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YRKANDEN M.M.

Danderyds sjukhus AB (sjukhuset) har genomf6rt en upphandling av
lustgasdestruktor, DS 2017-1458. Upphandlingen genomftrdes som ett
Oppet forfarande enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU).
Av tilldelningsbeslut den 23 mars 2018 framgér att MedClair AB:s anbud
inte provats eftersom bolaget inte har beddmts uppfylla kraven pé

ekonomisk stabilitet.

MedClair AB (bolaget) ansoker om Sverprévning av upphandlingen och
anfor bl.a. foljande. Sjukhuset har stillt ett orimligt hdgt krav pa ekonomisk
stabilitet vilket har lett till att bolaget har forlorat upphandlingen, trots att
man erbjudit det ldgsta priset. Detta har gjort att bolaget har lidit skada.
Sjukhuset har tilldimpat ett kraftigt avvikande och skérpt krav jamfort med
liknande tidigare upphandlingar fran andra landsting. Det finns endast tvé
kéinda leverantorer i Sverige som siljer den aktuella typen av utrustning till
sjukhusomradet. Genom att bestimma kraven pa det sitt som har gjorts har
sjukhuset genom kravet pa ekonomisk stabilitet styrt upphandlingen mot en
viss leverantor. Ett negativt resultat bor inte vara skal for uteslutning da
bolaget bedriver en kontinuerligt omsittningssdkande verksamhet och
levererar utrustning till andra landsting. Finansiering under denna tillvéxtfas
sker genom externt kapitaltillskott. Bolaget fick aldrig tillfélle att yttra sig i

drendet innan beslutet om uteslutning fattades.

Sjukhuset anser att ansékan ska avslas och anfor bl.a. foljande. En
upphandlande myndighet har frihet att bestimma tilldelningskriterier samt
hur upphandlingsdokumenten i en upphandling ska utformas sé ldnge de
unionsréttsliga principerna iakttas. En forutséttning for att kunna upptylla
det uttalade och efterstriavade syftet med upphandlingen &r att sjukhuset
under avtalstiden som uppgér till minst sju &r har en ekonomiskt stabil

leverant6r som utan avbrott kan agera i enlighet med syftet med
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upphandlingen och de upprittade avtalsvillkoren. Eftersom det 4r absolut
n6dvindigt for sjukhuset att ha samma leverant6r under hela avtalstiden,
beddmer sjukhuset att det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ till
det uppstillda kravet. Sjukhuset dr skyldigt att ha en fungerande anlédggning
for destruktion av lustgas. Om sjukhuset 6verskrider faststdllda gransvérden
utfaller ett arligt vite om 500 kr per forlossning. Eftersom sjukhuset har
cirka 10 000 forlossningar per ar motsvarar detta cirka 5 miljoner kr i arligt
vite. Eftersom vitesbeloppet &r avsevirt hogre dn kontraktsvérdet for
destruktionsanlidggningen for lustgas &r det inte mojligt att Sverfora
vitesbeloppet pa leverantdren av destruktionsanldggningen. Det har sttt
klart for varje normalt informerad och omsorgsfull anbudsgivare vad som
krdvts for att nd upp till Creditsafes rating om 80 och vad som krévts for att
visa likvirdig ekonomisk kapacitet vid inlimnande av tva arsredovisningar.
Bolaget har inte i ndgot ldge av upphandlingsprocessen gjort gillande att
kravet p& ekonomisk kapacitet skulle vara for hogt stéllt eller
oproportionerligt. Sjukhuset bestrider att det skulle ha brustit i sin
kommunikationsskyldighet gentemot bolaget. Sjukhuset har vidtagit
adekvata utredningséatgérder for att fa fram ett fullgott beslutsunderlag samt
gett bolaget mdjlighet att yttra sig genom att inkomma med tva érs-
redovisningar med mdojlighet att visa att bolaget uppfyllt de ekonomiska
kraven. Om en anbudsgivare inte uppfyller kvalificeringskrav eller
obligatoriska krav i dvrigt finns ingen kommunikationsskyldighet for

upphandlande myndighet pa det sétt som finns vid en eventuell uteslutning.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bolaget har gjort géllande att det borde ha fatt tillfélle att yttra sig innan
sjukhuset beslutade att inte prova bolagets anbud. Enligt 13 kap. 4 § LOU
finns en skyldighet f6r en upphandlande myndighet att ge en leverantor
tillfille att yttra sig innan ett beslut om att utesluta leverantoren fattas.

Forvaltningsritten konstaterar att den nu nimnda bestdimmelsen endast
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avser den situation att en leverantdr utesluts fran upphandlingen. I
forevarande fall har sjukhuset forkastat bolagets anbud eftersom det inte har
bedomts uppfylla de obligatoriska kraven enligt forfrigningsunderlaget. Det
dr sdledes inte fragan om en sddan situation som avses i 13 kap. 4 § LOU.
Det har ddrmed inte heller funnits ndgon skyldighet for sjukhuset att ge
bolaget tillf#lle att yttra sig innan det aktuella beslutet fattades.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pé ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 5ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om émsesidigt erkénnande och proportionalitet.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller
n&gon annan bestdmmelse i den nu ndmnda lagen och detta har medfort att
leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Enligt 14 kap. 1 § forsta stycket andra punkten LOU far en upphandlande
myndighet stélla krav pé att en leverantor ska vara kvalificerad avseende
ekonomisk och finansiell stéllning. Av bestimmelsens andra stycke framgér
att sddana krav ska ha anknytning till det som ska anskaffas och st i

proportion till detta.

I punkt 3.3 i forfragningsunderlaget anges bl.a. f6ljande.

Anbudsgivare ska vara ett vélskoétt foretag med sund och stabil ekonomi. Anbudsgivare ska
visa att kraven pa ekonomisk och finansiell stéillning uppfylls genom att inge nedanstaende

handlingar och upplysningar.
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Anbudsgivare ha en god kreditvirdighet motsvarande Creditsafe rating ca 80 % eller
motsvarande. DSAB kommer att kontrollera detta vid anbudsprévningen. For utlindsk

leverantor ska motsvarade dokument fran hemlandet bifogas anbudet.

I det fall anbudsgivaren har rating 79 % eller ddrunder kommer prévning att ske.
Leverantor kan dnda anses uppfylla ovanstéende krav om sadan forklaring finns att det kan
anses vara klarlagt att leverantren innehar motsvarande ekonomisk stabilitet.
Anbudsgivare ska inldmna aktuell arsredovisning fSr de senaste tva &ren eller aktuell

delérsredovisning for att visa att anbudsgivaren uppfyller de ekonomiska kraven.

Av handlingarna i mélet framgér att Creditsafe anvénder sig av en skala fran
0 till 100 for att bedoma foretags kreditvardighet (rating). Ett kreditbetyg
mellan 80 och 100 beskrivs av Creditsafe som mycket god kreditvardighet.
Ett kreditbetyg mellan 60 och 79 beskrivs som god kreditvérdighet. Ett
foretag som har ett kreditbetyg mellan 50 och 59 beskrivs av Creditsafe som
kreditvardigt.

Sjukhuset har som skl for det uppstédllda kravet pa kreditbetyg hos
Creditsafe anfort att det ar absolut nédvéndigt att ha samma ekonomiskt
stabila leverant6r under hela den sju ar langa avtalstiden. Férvaltningsritten
konstaterar att det krav som sjukhuset har stéllt upp i detta avseende i och
for sig dr lampligt och effektivt for att na det aktuella syftet. For att det
aktuella kravet ska vara forenligt med proportionalitetsprincipen krivs
emellertid att det &ven &r nddvindigt, dvs. att det inte finns ndgot mindre
ingripande alternativ. Genom den aktuella upphandlingen har sjukhuset
avsett att teckna ett avtal avseende utrustning for destruktion av lustgas samt
service och underhéll under garantitiden. Upphandlingen har dven innefattat
en option pé service och underhall efter garantitiden. Sjukhuset har anfort att
det har varit nddvéndigt att stélla det krav pd kreditbetyg som har gjorts med
hénvisning till att sjukhuset blir skyldigt att betala vite om det saknar en
fungerande destruktionsanldggning for lustgas. Aven med beaktande av det
som sjukhuset anfort i detta avseende anser forvaltningsritten att det med

hénsyn till upphandlingens omfattning och innehall inte har varit nddvindigt
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for sjukhuset att sétta kravet pa kreditbetyg sd hogt som man har gjort i det
nu aktuella fallet. Kravet pa att leverantorer ska ha ett kreditbetyg pa cirka
80 procent hos Creditsafe dr dirmed inte f6renligt med proportionalitets-
principen. Det som sjukhuset har anfort om att bolaget inte tidigare under
upphandlingen invént att det ansett att kravet varit oproportionerligt &ndrar
inte denna bedémning. Eftersom bolagets anbud forkastats till f6ljd av ett
krav som strider mot proportionalitetsprincipen, har bolaget lidit skada.
Eftersom bristen &r hanforlig till det konkurrensuppsékande skedet av
upphandlingen, ska bolagets anstkan bifallas pa det séttet att upphandlingen

ska gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man Sverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Ulrika Melander

Réadman

Andreas Thérnroos har foredragit mélet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammatritten 1
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.
Adressen till férvaltningsritten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgdr-
andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling hatr
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
overklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

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

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammatritten lamnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningsritten 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 6verklagandet provas
av hogre ratt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgoérande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarratten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1.

w

Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadtess, 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 for

delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter hat limnats tidigare i
malet och fortfarande 4r aktuella behover
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
indras, ska indringen utan drojsmal
anmalas till kammarritten.

uppgift om det avgérande som over-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

de skil som klaganden anger till stéd for
en begiran om provningstillstind,
den dndring av férvaltningsrattens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt

bevis.

Forts. ndsia sida

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

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens avgorande har 1opt ut.
Detta giller mal om &verprovning enligt

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

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgl, transporter och
posttjanster,

e 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

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan avtal
hart slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet i de ovan fyra forstnamnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan ni vinda er till f6rvaltnings-
ritten.

wivw.domstol.se



