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Ref 30

En leverantor vars anbud ritteligen har forkastats av den
upphandlande myndigheten till f6ljd av att anbudet inte
har uppfyllt ett visst obligatoriskt krav, kan inte anses ha
lidit eller kunnat komma att lida skada till foljd av brister
i utformningen av andra obligatoriska krav.

20 kap. 4 och 6 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 6 juli 2022 féljande
dom (mal nr 4471-21).

Bakgrund

1. Efter ansokan av en leverantor som anser sig ha lidit eller kunnat
komma att lida skada vid en offentlig upphandling far allmén
forvaltningsdomstol &verpréva upphandlingen. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot nagon upphandlingsrittslig
bestimmelse och detta har medfort att skaderekvisitet dr uppfyllt
ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far
avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

2. Region Jonkopings lén genomfdr en upphandling av ett
funktionsavtal for dialysbehandling genom Oppet forfarande.
Nordic Med-com AB:s (Medcom) anbud férkastades di bolaget
inte bedomdes uppfylla samtliga obligatoriska krav och kontraktet
tilldelades en annan leverantor.

3. Medcom ansdkte om Overprovning av upphandlingen hos
Forvaltningsritten i Jonkdping. Bolaget gjorde gillande att kraven
avseende anvéndarvénlighet, funktion och hygien var utformade pé
ett sddant sétt att de star i strid med upphandlingsregelverket.
Regionen bestred att s& skulle vara fallet och anférde att Medcoms
anbud — forutom att det inte uppfyllde dessa krav — inte heller
uppfyllde ett av de obligatoriska kraven pa dialysutrustningen,
eftersom testning visat att virmedesinfektionsprogrammet inte
fungerade.

4. Forvaltningsritten avslog Medcoms ansdokan om &ver-
provning. Forvaltningsritten ansdg att kraven avseende anvéndar-
vénlighet, funktion och hygien inte stod i strid med upphand-
lingsregelverket och att bolagets anbud ritteligen hade forkastats
eftersom varken dessa krav eller kravet pad viarmedesinfektion var
uppfyllda.

5. Kammarritten i Jonkoping bifoll Medcoms overklagande dit
och beslutade att upphandlingen skulle goras om. Kammarritten
fann att det visserligen var korrekt av Region Jonkopings ldn att
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forkasta Medcoms anbud av den anledningen att kravet pa
virmedesinfektion inte var uppfyllt. Enligt kammarrétten var
emellertid kraven avseende anvéndarvénlighet, funktion och hygien
utformade pé ett sddant sitt att de stod i strid med principen om
Oppenhet och detta hade medfort att Medcom hade lidit eller kunnat
komma att lida skada.

Yrkanden m.m.

6. Region Jonkdpings ldn yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen,
med dndring av kammarréttens dom, ska avsla Medcoms ansdkan
om dverprovning och anfor foljande.

7. Kammarritten har slagit fast att den av Medcom offererade
utrustningen inte uppfyller det stdllda obligatoriska kravet pa
virmedesinfektion. Medcom skulle séledes inte ha tilldelats
kontraktet oavsett hur dvriga krav hade varit utformade. Medcom
har darfor inte lidit eller riskerat att lida skada av de brister som
kammarrétten anser foreligger.

8. Nordic Med-com AB motsitter sig dndring av kammarréttens
dom och anf6r foljande.

9. Felet i upphandlingen uppstod under det konkurrensupp-
sokande skedet, d@ Medcom dnnu inte hade l&dmnat in ndgot anbud.
Vid den tidpunkten foreldg en risk for att Medcom skulle kunna
komma att lida skada pa grund av bristerna i upphandlings-
dokumentet. Medcom bor inte fréntas ritten att fordra att upphand-
lingen gors om enbart av det skélet att bolaget i ett senare skede inte
har uppfyllt ett annat obligatoriskt krav i upphandlingen. I sa fall
skulle en leverantor som viljer att inte ldmna négot anbud kunna
komma i en béttre position &n den leverantér som ldmnar ett anbud.

Skilen for avgorandet
Fragan i madlet

10. Hogsta forvaltningsdomstolen har meddelat provningstillstdnd
avseende prejudikatfrigan om en leverantdr vars anbud har
forkastats av den upphandlande myndigheten till fo6ljd av att
anbudet inte har uppfyllt ett visst obligatoriskt krav, kan ha lidit
eller kunnat komma att lida skada till foljd av pastdenden om brister
i utformningen av andra obligatoriska krav.

11. Fragan om meddelande av prévningstillstand rérande malet i
ovrigt har forklarats vilande.

Rattslig reglering m.m.

12. Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling ska rétten efter ansdkan av en leverantor besluta att en
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upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rattelse har gjorts, om den upphandlande myndigheten har brutit
mot nagon bestdimmelse i lagen och detta har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning

13. Det dr utrett i mélet att det i upphandlingsdokumenten funnits
ett obligatoriskt krav pa att dialysutrustningen automatiskt ska
kunna starta ett vdrmedesinfektionsprogram och att Medcoms
utrustning inte uppfyllde det kravet. Det var darfor riktigt att for-
kasta Medcoms anbud pa den grunden.

14. Medcom gor gillande att det 4nda finns anledning att ingripa
mot upphandlingen eftersom regionen har brustit vid utformningen
av andra obligatoriska krav och bolaget har lidit eller kan komma
att lida skada pa grund av detta.

15. Av ordalydelsen i 20 kap. 6 § lagen om offentlig upphandling
framgér att det maste finnas ett orsakssamband mellan den konsta-
terade bristen och sokandens skada eller risk for skada, for att ratten
ska besluta om ingripande i upphandlingen.

16. Medcom anser att det forelag ett sddant orsakssamband vid
den tidpunkt d& de av kammarrétten konstaterade bristerna forelag
och att det forhallandet att bolaget i ett senare skede inte uppfyllde
ett annat obligatoriskt krav i upphandlingen saknar betydelse.

17. Om Medcom hade ansokt om Overprovning redan i det
konkurrensuppsdkande skedet kan det inte uteslutas att bolaget vid
den prévningen skulle kunna anses ha lidit eller kunna komma att
lida skada pé grund av de patalade bristerna. S& skedde emellertid
inte utan Medcom lidmnade ett anbud. Enligt Hogsta forvaltnings-
domstolens mening kan det inte vid den nu aktuella provningen
bortses fran omstdndigheter som intrdffat under upphandlingens
gang.

18. Medcoms anbud har ratteligen forkastats pa grund av att
dialysutrustningen inte uppfyllde det obligatoriska kravet pa
vérmedesinfektion. Det har inte kommit fram négot som talar for att
Medcom skulle ha befunnit sig i ett bittre 14ige om de av kammar-
ratten konstaterade bristerna vid utformningen av andra obliga-
toriska krav inte hade forelegat. De bristerna kan ddrmed inte anses
ha medfort att skaderekvisitet i 20 kap. 6 § lagen om offentlig
upphandling ar uppfyllt.

19. Prejudikatfragan ska ddrmed besvaras enligt foljande. En
leverantor vars anbud rétteligen har forkastats av den upphandlande
myndigheten till foljd av att anbudet inte har uppfyllt ett visst
obligatoriskt krav, kan inte anses ha lidit eller kunnat komma att
lida skada till f61jd av brister i utformningen av andra obligatoriska
krav.
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20. Av det anforda foljer att det saknas grund for att besluta om
ingripande i upphandlingen. Hogsta forvaltningsdomstolen finner
dérfor skal att meddela provningstillstdnd i mélet 1 dvrigt, upphéva
kammarrattens dom och faststélla forvaltningsréttens avgdrande.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande

Hogsta forvaltningsdomstolen forklarar att den frdga som varit
foremal for domstolens provning ska besvaras pa foljande sétt. En
leverantor vars anbud rétteligen har forkastats av den upphandlande
myndigheten till f6ljd av att anbudet inte har uppfyllt ett visst
obligatoriskt krav, kan inte anses ha lidit eller kunnat komma att
lida skada till f6ljd av brister i utformningen av andra obligatoriska
krav.

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar provningstillstand rorande
malet i 6vrigt, upphdver kammarrittens dom och faststiller forvalt-
ningsrittens avgorande.

I avgorandet deltog justitieraden Jermsten, Knutson, Classon,
Askersjo och Svahn Starrsjé. Foredragande var justitiesekreteraren
Sara Westerlund.

Forvaltningsritten i Jonkoping (2020-12-03, Lagerstedt):

Inledningsvis konstateras att det i mal om ingripande enligt lagen om
offentlig upphandling som huvudprincip géller att den part som gor
géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vilka
omstidndigheter han grundar sin talan och att domstolens provning &ar
begrinsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Kraveni2.4.2. och 2.4.4-2.4.6'

For att uppfylla de krav som regionen har stillt skulle den offererade
dialysutrustningen uppfylla vissa nivaer av olika aspekter av dess anvénd-
arvanlighet och funktion. T.ex. hur létt utrustningen ar att handha, rengora
och utfora service pd. Vilken niva av anvéndarvinlighet som krévts har
inte varit pa forhand bestdmt pé annat sétt &n att det varit givet att en grupp
forsokspersoner skulle bedoma detta i olika delar efter en skala med sex
podngnivaer. For att utrustningen skulle kunna antas i upphandlingen fick
den vid en sadan beddmning bl.a. inte fa ligre 4n tre podng i medel-
medianvirde pé respektive fraga. Fragorna som forsokspersonerna skulle
besvara har varit kénda for anbudsgivarna, vilket dven sjédlva bedomnings-
processen varit. Daremot har det inte funnits ndgon konkret bedémnings-

! Kraven gillde anviindarvinlighet, funktion, hygien samt service och
forebyggande underhall (red. anm.).
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grund for respektive podngniva. Avsaknaden av sddan beddmningsgrund
medfor att det &r svart for anbudsgivarna att bedoma vilken niva av
anvandarvénlighet som efterfragas. Sjilva frdgorna ger dock végledning i
sig, vilket dven testprotokollet gor. Vissa av de angivna frdgorna ar ocksa
sddana att det kan vara svart att sétta upp tydliga bedomningskriterier. Ett
exempel pa detta dr kravet i 2.4.4 att utrustningen ska redovisa larmorsaker
och rekommendera atgérder pa ett informativt sétt. Det ror sig alltsé delvis
om subjektiva och abstrakta krav som stillts upp av regionen. I praxis har
getts ett utrymme for myndigheten att &ven tillméta subjektiva kriterier ett
vérde. Forvaltningsrétten anser inte att det framkommit att upphandlingen
blir mindre transparent av att sddana bedomningar gors redan vid bedém-
ningen av kravuppfyllelsen, i stillet for vid utvédrderingen vilket far betrak-
tas som mer vanligt.

Bolagets anbud brister i flera delar géllande de krav som stillts upp,
bl.a. nyss ndmnda krav i punkten 2.4.4. Forvaltningsritten anser mot
bakgrund av ovan gjorda verviganden inte att detta krav medfor sddana
brister i 6ppenheten att det inte kan godtas. Rétten anser inte heller att det
som bolaget anfort om likabehandlingsprincipen och proportionalitets-
principen medfor ndgon annan beddmning &n att det var korrekt att
forkasta bolagets anbud.

Kraveti2.1.9°

En brist i forhéllande till ett uppstéllt krav ska beaktas oavsett nér bristen
upptécks. I forevarande fall har regionen upptéckt en brist i utrustningen
nér regionen forvarade bolagets utrustning i vintan pa transport. Regionen
har d& kunnat konstatera att vdrmedesinfektionsprogrammet inte har
fungerat trots att utrustningen har varit programmerad for detta. Bolaget
har gjort gillande att detta beror pd handhavandefel hos regionen
bestaende i att regionen inte pa nytt har anslutit maskinen till natverksdrift
i samband med att elen aterigen kopplades pa, vilket har varit orsaken till
att maskinens fungerande virmedesinfektion inte utforts. Regionen anfor
bl.a. att de brister som har upptéckts har intréffat nér utrustningen har korts
pa nitverksdrift och beror inte heller pa ett handhavandefel hos regionen.
Omsténdigheterna kring det upptickta felet finns dokumenterade i en
tjdnsteanteckning. Forvaltningsrétten anser inte att bolaget visat att det fel
regionen upptidckt beror pad handhavandefel hos regionen. Da kravet
saledes inte uppfyllts har regionen haft fog for att forkasta bolagets anbud
p.g.a. bristande uppfyllelse av det aktuella kravet.

Sammanfattande bedémning

Da bolagets anbud ritteligen skulle ha forkastats p.g.a. bristande upp-
fyllelse av ovan ndmnda krav har bolaget inte lidit skada av eventuella
brister i andra krav som bolaget har papekat. Ansdkan ska darfor avslés.
— Forvaltningsritten avslar ansokan.

Kammarritten i Jonkoping (2021-06-28, Davison och Rojas
Bustamante).:

Det dr i malet ostridigt att det i upphandlingsdokumenten finns ett krav pa

2 Kravet gillde dialysutrustning (red. anm.).
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att efterfragad produkt automatiskt ska starta ett virmedesinfektions-
program och att detta program inte startat pA Medcoms utrustning nér den
befunnit sig i regionens lokaler. Oaktat nir och anledning till att program-
met inte startat, kraver principen om likabehandling att en upphandlande
myndighet beaktar varje kidnd avvikelse fran ett obligatoriskt krav (jfr
Kammarritten i Goteborgs avgorande den 18 december 2009, mal nr
4904-09). Det har darfor varit korrekt av regionen att forkasta Medcoms
anbud av denna anledning. Overklagandet kan dirfor inte vinna bifall i
denna del.

Medcom har dven invént att upphandlingsdokumenten brustit i trans-
parens/0ppenhet. EU-domstolen har uttalat att kravet pa dppenhet, som
utgor ett utflode av principen om likabehandling, innebédr att samtliga
villkor ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sétt for att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna
forsta den exakta innebdrden av dessa och tolka dem pé samma sétt (jfr
C-27/15 — Pizzo, punkten 36).

Kammarritten anser att kraven i punkterna 2.4.2. och 2.4.4.-2.4.5
genomgéende innehéller formuleringar som ger utrymme for tolkning i en
sddan grad att de inte kan anses vara formulerade i enlighet med vad EU-
domstolen uttalade i Pizzo. Detta bl.a. genom anvéndandet av flertalet
adjektiv sasom “enkelt”, ”14tt”, ”snabb”, “responsiv”’ och “svaratkomlig”.
Begreppen ges inte ndgon ndrmare forklaring i upphandlingsdokumenten.
Att anbudsgivarna haft tillgang till testprotokollen eller pa forhand fatt
information om vilka podng som krivts for att ga vidare foranleder inte
nagon annan beddmning.

Kammarritten anser vid dessa forhallanden att upphandlande myndig-
het har brutit mot principen om Oppenhet och att detta har medfort att
Medcom har lidit eller kan komma att lida skada. Grund for ingripande
med stdd av LOU finns dérmed. Eftersom bristen hanfor sig till det
konkurrensuppsokande skedet ska upphandlingen goras om.

— Kammarrétten beslutar att upphandlingen ska goéras om.



