Sida 1 (6)

FORVALTNINGSRATTEN DOM - Malnr
I GOTEBORG 2016-02-10 12256-15
Meddelad i
Avd. 3 Goteborg
/
KONKURRENSVERKET
SOKANDE 201 -02- 1 0
Gambro Lundia AB, 556057-7594 '
Ombud: Avd
Advokaten Per-Owe Arfwedson Dar
Jur.kand. Kar] Samuelsson KSnr Aol |
Advokatfirman Vinge KB
Box 1703
111 87 Stockholm
MOTPART
Region Halland
Box 517
301 80 Halmstad
SAKEN
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsratten bifaller ansdkan och beslutar att Region Hallands Funk-
tionsupphandling Dialys, dnr Rul50090, ska goras om.

Férvaltningsréttens interimistiska beslut den 26 november 2015 upphor
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BAKGRUND

. Region Halland har genomf®rt en upphandling genom forhandlat forfarande
med foregiende annonsering av Dialysfunktion, dnr Rul50090.

YRKANDEN M.M.

Gambro Lundia AB (bolaget) anstker om dverprévning och yrkar att upp-
handlingen ska goras om. Bolaget anfér i huvudsak foljande. Aktuellt for-
frigningsunderlag har inte tillvaratagit den konkurrens som marknaden er-
bjuder utan forfrigningsunderlaget har varit riktat mot en specifik leveran-
t8r, Fresenius Medical Care Sweden AB (Fresenius). Enligt forfragningsun-
derlaget skulle framforallt kvaliteten vara avgérande d4 denna viktades till
motsvarande 90 procent av den slutliga utvirderingskostnad som varje an-
bud skulle erhalla. I kravspecifikationen fanns ett 70-tal bor-krav och flera
av dessa #r riktade mot den dialysmaskin som Fresenius tillhandahéller.
Eftersom pris endast viktades till 10 procent fanns det ingen majlighet for
bolaget att kompensera bristande bér-krav med ett ldgre pris. Bolaget har
siledes inte haft ndgon mojlighet att tilldelas kontrakt. Flera av bor-kraven
avser tekniska 16sningar som endast erbjuds av Fresenius och som inte foljt
den tekniska utvecklingen. Regionen riskerar ddirmed att f4 mindre moderna
funktioner till ett hégre pris och dir maskinerna inte 4r de mest anvindar-
vinliga. B6r-kraven i form av automatisk véxling pre- respektive postdilut-
ion, vends acessmonitorering och ldckagesensor, profileringar, blodtrycks-
fall, acessflédes- och recirkulationsmétning, avldsa Kt/V, byte av slangset
samt bor-kravet skyddshylsor dr sédana bdr-krav som bolaget inte kan upp-
fylla men som uppfylls av Fresenius dialysmaskin. Flera av kraven &r ut-
formade efter funktionerna i Fresenius dialysmaskin trots att bolagets dia-
lysmaskin har mer moderna och sikrare tekniska losningar. Regionen har
sven upplysts om detta under upphandlingens géng genom fragor och pépe-

kanden frin bolaget. Efter fraga fran bolaget har regionen angett att man
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avseende vissa bér-krav accepterar “alternativ funktion”. Det framgér dock
inte av annonsen att alternativa anbud r tillatna och regionen anger inte
heller hur utviirderingen av dessa alternativa funktioner kommer att ske. Att
forfragningsunderlaget #r riktat mot en leverantor visar sig inte minst idet
faktum att endast ett anbud har inkommit till regionen trots annons i flera
europeiska linder. Regionen har i den aktuella upphandlingen brutit mot
principerna om likabehandling och transparens. Bolaget har genom region-

ens agerande lidit skada.

Region Halland anser att ansbkan ska avslés och anfor bl.a. foljande. Re-
gionen bestrider att den vid upphandling av efterfrigad utrustning for dia-
lysbehandling i forvig efterstrivat att anta ett anbud fran en specifik aktér
och medvetet eller omedvetet utformat utvirderingskriterier i och med detta.
Bolaget har i sin ans6kan framhallit att den valda modellen for utvérdering,
med ett antal icke-obligatoriska utvirderingskriterier, &r utformade s att
endast en leverantor kan bli aktuell for kontrakt, Bolaget har under ett tidigt
skede under anbudstiden forsokt paverka processen pé ett for regionen pa-
fallande utmanade sitt. Eftersom bolaget inte ingett ett anbud har regionen
inte haft mojlighet att utvérdera bolagets utrustning med beaktande av de
icke obligatoriska utvirderingskriterierna, Det ér inte orealistiskt att even-
tuella alternativa 16sningar som bolaget hade kunnat offerera hade kunnat
utvirderas pa ett transparent vis och att bolagets anbud dédrmed hade kunnat
antas, Regionens uppfattning ér att bolaget medvetet misstolkar forfrag-
ningsunderlaget for att genom Sverprovning frhala regionens nyanskaff-
ning av viktig utrustning, vilket drabbar de hallindska dialyspatienterna.
Kriterierna som tillimpats har sin grund i verksamhetens intresse av att be-
driva en modern och siker dialysvard. De bér-krav som stillts har som syfte
att sikerstilla patientsikerheten. Alternativa ldsningar har accepterats av
regionen och det har i de flesta fall inte faststillts négon specifik teknisk
16sning, Det har varit fraga om en funktionsupphandling dér funktionen i sig

och inte ndgon speciell teknisk 16sning har efterfrigats. Regionen bestrider
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att forfrigningsunderlaget har de brister som bolaget gor géllande. Det far
beaktas att det av praxis framgér att utvirderingsmodeller som inte &r opti-
malt utformade far godtas under fSrutséttning att principer i svensk och
europarittsliga forfatiningar inte évertrids. Bolaget har inte heller kunnat

visa att man lidit skada.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestdmmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pé ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erlcdnnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundldggande principer-
nail kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta
har medf6rt att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
Forvaltningsrdttens bedémning

Férvaltningsrittens prévning utgér en kontroll av om det finns skél att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlidggande principerna eller andra bestdimmelser i
LOU, I mal om 8verprévning enligt LOU géller som huvudprincip att den
part som gor géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange
pa vilka omstéindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prov-

ning bor begrinsas till de grunder som parten &beropar.
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De skiftande forhallanden som férekommer i det ekonomiska livet gor att
4ven forfragningsunderlag och utvdrderingsmodeller som inte #r optimalt
utformade fir godtas under fSrutsiittning att de principer som bér upp lagen
om offentlig upphandling och gemenskapsrétten inte trids for nér (jfr RA
2002 ref. 50).

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att bolaget kan ha eller har ris-
kerat att lida skada 4ven om bolaget valt att av olika anledningar inte ldmna
anbud i den aktuella upphandlingen. Det finns ddrmed skil att prova mélet i
sak,

Bolaget har framf6rallt hivdat att forfrdgningsunderlaget har varit utformat
pé sadant sitt att endast en leverantor i praktiken har kunnat vinna upphand-
lingen. Detta ska enligt bolaget ha skett genom att ett stort antal av de bor-
krav som uppstillts endast uppfylls av den aktuella leverantérens dialysma-
skin och genom att kvalitet viktas till 90 procent gentemot offererat pris.
Regionen menar 4 sin sida att det 4r friga om en funktionsupphandling dér
en viss funktion — inte en viss teknisk 16sning — efterfragats och att en alter-
nativ 16sning frén t.ex. bolaget hade kunnat erhélla hga utvirderingspoéng

och ddrmed vunnit upphandlingen.

Oavsett att regionen hivdar att det &r friga om en funktionsupphandling
konstaterar forvaltningsriitten att flera av de aktuella bor-kraven &r klart spe-
cificerade och att det inte limnas stort utrymme till alternativa 16sningar,
Regionen har visserligen i ett senare skede genom Frigor & svar angett att
alternativa lIosningar accepteras men inte néirmare angett hur dessa ska ut-
virderas i forhallande till den dialysmaskin som har just den efterfrigade
tekniska funktionen. Detta maste under alla avseenden anses vara en brist i
upphandlingen. Forvaltningsrétten anser ocks att det 4r anmérkningsvért att
vissa av de aktuella bér-kraven enligt produktinformationen for Fresenius.

dialysmaskin bara kan uppfyllas av denna maskin. Dértill kommer att
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regionen idag enligt uppgift har bade bolagets och Fresenius dialysmaskiner
och ddrmed vil borde kéinna till vilka funktioner de olika maskinerna har.
Det gar mot denna bakgrund inte att komma ifr&n att dtminstone en del av
de aktuella bot-kraven har utformats for att gynna Fresenius dialysmaskin.
D4 kvalitet viktats s& pass hogt i forhallande till offererat pris anser férvalt-
ningsriitten att de aktuella kraven fir anses ha paverkat utgangen i upphand-
lingen i s stor omfattning att likabehandlingsprincipen har trétts for ndr pa
sddant sitt att det finns skl att ingripa mot upphandlingen. Oavsett om upp-
handlingen klassificeras som en funktionsupphandling eller inte &r det inte
frenligt med de grundliggande principerna att utforma forfragningsun-
derlaget pa sidant sitt att upphandlingen i praktiken endast kan vinnas av en
specifik leverantor. Forvaltningsritten konstaterar ocksé att den eftersokta

patientsikerheten hade kunnat uppnés genom mindre specificerade bér-krav.
Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten séledes att det finns skil att
ingripa mot upphandlingen. D4 felet hinfor sig till det konkurrensuppso-
kande skedet ska upphandlingen géras om.

HUR MAN 6VERKLA9AR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

sahne Nilsson

Ridman

Féredragande i malet har varit Lena Rehnberg.




DV 3109/1B LOU * Producerat av Domstolsverket « 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningstittens beslut
ska slkriva till Kammarritten i Géteborg, Skri-
velsen ska dock skickas ellex lmmnas till f6¢-
valthingstitten,

Overklagandet ska ha lkommit in till forvalt-
ningssitten inom tre veckor frin den dag dd
Iklaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en tnuntlig férhandling, eller det
vid en sidan fothandling hat angetts ndr besltet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommnit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden 6t dver-
kiagandet f51 offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsominatafton,
julafion eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
komimer in nista vardag,

Fér att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammartiitten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Kammattiitten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fStvaltningstitten har kommit

till,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir -

att beddma riktigheten av det shat som f6t-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av téttstillimpning-
en att dvetklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annats finns synnerliga skil att préva
éverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beslut fast. Det ir dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten vaifor man anser att prév-
ningstillstind b&r meddelas.

Skrivelsen med 8verklagande ska innehélla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadtess och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummet #ll klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adtess

diir klaganden kan nis f6r delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir akiella — beh&ver
de inte uppges igen. Om klaganden dnlitar
ombud, ska ombudets nammn, postadtess, e~
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
pexson- eller adressuppgift dndtas, ska ind-
tingen utan drSjsmal anmiilas till kammarriit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, milnom-
mer samt dagen f6t beslutet,

3. de skl som ldaganden anger till st6d f6t en
begiran om prévningstillstind,

4., den indring av forvaltningsrittens
dom/beslat som klaganden vill f4 till stind,

5. de hevis som klaganden vill fberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sérskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgir av do-
men/beshutet,

1 vissa mil far avtal shitas innan tiden {61 Gves-
llagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om dverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling p for-
svats- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal shatas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut, T vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt, Ett éverklagande av rittens
avgbrande fit inte pt&vas sedan avtal hat slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivoa lagatna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
Idagar kan Ni viinda Er till forvaltaingsritten.

s domstol.se







