfragade produkter ska ske. Forindringen berér 6ver huvud
taget inte foremalet f6r upphandlingen. Ingen anbudsgivare har forsatts i ett
sédmre ldge genom forédndringen. Anbudsgivarna har behandlats lika och
samtliga anbudsgivare har accepterat férldngningen. Nagon otillaten f6rind-
ring av visentligt slag kan enligt forvaltningsrétten inte ha skett. Att One-
Med nu forefaller ha &ngrat sitt medgivande innebir inte att Kommunerna
dérigenom brutit mot bestéimmelserna i LOU. Med hénsyn till det anforda
utgdr upphandlingen inte heller ndgon direktupphandling. Sammanfatt-
ningsvis finner dérmed f6rvaltningsritten att det OneMed inte har visat att
Kommunerna brutit mot ndgon bestimmelse i LOU varfor ansdkan ska av-

slas.
HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan éverklagas.

Hur man 6verklagar, se bilaga (DV 3109/1B, LOU).

@WCMWJ\ .

Anders Osterlin

Féredragande: Lars Overstrom




