Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mél nr

1 JONKOPING 2013-02-06 6046-12

Enhet 1 Meddelad i Domare 1:2

Mikael Wiktorsson Jonkoping
SOKANDE S -
NordiCare Ortopedi & Rehab AB, 556493-4304 HORICORRINCVL BT
Hamnplanen 23 ;
260 40 Viken
MOTPART
Landstinget i Jonk6pings lin
Box 1024

551 11 J6nkoping

Ombud: Advokaten Krister Havert
Gérde Wesslau Advokatbyra

Box 684

551 19 Jonkdping

SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar NordiCare Ortopedi & Rehab AB:s ansékan om

Overprdvning.
BAKGRUND

Landstinget i Jénk&pings 14n genomfor en upphandling bendmnd “Hoft-
skyddsbyxor”. Upphandlingen genomférs som ett Sppet forfarande enligt
reglerna i LOU. I underrittelse om beslut den 21 november 2012 meddela-
des att landstinget har for avsikt att tilldela Arbetsskydd AB (Arbetsskydd)
kontraktet, da detta bolag har limnat anbud med l4gsta pris/kostnad.

Dok.Id 89465

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2201 Hamngatan 15 036-15 66 00 036-15 66 55 méndag — fredag
550 02 Jonkoping E-post: 08:00-16:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se
www.forvaltningsrattenijonkoping.domstol.se
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I forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande:

1. ADMINISTRATIVA FORESKRIFTER

1.4 Kvalificering av leverantér

1.4.2, Teknisk och yrkesmissig kapacitet
Anbudsgivaren ska ha den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som krévs for upp-
dragets genomfbrande. Anbudsgivaren ska styrka sin tekniska och yrkesméissiga

kapacitet pa foljande siitt:

1. Limna en forteckning omfattande minst tv4 referenter vilka under de tre senaste
aren har fatt uppdrag av liknande/motsvarande/jimforbar art utforda av anbudsgi-
varen, eller

2. Beskriva sin tekniska och yrkesmissiga kapacitet i forhallande till uppdragets
omfattning.

2. KRAV OCH KRITERIESPECIFIKATION

2.7. Matt
Héftskyddsbyxan ska finnas i minst 5 olika storlekar inom intervallet 65 - 125 cm
métt dver stussen. Respektive storlek ska finnas i bade oppen och sluten modell.

Ange aktuella storlekar i stigande ordning i prismatrisen.

YRKANDEN M.M.

Ansokan om dverprivning

NordiCare Ortopedi & Rehab AB (NordiCare) anséker om overprdvning
och yrkar att riittelse ska ske alternativt att upphandlingen gérs om, d§ Ar-
betsskydds anbud inte uppfyller samtliga ska-krav. NordiCare anfor i hu-

vudsak f6ljande till stéd for sin ansokan.

Teknisk och yrkesmdssig kapacitet

Arbetsskydd har inte kunnat ldmna ndgon forteckning omfattande minst
tvé referenter och har dessutom inte kunnat beskriva sin tekniska och yr-
kesmaéssiga kapacitet nér det géller att hantera och forsta hoftskyddsbyxor

som en medicinskteknisk produkt av typ klass 1. I anbudet limnar man
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vidare inga uppgifter om utbildning och yrkeskvalifikationer for relevant
personal, vilket utgtr ett av baskraven for att visa teknisk- och yrkesmassig

kapacitet.

Arbetsskydd anger att man tillsammans med Careline utbildar, utvecklar
och tillverkar hoftskyddsbyxor. Sévitt kan forstés s& producerar inte Ar-
betsskydd sjélva ndgra hoftskyddsbyxor, utan dberopar Carelines kapacitet
pé omrédet. Man skriver till och med i beskrivningen under punkt 1.4.2. att
man inte kan limna nagra referenter d4 man helt saknar erfarenhet av for-
sdljning i storre volymer. Nir Arbetsskydd pé detta vis dberopar ett annat
foretags kapacitet stiller 11 kap. 12 § LOU krav p4 att sddan kapacitet
endast kan &beropas om man genom ett intyg kan styrka densamma. Ar-
betsskydd har inte limnat in ett sddant intyg och uppfyller dérmed inte ska-
kravet om teknisk och yrkesméssig kapacitet. I sjilva verket har Arbets-
skydd forst kommit i kontakt med héftskyddsbyxor som produkt och fore-
taget Careline efter det att denna upphandling blivit tillkéinnagiven. Lands-
tingets inkdpsavdelning har efter NordiCares forfragan bekriftat att det
inte funnits nigon ytterligare korrespondens med Arbetsskydd forutom den
som redan blivit tillkénnagiven genom upphandlingen. Det #r for dvrigt
mycket anmérkningsvirt att landstinget har beslutat sig for att byta ut en
medicinskteknisk produkt utan att forsékra sig om att den nya produkten #r
kliniskt testad och utan att forst forsikra sig om att produkten visar sig

fungera i landstingets verksamhet.

Mare

De av Arbetsskydd i prismatrisen (punkt 2.11) erbjudna Carelineproduk-
terna/storlekarna (x-small - x-large) uppfyller inte ska-kravet enligt punkt
2.7 (matt). Enligt aktuellt ska-krav ska hoftskyddsbyxan finnas i minst fem
storlekar inom intervallet 65 — 125 cm. Detta kan inte tolkas p4 annat sétt

dn att anbudsgivaren ska ticka hela detta intervall i sitt anbud. De av Ar-
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betsskydd offererade produkterna omfattar intervallet 65 - 124 cm och upp-
fyller inte ska-kravet. Vidare uppfyller Arbetsskydds anbud inte kravet pa
att man i matrisen ska ange storlek/cm. Arbetsskydds anbud borde séledes

ha diskvalificerats av landstinget.

Motpartens instillning

Landstinget bestrider bifall till NordiCares ansékan om 6verprovning och
anfor sammanfattningsvis foljande till stéd for sin instillning, NordiCare
har péstatt att Arbetsskydd inte uppfyller de stillda kraven i upphandling-
en. Till stod for detta har dock NordiCare anfort ska-krav som inte ter-
finns i upphandlingen samt gjort tolkningar som inte Sverensstimmer med
stédllda krav. Det‘ saknas dérfor skél att bifalla NordiCares anstkan. Lands-

tinget utvecklar sin instéllning enligt foljande.

Teknisk och yrkesmdssig kapacitet

Enligt landstingets krav i upphandlingen ska den tekniska och yrkesmiss-
iga kapaciteten styrkas antingen genom referenser eller genom en beskriv-
ning av den tekniska och yrkesmissiga kapaciteten. Arbetsskydd har 1im-
nat en beskrivning och uppfyller ddrmed kravet. Det finns inget krav i for-

fragningsunderlaget pa att anbudsgivaren ska ldimna uppgifter om utbild-

ning och kvalifikationer for relevant personal. Om den upphandlande myn
digheten har stéllt krav pa en leverantors tekniska och yrkesmissiga kapa-
citet kan myndigheten, enligt LOU, vélja bland ett antal alternativ som
anbudsgivaren ska styrka sin kapacitet pd. Uppgift om utbildning- och yr-
keskvalifikationer &r ett av de krav som landstinget kan vilja att stilla.
Landstinget har dock inte valt att stélla detta krav och det dr ddrmed inte

ndgot som anbudgivarna maste ta hinsyn till.

NordiCare synes ha missuppfattat regeln om aberopande av annat féretags

kapacitet. Grunden for bestimmelsen 1 LOU &r att leveranttren ska visa att
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denne/bolaget kan fullgora kontraktet. Det finns emellertid inget upphand-
lingsrittsligt krav pa att en anbudsgivare sjilv maste tillverka en produkt,
for att anbudsgivaren ska fa offerera den. Arbetsskydd har inte pa nigot
sétt Aberopat ndgot annat bolags kapacitet. Att Arbetsskydd har ett samar-
bete med CareLine betyder inte att bolaget inte pa egen hand kan fullgéra
kontraktet. Landstinget har inte heller pa annan grund négon anledning
att betvivla att Arbetsskydd inte skulle ha nédvéndiga resurser for att full-

gora kontraktet.

Arbetsskydd har beskrivit att bolaget inte har ndgon referens till ndgot
stérre avtal eftersom forsiljning mestadels sker genom bolagets web-shop.
Det &r inte detsamma som att bolaget inte har erfarenhet av forséljning i
storre volymer. Arbetsskydds erfarenhet av forséljning i stérre volymer dr
dessutom inte ett skl att forkasta bolagets anbud. Det finns inget ska-krav
avseende sddan erfarenhet. Enbart det faktum att en anbudsgivare saknar
erfarenhet gor inte heller att bolaget méste forlita sig pa nagot annat bolags
kapacitet for att kunna fullgora kontraktet. Bestimmelsen i LOU om tillgo-
doriknande av andra foretags resurser 4r inte tilldimplig i detta fall. Nordi-

Care har ddrmed inget stod for sitt péstiende.

Det ska ocksa tilldggas att det &r landstinget som avgér vilka krav, med
hénsyn till upphandlingsrittsliga principer, som ska stéllas och vilka pro-
dukter som dirmed kan accepteras. Att utfallet innebér att en ny produkt
ska anvindas 4r inte i sig ett skil for att upphandlingen strider mot LOU.
Tvirtom &r det ett resultat av att alla ink6p ska konkurrensutsittas, vilket 4r

ett av huvudsyftena med upphandlingslagstiftningen.

Matt

NordiCares pastdende om brister i Arbetsskydds anbud bygger pa en fel-
aktig tolkning av det stéllda kravet pa att offererad hoftskyddsbyxa ska

finnas i minst 5 olika storlekar inom intervallet 65 - 125 cm. Arbetsskydds
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byxa finns i minst fem storlekar mellan 65 - 124 cm, dvs. inom intervallet.

Som kravet dr formulerat krévs inte att det finns storlekar som téicker hela
intervallet och s& har inte heller landstingets syfte varit. Arbetsskydd har i
sitt anbud angett aktuella storlekar och intervaller och dirmed visat att bo-
laget uppfyller det stdllda kravet. Hinder for utvérdering foreligger séledes

inte.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pd ett likvéirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 4 § LOU anges bl.a. féljande. Efter ansékan av en leverantdr som
anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada fér allmén forvaltnings-

domstol §verpréva en upphandling.

“Av 16 kap. 6 § LOU framgar bl.a. foljande. Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller na-
gon annan bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-

en ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Forvaltningsrdttens bedomning

Overprovning enligt LOU utgér en kontroll, utifrin de omstéindigheter som
sOkanden har anfort, av att den upphandlande myndigheten har f6ljt de
grundlidggande principerna som aterfinns i 1 kap. 9 § LOU.
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Vid dverprdvningar av offentliga upphandlingar maste forvaltningsritten
utgd ifran att den upphandlande myndigheten sjélv har bista forutsitining-
ar att utvérdera anbuden. Den upphandlande myndigheten maste ges ett
visst utrymme vid bedémningen och utvirderingen av anbuden under f61-
utséttning att det sker pa objektiva grunder inom ramen for forfragnings-
underlaget. Underlatenheten fran en upphandlande myndighet att folja
uppstillda krav i forfragningsunderlaget kan innefatta brott mot principen
om likabehandling och transparens. Att utesluta den anbudsgivare som

uppfyller kraven strider ocksa mot samma bestdmmelser och principer.

NordiCare har gjort géllande att Arbetsskydd inte uppfyller de i forfrag-
ningsunderlaget angivna ska-kraven avseende dels teknisk och yrkesmiss-

ig kapacitet och dels angivna métt i krav och kriteriespecifikationen.

Det stér en upphandlande myndighet fritt att sjélv bestdimma hur forfrag-
ningsunderlaget i en upphandling ska utformas och myndigheten viljer
sjélv vad som ska tillmétas betydelse sa ldnge det sker inom ramen for of-
fentliga upphandlingars grundldggande principer (jfr RA 2002 ref. 50).
Detta grundar sig i att det &r den upphandlande myndigheten som faktiskt
ska kopa de varor eller tjénster som &r foremal fo6r upphandling. Detta in-
nebdr ocksa att den upphandlande myndigheten &dr den som far anses bist
limpad att utviirdera lﬁmnade anbud utifréh de krav som har stillts i for-
fragningsunderlaget. Den upphandlande myndigheten méste déirmed ges
visst utrymme vid bedémningen och utvéirderingen av anbuden, under for-
utséttning att det sker pa objektiva grunder inom ramen for forfragnings-

underlaget.

Arbetsskydd har i sitt anbud beskrivit den tekniska och yrkesméssiga kapa-
citet som efterfragades och landstinget har bedomt limnad beskrivning

uppfylla det som begirts i forfragningsunderlaget. Landstinget kan inte
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anse vid sin beddmning ha frangétt nagot krav och inte heller ha brutit mot

nigon av de grundldggande principer som LOU bygger pé.

Vad avser métt ska det enligt forfragningsunderlaget finnas minst fem stor-
lekar inom intervallet 65 ~ 125 cm. Det kr#ivs inte — som NordiCare har
tolkat forfragningsunderlaget — att hela intervallet ska tdckas. Arbetsskydd
har offererat fem storlekar inom intervallet och redovisat storlekarna s
som har begirts i forfrdgningsunderlaget. Ska-kravet &r ddrmed uppfylit.
Sammantaget har NordiCare inte anfort ndgot som utgor grund for att bi-

falla anstkan. Den ska avslas.

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

Nttt Deartesty,

Lena Schén-Barkestam




