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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (regionen) genomfor en upphandling av tempe-
raturreglering patient samt tillbehor och forbrukning, dnr RS2016-04429.
Av tilldelningsbeslut den 22 juni 2017 framgér att andra leverantdrer 4n

Steripolar AB (Steripolar) har vunnit upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Steripolar ansdker om 6verprévning och yrkar att upphandlingen gérs om
eller att motiveringen i kravspecifikation for kvalitetskriterierna 40.6 och
50.8 stryks ur tilldelningsbeslutet alternativt att upphandlingen tilldelas det
ekonomiskt mest fordelaktiga alternativet. Bolaget anfor i huvudsak

foljande till stod for sin talan.

Upphandlingen har brutit mot transparensprincipen s att likabehandlings-
principen inte kan iakttas. Anbudsgivarens svar géllande kvalitetskriterium
40.6 i kravspecifikationen f6r produktgrupp 4 bedéms enligt en poingskala
pé 0-45 podng. Minsta godkdnda podng dr 30. For kvalitetskriterium 50.8
for produktgrupp 5 anvénds podngskalan 0-30 och dér dr minsta godkéinda
poing 20. Da bolaget ej har ndgon insyn i vad som &r podnggrundande i de
olika delarna samt bara kan gora en jimforelse med vald produkt har det
varit svart att se om bolaget har behandlats pd samma sitt som andra

anbudsgivare eller om det har uteslutits pa fel grunder.

D& HotDog-systemet som bolaget har offererat 4r marknadsledande globalt
med tusentals ndjda kunder sé strider uttalandet i bedémningen bolaget har
tétt gdllande kvalitetskriterierna 40.6 och 50.8 emot dessa, vilket kan betyda
ekonomisk forlust for bolaget. Bolaget har levt upp till bor-kraven for
kriterierna ifrdga och bor inte uteslutas fran upphandlingen pa grund av

detta.
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Bolaget har angett att det uppfyller kravet om att ha flera storlekar av
ticken/madrasser for att uppna en sa flexibel 16sning som m&jligt. Bolaget
uppger ocksé, med anledning av kravet pa att tdickena/madrasserna ska vara
enkla att applicera med sladdar och pé patient och géllande méjligheten att
styra viirmen i varje ticke for sig, att deras produkt har ldangre sladdar én
vunnet anbud och dr enkelt att applicera pa patient. Detta tas upp som nagot
positivt i vunnet anbud da regionen i omddmena har angett att den offer-
erade produkten dr ”mkt mjuk och formbar ihop med tempurmadrass, finns
bade tjock och tunn madrass, gér att styra ticket individuellt”. I bolagets
anbud finns det mojlighet att styra upptill tva stycken técken at gingen,

d.v.s. dubbelt s& mycket som vunnet anbud.

Gillande kravet i kvalitetskriteriet 50.8 om att virmarna och madrasserna
bor vara bekvidma och tryckavlastande och/eller fungera ihop med befintlig
madrass pa operationsbordet sé visas detta av till 6verklagan bifogat

dokument Pressure Relief Comparison samt oberoende utvérdering.

De rittsliga grunderna &r att det av 1 kap. 9 § LOU f&ljer att den upp-
handlande myndigheten ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sétt samt att upphandlingar ska genomftras pi ett Sppet
sitt. Vid upphandlingar ska dven principerna om dmsesidigt erkédnnande och
proportionalitet iakttas. En leverantér som enligt 16 kap. 1 § LOU anser sig
ha lidit eller kan komma att lida skada far i en framstéllning till allmén for-
valtningsdomstol anséka om atgérder. Bolaget riskerar att lida skada, enligt
16 kap. 2 § LOU, om upphandlande myndighet tecknar avtal i enlighet med

tilldelningsbeslutet.

Regionen bestrider bifall till Steripolars ansdkan om &verprévning och
anfor i huvudsak féljande. Anbudsgivarna har kunnat limna anbud pé ett
eller flera olika anbudsomraden. Tilldelning har enligt punkten 5.3 i anbuds-

inbjudan skett enligt det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet. Vidare
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framgar av punkten 5.3.1 i anbudsinbjudan att vid anbudsutvirderingen har
varje kriterium kunnat ge ett visst antal podng. Det framgar dven att utvérd-
eringspriset riknas fram genom att regionen for varje podng som inte upp-
fylls ger ett prispéslag till offererat pris. Samtliga offererade produkter har
saledes borjat pa fullpodng och sedan fatt podngavdrag. Kvalitetskraven har
beddmts av en expertgrupp inom regionen via dokumentation, provning av

offererade varor och/eller utifrin erfarenhet.

Regionen har den 22 juni 2017 meddelat tilldelningsbeslut varvid annan
anbudsgivare dn Steripolar tilldelats kontraktet. Da de av Steripolar offer-
erade produkterna for produktgrupp 4 och 5 inte tilldelats minsta godkénda

podng har anbudet forkastats.

En 6verprévning tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat utan
endast pd om myndigheten har handlat formellt korrekt och iakttagit de upp-
handlingsprinciper och férfaranderegler som anges i LOU (se HFD 2013
ref. 5). Som huvudprincip krévs att den part som gér géllande att en upp-
handling &r felaktig pé ett klart sitt anger vilka omstindigheter denne
grundar sin talan pa och att domstolens prévning dr begrénsad till de

grunder som parten aberopat (se RA 2009 ref. 69).

Steripolar har begirt att regionens motivering rérande hur bolagets anbud
beddmts avseende krav 40.6 och 50.8 stryks ur tilldelningsbeslutet. Det dr
inte mojligt for forvaltningsritten att via dom eller beslut bestimma att ett
tilldelningsbeslut eller utvdrderingsprotokoll ska ha en viss motivering.

Steripolars talan i denna del kan dérf6r inte bifallas.

Steripolar har vidare gjort gillande att regionens utvirdering avseende krav
40.6 och 50.8 inte har gatt rtt till. Betrédffande krav 40.6 har regionen
beddmt de av Steripolar offererade produkterna som ”stela och otympliga,

harda ej formbara, ej bekvima att ligga pé, &ven om tempurmadrass anvinds
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under”, varvid 30 poéng har tilldelats. Betrédffande krav 50.8 har regionen
bedomt de offererade produkterna som “stela och otympliga, hirda ej form-
bara, ej bekvima att ligga p4, dven om tempurmadrass anvinds under”,

varvid 15 poing tilldelats.

Varken LOU eller EU-ritten innehaller nagra formkrav pa hur ett forfrag-
ningsunderlag eller en utvérdering ska vara konstruerad. Av praxis framgar
enbart att forfrdgningsunderlag ska vara utformade s att alla rimligt inform-
erade och normalt omsorgsfulla leverantdrer kan tolka informationen pé
samma sitt. Detta medfor att en upphandlande myndighet har stor frihet att
viilja vilken utvirderingsmodell som ska tillimpas och vilken relativ vikt
valda tilldelningskriterier ska tillmétas, sa ldnge kriterierna syftar till att
faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se bl.a. C-19/00 SIAC
Contruction och C-448/01 Wienstrom). [ nationell praxis har Hogsta for-
valtningsdomstolen uttalat att de skiftande férhallanden som férekommer i
det ekonomiska livet gor att forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte 4r optimalt utformade far godtas, under forutséttning att de prin-
ciper som bér upp lagstiftningen och gemensambetsritten inte trids for nér

(RA 2002 ref. 50).

[ férevarande fall har domstolen att préva om anbudsutvirderingen har skett
enligt utvéirderingsmodellen i forfrdgningsunderlaget, vilket vidare speci-
ficerats i kravbilagan, och om utvirderingsmodellen har varit tillrickligt
tydlig. Eftersom po#ngsittningen sker pé det sétt som redogjorts for ovan
gér det inte att undvika att utvérderingen ges ett viss subjektivt inslag. I
praxis har det emellertid slagits fast att det &r tillatet att anviinda ett visst
maétt av skon vid utvirderingen av anbudens kvalitet (se t.ex. Kammarritten

1 Sundsvalls dom i mal nr 2130-12).

Regionen har genomfort utvérderingen i enlighet med forfrégnings-

underlaget. Inte p4 ndgot sitt har regionen tagit ovidkommande hénsyn eller
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p4 annat sétt avvikit fran kriterierna. Skélen for regionens beddmning finns
kommenterade i utvirderingsprotokollet. Bedomningen har gjorts efter att
projektgruppen provat offererade produkter. Det &r projektgruppens sam-
staimmiga &sikt att produkterna dr “’stela och otympliga, harda ej formbara,
ej bekvéma att ligga pa, dven om tempurmadrass anvénds under”. I krav-
specifikationen har dven tydligt angivits vad regionen skulle fasta vikt vid

under utvdrderingen. Nagon bristande tydlighet kan inte anses foreligga.

[ ans6kan om 6verprévning har Steripolar uppgett att de offererade produkt-
erna har flera storlekar av ticken/madrasser, att dessa dr enkla att applicera
bade med sladdar och pé patient och att det finns mdjlighet att styra tva
stycken técken at gangen. For dessa delar har ocksa regionen tilldelat
Steripolars anbud podng i respektive produktgrupp. Som ndmnts ovan har
Steripolars anbud tilldelats ldgre podng pa grund av vad som framgar av
utvirderingsprotokollet. Vidare har Steripolar gett in en handling bendmnd
Pressure Relief Comparison. Da handlingen getts in forst i samband med
overprévningsprocessen saknas mojlighet for regionen att beakta den vid
anbudsutvérderingen. Dédrutéver noterar regionen att handlingen tillsynes
verkar vara uppréttad av tillverkaren av den offererade produkten. Den

framstér ddrmed knappast som varken oberoende eller opartisk.

Sammantaget har inget framkommit i mélet dér det kan visas att regionen
har handlat i strid med de gemenskapsrittsliga principerna eller ndgon annan
bestimmelse i LOU. Steripolar har heller inte konkretiserat hur regionens
pastadda brister medfor att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada
(Se HFD 2013 ref. 53). Att bara ange att avtal kan komma att tecknas med
vinnande anbudsgivare &r inte tillrdckligt. Steripolars ansékan om ver-

provning ska déarfor avslas.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tilliimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pé ett Sppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrittens bedomning

Fragan i méalet &r om regionen har brutit mot de allménna principerna for
offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU, framst kravet pa transparens, och
om det har medfort att Steripolar har lidit eller kan komma att lida skada.
Fragan r vidare om en eventuell brist leder till att upphandlingen méste

goras om eller om det r tillrackligt med réttelse.

Skaderekvisitet

Forvaltningsrittens prévning utgdr en kontroll av om det finns skil att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundliggande principerna eller andra bestimmelser i 1
kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i den lagen. I mal om 6ver-
provning enligt LOU géller som huvudprincip att den part som gor géllande
att en upphandling &r felaktig pé ett klart sétt ska ange pé vilka omsténdig-
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heter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor begriinsas till
de grunder som parten aberopar (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens

avgdrande RA 2009 ref. 69).

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas &r det inte till-

rackligt att s6kanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada, utan
sokanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av den
eller de brister som patalats (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

HFD 2013 ref. 53).

Regionen har anfort att Steripolar inte har konkretiserat hur regionens
péstadda brister medfor att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada.
Av ingivet tilldelningsbeslut framgér att Steripolar avseende produktgrupp 4
hade det ligsta utvérderingspriset men att anbudet forkastades till f5ljd av
for 1ag tilldelad podng avseende kravet i punkt 40.6. Fér produktgrupp 5 var
Steripolars anbud det enda inkomna varfor bolaget hér torde kunna tilldelas
kontrakt om de hade fétt en hogre poéng for kravet i punkten 50.8. Till fljd
av den podngtilldelning som regionen gjort har Steripolars anbud f6rkastats
for bada dessa produktgrupper och delar i upphandlingen. Med hénsyn till
detta dr det enligt forvaltningsrittens mening visat att regionens pastadda
overtridelser av LOU skulle kunna medf6ra att Steripolar har lidit eller risk-
erat att lida skada (se Kammarritten i Stockholms dom den 25 juni 2014,
mal nr 1685-14). Nagot skil {or att avvisa ans6kan om dverprévning pa
denna grund finns dérfor inte varfor mélet ska provas i sak utifran de av

parterna anforda grunderna.
Utredningen i mdlet
Av avsnitt 5.3 Utvérdering i Anbudsinbjudan framgér att det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet/anbuden kommer att antas med hénsyn till pris

och utvérderingskriterier angivna i kravspecifikationen. I avsnitt 5.3.1
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Bed6mning anges att varje kriterium kan ge ett visst antal poéng och att
poing kommer att sittas inom ett angivet intervall beroende pa hur vél
produkten uppfyller kriteriet. Uppnas inte full podng ges ett prispdslag. Det
anges att ”podngsittning kommer att ske i intervall fran 0 podng (ingen
funktion alt. mycket dalig funktion) till angivet maxvérde (total uppfyllelse)
samt att ’Pofing miste uppnd ‘minsta antal podng for godként” men ocksa
per krav om sa dr angivet”. Det framgér ocksd att “offererade produkter
kommer, av en expertgrupp inom VGR att bedémas via dokumentation,

provning och/eller utifran erfarenhet”.

I bilagan Kravspecifikation anges for varje produktgrupp i upphandlingen
ett antal krav och utviirderingskriterier, varav de sista podngsitts utifrdn hur
vil regionen anser att anbudsgivaren uppfyller kravet. Géllande utvérder-
ingskriteriet i punkt 40.6, anges att den offererade produkten “bor ha flera
storlekar av ticken/madrasser for sa flexibel 16sning som mojligt, som &r
enkla att applicera bdde med sladdar och pa patient, med mdjlighet att styra
viirmen i varje ticke for sig, bor vara bekvéma och vara tryckavlastande
och/eller fungera ihop med befintlig madrass pa op.-bordet.” Det anges att
poingskalan gar frén 0 till 45 poéng och att minst 35 poéng krévs for att
anbudet ska godkiinnas. For utvirderingskriteriet 50.8 géllande produkt-
grupp 5 anges att produkten ”bér ha flera storlekar av ticken/madrasser {6r
s4 flexibel 16sning som méjligt, som &r enkla att applicera bdde med sladdar
och pé patient, bor vara bekvidma och vara tryckavlastande och/eller fungera
ihop med befintlig madrass pé op.-bordet”. Podngskalan som anvinds vid
utvirderingen gar frén 0 till 30 och minst 20 podng krévs for att anbudet ska

godtas.

Kravet pd transparens

Kravet pa transparens innebér enligt EU-domstolen en skyldighet f6r den

upphandlande myndigheten att limna insyn i upphandlingsforfarandet och



10

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7715-17
I GOTEBORG 2017-12-15

forfarandet ska Sppna for konkurrens och myndighetens opartiskhet ska
kunna kontrolleras, se mal C-458/03 Parking Brixen. Se &ven mal C-87/94
Wallonska bussarna och C-275/98 Unitron. Potentiella anbudsgivare ska
underrittas om samtliga de uppgifter som kommer att beaktas for att den
upphandlande myndigheten ska kunna vilja ut det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet. Det ska ocksa framgé hur anbuden har viktats i férhallande

till varandra, se mal C-532/06 Lianakis.

Transparensprincipen innebér dven att saval forfragningsunderlaget som
utvirderingsmodellen ska vara tydliga och klara och dess krav uttryckligen
framgé (se Kammarrétten i Goteborg, mal nr 5823-12, mal nr 6642-13,
Kammarritten i Jonkoping, mal nr 1867-13, Kammarritten i Stockholm,
mal nr 4777-13 samt Kammarrétten i Sundsvall, mal nr 1225-12.). Ges inte i
forfragningsunderlaget ndgon niarmare ledning for podngsittningen kan
utvérderingsmodellen anses ge den upphandlande myndigheten en fri
provningsritt, vilket inte dr tillatet (jfr t.ex. EU-domstolens dom i mal C-

513/99 Concordia).

Ar podingsditiningen i utvirderingen tillrickligt transparent och forutsebar?

I anbudsinbjudan och i kravbilagan till respektive produktgrupp i upp-
handlingen anges vilka kvalitetskriterier som poéngtilldelningen i utvird-
eringen utgér ifrdn. Det anges att kvalitetskriterierna kommer att bedomas
och podngséttas av en utvirderingsgrupp som gor en samlad bedémning av
de offererade produkterna frén respektive anbudsgivare. Den enda ledning
som ges for vad som rimligen kommer att premieras vid poéngséttningen ir
den kortfattade information som anges for respektive kvalitetskriterium,
sdsom angetts ovan for punkt 40.6 respektive punkt 50.8. Det saknas dock
tydlig ledning f6r vad anbudsgivaren har att uppfylla for att fa en viss podng

och vad som tillmits betydelse.
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Vad anbudsgivaren ska uppfylla f6r att né grinsen for godként eller for att
fa en hogre poidng framgar inte. Ingen forklaring av de olika stegen i poing-
skalan ges. Enligt férvaltningsrittens mening framgar det dérfor inte
tillrackligt tydligt av forfragningsunderlaget vad som kommer att tillmétas
betydelse vid utvdrderingsgruppens samlade bedémning (jfr Kammarritten i
Stockholms avgérande, mal nr 7362-12 samt Kammarrétten i Jonkopings
avgoranden, méal nr 860-13, mal nr 3418-14, mél nr 2645-15 samt mél nr
751-16). Det dr vidare svart att utldsa av motiven till beddmningen varfor
vissa anbudsgivare tilldelats en maxpoéng eller har tilldelats en ldgre poéing
for ett visst kvalitetskriterium. Forvaltningsritten anser dérfor att forfrag-
ningsunderlaget har 6ppnat for en alltfor godtycklig beddmning som inte har

kunnat f6rutses av presumtiva leverantorer.

Forvaltningsréttens beddmning ar ddrmed att forfragningsunderlagets
utformning strider mot principerna om f6rutsebarhet och transparens. D
bristen hinfor sig till det konkurrensuppsdkande skedet i upphandlingen &r
det inte tillrickligt med rittelse utan upphandlingen méste géras om.

Overklagandet ska dirfor bifallas.

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

Ann Rittri

Rédman

Foredragande i mélet har varit féredragande juristen Emelie Lindh.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningsritten. Adressen till
férvaltningsritten framgir av avgorandet.

C)verklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgorandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan férhandling har
angetts nar det kommer att meddelas, ska
dock overklagandet ha kommit in inom tre
veckor fran den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen fér 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarratten

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

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att verklagandet ptovas
av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skl att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgdrande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind boér meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis fér
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
malet och fortfarande ir aktuella behover
de inte uppges igen. Om nagon uppgift
andras, ska andringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som 6ver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om prévningstillstand,
4. den 4dndring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

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

Forts. nista sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgdrande har lopt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjinster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa

forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 120 kapitlet i de tvi sistndmnda lagarna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
6vetklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ratten.

www.domstol.se






