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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Den 15 februari 2010 forandrades organisationen av landets 23 lénsratter och
dessa blev 12 forvaltningsritter. Detta mél som tidigare har handlagts av
Lansritten i Jonkopings lan under nummer 2664-09 har dérfor forts over till

Forvaltningsritten i Jonkoping for avgorande och da fatt malnummer 288-10.

DOMSLUT

Férvaltningstétten upphiver tilldelningsbeslutet och forordnar att upphand-

lingen far avslutas forst sedan ny anbudsutvirdering har gjorts.

Det interimistiska beslutet giller ddrmed inte léngre.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

= .+ Landstinget i Jonk6pings 14n har genomfort en upphandling av hoft-
. skyddsbyxor (LK09-0050) for leveranser till Landstinget i Halland och

o Landstinget i Jonkdpings lan. Genom beslut av tekniska delegationen den
26 november 2009 tilldelades avtalet HipSaver Europe och tilldelningsbe-
‘slut den 27 november 2009 stlldes till: “HipSaver Europe Ltd/HipSaver

Sverige, Att. Johan Henrysson” under hans adress i Molndal.

NordiCare Ortopedi & Rehab AB (NordiCare) begér 6verprévning. Upp-
handlingen har inte skett i enlighet med anbudsforfrdgan och dérmed i strid
med LOU, varfor denna ska géras om. Bolaget anfor foljande. Landstinget
stiller i anbudsforfragan skall-krav pé att minsta storleken péa hoftbyxan
ska vara 65 cm &ver stussen och detta menar tilldelad leverantor att man
uppfyller samtidigt som man refererar till produktinformation pa sin hem-
sida, hipsaver.ée, vilken dock defklarerar att minsta storleken XS ar 70 -
81cm. Dessa storlekar bekriftas ocksa pa hipsaver.com, som &r det ameri-
kanska moderbolagets egen hemsida, samt pa produktens férpackning. Att
den tilldelade leveranttrens intervall for storlek XS har angetts felaktigt till
65 — 81 cm blir uppenbart dé alla 6vriga storlekar (M - XXL) endast har ett
intervall pa 10 cm. Storleken XS har séledes fétt ett intervall pa 15 cm. Det
f6ljer av vara naturlagar att en mindre storlek inte kan vara mer elastisk &n
en storre storlek d& materialinnehallet i denna produkt dr mindre. Lands-
tinget stéller vidare skall-krav pa att byxan minst ska innehalla 50 %
bomull, men i tvittetiketten pa byxan framgar att innehéllet &r 48 % bom-
ull. Produkten 4r CE-certifierad med innehéll 48 % bomull. Leverantdren
har i sitt anbud meddelat att det star fel pa etiketten. Detta &r endast ett sétt
att kringgéa skall-kravet. Landstinget stiller ocksa skall-krav pé att den
Oppna byxan ska vara av atsittande modell som héller skydden pé plats,
men den byxa tilldelad leverantor refererar till &r inte alls atsittande. Vidare

dr den tilldelade leverantdrens anbud inldmnat av féretaget HipSaver Eu-
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rope Ltd, men undertecknat av Johan Henrysson som dock inte &r firma-

tecknare i detta foretag och da inte kan foretrdda anbudsgivaren.

Landstinget i Jonkopings lan bestrider yrkandena, dé det vinnande anbudet
uppfyller samtliga skall-krav. I det fall NordiCare skulle fa bifall till sin
talan beddms det vara tillrackligt med en réttelse av upphandlingen. Lands-
tinget anfor 1 huvudsak foljande. Av det vinnande anbudet framgar tydligt
att bland de produkter som har offererats finns en med minsta matt om 65
cm, vilket giller savil 6ppen som sluten modell. P3stiendet om brister i
denna del #r siledes felaktigt. Vad avser bomullshalt framgér av det vin-
nande anbudet tydligt genom hénvisning till bilder av lappar i plagget att
bomullshalten uppgér till 52 %. Vidare kan hinvisas till det HipSaver har
angett i sammanstéllningen 1 kravspecifikationen. Att den antagne anbuds-
givaren har angett att det &r fel pa etiketten tar enligt den aktuella texten
sikte p& den storlek som anges pa etiketten och inte pa byxans innehall
enligt etiketten. Dértill kommer att det inte #r fel pa etiketten pé det sittet
att det star ndgot annat &n vad som uppfyller skall-kravet. Pastaendet om
brister i denna del ér saledes felaktigt. Kravet p atsittande modell for den
oppna byxan ar uppfylit av den vinnande anbudsgivaren. Detta visar bl.a.
de av NordiCare ingivna bilderna. Kravet pa att byxan ska vara atsittande
har sin grund i att skydden ska héllas pé plats. Detta krav &r uppfyllt. Even-
tuell information p& hemsida eller annan extern information, som NordiCa-
re hanvisar till, 4r inte relevant for vad som faktiskt har offererats. Det dr
innehallet i anbudet som maste ligga till grund for beddmningen av an-
budsgivaren och anbudet. En viktig utgangspunkt i all offentlig upphand-
ling ér att anbudsgivaren &r bunden av sitt anbud under hela anbudets gil-
tighetstid. Det anbudsgivaren har offererat genom anbudet 4r anbudsgiva-
ren siledes tvungen att leverera. Skulle detta - efter avtals ingdende - inte
ske blir det fraga om en diskussion kring avtalsbrott och inte om en upp-
handlingsfraga. Kravet pa underskrift innebdr att behorig foretriadare - inte

firmatecknare - ska underteckna anbudet. Inget i det som NordiCare anfor



Sida 4

FORVALTNINGSRATTEN DOM 288-10 E
I JONKOPING 2010-03-04
Enhet Jonkoping

visar att Johan Henrysson inte ska ha ritt att binda anbudsgivaren vid an-
budet. Som anbudet 4r utformat kan det inte rdda nagot tvivel om att det
vinnande anbudet har getts in av HipSaver Europe Ltd genom den enskilda
firman HipSaver Sverige. Innehavaren av denna enskilda firma &r Johan
Henrysson och som s&dan #r han behérig att underteckna anbudet. Pésté-

endet om brister i ritten att underteckna anbudet &r séledes felaktigt.

NordiCare tilligger i huvudsak féljande. Grunden for att vinnande anbud
inte uppfyller skall-kravet med sin minsta modell &r féljande. HipSavers
produkt innehéaller 48 % bomull och 48 % polyester. Bada dessa material
utgdr icke elastiska material. Den elasticitet som produkten kan uppnd ar
alltsa begrinsad och direkt proportionell till innehdllet av Lycra om 4 %.
Av detta foljer att det blir omdjligt att tillverka en byxa i minsta storleken
med samma materialinnehall som 6vriga storlekar, eftersom den da samti-
digt ska ha en tojbarhet som &r 50 % storre &n HipSavers motsvarande stor-
re storlekar S och M. Enligt vara naturlagar foljer att man endast endera
genom att tillverka en ytterligare storlek eller genom att forédndra mate-
rialinnehallet kan utoka storleksintervallet eller fa en hogre elasticitet i
centimeter #n motsvarande mindre storlek. HipSaver kan dérfor inte genom
sitt limnade anbud anses uppfylla rubricerade skall-krav och de fordringar
som landstinget stiller. Mot denna bakgrund har HipSaver inte kvalificerat
sig. Ovidkommande #r att HipSaver enligt allménna avtalsréttsliga princi-
per #r bunden att leverera vid &ventyr av avtalsbrott och skadestdndskrav.
Av avgbrande betydelse #r att landstinget bryter mot LOU och att Nordi-
Care hérigenom drabbas av en rittsforlust da frga hérom inte blott rér
administrativa regler. Av avgorande betydelse for landstinget dr att kunna
tillhandahalla byxor med &tsittande skydd i den minsta storleken, eftersom
det 4r just dessa brukare som 4r mest skéra och som statistiskt stér for en
hog andel av samtliga registrerade hoftledsbrott. Det forpackningsdoku-
ment som &beropas bekriftar den felaktiga elasticitetsangivelsen f6r minsta

storleken utifrén HipSavers angivelser under funktionella krav, matt och
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mitvirden. Ett ytterligare fel som fortjénar att ndmnas &r att HipSaver i
anbudet har angett minsta storlek som S 65 - 81cm emedan forpacknings-
dokument anger minsta storlek XS till 65 - 81cm. Det NordiCare har hén-
visat till ifraga om information pa HipSavers hemsida saknar inte relevans
i malet pa satt landstinget forsdker gora gillande. I sak hanvisar namligen
&beropad forpackning till hemsidan hipsaver.se. NordiCare delar lands-
tingets uppfattning att det &r en viktig utgangspunkt i all offentlig forhand-
ling att en anbudsgivare ar bunden av sitt anbud under hela anbudstiden.
Detta innebir dock ingen ritt for anbudsgivaren att forst 1 efterhand upp-
fylla uppstillda skall-krav. De uppstillda kraven ska enligt LOU vara for
handen redan i kvalificeringsfasen. Det landstinget har aberopat ger vare
sig enskilt eller sammantaget stod hérfor. Aven produktinformationen pé
HipSavers hemsida talar i motsatt riktning. Eventuell senare uppfyllelse
hirav saknar relevans for det ratten nu har att préva. Mot denna bakgrund
ir det inte begripligt varfor landstinget mot béttre vetande argumenterar for
HipSavers t6jbarhet nér sadan de facto inte ar mojlig vid ett samtidigt upp-
fyllande av 6vriga skall-krav. Vad avser bomullshalten forefaller det mer
troligt att man har klippt bort HipSavers originaletiketter och applicerat
nya etiketter utvisande ett annat materialinneh&ll och dérigenom i efter-
hand forsokt uppfylla skall-kravet vad géller ett bomullsinnehall pa minst
50 %. De provbyxor som landstinget har fatt infor upphandlingen &r Hip-
Savers standardmodeller Slimfit och Open-Bottom vilka &r CE-mirkta med
ett bomullsinnehall pa 48 %. Av bilagorna framgér att nya oelastiska eti-
ketter har sytts fast pa langden Gver sjélva linningen. Detta begrénsar byx-
ans elasticitet lings hela etikettens langsida. Brukligt dr ddremot att etiket-
tens kortsida vidbringas pa sitt som avseende HipSavers originalprodukt.
Oemotsagt i malet &r pastédendet om materialinnehéllet pa 48 % bomull 1
enlighet med Hipsavers CE-markning i det att detta inte uppfyller skall-
kravet. | anbudet frén Hipsaver har andelen elastisk fiber angetts till 48 %.
Vad avser atsittande modell dr den Open-Bottom byxa till vilken har refe-

rerats pa HipSavers hemsida inte av atsittande typ. For att Johan Henrysson
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ska kunna representera HipSaver Europe Ltd, vilket han gér genom att
underteckna anbudet i deras namn, s méste det av anbudshandlingarna
skriftligen framga att han har var behorig att foretrdda HipSaver Europe
Ltd. Sadan behorighetshandling har inte foretetts vare sig i kvalificerings-
fasen eller da tilldelningsbeslut fattades. Att Johan Henrysson har en en-
skild firma i Sverige finns inte anledning att ifrdgasétta, ddremot behorig-
heten att foretrada det bolag som landstinget menar sig ha tilldelat kontrak-
tet. Intyg om att HipSaver Europe Ltd har fullgjort i hemlandet foreskrivna
registreringar och skattebetalningar har inte forebringats innan anbudstiden
gick ut och inte heller handling utvisande att Johan Henrysson &gt rdtt att
foretrada HipSaver Europe Ltd. Négot anbud har dérfor inte komimit in vid
anbudstidens utgéng fran HipSaver Europe Ltd med foljd at tilldelnings-
beslutet felaktigt anger HipSaver Europe Ltd som den leverantdr som har
tilldelats upphandlingskontraktet. I avsaknad av behorighetshandling kan
detta bolag inte inom tiden anses ha styrkt behorigheten for Johan Henryss-
son och dirvid inte anses ha ldmnat négot anbud. S&ledes har fel bolag
angetts som vinnare av upphandlingen. NordiCare anser att det gar att ldka
denna brist genom att landstinget tecknar kontrakt med NordiCare som

vinnare av upphandlingen.

Landstinget tilligger i huvudsak foljande. Det synes som om NordiCare
har missuppfattat CE-mérkningen och dess betydelse for materialinnehél-
let. Sadan mérkning avser endast funktionen pa byxan, dvs. hur skyddet
gors samt att det &r insytt. Mérkningen har inget att gora med materialin-
nehallet. HipSaver har infor den aktuella upphandlingen utgétt fran de upp-
stillda kraven och sérskilt tagit fram en byxa som motsvarar dessa. HipSa-
ver har #ven tidigare arbetat pa detta vis i forhallande till kunder i andra
lander. Tidigare mérkning avseende materialinnehall saknar darfor bety-
delse i den aktuella upphandlingen. HipSaver har givetvis &ven vid fram-
tagningen av byxan tagit hénsyn till storlekskravet. F orfragningsunderlaget

innehaller inget krav pa en ligsta andel elastiskt fiber utan endast att det
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ska finnas viss andel. HipSaver har darfor tillverkat en byxa med tillrack-
ligt mycket bomullsinnehall och s& mycket elastiskt material som krévs for
att uppfylla storlekskravet. Det saknas alltsa skil till sédan “manipulering”
som NordiCare vill 1ata paskina. Eftersom HipSavers sérskilt framtagna
byxa dérmed uppfyller de stéllda kraven, forefaller NordiCares argumenta-
tion kring elasticiteten i HipSavers produkt bade svarforstéelig och ovid-
kommande. Oavsett detta bestrids att andelen Lycra i materialet har den
direkta effekt for de olika storlekarna som NordiCare pastar. Det framgar
inte minst av NordiCares eget anbud, dér de olika storlekarna - med samma
materialinnehall - lappar &ver varandra med mellan 5 och 10 cm. Lands-
tinget vidhaller darfor att den antagne leverantéren genom den sérskilt
framtagna byxan vid anbudstidens utgéng uppfyllde skall-krav i alla delar.
NordiCares pastiende att det skriftligen maste framga av anbudshandling-
arna att den som undertecknat anbudet &r behorig att foretrdda anbudsgiva-
ren #r felaktigt. Tviirtom har det vid flera tillfdllen (se exempelvis Kam-
marritten i Stockholms dom den 4 december 2008 i mal 8631-08) konsta-
terats att det vésentliga 4r att den som for anbudsgivarens rékning under-
tecknat anbudet var behorig att binda denne nér anbudet undertecknades.
Handlingar utvisande Johan Henryssons behdrighet att foretrada HipSaver

ldmnades in i samband med anbudsgivningen.

NordiCare vidhaller att CE-mérkningen innefattar &ven materialkomposi-
tion och hinvisar till standardformulér avseende produktspecifikation. Vi-
dare anfors att landstinget anger att HipSaver har tagit fram en sérskild
byxa som uppfyller samtliga uppstillda krav och dé aligger det landstinget
att visa detta. Dérutdver hénvisas till en uppstélld tabell som visar hur en
byxas elasticitet forandras genom den andel Lycra den har. I tabellen jdm-
fors HipSavers byxa med NordiCares byxa Safehip. Vidare noteras att
landstinget stillde som krav fyra storlekar inom angivet intervall, vilket
senare #ndrades till minst fyra storlekar. Detta papekas med hénsyn till den

stora betydelse som storlek och elasticitet har fatt. Bolaget vidhaller och
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utvecklar ytterligare sin instéllning avseende de grunder som har tagits
med i tidigare inlagor. Vad avser behorigheten framhalls att nagon hand-
ling som visade behorigheten att foretrida HipSaver inte foreldg vid till-

delningsbeslutet.

Landstinget konstaterar att HipSavers produkter ar CE-mérkta, att deras
anbud har granskats utifrén uppstéllda skall-krav och att anbudet har upp-
fyllt dessa stéllda krav. Det har inte pastatts att innehallet av Lycra inte
skulle vara kopplat till elasticitet utan det krav som har stéllts tar sikte p&
storlek och inte elasticitet. Det faktum att NordiCares produkt méhénda har
en hogre elasticitet eller att de har verlappande storlekar har ingen bety-
delse i upphandlingen sé linge antagen leverantdr dnda uppfyller de stéllda
skall-kraven. Vad avser behorighet &r anbudet ingivet av HipSaver Sveri-
ge, som séljer HipSaver Europe Ltd:s produkter. John Henrysson driver
HipSaver Sverige som enskild firma och &r saledes behorig foretradare for
denna. Johan Henrysson &r &ven behorig foretradare for HipSaver Europe

Ltd.

DOMSKAL

Gillande rétt

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § farien framstéllning till allmén for-
valtningsdomstol anstka om atgirder enligt paragrafen. I nidmnda 2 § an-
ges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggan-
de principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse gjorts.
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11 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla alla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 8ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principen

om Omsesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

I det krav pa affdrsmissighet som finns ligger att ett forfragningsunderlag
ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantor kan avgdra vad den
upphandlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen. Ett bristfil-
ligt forfragningsunderlag strider mot principerna om affirsmissighet och
transparens (forutsebarhet och 6ppenhet). Av forfragningsunderlaget ska
framga de krav som ovillkorligen maste vara uppfyllda for att anbudet ska
kunna antas. Ett anbud som inte uppfyller samtliga sddana krav far inte
antas, eftersom det skulle strida mot principen om likabehandling av an-

budsgivare.

Regeringsritten har i avgorandet RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande for-
hallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas
under forutsdttning att de principer som bir upp LOU och gemenskapsrét-

ten inte trids fornér.

Sakfrdgan

Funktionella krav

[ forfragningsunderlaget angavs foljande avseende de skall-krav som over-

provningen avser:

Utforande och funktion — Hoftskyddsbyxan ska vara utan knappar och av

atsittande modell som héller skydden pd plats.
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Material — Hoftskyddsbyxan ska innehalla minst 50 % bomull och viss
andel elastisk fiber. Vidare gavs mojlighet att ange blandningen; andel
bomull respektive andel elastisk fiber.

Matt och mitvirden — Hoftskyddsbyxan ska finnas i minst fyra olika stor-

lekar inom intervallet 65 — 125 cm métt dver stussen. Respektive storlek
ska finnas i bade dppen och sluten modell. Ange aktuella storlekar 1 sti-
gande ordning. Vidare fanns utrymme att f6r bada modellerna fylla i stor-

lek och artikelnummer avseende S, M, L och XL.

Forvaltningsritten gér foljande bedémning.

HipSaver har offererat en produkt med ett innehall av 52 % bomull och
viss andel elastisk fiber och uppfyller ddrmed stillt skall-krav vad avser
material. Det forhallandet att det i anbudet vid utrymme f6r angivande av
materialblandning avseende bomull och elastisk fiber felaktigt avseende
sistnimnda har angetts 48 % vilket inkluderar andelen polyester medfor
inte att annan bedomning ska goras. Det far vid den prévning som maélet
giller forutséttas att det &r en hoftskyddsbyxa med den angivna bomulls-
blandningen som ska levereras. Anbudsgivaren #r skyldig att leverera det
som har offererats om anbudet antas. Férvaltningsrétten instdmmer saledes
i det landstinget har anfért som grunder i det avseendet och @ven vad avser
CE-mirkningens syfte vid upphandling av den produkt som upphandlingen

ror.

Vad avser matt- och matvérden kan konstateras att enligt forfragningsun-
derlaget skulle minst fyra storlekar offereras inom angivet intervall. Hip-
Savers anbud uppfyller det skall-kravet. Aven i det fall en minsta storlek ar
70 — 81 cm ligger den inom intervallet. Ndgon relevant grund for att vid
overprovning enligt LOU diskvalificera HipSavers anbud avseende det

skall-kravet har inte anf6rts.
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I forfragningsunderlaget har som skall-krav angetts att hoftskyddsbyxan
bl.a. ska vara av atsittande modell som héller skydden pa plats. En sam-
mantagen beddmning av det som har anforts och &beropats i mélet visar
inte att HipSavers byxa inte skulle vara atsittande i den mening som har

avsetts enligt férfragningsunderlaget.

Behorighet m.m.

P4 forvaltningsritten ankommer att prova om den grund/de grunder en
sokande har aberopat ska medfora att en upphandling réttas eller gdrs om
(jfr RA 2009 ref. 69). Nagot skall-krav avseende att limna in behorighets-
handling finns inte i forfragningsunderlaget. Efter NordiCares ifrdgaséttan-
de av Johan Henryssons behorighet att foretrada HipSaver Europe Ltd har
landstinget visat att han har varit behorig foretridare sedan flera ar tillbaka
och dirmed #ven vid tidpunkten for aktuell upphandling. Nagot skl att
upphiva tilldelningsbeslutet pa grund av sidan bristande behorighet som

NordiCare har hinvisat till i mélet saknas saledes.

NordiCare har ddrutver som skil for att upphandlingen ska goéras om eller
rittas hanvisat till att HipSaver Europe Ltd inte har foretett intyg motsva-
rande Skatteverkets blankett SK'V 4820. I forfragningsunderlaget angavs
att utlindsk anbudsgivare ska insdnda dokumentation motsvarande den
som finns pa nimnda blankett for att intyga att i hemlandet foreskrivna
registreringar och betalningar har fullgjorts. Landstinget har beddmt att det
i malet aktuella anbudet har limnats av HipSaver Europe Ltd och detta
bolag har genom beslut av landstinget tilldelats kontraktet. De anbudshand-
lingar som har limnats in saknar intyg motsvarande Skatteverkets blankett
SKV 4820. Stillt skall-krav i det avseendet har séledes inte uppfyllts. Nor-
diCare har saledes haft fog for sin begédran om dverprvning pd den grun-

den. Tilldelningsbeslutet, som inte kan bedémas avse annan anbudsgivare
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4n HipSaver Europe Ltd, ska darmed upphévas. Grund for férvaltningsrat-
ten att besluta annat #n att anbudsutvirderingen ska géras om finns inte.

Det som har forordnats interimistiskt ska inte langre gélla.

‘Det ankommer inte pa forvaltningsrtten att i detta mal prova det lands-
. tiﬁg’et har anfort om att anbudsgivare rétteligen har varit Johan Henrysson

med enskild firma.

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

N R

Lena Schon-Barkestam



