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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Kalmar ldn (landstinget) har genomf6rt en upphandling avse-
ende successiva leveranser av ortopediska kndimplantat bendmnd “Tmplan-
tat kna 2015”. Upphandlingen har genomforts genom ett dppet forfarande
enligt LOU och avség tre produktgrupper, unikompartementella proteser,
trikompartementella proteser och revisionsproteser. I tilldelningsbeslut den
18 maj 2015 beslutade landstinget bl.a. att savitt avser produktgruppen tri-
kompartementella proteser anta tre anbud. Landstinget atertog dérefter den
27 maj 2015 det tidigare tilldelningsbeslutet och beslutade i nytt tilldel-
ningsbeslut den 2 juni 2015 bl.a. att savitt avser produktgruppen trikompar-
tementella proteser anta tre anbud varav inget av dem var anbudet fran Bio-
met Orthopaedics AB (Biomet). I beslutet angavs bl.a. féljande. Baserat pa
EU-kommissionens dokument "Mergers: Commission approves aquisition
of orthopaedic implants producer Biomet by Zimmer, subject to conditions™
gor landstinget bedomningen att Biomet inte kommer att kunna tillhanda-
halla offererat implantatsystem i enlighet med upphandlingens forfragnings-

underlag.

Biomet ansoker om dverprovning av upphandlingen och yrkar att forvalt-
ningsritten ska besluta att upphandlingen avseende produktgrupp trikompar-
tementella proteser ska rittas pa si sitt att en ny utvirdering ska genomforas
varvid Biomets anbud avseende denna produktgrupp ska inga.

Landstinget anser att ansékan om dverprovning ska avslés.

Parterna har anfért bl.a. foljande.
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Biomet

Tilldelningsbeslutet innehaller inte ndgon information om vilket eller vilka
krav i forfragningsunderlaget som foretaget Biomet eller Biomets offererade
produkt inte skulle uppfylla. Biomets tolkning av motiveringen 4r dock 61
jande. 1 april 2014 offentliggjordes att det amerikanska medicinteknikbola-
get Zimmer Holdings Inc ("Zimmer”) koper sin amerikanska branschkollega
Biomet Inc. Kopet innebir att de tva foretagen slés ihop. Kopet beriknades
att vara pa plats under det forsta kvartalet 2015. Till f6ljd av de bada bola-
gens marknadsandelar har sammanslagningen meddelats sévil amerikanska
som japanska myndigheter likvél som EU-kommissionen, som av konkur-
rensskal initialt inte godkinde sammanslagningen. Forst efter att Zimmer
meddelat att sammanslagningen inte kommer att ske forrin Zimmer avyttrat
alla rattigheter till bl.a. Biomets produkt Vanguard rérande den danska och
den svenska marknaden har EU-kommissionen, i det meddelande som
landstinget hénvisat till i tilldelningsbeslutet, godkéint sammanslagningen.
Mot denna bakgrund antar Biomet att landstinget anser att Biomet till foljd
av en eventuell avyttring av Vanguard inte kommer att kunna leverera Van-
guard under hela avtalstiden. Den omsténdigheten utgor ingen laglig grund
for uteslutning av Biomets anbud. Sedan ansokan om 6verprovning ingivits
har sammanslagningen mellan Zimmer och Biomet godkints. Det dligger
saledes Biomet att dverfora tidigare angivna rittigheter till Vanguard. S4 har
gven skett och ett annat bolag &r nu innehavare dédrav. Under ytterligare en
tid ombesorjer dock Biomet alltjimt leveranser av Vanguard pa den svenska

marknaden och 6verfor forsiljningsintikterna till det andra foretaget.

Héndelser vilka dger rum, och som i Biomets fall eventuellt kan intriffa,
under kontraktstiden regleras inte av LOU utan av civilrittsliga regler.
enlighet hiirmed innehéller landstingets avtalsmall en bestaimmelse om Gver-
latelse av avtal. Upphandlingslagarna kan visserligen fa betydelse om ett

kontrakt dndras visentligt. Visentliga dndringar som gors i annonserade
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forfragningsunderlag eller 1 upphandlingskontrakt innebir som huvudregel
att ett nytt upphandlingsférfarande ska paborjas. Sarskilt uppméarksammat
har varit frigan vad som anses gilla vid ett leverant6rsbyte under kontrakts-
tiden. Av det hittills ledande rittsfallet frain EU-domstolen, C-454/06
Pressetext, f6ljer att ett byte av leverantor i regel utgér en visentlig dndring
savida inte bytet foreskrivs i det ursprungliga kontraktet. Den princip som
fastslogs i Pressetext-malet har genom direktiv 2014/24/EU reviderats till
forméan for ett mindre rigid synsitt. Det utgor inte en visentlig dndring om
Biomets upphandlingskontrakt skulle 6verlatas pa en annan leverantdr som
uppfyller de krav som landstinget har uppstillt 1 férfragningsunderlaget. Det
framgér klart av det nya upphandlingsdirektivet att upphandlingslagstift-
ningen inte syftar till att hindra normalt férekommande affirstransaktioner

pa marknaden.

Séavil de forutsattningar for partsbyte som fastslogs i Pressetext-malet och
som foreskrivs 1 artikel 72 1 direktiv 2014/24/EU ar uppfyllda 1 Biomets fall.
Biomet 4r dock av uppfattningen att frigan om en visentlig dndring av kon-
traktsvillkoren under avtalstiden uppstar genom ett partsbyte saknar rele-
vans for bedomningen om ett anbud ska tilldelas kontrakt. Fragan far istillet
behandlas vid den tidpunkt den aktualiseras. Den rittsverkan som dé kan
uppsta ér att den tilltankta forvirvaren inte tillats 6verta upphandlingskon-
traktet. Trots en fullt legitim och av unionslagstiftaren accepterad foreteelse
1 det ekonomiska livet sirbehandlas Biomets anbud negativt av landstinget.
Det strider mot likabehandlingsprincipen att inte utvirdera Biomets anbud

avseende den aktuella produktgruppen.

Landstinget kommer teckna ramavtal med tre leverantérer per produktgrupp
och Biomets anbudspris till den aktuella produktgruppen ir det tredje lagsta
1 produktgruppen. Med beaktande hirav samt med hansyn till att upphand-
lingen har genomf6rts i strid mot LOU har Biomet lidit eller kan komma att
lida skada.
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Landstinget

I meddelat tilldelningsbeslut anfor landstinget att Biomet uteslutits av den
anledningen att EU-kommissionen beslutat att Biomet p4 grund av konkur-
rensskil inte ldngre har méjlighet att sélja offererad produkt pa den svenska
marknaden. Bakgrunden till denna begrénsning &r att Zimmer Holdings Inc
(’Zimmer”) forvirvat Biomet vilket innebér att foretagen slés ihop. Bade
Zimmer och Biomet bedriver verksamhet inom ortopediska implantat och
ddrmed #ven kndimplantat. P4 grund av de béda bolagens marknadsandelar
godkinde inte EU-kommissionen sammanslagningen. En forutsittning for
att sammanslagningen skulle kunna bli aktuell férpliktigades Biomet att
avyttra rittigheterna att silja i upphandlingen offererad produkt, Vanguard,
pa den svenska marknaden. Det star saledes klart att Biomet offererat en
produkt som denne inte har méjlighet att erbjuda landstinget 1 enlighet med
limnat anbud och forfrdgningsunderlag och Biomet uppfyller foljaktligen
inte stillda krav. Biomet vitsordar dven att de inte kommer att kunna sélja
offererat implantat p& den svenska markaden. Att sammanslagningen mellan
Zimmer och Biomet slutforts bekréftas dven pa bolagens hemsida. Biomet
uppfyller dirmed exempelvis inte kravet i kravspecifikationens generella
krav punkt 10.1 och 10.2 avseende leverans inom angiven tid d4 Biomet &r
forhindrad att silja offererat implantat pa den svenska marknaden. Leverans
kan inte ske i enlighet med nimnda krav. Att implantatet kommer att kunna
siljas pa den svenska marknaden av ett annat foretag som forvarvat réttig-

heterna, avhjilper inte bristerna 1 Biomets anbud.

Biomet har inte angivit nigot i anbudet angdende Zimmers forvarv av Bio-
met. Det anges inte heller nigot angéende begransning av forséljningsritten
eller att det foretag som forvirvar rittigheten att silja offererat implantat,
Vanguard, dvertar rittigheter och skyldigheter enligt upphandlingens for-
fragningsunderlag. Landstinget fick information angaende eventuell begris-

ning av forsiljningsritten av offererat system vid den utvérderingsdag som
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genomfordes i enlighet med forfragningsunderlaget. Biomet har inte pa na-
got sitt styrkt, vare sig 1 anbud eller pa annat vis, att det foretag som forvir-
vat forsiljningsrittigheterna till Vanguard uppfyller 1 upphandlingen stillda
krav eller 6vertar de rittigheter och skyldigheter som aligger anbudsgivaren.
Om landstinget inte hade uteslutit Biomets anbud angéende aktuell produkt-
grupp hade det bidragit till att de gemenskapsrittsliga principerna trétts for

niir. Detta bekriftas av Kammarritten i Goteborgs mél nr 4847-11.

Om landstinget indéa beaktat Biomets anbud torde det andock inte medfora
att Biomet skulle antagits som leverantér. I kravspecifikationen, flik trikom-
partementella proteser punkt 5.1.1 och 5.1.5 anges att anbudsgivaren skall
bifoga dokumentation och beskrivning avseende bl.a. utbildning och resur-
ser for detta. Anbudsgivaren skall dven bifoga dokumentation angaende
service och support. Denna dokumentation paverkar och ligger till grund for
utvirdering. Det som utvirderas under aktuell rubrik “utbildning, service
och support” dr helt avgorande av den levererande leverantdrens organisat-
ion och resurser. Forhallandet innebér de facto att landstinget inte kan be-
déma den dokumentation som Biomet angivit 1 sitt anbud, detta da det inte
ar de som kommer att utfora aktuella insatser gentemot landstinget. Lands-
tingets bedémning av aktuell rubrik 1 bedémningsdokumentet skulle foljakt-
ligen blivit O poéng d& ingen dokumentation finns for det féretag som for-
vérvat rittigheten att silja offererat system. Om Biomet erhallit O poing
bidrar det till att Biomet erhaller ett totalt jamforelsetal som inte ir en av de
tre lagsta och skulle foljaktligen inte tilldelats kontrakt. Detta da landstinget
1 enlighet med forfragningsunderlaget enbart antar de tre anbudsgivare med
lagst totalt jamforelsetal. Om landstinget beaktat Biomets anbud vid utvér-
deringen hade de trots detta inte kunnat antas som leverantor. Biomet har

foljaktligen varken lidit eller riskerar att lida skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol efter ansdkan av en
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6verprova

en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att ritten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i

1 kap. 9 § eller ndgon annan bestéimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmse-

sidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Av punkt 10.1 i kravspecifikationens generella krav framgér foljande. Akut-
leveranser skall kunna erbjudas efter sérskild 6verenskommelse mellan

landstinget och leverantor.

Av punkt 10.2 i kravspecifikationens generella krav framgér foljande. Vid
bestillning innan klockan 16.00 vardagar, skall leverans ske néstkommande

vardag om inte annat dverenskommit.

Kammarritten i Goteborg bedomde i dom den 8 november 2011 i mal 4847-
11 en situation dé en upphandlande myndighet infor tilldelningsbeslutet
stillts infor faktum att ett bolag som ldmnat anbud inte léngre 4r anbudsgi-

vare utan istillet ett annat bolag som vill $verta rollen som anbudsgivare. I
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maélet hade det skett en fusion mellan de bada bolagen efter anbudstidens
utgang men innan tilldelningsbeslutet meddelades. Kammarriitten konstate-
rade att denna situation innebar att den upphandlande myndigheten endast
bedomt om det forsta bolaget uppfylit stillda kvalificeringskrav. Det andra
bolaget skulle dirmed kunna erhélla tilldelning utan att det forst skulle pro-
vas mot de aktuella kvalificeringskraven. Kammarritten ansag att ett sadant
forfarande strider mot likabehandlingsprincipen och att den upphandlande

myndigheten haft fog for att utesluta det férsta bolagets anbud.

Féorvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsratten konstaterar inledningsvis att den 1 tilldelningsbeshutet
angivna anledningen till att anbudet fran Biomet inte tagits upp till utvérde-
ring &r att landstinget gjort bedomningen att Biomet inte kommer att kunna
tillhandahalla offererat implantatsystem 1 enlighet med forfragningsunderla-
get. Fragan i mélet &r till en borjan om landstinget haft fog att pa denna

grund utesluta Biomets anbud.

Forvaltningsritten konstaterar att det 1 malet ar ostridigt att nagon fullbor-
dad fusion mellan Biomet och Zimmer inte f6reldg vid tiden f6r landstingets
tilldelningsbeslut. Situationen skiljer sig siledes, sdsom Biomet papekat,
fran situationen i Kammarritten 1 Goteborgs avgorande 1 mal nr 4847-11. 1
och med att nagon fusion inte férelag vid tilldelningsbeslutet skulle Zimmer,
vid antagande av Biomets anbud, inte nédvindigtvis erhalla tilldelning i
upphandlingen utan att prévas mot forfragningsunderlagets krav. Lands-
tinget skulle ddrmed inte heller nodviandigtvis bryta mot likabehandlings-

principen om Biomets anbud antogs.

Fragan om en efter tilldelningsbeslutet genomférd fusion mellan Biomet och
Zimmer utgér en sadan dndring av ett visentligt villkor i kontraktet som kan

foranleda fornyad upphandlingsskyldighet i enlighet med vad EU-domstolen

2012-15
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uttalat i malet C-454/06 Pressetext eller inte och vad som framgar av artikel
72 i direktiv 2014/24/EU har enligt forvaltningsrittens mening ingen rele-
vans eller rittsverkan vid bedémningen om landstinget haft fog att pa angi-

ven grund utesluta Biomets anbud vid tiden for tilldelningsbeslutet.

Det faktum att landstinget under pagaende anbudsforfarande gjort en egen
bedomning av Biomets mojligheter att fullgora kontraktet baserat pa ett do-
kument som inte ingétt i Biomets anbud innebir att landstinget, i avsaknad
av stod 1 forfragningsunderlaget eller sérskild bestimmelse 1 LOU, inte haft
giltigt skal for att utesluta Biomets anbud vid tilldelningen. Landstinget har i
tilldelningsbeslutet inte hdnvisat till ndgon mojlighet i forfragningsunderla-
get eller annan bestdmmelser 1 LOU som utgor grund for att gora en sadan
bedomning. Forvaltningsritten anser darfér att landstinget inte haft fog for

att utesluta Biomets anbud pa angiven grund.

Forvaltningsritten konstaterar direfter att landstinget till forvaltningsritten
aberopat ytterligare grunder for varfor Biomets anbud ska forkastas och var-
for Biomet i vart fall inte lidit skada eller kunnat komma att lida skada.
Landstinget har dels gjort géllande att Biomets anbud inte uppfyller kraven i
punkt 10.1 och 10.2 i kravspecifikationens generella krav som avser leve-
rans inom angiven tid, dels att bedomningen av Biomets anbud skulle blivit
0 poéng avseende utvirdering av utbildning, service och support. Dessa
invéndningar har anférts samtidigt som landstinget sirskilt betonat att det nu
bekriftats att sammanslagningen mellan Zimmer och Biomet slutforts och
att Biomet foljaktligen i enlighet med EU-kommissionens beslut ar férhind-

rad att sélja offererat implantat.
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Forvaltningsritten anser inte att det foreligger hinder for att prova dessa

dberopade inviindningar av den anledningen att det skulle strida mot princi-
pen om reformatio in pejus, dvs. att den enskilde inte ska riskera att komma
i ett séimre lige om ett myndighetsbeslut eller en dom dverklagas (jfr Kam-

marritten i Stockholms dom den 30 maj 2012 i mal 924-12).

Fragan ar direfter om invéindningarna ska provas utifran hur situationen sag
ut vid tiden for tilldelningsbeslutet eller ven med beaktande av de omstéin-

digheter som intréffat efter tilldelningsbeslutet meddelats.

Forvaltningsritten konstaterar att den upphandlande myndigheten, i enlighet
med likabehandlingsprincipen, inte far efterge eller bortse fran sadana skall-
krav som uppstillts i forfrigningsunderlaget &ven om uppgifter blivit kinda
forst 1 samband med 6verprovningsprocessen (jfr Kammarratten 1 Goteborgs

dom den 18 december 2009 i mél 4904-09).

I malet 4r ostridigt att fusionen mellan Biomet och Zimmer slutligen kom-
mit att genomforas efter det att landstinget meddelat tilldelningsbeslut.
Denna uppgift har siledes blivit bekriftad forst under verprévningsproces-
sen och den har kommit till landstingets kinnedom. Aven om landstinget
dven vid tiden for tilldelningsbeslutet haft kiinnedom om att fusionen kunde
komma att ske och lagt det till grund for bedémningen att utesluta Biomets
anbud kan landstinget, enligt forvaltningsrittens mening, &ven nu gora gil-
lande att Biomets anbud mot bakgrund av vad som nu &r ként inte uppfyller
punkt 10.1 och 10.2 i kravspecifikationens generella krav.

Biomet har vitsordat att fusionen nu godkénts och anfort att 4ven om ett
annat bolag nu #r innehavare av rittigheterna till den offererade produkten
Vanguard ombesérjer dock Biomet under ytterligare en tid alltjimt leveran-
ser av Vanguard pa den svenska marknaden och overfor forsaljningsintak-

terna till det andra foretaget.
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Mot bakgrund av vad som nu #r slutligen ként angaende den aktuella fus-
1onen, sirskilt det faktum att Biomet ddrigenom alagts att 6verfora réttighet-
erna till den i upphandlingen offererade produkten, och Biomets forméiga att
med anledning dérav kunna leverera offererad produkt anser forvaltningsrit-
ten att landstinget haft fog for att 1 vart fall anse att Biomets anbud inte upp-
fyller kraven 1 punkterna 10.1 och 10.2 i kravspecifikationens generella krav
som géller krav pé leverans av offererad produkt. Att Biomet under en viss
tid efter fusionen fortfarande ombesérjer leveranser av den offererade pro-

dukten medfor inte att skall-kravet kan anses vara uppfyllt.

Da Biomets anbud saledes, mot bakgrund av vad som nu ér kiint, inte upp-
fyller samtliga skall-krav har Biomet enligt forvaltningsrittens mening inte
kunnat komma att lida skada med anledning av landstingets bedomning 1

tilldelningsbeslutet. Biomets ansékan om dverprévning ska dérfor avslas.

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

Per Hansson

Foredragande: Victor Ericsson




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

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkoping, Skri-

~ velsén ska dock skickas eller iimnas till f6r-

valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nér beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for dver-
klagandet for offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarriitten limnar provningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gér

att bedéma riktigheten av det slut som fo1-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av Sverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som overklagas med upp-
gift om f6rvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

Adressen till forvaltningstitten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r dver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om dverprovning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

o lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas niir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se




