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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Region Vistmanland genomfor upphandling avseende utrustning for

immunkemiska metoder, dnr DU-UPP18-0090.

Beckman Coulter Aktiebolag (Beckman Coulter) anséker om
dverprovning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen ska géras om.
Till stod for talan anfors bl.a. foljande. Utformningen av kravet i punkt
3.1.1.7 medfor att en leverantdr gynnas pa bekostnad av dvriga potentiella
anbudsgivare i upphandlingen. Region Vistmanland har darfor agerat i strid
med likabehandlingsprincipen och férbudet mot otillbsrlig snedvridning av
konkurrensen. Kravet gér utdver vad som &r nédvindigt eftersom Region
Vistmanland kunnat vidta mindre ingripande atgérder. Det medfor dven en
oproportionerlig negativ effekt, eftersom ett flertal leverant6rer utestdngs
fran deltagande i upphandlingen pa grund av kravet. Region Védstmanland
har dérfor agerat i strid med proportionalitetsprincipen. Beckman Coulter

riskerar att lida skada pé det sitt som avses i lagen.

Region Vistmanland bestrider ansékan och anfor bl.a. foljande. Kravet i
punkt 3.1.1.7 har inte utformats i strid med principerna om likabehandling
och proportionalitet. Kravet ger inte heller som sddant upphov till ndgon
konkurrenshdmmande effekt. Beckman Coulter har inte visat att bolaget

varit forhindrat att avge anbud i upphandlingen.

SKALEN FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundldggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska rétten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
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Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

I 4 kap. 2 § LOU anges att en upphandling inte far utformas i syfte att
undanta den fran lagens tillimpningsomrade och inte heller far utformas i
syfte att begrénsa konkurrensen sa att vissa leverantdrer gynnas eller

missgynnas pa ett otillborligt sitt.

I punkt 3.1.1.7 i kravspecifikationen for den nu aktuella upphandlingen
anges vilka metoder som ska tillhandhéllas genom den offererade
utrustningen. Kravet att metoden S100B ska tillhandahéllas innebér enligt
Beckman Coulter att punkt 3.1.1.7 utformats i strid med principerna om
likabehandling och konkurrens samt proportionalitet. Beckman Coulter har
anfort att det endast dr en leverantr som kan offerera metoden S100B. [ och
med att leverantéren enligt Beckman Coulter ddrmed 4r ensam om att kunna
offerera alla metoder i punkt 3.1.1.7 anser bolaget att leverantdren dr den
enda som kan limna anbud som uppfyller alla obligatoriska krav i

upphandlingen.

Strider kravet i punkt 3.1.1.7 mot principerna om likabehandling och

konkurrens?

Forvaltningsritten anser inledningsvis att kravet i punkt 3.1.1.7 i sin
ordalydelse inte #dr utformat s att det i sig kan anses gynna viss leverantor
och darfor vara i strid med principerna om likabehandling och konkurrens.
Beckman Coulter har till stod for talan i denna del anfort att dven villkor
som formellt tillimpas pa samma sétt mot alla leverantsrer strider mot
likabehandlingsprincipen om villkorets effekt &r att en viss leverantor

favoriseras utan sakliga skédl. Beckman Coulter har dven anfort att det



Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 6958-18
I UPPSALA 2019-10-08

saknas sakliga skil att utforma kravet pé sa sétt som gjorts eftersom kravet
pa tillhandahallande av metod S100B hade limpat sig som option eller som
ett separat avtal. Enligt Beckman Coulter dr det uppenbart att kravet

begrédnsar antalet potentiella anbudsgivare.

I malet dr det ostridigt att det endast 4r ett fatal leverantdrer som
tillhandahéller metoden S100B. Att endast en eller ett fatal leveranttrer kan
uppfylla samtliga krav i en upphandling innebdr emellertid enligt
forvaltningsrétten inte att sjilva utformningen av upphandlingen varit
gynnande for vissa leverantdrer. Vidare anser forvaltningsriitten att det inte
heller 4r mdojligt att konstatera att endast en leverantdr haft mojlighet att

ldmna anbud 1 upphandlingen. Forvaltningsritten har da beaktat foljande.

Region Vistmanland har uppgett att patentet for metoden S100B [6pte ut
den 10 juni 2017 samt att det inte 4r den leverant6r som limnat anbud i
upphandlingen som varit innehavare av patentet. Vidare anser regionen att
det statt samtliga anbudsgivare fritt att forvérva rattigheter till metoden och
att utveckla losningar pa metoder i enlighet med tidigare patent. Region
Vistmanland anser dven att det sttt samtliga anbudsgivare pa
immunkemimarknaden fritt att offerera efterfragad metod antingen genom
egen kapacitet eller genom underleverant6r och att regionen inte kan héllas
ansvarig for att vissa anbudsgivare inte valt att utveckla en metod avseende

S100B.

Beckman Coulter har anfort att dven om bolaget hade pabdrjat processen for
att kunna utveckla egna reagenser eller forsoka fa licens direkt ndr patentet
gétt ut hade det inte varit mgjligt att offerera en analysmetod i
upphandlingen. Enligt Beckman Coulter #r det dérfor inte bolagets val att
inte offerera en analysmetod for S100B. Vidare anser Beckman Coulter att
det inte dr rimligt att utga fran att leverantorer ska vara beroende av att

andra foretag alltid &r beredda att stélla sina resurser till forfogande samt att
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det inte &r rimligt i en upphandling nér det 4r foretag som konkurrerar om

samma kontrakt.

Aven om det r riktigt att det tar tid att utveckla egna reagenser, att fa licens
fran patentinnehavaren samt att fa nodvindiga tillstdnd for metoden anser
forvaltningsritten att det Beckman Coulter anfort inte utgér skil att gora
ndgon annan bedémning av leverantérers mojlighet att offerera metoden

ST100B 4n den Region Vistmanland framfort.

Sammantaget anser ddrfor forvaltningsritten att kravet i punkt 3.1.1.7 inte
kan anses ha utformats i syfte att gynna viss leverantér eller i strid med
likabehandlingsprincipen. Det Beckman Coulter anfort i denna del utgsr

ddrfor inte skél for ingripande enligt LOU.

Strider kravet i punkt 3.1.1.7 mot proportionalitetsprincipen?

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande enheten i en
upphandling inte far stilla storre krav pa leverantdren eller leveransen én
som behdvs och vad som fr anses vara dndamalsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven skall saledes ha ett naturligt samband med och st4 i

proportion till det behov som skall tickas (prop. 2006/07:128 s. 132).

Beckman Coulter har anfort att kravet pé att tillhandahdlla metoden S100B
strider mot proportionalitetsprincipen eftersom Region Vistmanland hade
kunnat vidta mindre ingripande atgérder genom att utforma kravet som en
option eller upphandla metoden separat. Enligt Beckman Coulter 4r den
negativa effekten av att ha metoden som ett ska-krav att flera leverantdrer
utestdngs fran mojligheten att limna anbud i upphandlingen och effekten &r
enligt bolaget inte proportionerlig i forhallande till kravets syfte. Vidare har

Beckman Coulter anfort att samtliga steg i en proportionalitetsbedomning
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méste vara uppfyllda for att atgérden ska vara forenlig med

proportionalitetsprincipen.

Forvaltningsritten kommer forst att ta stdllning till frdgan hur en
proportionalitetsbeddmning ska goras och direfter préva om det i mélet

aktuella kravet p& metod S100B &r proportionerligt.

Hur ska en proportionalitetsbedomning goras?

En proportionalitetsbedd mning sker vanligen i tre steg (se HFD 2016 ref. 37
I och II samt dir refererade rittsfall). Det forsta innefattar frAgan om
atgirden dr dgnad att tillgodose det avsedda dndamalet. Det andra steget
utgdrs av en provning av om atgérden dr nddvindig for att uppnd det
avsedda sndamélet. Till sist beddms om den fordel som det allménna vinner
stér i rimlig proportion till den skada som atgérden férorsakar berérda

enskilda intressen.

En proportionalitetsbeddmning kan dven gdras som en mera samlad
bedémning. Fér den nu aktuella provningen anser dock forvaltningsritten
att det finns skil att utgd fran de tre stegen som redogjorts for ovan. Enligt
forvaltningsritten innebir emellertid inte den omsténdigheten att ett steg i
proportionalitetsbedsmningen inte dr uppfyllt i sig att en atgérd dr

oproportionerlig.

Férvaltningsritten har da beaktat att det av EU-domstolens praxis foljer att
en proportionalitetsbedémning ska genomfdras som en strukturerad
avvigning mellan motstaende intressen. Aven om det ofta dr avgdrande om
atgirden gar lingre dn vad som dr nddvindigt for att uppna det avsedda
andamalet, vilket Beckman Coulter argumenterat for i mélet, dr det
avgdrande om dtgirden vid avvigningen mellan de motstiende intressena

kan anses proportionerlig. Forvaltningsriitten anser dven att det sista steget i
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bedomningen skulle sakna syfte om man i bedémningen uteslot en provning
av om en mer ingripande atgird dnda star i proportion till den skada som

atgirden fororsakar.

Ar kravet pé metod S100B proportionerligt?

Forvaltningsritten anser att kravet att metoden S100B ska tillhandhéllas
genom den offererade utrustningen ar dgnat att tillgodose det avsedda
dndamalet. Som skl for kravet har Region Vistmanland uppgett att kravet
syftar till att sikerstélla patientsikerhet vid akuta hjdrnskador och att
anvindandet av metoden minskar behovet av anvindandet av
datortomografi och ddrmed medftr att patienter i mindre omfattning utsétts
for exponering av joniserande stralning samt att metoden &r ett mycket mer
prisvart alternativ till datortomografi vid beddmning av hjdrnskador i
samband med véald mot skallen och att handldggningstiden minskar da
svaret kan fas inom en halvtimme istédllet for ett flertal timmar. Region
Vistmanland har dven anfort att en reducering av antalet immunkemiska
instrument ger minskade merkostnader. Vidare anser forvaltningsrétten att
kravet inte heller framstar som godtyckligt eller uppenbart osakligt (jfr

RA 2010 ref. 78).

Det dr den upphandlande myndigheten som ska visa att en atgérd varit
nddvéndig for att uppna det avsedda dndamalet, dvs. att det inte funnits
nagra mindre ingripande alternativ. Region Vistmanland har bestridit att
kravet hade kunnat uppfyllas genom mindre ingripande atgérder och anser
att det helt &r upp till den upphandlande myndigheten att avgéra om ett krav
ska vara ett obligatoriskt ska-krav eller en option. Region Vistmanland har
saledes endast bestridit att det skulle finnas mindre ingripande alternativ.
Mot bakgrund av det Beckman Coulter anfort om méjligheten att ha
metoden som en option eller i ett separat avtal kan regionen enligt

forvaltningsritten inte anses ha uppfyllt sin bevisborda.
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Trots det anser forvaltningsritten, i och med att det inte gér att konstatera att
endast en leverantor haft mojlighet att offerera metoden, att kravet pa
metoden S100B inte kan anses oproportionerligt. Den férdel som det
allménna vinner, dvs. 6kad patientsékerhet, effektivitet och resursbesparing,
stdr ddrmed 1 rimlig proportion till den eventuella skada som atgérden
fororsakar berdrda enskilda intressen, i det hér fallet potentiella
anbudsgivare. Endast den omstidndigheten att Region Véstmanland inte visat
att det inte funnits mindre ingripande alternativ dr ddrmed inte tillrickligt

for att atgdrden ska anses oproportionerlig.

Inte heller det Beckman Coulter anfort i denna del utgdr dérfor skil for

ingripande enligt LOU. Ansékan ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga (FR-05)

Alexandra Braf

forvaltningsrittsfiskal

Malet har handlagts av foredragande juristen Charlotta Fr6hammar.
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FR-05

Den som inte ar n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan éverklaga. Hir framgér hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stéllet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Obsetvera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen f6r 6verklagande ir samma veckodag
som tiden boétjar riknas. Om nit exempelvis fick
del av beslutet mandagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pi en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall far myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits fir
kammarratten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som galler for
malet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
milnummet.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andting ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (las mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationspummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka ellet lamna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finas 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisatr domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaliningsritten 6verklagandet och alla
handlingar 1 malet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammartitten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir overklagandet kommer in till kammat-
ratten tar domstolen forst stallning till om
malet ska tas upp till provning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

o Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten démt tatt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten démt rite
utan att ta upp malet.

¢ Domstolen behover ta upp mélet for att
ge andra domstolar vagledning i ritts-
tillampningen.

e Domstolen beddmer att det finns
synnerliga skal att ta upp mélet av nagon
annan anledning.

Om ni znte far provningstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med férvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna, 20 kap.

® lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sakerhetsomréidet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet,

16 kap.

o lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorn, 20 kap.

Sida2av2

www.domstol.se




