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YRKANDEN M.M.

Alcon Nordic A/S (Alcon) yrkar att kammarritten, med dndring av
forvaltningsréttens dom, beslutar att upphandlingen avseende
produktgrupp 90 ska réttas pa sé sétt att en ny anbudsprévning respektive
utvdrdering gors, varvid anbuden fran Carl Zeiss AB (Carl Zeiss) och
Medilens Nordics AB (Medilens) ska forkastas och anbudet frdn Abbott
Medical Optiés Norden AB (Abbott) inte ska tilldelas prisavdrag for
utvdrderingskriterierna géllande efterstarrfrekvens och anvindning 1

europeiska ldnder. Alcon anfér huvudsakligen féljande.

Det ér inte forenligt med forfragningsunderlaget att tolkningsvis komma
fram till vilka produkter som Abbotts inlimnade dokumentation omfattar.
Varuférsorjningen har identifierat produktgrupperna 89 och 90 som sé pass
olika i savél tekniskt som kliniskt hdnseende att det bestémts att de ska
utgdra just separata produktgrupper, for vilka separata anbud ska infordras.
Abbott har offererat linsen TECNIS 1-piece (1-piece), ZCBO0O, 1
produktgrupp 89 och linsen TECNIS Optiblue (Optiblue), ZCBOOV, i
produktgrupp 90. Dokumentation som endast avser 1-piece kan inte ligga
till grund for att utvérdera Optiblue. Angéende utvirderingskriteriet om
anvéndning i flera europeiska lander uppfyller Abbott inte kriteriet oavsett
om dokumentationen skulle anses omfatta Optiblue eftersom det inte gar att
dra slutsatsen att produkten har genomgétt minst fem ars klinisk anvindning
1 ett flertal europeiska ldnder p& minst 100 000 patienter. Produkten kan lika
gérna endast ha genomgatt klinisk anvéindning i ett flertal linder utanf6r
Europa. Varuforsorjningen har vidare inhdmtat en komplettering fran
Abbott i strid med 9 kap. 8 § lagen (2007:1091) om offenﬂig upphandling
(LOU) samt likabehandlingsprincipen.

Varuforsérjningen medger att anbuden fran Carl Zeiss och Medilens ska
forkastas men anser att Alcons 6verklagande ska avslas 1 vrigt.

Varuforsorjningen anfér huvudsakligen f6ljande.
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Alcon har ldmnat det nést dyraste anbudet i upphandlingen och har ddrmed
inte lidit skada. Den dokumentation som Abbott limnade tillsammans med -
anbudet har helt och hallet varit tillricklig for att kunna gora en bedémning
av om efterfrigade mervirden uppfylls gillande Optiblue. F ortydligandet
konkretiserade endast redan limnade uppgifter. Det har darfor inte Skett en
otilléten komplettering. Beteckningen TECNIS 1-piece inrymmer dven
beteckningen TECNIS Optiblue 1-piece. Linserna 1-piece och Optiblue &r
identiska vad géller material, design, dioptriomfang och anvéndnings-
omréde, dvs. avseende savil klinisk som teknisk anvéiﬁdning. Avden
dokumentation som Abbott bifogade anbudet framgér att TECNIS 1-piece
har anvénts kliniskt under tre &r for att pavisa efterstarrfrekvens. Eftersom
Optiblue &r en lins av modellen TECNIS 1-piece bekriftar dokumentationen
att Optiblue uppfyller forutsittningarna for att erhalla ett mervirde géllande
efterstarrfrekvens. En bekriftelse att forutsittningarna #r uppfyllda for att
erhalla ett mervérde géllande anvindning i europeiska lander 4r tillsammans
med den dokumentation som bifogades anbudet tillrdcklig for att kunna

sluta sig till bedmningen att Optiblue ska tilldelas mervirdet.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Inledning

Kammarritten konstaterar inledningsvis att den aktuella upphandlingen
omfattar ca 75 produktgrupper. Vilken utvirderingsmetod som kommer att
anvéndas och hur produktgruppen kommer att utvirderas framgér av
forfrdgningsunderlaget for respektive produktgrupp. Leverantérer antas for
varje produktgrupp separat. Detta medfor att for att en leverantor ska kunna
antas maste de i férfrégningsunderlageri uppstéllda kraven vara uppfyllda
for varje specifik produktgrupp. Nagot formellt hinder mot att samma
dokumentation ges in for att styrka kraven i flera olika produktgrupper finns
inte och kammarréttenAbedémer att sa ldnge det av anbudet framgér vilka

produktgrupper dokumentationen avser att styrka kan det inte anses strida
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mot kraven i forfragningsunderlaget om dokumentationen bara ldmnas in en
gang. Malet ror produktgrupp 90 som avser intraokuldr lins/bakre/single
Diece/asfirisk/gul.

Utvirderingskriteriet angiende efterstarrfrekvens

Av fdrfrégnjngsunderlaget framgér att om anbudsgivaren bifogar
dokumentation som utvisar efterstarrfrekvens pé Klinisk anvéndning p&
minst tre &r avseende den efterfrigade linsen tilldelas ett merviirde i

utvédrderingen.

Den dokumentation som Varuf6rsérjningen hade tillganglig i samband med
utvdrderingen av Abbotts anbud var for det aktuella utvirderingskriteriet en
artikel som Abbott hade bifogat sitt anbud. Skl att ifrigasitta att artikeln
lamnats in for att stryka kriteriet i jlist produktgrupp 90 finns inte. Att det av
anbudet framgér att artikeln limnats in for produktgrupp 90 innebir
emellertid inte i sig att utvarderingskriteriet 4r uppfylit.

Artikeln redogér for resultatet av en tredrsstudie pa 2 single-piece
hydrophobic acrylic intraocular lenses models”. Tv4 linsmodeller har
studerats, varav den ena ir 1-piece med artikelnumret ZCB0OO och den andra
dr en lins av annan modell. Optiblue har saledes inte studerats. Rubriken

"2 single-piece hydrophobic acrylic intraocular lenses models™ syftar enligt
kammarrittens bedomning p4 de tv4 linser som studien omfattade och det
gar inte av den att utlisa att andra linser skulle ge samma resultat. Néagot
som stodjer att Optiblue omfattas av den inlimnade dokufnentationen har
inte lamnats in med anbudet och har dirmed inte varit tillgangligt for
Varuférsérjningen vid utvarderingen. Utvirderingskriteriet var dérmed inte

uppfyllt vid tidpunkten d& tilldelningsbeslutet meddelades.

Nir ett utvérderingskriterium vid tilldelningsbeslutet inte #r uppfyllt, utifran

de uppgifter som har limnats i anbudet, 4r det inte mdjligt att genom
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kompletteringar och fortydliganden dérefter visa att utvirderingskriteriet 4r
uppfyllt. De uppgifter som Abbott 1dmnade efter tilldelningsbeslutet, pa
uppmaning av Varuférsorjningen, kan dérfor inte liggas till grund for en
beddmning av om utvérderingskriteriet &r uppfyllt. Kammarritten anser
darfor att Varuforsorjningen handlade i strid med likabehandlingsprincipen

nédr Abbott tilldelades ett mervirde for det aktuella utvirderingskriteriet.
Utviirderingskriteriet angaende anviindning i europeiska linder

Enligt forfragningsunderlaget tilldelas ytterligare ett mervérde i
utvérderingen om anbudsgivaren bifogar handling som utvisar minst fem &rs
dokumentation pa klinisk anvéndning, frn ett flertal europeiska lander, pa

minimum 100 000 patienter.

Av intyget frén Abbott som Varuforsdrjningen hade tillgingligt vid sin
utvérdering, framgar att mer &n 3,5 miljoner linser av modellen 1-piece,
artikelnummer ZCBO0O, har sélts i Europa, Mellandstern och Afrika. Av
intyget framgér &ven att 6 miljoner intraokuléra linser har salts inom samma
omrade. Skél att ifrgasitta att intyget ldmnats in for att styrka
utvirderingskriteriet 1 produktgrupp 90 finns inte heller hir.

Kammarrétten konstaterar att det inte gér att utldsa av intyget hur manga
linser av modellen Optiblue som har salts eftersom intyget avser just
artikelnummer ZCBOO (1-piece) och intraokuldra linser utan specificering.
Vidare gér det av intyget endast att utlisa att de angivna linserna har
anvénts i Europa, Mellandstern och Afrika. Det gar inte att utifrén intyget
sluta sig till att ndgon linsmodell har anvénts i flera europeiska linder.
Kammarritten anser ddrmed att de uppgifter som Abbott limnade i sitt
anbud inte visar att utvéirderingskriteriet var uppfyllt nir utvérderingen
gjordes och inte heller vid tidpunkten da tilldelningsbeslutet meddelades.
De uppgifter som Abbott ldmnade efter denna tidpunkt kan inte liggas till

grund for att bedoma om utvérderingskriteriet &r uppfyllt. Kammarratten
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anser darfor att Varuforsérjningen handlade i strid med likabehandlings-
principen dven nér Abbott tilldelades ett mervirde for det hir aktuella

utvirderingskriteriet.
Skada

For ett ingripande mot upphandlingen krivs att den upphandlande
myndighetens Svertrddelse av nigon av de grundldggande principerna har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada (16 kap. 6 §
LOU).

Abbott ska inte tilldelas mervirden for uﬁﬁrderingskriteriema angéendé
efterstarrfrekvens och anvindning i europeiska lander. Alcon har gjort
géllandé att Carl Zeiss och Medilens borde ha forkastas i upphandlingen och
Varuforsorjningen har medgett Alcons talan i denna del. Kammarritten
anser mot denna bakgrund att Alcon kan ha lidit skada av
Varuforsorjningens agerande. Det ankommer dock inte pé kammarrétten att
som f&rsta instans prova om anbuden fran Carl Zeiss och Medilens ska
forkastas. Malet ska dérfor visas ater till férvaltningsritten for fortsatt

handldggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).

Thomas Rolén -—Pernilla Flank AnnaMalmstrom

kammarrittspresident  kammarrittsrad tf. kammarréittsassessor
ordférande referent
PANCAL 25 Do g s~
Mikaela Johansson
kammarrattsfiskal

foredragande
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BAKGRUND

Gemensamma nimnden f6r landstingen i Dalarna och Sérmland, Region
Uppsala, Vistmanland och Orebro lén (Varuférsérjningen) har genomfort
en upphandling av §gonoperationsmaterial och implantat (VF2015-0072).
Tilldelningsbeslut fattades den 10 februari 2017 varvid anbud fran annan &n
Alcon Nordic A/S (Alcon) antogs for produktgrupp 90.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Alcon anstker om ¢verprovning av upphandlingen avseende prodﬁktgrupp
90 och yrkar att upphandlingen i denna del ska réttas pa sé sétt att ny an-
budsprévning respektive utvérdering genomfors vid vilken anbuden frén
Carl Zeiss AB (Carl Zeiss) och Medilens Nordic AB (Medilens) inte ska
anses uppfylla samtliga obligatoriska krav och ddrmed forkastas. Vid den
nya utvérderingen ska inte Abbott Medical Optics Norden AB (Abbott) an-

- ses uppfylla utvirderingskriterium ett och tva, varvid anbudet inte ska tillde-
las prisavdrag for dessa kriterier. Till stdd for sin instéllning anfor Alcon
bl.a. féljande.

Carl Zeiss har for produktgrupp 90 offererat en s.k. forladdad lins trots att
detta inte &r den typ av lins som efterfrdgas. Efter att Alcon pétalat detta har
Varuférsérjningen medgett att denna brist antecknats internt men att note-
ringen av forbiseende har saknats i tilldelningsdokumentationen. Sammé

brist foreligger dven fo6r Medilens anbud.

Av forfragningsunderlaget framgér att utvirderingen bestar av tva utvirde-
ringskriterier och en ja/nej fraga. Om dokumentation av efterstarrfrekvens
pa minst tre ér-och dokumentation p4 klinisk anvéndning frén ett flertal
europeiska lander p4 minst 100 000 patienter bifogas anbudet innebér det att

anbudet erhéller ett prisavdrag om 420 000 kr plus 840 000 kr. Om anbuds-
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givaren svarat ja pa frga om viss design av linsen erhalls ytterligare prisav-
drag om 840 000 kr. Abbott har i produktgrupp 90 offererat produkten
TECNIS OptiBlue (Optiblue) med produktnummer ZCB00V. Abbotts anbud
har dock inte innefattat négo'n dokumentation till styrkande av att denna
produkt uppfyller utvérderingskriterium ett och tva. Abbotts anbud skulle
darfor inte ha tilldelats prisavdrag for kriterium ett och tvé. Vid en korrekt
utvérdering hade Abbotts jamférelsepris darmed varit 2 625 000 kr och inte
1 365 000 kr. Alcon har fér egen del bifogat den efterfragade dokumenta- -
tionen samt besvarat kriterium tre med ”ja”. Alcons anbud skulle siledes ha
tilldelats prisavdrag for samtliga tre kriterier dvs. 2 100 000 kr varmed
Alcons jimfSrelsesumma skulle ha varit 1 953 000 kr, vilket #r ligre &n
Abbotts ritta jamforelsesumma. Alcon skulle dérfor ha tilldelats ramavtal

vid en korrekt utvirdering.

Alcon har pétalat bristen i Abbotts anbud f6r Varuforsérjningen som svarat
att Abbott bifogat dokumentation f6r den produkt som offererats i produkt-
grupp 89 men att denna dokumentation &ven kan beaktas for den produkt
som offererats i produktgrupp 90. Endast dokumentation som avser den
produkt som har offererats i produktgrupp 90 kan dock beaktas vid utvirde-
ringen av produktgrupp 90. Produktgrupperna 89 och 90 avser olika produk-
ter och Abbott har offererat olika produkter i respektive produktgrupp. Det
finns inget stod i forfragningsunderlaget for att utvirdera en produkt utifran
dokumentationen f6r en annan produkt, tvirtom framgér av forfragningsun-
derlaget punkt 1.1.1.1.3 att kontroll av savil skallkrav som utvirdering aV' |
kriterier sker pa produktgruppsniva. Detta innebér att kraven och kriterierna
61 en produktgrupp enbart kan avse den produkt som har offererats i pro-
duktgruppen. Dirmed ér det Optiblue som ska utvirderas savitt avser
Abbotts anbud i produktgrupp 90 och Abbott har inte bifogat ndgon doku-

mentation f6r denna produkt.
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Varuférsorjningen har i dialog med Alcon aﬁméirkt pa att Alcon, pd motsva-
rande sitt som Abbott, bifogat samma dokumentation f6r offererad produkt i
produktgrupp 89 och 90 avseende kriterium ett. Alcons brister géller dock
anbudet avseende produktgrupp 89 och inte produktgrupp 90. Alcon har
bifogat dokumentationen avseende produktgrupp 90 och felaktigt bifogat
samma dokumentation for produktgrupp 89. Detta har dock ingen betydelse
f6r utviirderingen av produktgrupp 90.

Alcon skulle rangordnats pé forsta plats i utvérderingen och tilldelas ramav-
tal for produktgrupp 90 om anbudet frén Carl Zeiss och Medilens inte hade
tagits upp till utvirdering och anbudet fran Abbott inte tilldelats prisavdrag
for utvérderingskriterium ett och tvé. Alcon har darfor lidit skada till f6ljd

av redovisade &vertridelser.

Varuforsérjningen bestrider Alcons yrkande om réttelse i den del det avser
anbudsutvirderingen av Abbotts anbud géllande produktgrupp 90.
Varuforsdrjningen bestrider att Alcon lidit nigon skada i upphandlingen.
Varuférs6tjningen medger emellertid talan i den delen som avser anbuds-
prévningen av Carl Zeiss och Medilens anbud och att dessa anbud avseende
aktuell produktgrupp ska uteslutas ur upphandlingen. Varuforsdrjningen
medger dven talan satillvida att Alcon tillerkénns prisavdrag géillande mer-
virdeskriterium ett avseende produktgrupp 89. Till stod for sin instéllning

anfor Varuférsorjningen i huvudsak féljande.

Det ér riktigt att bade Carl Zeiss och Medilens i strid med kravspecifikat-
ionen offererat en s.k. férladdad lins for produktgrupp 90. Carl Zeiss och
Medilens anbud ska dérfﬁr_réitteligen uteslutas ur upphandlingen f&r pro-
duktgrupp 90. Abbotts anbudspris 4r det lagsta och Abbott har uppfyllt
samtliga mervirdeskriterier och ddrmed erhdllit hégsta m&jliga prisavdrag.
Alcon har séledes, slutligen, erhallit en andra plats i anbudsutvérderingen

och har darfor inte lidit ngon skada i upphandlingen.
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I fﬁrfrégnjngsﬁnderlaget anges att produktgrupp 90 utvérderas enligt den
s.k. mervirdesmodellen med det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet som
tilldelningsgrand. Abbott uppfyller mervirdeskriterierna och har 6r pro-
duktgrupp 90 inkommit med dokumentation 1 PDF-format till styrkande av
klinisk anvéindning avseende efterstarrfrekvens under minst tre ar (mervér-
deskriterium ett) och dokumentation till styrkande av klinisk anvéindning
avseende ett flertal europeiskﬁ lander under minst fem ar (mervérdeskrite-
rium tvd). Den dokumentation som bifogéts anbudet avseende produktgrupp
89 gillande artikelnummer ZCBOO avser 4ven produktgrupp 90 och artikel-
nummer ZCBOOV, vilket kan utldsas ur PDF-filernas rubriker. Av
PDF-filernas rubriker framgér att dokumentationen for mervéardeskriterium
ett och tvé avser bade produktgrupp 89 och 90. Produktgrupp 89 och 90
avser samma lins men med den enda skillnaden att den lins som offererats
for produktgrupp 90 #r gul till firgen. I enlighet med kravspecifikationen &r
produktgrupp é9 bendmnd intraokulér lins/bakre kammare/single
piece/asfarisk/klar och produktgrupp 90 bendmnd intraokulér lins/bakre

kammare/single piece/asfirisk/gul.

Alcon tillagger i genmiile bl.a. foljande. Det ankommer pd Varuf6rsdrjning-
en att stringt folja forutsittningarna for utvérderingen i upphandlingen och
det &r Abbott som i sitt anbud ska bifoga dokumentation som visar att pro-
dukten Optiblue uppfyller mervéirdéskriteriema. I motsats till detta gor Va-
ruférsorjningen gallande att Abbotts anbud som utgingspunkt ska anses
uppfylla kriterierna, sdvida annat inte uttryckligen framgér av dokumentat-
ionen. Detta &r oﬁmligt och #ndrar forutsitiningarna for utvarderingen
sasom de anges i forfrégningsunderlaget. Abbotts anbud ska som utgdngs-
punkt inte anses uppfylla kriterierna, svida annat inte uttryckligen framgéar

av dokumentationen.

De aktuella utvirderingskriterierna 4r tydliga. Varuférsorjningen har invént

att den dokumentation Abbott limnat in for en annan produkt i en annan
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produktgrupp kan tillgodoriknas produkten Optiblue i produktgrupp 90 d&
produkterna enbart skiljer sig till fargen. Detta &r inte korrekt.

Forfragningsunderlaget ger inte utrymme for Varuforsorjningen att pa eget
initiativ ldgga produktdokumentation for en produkt till grund f6r utvéarde-
ringen av en annan produkt. Produktgrupperna ska utvdrderas separat och pa
grundval av den produkt som anbudsgivaren har offererat i respektive pro-
duktgrupp. Produkten Abbott har offererat i produktgrupp 89 heter TECNIS
| 1-piece (1-piece) och har artikelnummer ZCB00. Utvérderingen av produkt-
grupp 89 ska ske pé grundval av dokumentation for prddukt_en 1-piece och
utvirderingen av produktgrupp 90 pa grundval av dokumentation for pro-
dukten Optiblue. Ingen dokumentation for Optiblue har bifogats anbudet
och utvirderingen kan inte leda till annat &n noll kr i prisavdrag. Denna slut-
sats foréindras inte av hur Abbott valt att rubricera sina PDF-filer. Det kan
inte heller utldsas av namnen pa PDF-filerna att de &ven avser produktgrupp
90 och produkten Optiblue. Oavsett vilken rubrik PDF-filerna har innehéller
de inte den dokumentation som krivs enligt utvirderingskriterierna. Det
anges till och med motsatsen, att Optiblue enligt Abbotts mening inte kréver
test pd patienter. Det forefaller ostridigt att PDF-filerna inte innehéller na-

gon dokumentation pé tre- eller fem ars klinisk anvéndning av Optiblue.

Det finns inte nigra produkttekniska eller andra skél som kan motivera ett
avsteg fran slutsatsen att de olika produkterna endast kan utvérderas var for
sig. Det #r helt klart friga om olika produkter med olika tekniska och kli-
niska egenskaper. Det finns ett flertal skillnader, t.ex. avseende material,
form och tjocklek. Produktera betraktas dven som olika av Abbott vilket
framgér av arsredovisningen i vilken det framgér att Optiblue utvecklats
specifikt for att mota efterfrigan i Japan. Optiblue har ett s.k. blue
light-filter och 1-piece har istéllet ett ultraviolett-filter. Patienter upplever
mirkbar skillnad gillande blindning, kontrast och &terhdmtning mellan blue
light-filter och ultraviolett-filter.
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Oavsett tekniska och kliniska skillnader mellan produkterna har
Varuforsérjningen 1 forfrigningsunderlaget tydligt gjort en skillnad pa de
olika produkttyperna genom att dela in dem i olika produktgrupper vilka ska
beddmas och utvirderas separat. En sidan skillnad hade Varuforsrjningen
inte gjort om skillnaderna varit forsumbara. Att 1 efterhand da gora avsteg
fran denna uppdelning och frénga forutsétiningarna i férfrgningsunderlaget

ar en klar 6vertridelse av likabehandlingsprincipen.

Den av Varuférsorjningen sirskilt framhéllna handlingen har inte getts in i
samband med anbudsgivningen utan av e-postmeddelande framgér att den
kom Vamférsérjnjngen tillhanda forst den 19 februari 2017 dvs. nio dagar
efter tilldelningsbeslutet. Handlingen har dérfor inte legat till grund for
Varuférsérjningens ursprungliga utvérdering av Optiblue och produktgrupp
90. Handlingen tilligger nya uppgifter i sak och &r inte ett fortydligande av i
anbudet redan limnade uppgifter. Handlingen utgér dérfor en otillaten kom-
plettering och kan som sidan inte beaktas vid en ny utvérdering. Handlingen
utgdr inte ett konkretiserande av redan ldmnade uppgifter d4 sidana uppgif-
ter som kan konkretiseras saknas. Oavsett om Abbotts anbud uppfyller ut-
virderingskriterierna eller inte &r det forst efter den otillatna komplettering-
en som Varuforsorjningen har kunnat faststilla att Abbott uppfyller kriteri-
erna. Anbudet har siledes omvandlats fran oftrenligt, till férenligt, med
utvirderingskriterierna. Kompletteringen har otillborligt gynnat Abbott.

Om Abbots anbud dven utan kompletteringar uppfyller mervérdeskriterierna
dr det svart att forstd varfor Varuférsdrjningen inhdmtat kompletteringarna.
Dessa kompletteringar dndrar dock inte faktumet att Abbott inte uppfyller
mervirdeskriterierna. Innebérden av den bendmning Varuforsérjningen talar
om framgér inte av Abbotts anbud, ddremot framgér att den treérsstudie som
bifogats enbart har genomfdrts for produkten 1-piece samt att femérsinty get
avser produkten 1-piece. Femérsintyget avser inte heller, sdsom krévs,

Europa specifikt utan hela Europa, Mellanostern och Afrika regionen. Oav-
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sett om Optiblue omfattas av femérsintyget eller inte uppfyller siledes inte

intyget kraven som stélls da det inte framgér vilken andel som avser lander i

Europa och om antalet patienter uppgér till 100 000.

Varuforsorjningen tilligger i yttrande bl.a. féljandé. Linsen som Abbott
offererat i sitt anbud uppfyller angivna mervirdeskriterier. Abbott har vid
anbudsldmnandet inkommit med tillrécklig produktinformation till styr-
kande av uppfyllelse av angivna mervérden. Enbart genom att i rubriken till
dokumentationen ange att den avser produktgrupp 90 har Abbott bekréftat
uppfyllelse av mervirdeskriterierna. Dokumentationen som lémnats in avser
béade linsen Optiblue och 1-piece. I produktdokumentationen som ldmnats in
framgar att den avser linser med benémningen 2 single-piece hydrophobic
acrylic intraocular lens (IOL) models. Bendmningen omfattar bide 1-piece
och Optiblue linsen. Det intygas dven i e-postmeddelande frén Abbott att
bendmningen inrymmer linsen Optiblue.

Det faktum att femérsintyget avser hela Europa, Mellandstern och Afrika
regionen betyder inte att det aktuella kravet pé anvindning i ett flertal euro-
peiska linder inte uppfylls. Tvdrtom framgar det tydligt att en bendmning
som innefattar savil Optiblue som 1-piece har anvénts kliniskt i hela region-

en, déri inbegripet Europa.

Det framgar av den fortydligande dokumentation som Abbott inkommit
med, som ett konkretiserande av tidigare ldmnade uppgifter, att linsen
Optiblue har genomgétt efterfragad klinisk anvéndning och att linsen &r
identisk med linsen 1-piece. Aven utan dessa fortydliganden framgar det
med 6nskvird tydlighet av inlimnad dokumentation att Optiblue uppfyller
mervirdeskriterierna. Alcons pastdende om att Optiblue och 1-piece 4r olika

hor inte till frégan i malet.
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Eftersom att den dokumentation som initialt |&mnats var tillrdcklig for att
uppfylla mervérdeskriterierna har ingen otillaten komplettering av anbudet

skett. Fortydligandet som begérts har enbart konkretiserat redan ldmnade
uppgifter. Varuforsotjningen har haft méjlighet att bedéma om Optiblue
uppfyller mervirdena utan fortydligandet, vilket ocksé ar det som-skett. For-
tydligandet innebar en konkretisering och bekraftelse av tidigare limnad
information om att Optiblue omfattas av ingiven produktdokumentation,

vilket dven framgick av rubrikerna till PDF-filerna. Den dokumentation som - -
senare skickats in har sledes inte p4 ndgot sétt varit nddvéndig for bedom-
ningen av om aktuella mervérden uppfyllts eller inte. Déiremof har den for-

tydligat och konkretiserat 1&mnade uppgifter.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Den 1 januari 2017 tradde en ny lag (2016:1145) om offentlig upphandlingi
kraft. Av 6vergangsbestimmelserna till den nya lagen framgar att den tidi-

gare lagen (2007:1091) om offentlig upphandling ska tillimpas pé sddana
upphandlingar som har p&bdrjats fore ikrafttridandet. Av forfragningsun-
derlaget framgar inte nér upphandlingen har pdbérjats, ddremot framgér att

sista dag att inkomma med anbud var den 25 augusti 2016 (jfr forfrignings-
underlaget punkt 1.2.1.2.2). Férvaltningsrétten konstaterar séledes att upp-
handlingen har pabérjats ndgon géﬁg innan den 25 augusti 2016, varmed

LOU i dess #ldre lydelse 4r tillimplig p& upphandlingen.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska rétten besluta att upphandlingen ska gdras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principernai 1 kap. 9 § LOU
eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantdren har lidit eller kan komma att lida skada.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upphand-
lingar p4 ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

En upphandlande myndighet fér enligt 9 kap. 8 § andra stycket LOU bl.a.
begira att en anbudsansckan eller ett anbud fortydligas eller kompletteras

om det kan ske utan risk for sirbehandling eller konkurrensbegrénsning.

I mal om offentlig upphandling bér parterna sjdlva ansvaret for utredningen
och domstolen &r vid prévningen begrinsad till vad parterna har anfort

(jfr RA 2009 ref. 69).

Utgor den senare inliimnade dokumentationen en otilliten

komplettering?

Alcon anfor i huvudsak att den senare inlimnade dokumentationen tillagger
nya uppgifter i sak och inte dr ett fortydligande av redan ldmnade uppgifter
d4 sédana uppgiﬁer som kan fortydligas saknas. VarufSrsérjningen har inte
kunnat bedoma om Abbotts anbud uppfyller mervérdeskriterierna innan den
otillatna kompletteringen genomforts och anbudet har omvandlats fran ofor-

enligt till forenligt med utvérderingskriterierna.

Varuforsérjningen anfor att de dokument som har ldmnats in fortydligar
redan limnade uppgifter och den dokumentation som ursprungligen lamna--
des #r tillracklig for att bedéma om Abbott uppfyller mervérdeskriterierna.
Det har dérfor inte skett ngon otillaten komplettering.

Av EU-domstolens praxis framgér bl.a. fljande. Principen om likabehand-
ling och skyldigheten att forfara pé ett Sppet siitt utgdr hinder for att det sker
nagon forhandling mellan den upphandlande myndigheten och en anbudsgi-
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vare i ett forfarande for offentlig upphandling. Detta innebér att anbudet i
princip inte kan dndras efter det att det hér getts in, vare sig pa initiativ av
den upphandlande myndigheten eller pa initiativ av anbudsgivaren. Princi-
pen om likabehandling utgdr dock inte ett hinder for att ett anbud kan éindfas
eller kompletteras pa vissa punkter, nir det dr uppenbart att anbudet behdver
klargéras eller nér det rér sig om att avhjdlpa uppenbara materiella fel, sa-
vida vissa villkor iakttas. Begiran om fortydligande av ett anbud far goras
forst sedan den upphandlande myndigheten har tagit del av samtliga anbud, --
ska i princip skickas pa ett likvérdigt sétt till samtliga anbudsgivare i samma
situation och far inte leda till att den berdrda anbudsgivaren i sjélva verket
inger ett nytt anbud eller otillbérligt gynnas (jfr EU-domstolens avgdranden
i mal C-599/10 p. 36, C-336/12 p. 31 och C-131/16 p. 29-32).

I vigledande avgoranden frn kammarritterna har méjligheten att begéra
kompletterande, fortydligande och konkretiserande tolkats som att uppgifter
i anbudet inte far bytas ut, dock kan redan limnade uppgifter konkretiseras
(ifr t.ex. Kammarritten i Sundsvalls avgdrande den 25 september 2012 i mal
nr 1227-12 och Kammarritten i Géteborgs avgdrande den 28 juni 2011 i
mal nr 3236-11). M&jligheten till komplettering och fortydligande far inte
anvandas for att uppfylla ett tidigare icke uppfyllt ska-krav (jfr Kammarrat-
ten 1 Stockholms avgorande den 6 februari 2013 i mal nr 6530-12).

Den senare inlimnade dokumentationen som nu r i friga &r dels
e-postmeddelande frén _i vilket intygas att bendmningen
2-single piece hydrophobic acrylic intraocular lenses (IOL) inrymmer lin-
sen Optiblue samt e-postmeddelande i vilket intygas att [OL modellerna
ZCB00 och ZCBOOV #r identiska och dels en handling bendmnd Rationale
for Clinical Research Release of the TECNIS Optiblue I-Piece Monofocal
101I, Model ZCBOOV. Dokumentationen har l&mnats in i syfte att visa att
Optiblue inkluderas i bendmningen 2-single piece hydrophobic acrylic
intraocular lenses och att Optiblue ir en s k. intraokulér (IOL) lins. Doku-
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mentationeﬁ har saledes inte ldmnats in i syfte att styrka uppfyllande av vare
sig ska-krav eller utvérderingskﬁterier. Dokumentationen tillfér inte négra
nya omstindigheter i sak utan fortydligar den redan mldmnade dokumentat-
ionen och det &r den dokumentation som Abbott limnat in i samband med
att anbudet limnades som alltjimt anvints for att bedéma om mervérdeskri-
terierna uppfyllts eller inte. Enligt forvaltningsréttens mening har
Varuf6rsérjningen darfor inte agerat i strid med LOU eller dess grundlég-

- gande principer nér Varuforsérjningen begért in dokumentationen och
dokumentationen utgdr inte nigon form av otillaten komplettering av anbu-

 det. Dokumentationen &r snarare att betrakta som ett bevismaterial i proces-
sen i forvaltningsrétten for att pivisa att Optiblue linsen inbegrips i den till
anbudet tillndrande dokumentationen (jfr Kammarrétten i Jonkdpings avgo-
rande den 14 januari 2014 i mal nr 2488-13). Forvaltningsrétten finner séle-
des att den senare inlimnade dokumentationen inte utgdr skél att ingripa

mot upphandlingen.

Omfattar dokumentationen for produktgrupp 89 dven produktgrupp
90?

Alcon anfor 1 huvﬁdsak foljande. Abbott har inte ldmnat in ndgon doku-
mentation f6r produkten Optibiue i produktgrupp 90. Den dokumentation
som limnats in f5r produktgrupp 89 kan inte beaktas for produktgrupp 90.
Produktgrupperna avser olika produkter och Abbott har offererat olika pro-
dukter i respektive grupp. Det framgér inte av den dokumentation som lam-
nats in for produktgrupp 89 att den &ven avser produktgrupp 90, eller ens att
mervirdeskriterierna uppfylls. Det finns inga produkttekniska eller andra
skil som kan motivera ett avsteg frén att produkterna ska utvérderas var for

sig och det finns ett flertal skillnader mellan produkterna.

Varuforsérjningen anfor huvudsakligen: foljande. Den dokumentation som

limnats in for produktgrupp 89 avser &ven produktgrupp 90 vilket framgar
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av PDF-filernas rubriker. Enda skillnaden mellan den lins Abbott offererat i
produktgrupp 89 och 90 &r firgen p4 linsen. Av dokumentationen som 14m-
nats in frarﬁgér att den avser linser med bendmningen 2 single-piece

hydrophobic acrylic intraocular lens (IOL) models. Denna bendmning inne-

fattar bade 1-piece och Optiblue linsen.

Av forfragningsunderlaget framgar att utvirderingsmetod anges for varje

- separat produktgrupp. For det fall det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet - - -
ska antas kommer en mervéirdesmodell tillimpas (jir fﬁrfrégﬁngsundérlaget
punkt 1.2.4.1.1 och punkt 1.2.4.1.2). Fér produktgrupp 90 innebér mervér-
desmodellen, i nu relevanta delar, att anbudsgivaren tilldelas ett prisavdrag
om dokumentation pé efterstarrfrekvens pd minst tre ar och dokumentation
pé minst fem &rs anvindning frén ett flertal europeiska ldnder pa minst

100 000 patienter bifogas anbudet.

Forvaltningsritten har forst att avgdra om det i upphandlingen &r m&jligt att

" 4beropa samma dokumentation till uppfyllande av flera produktgrupper eller
om dokumentationen i ett sédant fall béhév’cs bifogas for varje enskild pro-
duktgrupp. Om det bedéms mdjligt att dberopa samma dokumentation utan
att 1émna in den for varje separat produktgrupp har forvaltningsrétten att
dérefter ta stillning till om dokumentationen som l&mnats in fér produkt-
grupp 89 dven omfattar produktgrupp 90.

Av USB-minne samt skirmdump som Varuférsérjningen inkommit med till
férvaltningsriitten framgar att PDF-filerna som Abbott lémnat in i samband
med sitt anbud bl.a. har dopts till Produktgrupp 8689909194. Enligt forvalt-
ningsrittens mening #r det séledes klarlagt att i vart fall Abbott varit av upp-
fattningen att de filer som lémnats in till styrkande av uppfyllande av mer-
vérdeskriterierna for produktgrupp 89 &ven kan &beropas till uppfyllande av
mervardeskriterierna for produktgrupp 90 och siledes limnas in en géng till
uppfyllande av mervérdeskriterierna i flera produktgrupper. En sddan tolk-
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ning av mervirdeskriterierna kan inte anses vara i strid med forfragningsun-
derlaget av vilket enbart framgér att kontroll av skallkrav och utvirdering av
kriterier sker pa produktgruppsniva (jfr forfrigningsunderlaget punkt
1.1.1.1.3 [3]). Som rubriken till avsnittet i forfraigningsunderlaget stadgar

" anger forfragningsunderlaget enbart hur arbetsgingen kommer att vara, inte
att detta pA nigot sitt innebér att dokumentation som &beropats till styr-
kande av uppfyllande av ett ﬁtvéirderingslqiterium for en produktgrupp dven
behéver ldmnas in igen for uppfyllande av en.annan produktgrupp. Forvalt-
ningsritten gor darfor beddmningen att det har varit mjligt for Abbott att
dberopa samma dokupjentation till uppfyllande av utvérderingskriterierna
for bade produktgrupp 89 och 90 och att Abbott dirmed inte behdvt bifoga
samma dokumentation till uppfyllande av mervérdeskriterierna i varje en-

skild produktgrupp.

Nista fraga for forvaltningsrétten att ta stallning till blir sdledes om doku-
mentationen som aberopats i produktgrupp 89 fr linsen 1-piece &ven om-

fattar produktgrupp 90 och linsen Optiblue. -

Av det dokument som Abbott limnat in framgar att dokumentet avser

2 single-piece hydrophobic acrylic intraocular lenses. Av utvirderingsrap-
porten framgr att produktgrupp 89 benémns intraokuldr lins/bakre kam-
mare/single piece/asfarisk/klar och att produktgrupp 90 bendmns intraoku-
lar lins/bakre kammare/single piece/asfirisk/gul. Mot bakgrundbav denna
likhet mellan namnen pé produktgrupp 89 och 90 samt omfattningen av in-
Jimnad dokumentation ligger det enligt forvaltningsrattens mening néra till
hands att tolka dokumentationen som att den innefattar produktgrupp 89
likvil som produktgrupp 90. Denna tolkning vinner &ven stod av intyg frén
Abbotts Manager Equipement Nordic & Territory Cataract, Surgical -
-samt av inlimnad fortydligande dokumentation benimnd Rationale
for Clinical Research Relase of the TECNIS Optiblue 1 -Piece Monofocal

IOL, Model ZCBOOV och &ven av ytterligare ett intyg av_
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Som fGrvaltningsritten utvecklat ovan utgér dessa dokument inte ndgon
otilldten komplettering. Enligt forvaltningsrittens mening #r det darmed
klarlagt att bade linsen 1-piece och Optiblue omfattas av dokumentationen
géllande 2 single-piece hydrophobic acrylic intraocular lenses, dvs. den
dokumentation Abbott l4mnat in till uppfyllande av mefvérdeskriteriﬁm ett.
Av bdde namnet pa produktgrupp 90 i utvirderingsrapporten och inlimnade
intyg och dokumentation framgér dven att linsen Optiblue 4r en s.k; intra-
okulér lins. Av Abbotts feméarsintyg framgér att det avser intraokuléra lin- - - -

- ser. Enligt forvaltningsrittens mening omfattas séledes linsen Optiblue &ven
av det femarsintyg som Abbott bilagt sitt anbud till uppfyllande av mérvé.r-
deskriterium tva.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten darfor att den dokumentation
Abbott ldmnat in i samband med sitt anbud f6r produktgrupp 89 dven kan
beaktas for produktgrupp 90, utan att behdva limnas in igen samt att doku-
mentationen omfattar linsen Optiblue. Mot denna bakgrund saknas det skl
for forvaltningsrétten att ingripa mot upphandlingen i denna del.

Framgir det av dokumentationen att Abbott uppfyller

mervirdeskriterierna?

Alcon invander att det feméarsintyg Abbott limnat in inte avser Europ}a spe-
cifikt utan hela Europa, Mellanéstern och Afrika regionen. Varuforsérjning-
en anfor att det faktum att intyget avser hela Europa, Mellandstern och Af-
rika regionen medfor inte att intyget €j styrker anvindning i ett flertal euro-

peiska lander.

Inledningsvis konstaterar férvaltningsritten att Alcon inte har visat att inne-
héllet i dokumentationen till styrkande av att Abbott uppfyller mervirdeskri-
terium ett som sédant &r felaktigt, utan Alcon har framf6rallt ifragasatt vilka
linser dokumentet anses omfatta. Som forvaltningsrétten funnit ovan omfat-
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tas bade linsen 1-piece och Optiblue av dokumentet och det har inte fram-
kommit skil for forvaltningsrétten att géra annan bedémning #n den Varu-
férsorjningen gjort géllande dokumentets innehall, némligen att dokumentet

styrker uppfyllande av mervérdeskriterium ett.

Gillande utvarderingskriterium tvé framgér — i nu relevant hinseende — att
dokumentationen ska gélla ett flertal europeiska linder och minimum

100 000 patienter. Det framgar inte, sésom Alcon tycks géra gillande, att -
dokumentet enbart ska avse europeiska lander utan mervérdeskriteriet stiller
inga andra krav pé.dokumentet in att det ska_avse flera europeiska léinder,
séledes fir &ven dokument som avser andra &n enbart europeiska linder an-
ses godtagbart. Av det dokument Abbott l&mnat in framgr att mer &n

3,5 miljoner, respektive 6 miljoner linser salts i Europa, MellanSstern och
Afrika regionen och uppskattningsvis 9,5 miljoner, respektive 19 miljoner
linser vérlden &ver. Forvaltningsriitten finner inte skél att ifrigasétta riktig-
heten av dessa uppgifter. Enligt forvaltningsrittens mening visar siledes
dokumentet med tillricklig tydlighet att kravet p& minst 100 000 patienter i
ett flertal europeiska linder uppf&]ls. Alcon har dérfor, inte heller i denna
del, visat pd vilket sétt Varuforsérjningen forfarit i strid med LOU eller dess

grundlidggande principer.
Carl Zeiss och Medilens anbud

Alcon anftr att anbuden fran Carl Zeiss och Medilens ritteligen ska forkas-
tas d4 bdda har offererat en s.k. forladdad lins vilket inte &r den typ av lins
som efterfragats. Varuforsérjningen medger att Carl Zeiss och Medilens ska
uteslutas avseende den aktuella produktgruppen. Férvaltningsriitten finner
med hénsyn till utgdngen i méalet inte skil att ta stéllning till vad Alcon an-

fért om dessa bolags anbud.
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Sammanfattning

Enligt forvaltningsrittens mening har Varuftrsérjningen agerat i enlighet
med LOU och dess grundliggande principer samt de bakomliggande un-
ionstittsliga principerna. Alcon har saledes inte, till f61jd av hur upphand-
lingen har genomforts, lidit eller riskerat att lida ndgon sidan skada som
kriivs for ingripande enligt LOU. Det saknas dérfor skl for forvaltningsrét-
ten att ingripa mot upphandlingen. Anstkan om éverprovning ska mot -

denna bakgrund avslés.

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

Per-Erik Nistér
fd. radman

Milet har beretts av foredragande juristen Wille Steinert.



DV 689-LOU (formulir 9) « Producerat av Domstolsverket » 2014-11

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kanimmarriittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen meén ska skickas eller
ldmnas Gl kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
Gverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allménna riknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en lérdag, sdndag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Overklagande ska kumna tas upp 1 Hogsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provaingstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen l&mnar prévningstillstdnd om det &r
av vikt for ledning av rattstilldmpningen att dverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skél till sddan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pd grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta férvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstdnd bér meddelas.

I mal om $verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pé férsvars- och sékerhetsomrédet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av réttens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, d& kammarrétten inte har faftat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte f&r avslutas, avtal slutas omedelbart. 1 de fall dir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att awvial inte far ingds, fir avtal slutas
niir tio dagar har gitt fran det att riitten avgjort milet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig

information finns i 16 kapitlet 1 de ovan angivna lagarna.

Bilaga

Skrivelsen med éverklagande ska innehélla f6ljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats ddr klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets nammn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift dndras &r det v1kt1gt att anmilan
snarast gérs till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill aberopa for sin begéran om att 3 prévningstillstand.

4, den #ndring av kammarrittens beshut som klaganden vill 2 till stind och skilen f5r detta.

5

de bevis som kiaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sdrskilt bevis.

www.domstol.se





