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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Kalmar lin (landstinget) har genomfort en upphandling avse-
ende successiva leveranser av ortopediska kndimplantat bendmnd “Tmplan-
tat kna 2015”. Upphandlingen har genomfGrts genom ett ppet forfarande
enligt LOU och avsag tre produktgrupper, unikompartementella proteser,
trikompartementella proteser och revisionsproteser. I tilldelningsbeslut den
18 maj 2015 beslutade landstinget bl.a. att savitt avser produktgruppen tri-
kompartementella proteser anta tre anbud déribland anbudet fran Stryker
AB (Stryker). Landstinget atertog dérefter den 27 maj 2015 det tidigare till-
delningsbeslutet och beslutade i nytt tilldelningsbeslut den 2 juni 2015 bl.a.
att savitt avser produktgruppen trikompartementella proteser anta tre anbud
varav inget av dem var anbudet fran Stryker. I beslutet angavs bl.a. f6ljande.
Stryker uppfyller inte krav 1.3.1.5 i kravspecifikationen, kravet fortydligas

enligt svar pa fraga 2 vid upphandlingens fragor och svar.

Stryker ansdker om dverprovning av upphandlingen och yrkar i férsta hand
att upphandlingen savitt avser produktgrupp trikompartementella proteser,
far avslutas forst sedan landstinget vidtagit rittelse som ska besta i att lands-
tinget gér en ny provning av vilket anbud som ska antas och da aven utvér-
deras anbudet fran Stryker. Stryker yrkar i andra hand att upphandlingen ska

goras om.

Landstinget anser att ansékan om ¢verprovning ska avslds 1 sin helhet.

Parterna anfor bl.a. foljande.

Stryker

Upphandlingen har skett i strid med 1 kap. 9 § LOU genom att landstinget

har &sidosatt principerna om transparens och likabehandling under upphand-
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lignen. Landstinget har felaktigt ansett att Strykers anbud avseende pro-
duktgrupp trikompartementella proteser inte uppfyller skall-kravet i punkten
1.3.1.5 i kravspecifikationen trots att Strykers anbud uppfyller skall-kravet.
Av Strykers svar framgér att offererad produkt finns bade som metallbackad
och helplast. Av Strykers prisbilaga avseende produktgruppen trikomparte-
mentella proteser framgér i overensstdmmelse hérmed att Stryker offererar
produkter bade i form av metallbackad (raderna 52 — 59 i prisbilagan) och
helplast (raderna 307 — 338 i prisbilagan). Skall-kravet i punkt 1.3.1.5 1
kravspecifikationen anger endast vilka produkter som ska offereras. Av
punkten kan inte utlésas att det endast &r genom svaret pa rad 15 i prisbila-
gan som skall-kravet kan uppfyllas. Landstinget kan inte vélja att godtyck-
ligt bortse frin produkter som Stryker har offererat och som uttryckligen
anges i Strykers anbud.

Landstingets argumentation angdende att skall-kravet skulle ha fortydligats
genom landstingets svar pa friga 2 i upphandlingens “Frigor och svar”
overtygar inte. Landstinget angav dar bl.a. att I mittblocket anger ni en
typprodukt med pris/st for respektive komponent som kommer att ligga till
grund for att jamfora kvalificerade anbud”. Med mittblocket asyftar lands-
tinget raderna 14 — 16 i prisbilagan. I denna del anger respektive anbudsgi-
vare tre enstaka exempel utifrin alla de produkter som offereras. Som ocksé
framgar av Strykers anbud har Stryker angett en typprodukt med pris/st for
respektive komponent pa raderna 14 — 16 1 prisbilagan. Stryker uppfyller
alltsa dven denna dnskemal fran landstingets sida. Det &r dock sjélvklart inte
enbart produkter som anges pa raderna 12 — 16 i nettoprislistan som offere-
ras utan dven de andra produkterna i nettoprislistan offereras och ska beak-

tas nér det giller frigan om Stryker uppfyller aktuellt skall-krav.

Vidare anges i landstingets svar pa friga 2 bl.a. att Tibiakomponenten be-
star oftast av en metallkomponent som man stter en plastinsats pa. Dessa

tvé delar utgor tillsammans det som efterfrigas”. Av svaret i den delen kan
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endast utldsas att landstinget menar att Tibiakomponenten oftast bestar av
en metallkomponent med en plastinsats och nir sé &r fallet 4r det dessa tva
delar som efterfragas. Svaret sdger ingenting om att anbudsgivarna skall
ange just en sadan komponent. Landstingets svar maste dven ses i samma
kontext som fragan som landstinget besvarar. Av fragan att doma avser den
leverantor som stiller fragan att ange en tvadelad komponent, men vet inte
hur det praktiskt skall ske 1 landstingets formulér. Det &r detta som lands-
tinget besvarar och inget annat. Landstingets svar kan inte uppfattas som ett
generellt skall-krav att alla andra anbudsgivare maste ange just en sadan
tvadelad komponent som fragestéllaren avser att ange. Av anvisningen pa
rad 15 i prisbilagan kan vidare inte utlisas att det maste anges just en me-
tall-backad komponent med plastinsats pa den raden. Anvisningen innefattar
savil en metall-backad komponent med plastinsats som en komponent helt i

plast.

Stryker ifragasitter dessutom att landstingets svar pa fraga 2 6verhuvudtaget
utgor nagot skall-krav. Det idr inte formulerat som ett skall-krav och kan inte
heller uppfattas som ett skall-krav. Om ett skall-krav skall utgora ett obliga-
toriskt krav maste det otvetydigt framga att det &r fraga om ett obligatoriskt
krav, t.ex. genom anvindandet av synonyma uttryck sdsom “méste”. Lands-
tingets svar innehaller emellertid bl.a. ordet "oftast” vilket tydligt signalerar
att det inte dr fraga om ndgot obligatoriskt krav. Landstingets svar pa fra-
gorna 15 och 16 tillfér inget ytterligare, utan svaren hénvisar bara till tidi-

gare svar pa fraga 2.

For det fall forvaltningsritten 4nda skulle anse att Strykers anbud inte upp-
fyller skall-kravet har forfragningsunderlaget och da 1 synnerhet landstingets
svar pa fraga 2 i upphandlingens “Fragor och svar” varit oklart och otydligt
vilket paverkat utformningen av Strykers anbud, varfor upphandlingen i

forekommande fall maste géras om.
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Landstinget

Landstinget har genomf6rt upphandlingen helt i enlighet med LOU och vad
som stipuleras 1 forfrigningsunderlaget. Det forsta tilldelningsbeslutet ater-
togs av den anledningen att felaktigheter 1 utvirderingen av anbud uppmérk-
sammats vilket meddelades anbudsgivaren i itertagandebeslutet. Atertagan-
det #r helt i enlighet med gillande ritt. Om en anbudsgivare inte uppfyller
det stillda kravet méste den upphandlande myndigheten enligt fast praxis
forkasta anbudet. Om landstinget beaktat Strykers anbud 1 utvirderingen
hade detta ansetts vara i strid mot kravet i 1 kap. 9 § LOU gillande likabe-

handling av leverantorer.

Av skall-kravet i punkt 1.3.1.5 foljs av en skrivelse att helplast kan vara ett
komplement &r inte att se som en mdjlighet f6r anbudsgivaren att offerera
enbart ett system som #r av helplast. Av ordalydelsen av skall-kravet far det
saledes anses st klart att komponenten skall vara metallbackad och inte av
helplast som Stryker offererat. Samtliga andra anbudsgivare har offererat
system 1 enlighet med stllt krav. Detta ir en indikation pa att kravet varit
utformat pa ett transparent och tydligt satt. En rimligt informerad och nor-
malt omsorgsfull anbudsgivare kan saledes lésa sig till i forfradgningsun-

derlaget vad som efterfragas och direfter utforma sitt anbud utifrén detta.

Att Stryker angivit en produkt som dr metallbackad i nettoprislistan avhjal-
per inte bristen i anbudet. I prisbilaga trikompartementella proteser anges
under “Typ av artikel” att anbudsgivaren skall ange vilka komponen-
ter/artiklar som ingér i efterfrigad artikel, dven kallad mittblocket rad 12 —
16 i prisbilagan. Stryker har hér angivit en produkt som &r av helplast och
didrmed inte i enlighet med forfragningsunderlaget. Rad 15 i prisbilagan
anger explicit att anbudsgivaren skall ange uppgifter for Tibiakompo-
nent/plastinsats. Utifrdn friga nr 2 under “Fragor och Svar” framgar det att

det ar klart for frigestillaren att det dr tva produkter som efterfragas, en
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Tibiakomponent som skall vara metallbackad enligt skall-krav och en plast-
insats. Stryker har hér enbart offererat ett system 1 helplast och uppfyller
séledes inte stillda krav. Landstingets svar pa fraga 2 fortydligar forhallan-
det ytterligare. Landstinget anger i sitt svar att mittenblocket (rad 12 — 161
prisbilagan) kommer ligga till grund fo6r att jamfora kvalificerade anbud.
Landstinget anger dven att Tibiakomonenten oftast bestar av en metallkom-
ponent som man sitter en plastinsats pa och att dessa tva delar utgor till-
sammans det som efterfragas. Av detta svar framgar att det &r tva kompo-
nenter/artiklar som efterfragas samt att den ena komponenten skall vara av
metall och den andra i plast. Detta styrks dven av landstingets svar pa fra-

gorna 15 och 16 1 "Fragor och svar”.

Landstinget bestrider Strykers anférande att svaret pa fraga 2 inte &r att anse
som ett skall-krav. Svaret pd frigan ér till sin karaktir och rent sprakligt att
betrakta som ett obligatoriskt krav som maste uppfyllas d&ven om ordet skall
inte anvénts explicit i sig. Ett krav kan rent sprakligt vara utformat pa ett
sddant sitt att det r oeftergivligt och ses som ett obligatoriskt krav som
maste uppfyllas dven om ordet skall eller ska inte finns med i kravet. Stod
for detta finns i doktrinen dir terminologin bor-krav och skall-krav ofta kri-

tiseras.

Stryker har inte pa nigot sitt gjort sannolikt eller #n mindre styrkt sitt pasta-
ende, for vilket Stryker har den fulla bevisbérdan, att forfragningsunderlaget
kan tolkas som Stryker gor gillande. Stryker har inte heller 1 nagot hénse-
ende styrkt sitt pastaende att forfragningsunderlaget skulle ha varit oklart
och otydligt.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér allman forvaltningsdomstol efter ansokan av en
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6verpréva

en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna 1

1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse 1 denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
p ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av punkt 1.3 och 1.3.1.5 i forfragningsunderlagets kravspecifikation for
produktgruppen Trikompartementella proteser framgar foljande. Tibiakom-
ponent/plastinsats skall finnas som metallbackad, helplast kan vara ett kom-

plement.

I forfragningsunderlagets ”Fragor och svar” stélldes bl.a. f6ljande fraga un-
der "fraga 2”: Under "Typ av artikel” i Prisbilaga Trikompartementella pro-
teser, skall vi 4ven hir ange alla ingdende artikelnr, dessa anger vi 1 exemp-
let under som heter “respektive komponent/artikel — blir dubbelt. Det star
dven att vi skall ange pris/st men under prisexemplet ovan skall Tibiakom-
ponent och plastinsats anges tillsammans — hér blir ett totaltpris for 2 kom-

ponenter och inte pris/st — vinligen fortydliga.
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Landstinget svarade bl.a. féljande. I 6versta blocket anger ni inga priser utan
formel berdknar angivna priser. I mittenblocken anger ni en typprodukt med
pris/st for respektive komponent som kommer ligga till grund for att jimfora
kvalificerade anbud. I blocket nettoprislistan fyller ni 1 samtliga offererade
produkter. Tibiakomponenten bestar oftast av en metallkomponent som man
sdtter en plastinsats pa. Dessa tva delar utgor tillsammans det som efterfra-

gas.
Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att anledningen till att Strykers
anbud inte utvirderats avseende aktuell produktgrupp &r att anbudet inte
ansetts uppfylla skall-kravet i punkt 1.3.1.5 pa att Tibiakomponen-

ten/plastinsatsen “skall finnas som metallbackad”.

Landstinget gér sammantaget géllande att detta skall-krav fortydligats i en-
lighet med vad som framgar av landstingets svar pa fraga 2 vid upphand-
lingens “Fragor och svar” pé sa sétt att det far anses innefatta ett obligato-
riskt krav pa att den Tibiakomponent/plastinsats som ska finnas som metall-
backad ska vara den som anges pa rad 15 i prisbilagan och att denna skall
bestd av en metallkomponent och en plastinsats. Det &r ostridigt att den pro-
dukt som Stryker angett pa rad 15 i aktuell prisbilaga inte ir en metallback-
ad Tibiakomponent/plastinsats da den &r helt 1 plast. Fragan dr ddrmed om
skall-kravet under punkt 1.3.1.5 ska tolkas pa det sitt landstinget gor gil-

lande.

Ordalydelsen av kravet i punkt 1.3.1.5 innebér inget annat 4n att en metall-
backad Tibiakomponent/plastinsats ska finnas, vilket enligt forvaltningsrit-
tens mening far anses innebira att en sddan produkt ska offereras i denna del |
av anbudet. Punkten innehdller ingen direkt hinvisning till att Tibiakompo-
nenten/plastinsatsen ska finnas just pa rad 15 i aktuell prisbilaga och inte
heller att den delvis maste besta av plast. Istillet anges att helplast kan vara

ett komplement.
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Av landstingets svar pa friga 2 framgér att det som ska anges i mittenblock-
et 1 aktuell prisbilaga, som innefattar rad 15, &r en typprodukt som kommer
ligga till grund for att jimfora kvalificerade anbud. Aven om typprodukten
pa rad 15 saledes sirskiljer sig fran de produkter som anges i nésta block,
benémnt ~Nettoprislista”, d det 4r typprodukten som &r grund for jamfs-
relse med andra anbud anser férvaltningsrétten inte att det darigenom &ven
framgar att det endast &r typprodukten som ar offererad och att det dérfor &r

denna som ska vara metallbackad enligt skall-kravet.

1 aktuell prisbilaga anges precis ovanfor mittenblocket att anbudsgivaren ska
ange vilka komponenter/artiklar som ingér i ovan efterfragad artikel samt
prissitta respektive komponent/artikel vilket i viss mén talar for att det end-
ast 4r respektive typprodukt som offereras och som dérmed ska uppfylla
samtliga skall-krav. Landstinget har dock i néstfoljande mening av svaret pa
fraga 2 fortydligat att i blocket under mittenblocket bendmnt nettoprislista
ska samtliga offererade produkter fyllas i. Aven produkter som anges under

nettoprislistan fir dirmed anses vara offererade.

Kravet under punkt 1.3.1.5 kan dérfor enligt férvaltningsrittens mening inte
anses ha fortydligats pa s siitt att det innefattar ett obligatoriskt krav pa att
den Tibiakomponent/plastinsats som offereras ska vara den som anges pa
rad 15 i prisbilagan och att det 4r denna som ska vara metallbackad utan det
far anses tillrackligt for att uppfylla skall-kravet pa att en metallbackad
Tibiakomponent/plastinsats ska finnas om denna tas med i nettoprislistan dd

den dven dirigenom utgér en offererad produkt.

Vad giller landstingets pastdende om att skall-kravet i punkt 1.3.1.5 &ven
fortydligats pa sa sitt att det innebér att den produkt som anges pa rad 15
skall bestd av en metallkomponent och en plastinsats kan forvaltningsrétten
konstatera att detta grundar sig i att landstinget i svaret pa fraga 2 vidare

angett att Tibiakomponenten oftast bestér av en metallkomponent som man
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sitter en plastinsats pa och att dessa tva delar utgor tillsammans det som
efterfragas. Av detta svar kan enligt forvaltningsrittens mening inte utldsas
annat #n att det utgdr en upplysning angaende hur pris/st ska anges 1 de fall
da anbudsgivaren viljer att sasom typprodukt ange en Tibiakomponent som
bestar av en metallkomponent och en plastinsats. I likhet med vad Stryker
anfor, anser forvaltningsritten att detta uttalande, varken sett for sig eller 1
sitt sammanhang, inte rimligen kan tolkas som ett nytt skall-krav som inne-
bir att alla anbudsgivare i och med detta svar maste offerera sddana tvade-
lade Tibiakomponenter som den aktuella fragestillaren avser att gora.

Vad landstinget angett som svar pa fraga 15 och 16 medf6r enligt férvalt-
ningsriitten ingen annan bedomning da dessa svar hinvisar till svaret pa

fraga 2.

Det faktum att Stryker angett en produkt i helplast pa rad 15 i prisbilagan
utgor ddrmed enligt forvaltningsrittens mening inte skl for att anse att
Strykers anbud inte uppfyller skall-kravet i punkt 1.3.1.5. Landstinget har
diarmed inte haft skil att utesluta Strykers anbud och genom att inda géra sa
har landstinget brutit mot likabehandlingsprincipen i1 1 kap. 9 § LOU. Ef-
tersom Strykers anbud inte utvdrderats har Stryker 1 vart fall riskerat att lida
skada. Den konstaterade bristen har inte paverkat det konkurrensuppsékande
skedet och det far anses tillridckligt att forordna om rittelse vilket ska ske
genom att en ny anbudsutvirdering genomférs dér anbudet fran Stryker ska
tas upp till utvirdering. Ansokan om 6verprovning ska ddrmed bifallas 1

enlighet ddrmed.

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

Per Hansson

Foéredragande: Victor Ericsson
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DV 3109/1 D LOUe Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarsitten 1 Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {61 &ver-
klagandet £6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstll-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar

att bedoma riktigheten av det slut som fo1-
valtningsritten har kommit till,

3. det ar av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det #r didrfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av &verklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dr6jsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d £61 en
begiran om prévningstillstind,

4. den #ndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir 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
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa f&r-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas niix tio dagar har
gait fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till fSrvaltningsritten.

www.domstol.se







