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Wistrand Advokatbyra, Goteborg

Box 11920 KONKURRENSVERKET
404 39 Goteborg

2011 -03- 14
MOTPART
Stockholms l4ns landsting Avd
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007: 1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Biomet Orthopaedics AB:s anstkan och
forordnar att upphandlingen i den del den avser produktgrupp 7, Hoft- och

knaproteser, ska goras om.

Dok.Id 105716

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 mandag — fredag
115 76 Stockholm E-post. 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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BAKGRUND

Stockholms lins landsting (landstinget) genomfor en upphandling géllande
skelettimplantat avseende ortopediska, spinal, facial och kraniofacial
kirurgi, SLL584, LS 0707-0767 (upphandlingen). Upphandlingen
genomfors som Sppet forfarande. Den omfattar implantat till ett ungefarligt

virde av 520 miljoner kronor under fyra ar.

Anbudstiden 16pte ursprungligen ut den 21 februari 2011 men landstinget

beslutade samma dag att forlinga anbudstiden till den 3 mars 2011.

Forvaltningsritten beslutade den 22 februari 2011 att upphandlingen tills
vidare inte far avslutas innan annat har beslutats. Efter yttrande fran
Biomet Orthopaedics den 4 mars samma &r har forvaltningsritten samma
dag upphvt det interimistiska beslutet i de delar det inte avser

produktgrupp 7, Hoft- och knéproteser.

YRKANDEN M.M.

Biomet Orthopaedics AB (bolaget) ansSker om overprovning enligt LOU
och yrkar i forsta hand att forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen
ska goras om i den del den avser produktgrupp 7, hoft- och knéproteser. I
andra hand yrkar bolaget att anbudstidens utgéng ska skjutas fram till dag

som ritten finner l&mpligt.

Till stéd for yrkandena anfor bolaget 1 huvudsak foljande. Landstingets
utvirderingsmodell #r otydlig. Det 4r inte m&jligt att forutse hur
utvirderingen kommer att gé till och séledes vad landstinget tillméter
betydelse. Forfragningsunderlaget tillskapar landstinget en fi
provningsratt, vilket gor att upphandlingen strider mot de grundldggande

principerna om transparens och likabehandling. Genom bristerna i
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forfragningsunderlaget riskerar bolaget att lida skada genom att inte

tilldelas kontrakt.

Av anbudsinbjudan framgr att berdkning av priser sker betriaffande de
produktpaket som satts samman av landstinget. Differentierade priser
skulle enligt anbudsinbjudan ldmnas, baserat pa produkternas ytter-
diameter. Prissattningsstrukturen innebar ett omfattande arbete for
leverantdrerna. Betraffande produktgrupp 7, hoft- och knéproteser, hade 18
produktpaket satts samman av landstinget. Forfragningsunderlaget och
utvarderingsmodellen har foréndrats vid olika tillfallen. Bestdmmelsen i
anbudsinbjudan att anbud ska lamnas per hel produktgrupp har efter
synpunkter fran flera leverantrer utgatt. Landstinget har den 15 februari
2011 genomgripande forandrat utvirderingsmodellen for produktgrupp 7,
hoft- och kndproteser. De 18 produktpaketen med differentierade priser
utgar frén utvardering och ersétts betriffande kndprotes med tre standard-
produkter samt avseende hoftrevision med en standardprodukt. Den nya
utvirderingsmodellen medfor att endast priser betraffande ett fatal
produkter utvarderas. Den stora merparten av efterfragade produkter
jamfors inte prismassigt. Foérdndringen andrar fullkomligt tillviga-
gAngssattet att 1dmna anbud. I praktiken infors en helt ny utvarderings-
modell kort tid innan anbudstidens utgéng. Beslutet medfor ocksa att flera
osikerhetsmoment tillkommer i utvirderingen. En sddan modell
sikerstiller inte att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas och
medfor inte heller att anbud kan jamforas. Den nya utvirderingsmodellen
innebir eventuellt att vikiningskriterierna frngas, vilket i sig &r otillatet i
sadan utstrickning att upphandlingen &ndrar karaktér till en ren pris-
upphandling. Landstinget har skapat sig en fri ritt att frén en leverantor
utvirdera den dyrare av tva likvardiga produkter och frén en annan den
billigare av tva likvérdiga produkter. Detta strider mot likabehandlings-

principen. Beslutet &r vidare fattat utom en skalig tidsram och efter den
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tidpunkt d4 landstinget inte langre &r skyldigt att lamna kompletterande

upplysningar till leverantorer.

Landstinget bestrider yrkandena och genméler bl.a. foljande.
Upphandlingen har utforts korrekt och bolaget varken lider eller riskerar att
lida ndgon skada. Anbudstiden gallande produktgrupp 7 har forlangts till
den 3 mars 2011 for att landstinget ska kunna besvara frigor angéende
sndringarna i prisutvirderingsmodellen. Enligt den nya formuleringen i
anbudsinbjudan ska anbud avseende bl.a. produktgrupp 7 1amnas per hel
produktgrupp eller per helt produktomréde. I praktiken utvidgas alltsa
tillampningen av ska-kravet. Kravet i frga ansags inledningsvis av
leverantSrerna som antingen for hogt stallt eller oproportionellt vad galler
bl.a. produktgrupp 7. Landstinget instimde i denna beddmning och i syfte
att tillvarata konkurrensen pa marknaden och inte handla i strid med
principen om likabehandling gjorde man darfor bedomningen att en
rittelse innebérande en justering av ska-kravet avseende bl.a. produktgrupp
7. Motiveringen bakom dessa @ndringar vara att ge anbudsgivarna en tkad
frihet i valet av utformning av sina anbud. Andringarna var sakligt
grundade och till anbudsgivarnas fordel eftersom de efter dndringen kan
]amna anbud pa fler omraden samt mojliggdr ocksé anbud fran smé och
medelstora leverantorer. Andringarna meddelades tidigt under anbudstiden.
Eftersom samtliga leverantorer tydligt uppmérksammats pa dndringarna ar
kraven pa likabehandling och transparens uppfyllda. Andringarna kan inte,
med beaktande av upphandlingens totala omfattning, inte anses vara
visentliga och har inte avsevért pdverkat upphandlingen. Upphandlingen &r
komplex, och det maste darfor finnas ett visst utrymme for upphandlande
myndighet att justera forfrigningsunderlaget under upphandlingens géng
under forutsittning att de gemenskapsrattsliga principerna inte asidosétts.
Bolagets invandningar géllande fordndringen av utvirderingsmodellen, att
den #ndrar tillvigagingssittet att lamna anbud och att den inforts mycket

kort tid fore anbudstidens utgang, ar delvis befogade. Landstinget vill
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darfor se 6ver utvirderingsmodellen och renodla och forbétira den samt
avser forlinga anbudstiden avseende produktgrupp 7 ytterligare. Angéende
bolagets farhigor om att landstinget skulle ha tillskapat sig fri provnings-
ritt s framgér det av landstingets fortydligande i dokumentet Frdgor och
svar 11 att om en anbudsgivare offererar flera produkter fér samma
andamal inom samtliga offererade produkter inom produktgrupp 7, Hoft-
och kniproteser, kommer samtliga offererade produkter att utvérderas.

Landstinget har siledes inte ndgon fri provningsratt.

Bolaget genmiler och anfor i huvudsak att landstingets fortydligande i
Frdgor och svar 11 om att samtliga produkter kommer att utvérderas inte
enligt nuvarande utvarderingsmodell innebér att de alla kommer att

utvirderas avseende pris.

DOMSKAL

Fragan i méalet &r om de forédndringar av forfrigningsunderlaget som
tillkinnagavs den 15 februari 2011 var visentliga och om landstinget
genom att inte avbryta upphandlingen gallande produktgrupp 7 har brutit
mot principerna om Sppenhet och likabehandling. Om dessa foréndringar
4r att anse som visentliga kan det finnas skl for ingripande enligt 16 kap,
2 § LOU. Foér att det ska kunna ske krévs dock att bolaget lidit skada eller

kan komma att lida skada till f6]jd av dessa fordndringar.

Om den upphandlande enheten brutit mot de grundléggande principerna i

] kap. 9 § LOU eller négon annan bestammelse i lagen och detta har
medfort att leverantor lidit skada eller kan komma att lida skada, ska ritten
enligt 16 kap. 2 § LOU besluta att upphandlingen ska gdras om eller att
den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I LOU saknas savil detaljerade regler for hur ett forfrAgningsunderlag
ska vara utformat som bestimmelser om dndring, fortydligande och
komplettering av forfrigningsunderlaget. En upphandlande myndighet
ar saledes inte forhindrad att vidta vissa atgérder for att innan anbuden
ges in klargdra eventuella brister och otydligheter i férfrégnings-
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underlaget. Detta under forutséttning att det inte &r friga om visentliga
fordndringar i forhallande till det ursprungliga forfrigningsunderlaget.
For att den upphandlande myndigheten ska tillgodose bl.a. 6ppenhets-
principen i LOU &r det, vid vésentliga fordndringar i forfrégnings-
underlaget, normalt inte tillrdckligt att hantera dessa {6réndringar som
kompletteringar/ tilligg inom ramen for den pagéende upphandlingen. I

stéllet bor den pagaende upphandlingen avbrytas och en ny upphandling
dga rum.

Forfragningsunderlagets utformning &r styrande for den upphandlande
enhetens agerande, eftersom enheten normalt inte under upphandlingens
gang kan forandra ett bristfalligt forfragningsunderlag, utan i dessa fall
méste avbryta upphandlingen och géra om den, i vart fall om
fordndringarna &r av visentlig karaktér, vilket alltid ar fallet om
andringarna r6r s.k. ska-krav (Konkurrensverkets granskningsrapport om
Lansrattemas domar om offentlig upphandling, 2007:2, s. 58).

I landstingets forfragningsunderlag daterat den 19 oktober 2010, bilaga
5 Prisbilaga for utvirdering framgar att ”pris for utvirdering ska
1amnas per produktgrupp enligt nedanstaende. Anbudsgivaren ska ange
storlekar, varianter, material, modeller och priser som ingér i paketen”.
Fo6r den i mélet aktuella produktgrupp 7, Hoft- och knéproteser anges i
avsnitt 12.7 i samma bilaga att priser ska l&dmnas f6r 19 olika
kombinationer av implantat och tillbehor till dessa. Av landstingets
Komplettering 5 bilaga 5 Prisbilaga for utvdrdering daterad den 15
februari 2011 framgér att “prisutvarderingen for produktgrupp 7, Hoft-
och knéproteser, dndras fran jamforelse av prisrange till jamf{orelse av
pris pa standardingrepp baserat p& de vanligast f6rekommande protes-
storlekarna” och att samtliga produktpaket f6r produktgrupp 7 utgér fran

utvirdering for att erséttas av att ”pris ska anges for” tre standard-

produkter avseende knéprotes och en sddan for hofiprotesrevision.

Enligt forvaltningsrittens mening &r skillnaderna stora mellan
prisutvirderingsmodellen i landstingets Prisbilaga for utvirdering som
den var utformad f6re den 15 februari 2011 och som den &r utformad

enligt Komplettering 5 bilaga 5 Prisbilaga for utvirdering daterad den
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15 februari 2011. Férdndringarna i forfragningsunderlaget kan ha
medfort att det funnits potentiella leverantdrer som avhallit sig fran att
inge anbud med anledning av villkorens ursprungliga utformning, men
som, om de hade haft kinnedom om villkorens slutgiltiga utformning
hade varit intresserade av att delta i anbudsgivningen géllande
produktgrupp 7, Hoft- och knéproteser. Fordndringen méste dérfor
anses vara vasentlig. For att inte bryta mot principerna om Sppenhet och
likabehandling i 1 kap. 9 § LOU borde landstinget dérf6r ha avbrutit
upphandlingen avseende produktgrupp 7, Hoft- och knéproteser och

gjort om den.

Ndr landstinget istéllet valde att fortsétta upphandlingen forsattes
bolaget i en situation dir deras mdjligheter att 1dmna anbud utifrén de
nya forutsittningarna forsvarades pé ett sddant sétt att de méste anses ha
lidit eller riskerat att lida sddan skada som avses i 16 kap. 2 § LOU.
Skal for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU ftreligger darfor och
forvaltningsrétten forordnar att upphandlingen i1 den del som avser

produktgrupp 7, Hoft- och knéproteser ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga A (DV3109/1A LOU).

Magnus Ahammar
Réadman

Foredragande i malet har varit Karin Thormann.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammatratten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller ldmnas till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutét. Tiden
{61 Gverklagandet {61 offentligpart riknas
emellertid frén den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att sktivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammattitten ldmnar
provaingstillstind om det ar av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
forekommer till ndring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r darfor
viktigt att det kKlart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon person- eller adressuppgift

dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen fOr beslutet,

4. de skil som klaganden anger tll stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beshat
som klaganden vill f il stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anméla
indringen till kammarritten.

1 mal om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpozrtet och
posttjanster far avtal shatas innan tiden f6r
6verklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal shutas ndr tio
dagar hat gatt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal hat shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Ni vinda Er till
fOrvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



