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OVERKLAGAT AVGORANDE
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SAKEN
Offentlig upphandling; friga om prévningstillstind

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar inte provningstillstind. Forvaltningsrittens

avgoérande stér dérfor fast.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
For att kammarritten ska prova overklagandet krivs provningstillstand.
Provningstillstidnd ska meddelas om

* det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som

forvaltningsritten har kommit till (4ndringsfall),
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+ det inte gér att bedoma riktigheten av det slut som forvaltningsritten
har kommit till utan att prévningstillstind meddelas (granskningsfall),
*  det ér viktigt for ledningen av réttstill impningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt (prejudikatfall)
eller

*  det annars finns synnerliga skil att préva Sverklagandet (extraordinéira
fall).

Detta framgér av 34 a § andra stycket forvaltningsprocesslagen (1971 :291).

Kammarritten har gitt igenom allt material som finns i mélet och kommit
fram till att prévningstillstand inte ska meddelas. Overklagandet kommer

dirfor inte att prévas av kammarritten.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (formulir 9).

-
” Goran Bodin a Sjogren Samuelsson

refefent

M._‘—\% ;_&ncv{k&ﬁsmf\/

/Paulina Nilsson
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Ombud: Advokaterna Mikael Dubois och Fredrik Linder
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SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)
FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férvaltningsritten forordnar att Region Skénes upphandling av ”Kundan-
passade rontgenset” (dnr 1401061) ska géras om.
Dok.Id 278726
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-3535 00 040-97 24 90 méndag — fredag
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BAKGRUND

Region Skéne (Regionen) genomfor en upphandling av “Kundanpassade
rontgenset” (dnr 1401061). Av tilldelningsbeslut den 10 april 2015 framgér
att Regionen beslutat teckna avtal med Merit Medical systems AB (Merit),
Codan Triplus AB (Codan) och B. Braun Medical AB (Braun),.i angiven

rangordning.
YRKANDEN OCH INSTALLNING

Braun anséker om 6verprévning av upphandlingen och yrkar i forsta hand
att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen far avslutas forst efter att
riittelse skett pé sé sitt att anbuden frén Merit och Codan forkastas. I andra

hand yrkar Braun att upphandlingen ska goras om.

Som grund for sin talan anfér Braun bl.a. foljande. I forfragningsunderlagets
bilaga 1, Kravspecifikation anges bl.a. foljande under rubriken *Generella
krav”: ”Ska-formuleringar beskriver krav som méste uppfyllas. Anbud som
inte uppfyller samtliga stillda ska-krav kommer inte att behandlas.” I punkt

7.2 i Kravspecifikationen anges f6ljande.

“Angiografilakan med hdl for femoralis ska vara forsedd med
en forstirkt, absorberande yta. Ytans bredd = lakanets totala
bredd. Total ldngd 75 cm. Ytans lingd fran centrum av femo-

ralishdlen mot fotéinda ca 57 cm”.

Sédana angiografilakan som beskrivs i punkt 7.2 i Kravspecifikationens
generella krav ska offereras for positionerna 2.1.6, 5.1.5, 7.1.6, 9.1.8, 14.1.4
och 17.1.7 1 upphandlingen. Ska-kravet pa en forstérkt yta, som ska vara
lika bred som lakanets totala bredd, foreligger allts for samtliga dessa po-
sitioner. Brauns anbud uppfyller kravet med sina offererade speciallakan,

vilka framtagits for aktuell upphandling. Varken Merit eller Codan har, for

]
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nagon av nimnda positioner, offererat ett angiografilakan som har en for-

stirkt absorberande yta som #r lika bred som lakanets bredd.

I position 2.1.6 i Kravspecifikationen anges bl.a. féljande. ”Angiografilakan
med transparenta sidor, ca 240 x 340 cm.” Det efterfragade angiografilaka-
nets bredd anges séledes uttryckligen vara ca 240 cm. Denna totala bredd
avser lakanet innefattande de transparenta sidorna. Det framgér tydligt av
Merits och Codans produktblad avseende lakan offererade pé position 2.1.6
att lakanen &r 240 cm breda inklusive de transparenta sidorna. Av Merit och
Codans produktblad for position 2.1.6 framgér att offererade angiografila-
kan pa denna position inte har en absorberande yta som ir lika bred som
lakanets bredd, eftersom den absorberande ytan inte téicker de transparenta

delarna av lakanens hogra och vénstra sida.

Eftersom Merit eller Codan for bl.a. position 2.1.6 i upphandlingen har offe-
rerat lakan vars absorberande yta endast técker de icke-transparenta delarna
av lakanet har varken Merit eller Codan uppfyllt kravet i punkt 7.2 p4 att
offererade angiografilakan ska ha en forstirkt absorberande yta som ska
vara lika bred som Jakanets totala bredd. Anbuden fran Merit och Codan
skulle ddrmed rétteligen ha forkastats och inte ha utvirderats. Region Skéne
anfor emellertid att sdvdl Merit som Codan uppfyller kravet i punkt 7.2, An-
ledningen till denna instéllning synes huvudsakligen vara att Regionen anser
att de transparenta sidorna av angiografilakanen inte ska rdknas som en del
av vad som bendmns “lakanets totala bredd” i aktuell punkt. Lakanets totala
bredd kan dock inte tolkas pa ndgot annat sétt &n att denna bredd inkluderar

de transparenta sidorna av lakanet.

Codans anbud uppfyller inte heller i upphandlingen stéllda méftkrav for po-
sition 1.1.8, 3.1.4, 12.1.11, 12.1.12, 15.1.12, vilka var for sig utgor grund for
att férkasta Codans anbud.
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Genom att inte forkasta anbuden frin Merit och Codan, trots bristande krav-
uppfyllnad, har Regionen agerat i strid med likabehandlingsprincipen,
transparensprincipen och 1 kap. 9 § LOU.

Braun har &tminstone riskerat att lida skada till f5ljd av detta. Om Merit och
Codans anbud ritteligen hade forkastats hade Braun kunnat antas som
nummer 1 i bada produktgrupperna i upphandlingen. Genom att bli placerad
pé tredjeplats kommer Braun inte f& méjlighet att leverera till Regionen i

samma omfattning, om 4n alls, som Merit och Codan.

Braun anser att ska-kravet i punkt 7.2 méste tolkas s& som Braun anfort.

Om forvaltningsrétten inte skulle dela denna uppfattning g0r Braun gillande
att kravet &r otydligt formulerat. Regionen anfor att Regionens avsikt med
kravet varit att den absorberande ytan endast behover ticka en del av det
offererade lakanet (den icke-transparenta delen). Denna avsikt har §verhu-
vudtaget inte kommit till uttryck i Kravspecifikationen och dr helt oférut-
ségbar. Det hade varit mycket enkelt for Regionen att uttrycka sin avsikt i
detta hénseende pa ett tydligt sitt, t.ex. genom att ange att ’den absorbe-
rande ytan ska vara lika bred som den icke-transparenta delen av lakanet”.
Sé& har emellertid inte gjorts. Ska-kravet i punkt 7.2 har saledes utifran Reg-
ionens avsikt varit helt missvisande utformat, och strider dérfér mot transpa-

rensprincipeni 1 kap. 9 § LOU.

Eftersom Braun inte haft nigot standardlakan som uppfyllde kravet i 7.2 var
Braun tvungen att — for var och en av de sex positionerna — ta fram siirskilda
lakan som uppfyller kravet. Denna specialtillverkning har givetvis medfort
fordyringar for Braun och ddrmed ett hogre anbudspris in vad som annars
hade varit fallet. Om ska-kravet hade varit tydligt utformat utifrin Region-
ens avsikt, dvs. att den absorberande ytan endast behéver vara lika bred som
den icke—transparénta delen av lakanet, skulle Braun ha kunnat offerera

standardlakan. Det &r séledes uppenbart att Braun vid ett sddant forhallande

~
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hade kunnat komma in med ett ekonomiskt mer fordelaktigt anbud. Braun

har ddrmed lidit skada till f6ljd av ett otydligt férfrdgningsunderlag.

Regionen bestrider bifall till anskan och anfér bl.a. foljande. Braun gor
géllande att varken Merits eller Codans anbud uppfyller kravet i punkt 7.2.
Sévil Merit som Codan har i sina respektive anbud for punkten 7.2 under
kolumnen “Kravuppfyllelse” i subkolumnen “Ja” markerat kravuppfyllnad
genom att ange ett ”Ja”. Regionen kan mot denna bakgrund konstatera att
sévél Merit som Codan i sina respektive anbud klart och tydligt har angett
att de uppfyller det i punkten 7.2 stillda kravet,

Angiografilakan ldggs ovanpa patienten vid genomforande av s.k. angiogra-
fiska unders6kningar (réntgenunders6kning av blodkérlen).

De i upphandlingen kravstillda angiografilakanen ska ha en del som utgor
sjdlva lakanet som técker patienten och undersékningsbord och hérutéver en
del som ska vara av ett transparent material. Den transparenta delen #r n6d-
véndig eftersom den medger synlighet s att man dérigenom kan kontrollera
kablar m.m. samt mandvrera utrustning placerad i undersékningsrummet. I
upphandlingen har dérfor for respektive positioner for angiografilakan upp-
stéllts krav pa att angiografilakan ska ha transparenta sidor. Varje aktér med
minsta branscherfarenhet kénner vl till detta syfte med kravet. Av de pro-
duktspecifika kraven framgér att angiografilakanen ska har transparenta
sidor och att dessa transparenta sidor ingdr i det totala angiografilakanets

bredd.

Codan har offererat ett angiografilakan for position 2.1 som har en absorbe-
rande yta lika bred som sjilva lakanet, dvs. det material som ticker patient
och undersokningsbord, och som har ovan angivna transparenta sidor. S&vél
Codan som Merits offererade angiografilakan uppfyller det stillda kravet,
dvs. offererade angiografilakan har béde en forstérkt absorberande yta som

motsvarar sjidlva lakanets bredd, dvs. den del som técker patienten och




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

ovansidan av undersékningsbordet, och har dértill de efterfragade transpa-

renta sidorna vilka mojliggor nédvindig insyn och kontroll for operatiren.

Braun har for sin del for berorda positioner offererat angiografilakan vilka
saknar efterfrigade transparenta sidor. I Brauns produktblad avseende posit-
ion 2.1.6 anges att det &r friga om angiografilakan som har “Extra absorpt-
ion hela vigen ut mot kanten”. Aven av bilden i nimnda bilaga framgér att
offererat angiografilakan saknar transparenta sidor. Dessa uppfyller dirmed
inte det produktspecifika kravet. Braun tycks alltsd — till skillnad fran samt-
liga 6vriga anbudsgivare — ha missuppfattat det i punkten 7.2 uppstillda
generella kravet pd angiografilakan, vilket lett Braun till att offerera lakan
som inte uppfyller kravet pa transparenta sidor. Noterbart i sammanhan get
dr att ingen av de Svriga sex anbudsgivarna har missuppfattat stéllda krav,
utan samtliga har offererat angiografilakan som har en forstirkt absorbe-
rande yta och dértill transparenta sidor. Regionen #r vil medveten om att
Braun har angiografilakan som uppfyller kravet pa transparenta sidor. Braun
anger dértill att bolaget uppfyller stillda krav. Mot denna bakgrund har Reg-
ionen gjort bedSmningen att det vore oproportionerligt att utesluta Brauns

anbud.

Braun gor dven gillande att Codan inte uppfyller stillda mattkrav for posit-
ion 1.1.8,3.1.4,12.1.11, 12.1.12, 15.1.12. Det framgar av Codans anbud att
Codan kan tillhanda produkter som uppfyller dessa krav. Codan anger dven
i anbudet att man uppfyller stéllda krav. Regionen har dirmed uppfattat att
det rdr sig om uppenbara felskrivningar fran Codans sida. Brauns offererade
produkter uppvisar pa position 13.1.22 och 16.1.6. motsvarande avvikelser
som Braun gor géllande forsavitt avser Codans och Merits anbud. Aven nir
det géller Brauns anbud har det bedémts réra sig om uppenbara felskriv-

ningar.

Sida 6

3984-15




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

Upphandlingeh dr att bedoma mot bakgrund av att den avser 6ver 500 olika
produkter med ett mycket stort antal uppstillda krav for varje produkt.
Samtliga anbud har nigon mindre defekt av det slag Braun lyfter fram.
Brauns anbud utgdr inte ndgot undantag. I samtliga fall har dock anbudsgi-
varna i sina anbud for respektive krav klart och tydligt angett att kravet #r
uppfyllt. Redan hirigenom &r kraven uppfyllda. Om dessa mindre defekter
skulle anses innebéra att berdrda krav inte &r uppfyllda har Regionen med
stod av 4 kap. 2 § punkt 1 h) och 4 kap 6 § LOU haft méjlighet att i ett for-
handlat forfarande lata anbudsgivarna, forsavitt avser dessa defekter, korri-
gera sina respektive anbud. Enligt Regionen vore det mot denna bakgrund
oproportionerligt att utesluta ett anbud nir det i anbudet klart och tydligt
anges att kravet dr uppfyllt och dértill av anbudet framgér att anbudsgivaren
har tillgdng till och kan tillhandahélla produkter som fullt ut uppfyller efter-
fragade krav. Det sagda later sig i &n hogre grad gora géllande nér det som i
detta fall &r friga om en upphandling med ett mycket stort antal produkter

vilka vardera omfattas av ett mycket stort antal krav.
SKALEN FOR AVGORANDET
Tilliimpliga bestimmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverants-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pé ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU framgar att forvaltningsréitten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot nédgon bestimmelse i lagen och, p&
talan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska gbras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
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Vid dverprévningar enligt LOU giller att forvaltningsritten i princip endast

provar de sérskilt angivna frigor som sokanden tar upp.

Forvaltningsriittens bedémning

En upphandlande myndighet fér inte anta anbud som inte uppfyller de krav
som uppstéllts i upphandlingen. Kraven ska de facto uppfyllas. Det ricker
sdledes inte att en anbudsgivare uppger eller intygar att ett krav 4r uppfyllt.
Aven om bristande kravuppfyllnad framkommer forst i samband med en
Overprdvning av upphandlingen kan en sidan brist medfsra att domstolen
beslutar om ett ingripande enligt LOU. En upphandlande myndighet tar s§-
ledes en risk om den viljer att forlita sig pd anbudsgivarens intygande av att

ett visst eller vissa krav 4r uppfyllda.

Braun gor i detta fall i forsta hand gillande att Merits och Codans anbud
borde ha forkastats av Regionen eftersom av bolagen offererade angiogra-
filakan (pa positionerna 1.1.8, 3.1.4, 12.1.11, 12.1.12, 15.1.12), enligt
Braun, inte uppfyller kravet i punkt 7.2 pa att den absorberande ytan ska
tdcka hela lakanens bredd, inklusive de transparenta delarna. Av handling-
arna i mélet framgar emellertid att det som Regionen har avsett med kravet
ir att den absorberande ytan ska téicka endast den del av lakanet som ticker
patienten och undersskningsbordet, ”’sjilva lakanet”, Samtliga anbudsgi-
vare, utom Braun, synes ocksa ha uppfattat kravet pa detta sitt. Mot bak-
grund av att efterfrégade angiografilakan enligt kravspecifikationen ska ha
transparenta sidor, som ska utgdra en del av den totala efterfrdgade bredden,
och dé transparenta sidor vanligtvis inte har en absorberande yta, anser for-
valtningsrétten att Regionen, och &vriga anbudsgivare, har haft visst fog for
att tolka kravet i punkt 7.2 pa s4 sitt att den transparenta delen av angiogra-
filakanet inte beh6ver ha en absorberande yta. Det har déirfor enligt forvalt-
ningsrittens mening inte forelegat skl for Regionen att frkasta anbuden

frén Merit och Codan med hénvisning till att anbuden inte uppfyller kravet i
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punkt 7.2. Det som Braun anf6r i denna del utgér déirmed inte skl for ett
ingripande enligt LOU.

Forvaltningsrétten anser att Brauns tolkning av kravet i punkt 7.2

(dvs. att den absorberande ytan ska ticka angiografilakanens fulla bredd
inklusive de transparenta sidorna), 4r vil forenlig med den sprékliga ut-
formningen av kravet. Av utredningen framgar emellertid att den sprakliga
utformningen av kravet inte verensstimmer med vad Regionen har avsett
hiérmed. Forfragningsunderlaget far dirmed anses brista i transparens vad
avser efterfrégade angiografilakan (pd position 2.1.6, 5.1.5, 7.1.6, 9.1.8,
14.1.4 och 17.1.7).

Braun har uppgett att bolaget infor sitt anbud har specialtillverkat angiogra-
filakan baserat pa sin tolkning av kravet. Bolagets utformning av sitt anbud
har saledes direkt paverkats av nimnda brist i transparens. Braun méaste
dédrmed anses ha lidit skada till foljd hérav. Det foreligger ddrmed grund for
ett ingripande enligt LOU. Eftersom det rér sig om en brist hénforlig till det
konkurrensuppstkandet skedet méste upphandlingen géras om. Under dessa
forhéllanden saknas skil for forvaltningsritten att prova vad som i Ovrigt

anforts om anbudsgivarnas bristande kravuppfyllnad.

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

M;vg»k QL\/M

Hakan Wirén

Anna Aktermo har foredragit malet.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller liimnas till kammarritten,

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sddan forhandling har angetts niir bestutet kommer att meddelas, ska dock dverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
~ dverklagande for det allmiinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p en I6rdag, stndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyérsafton, réicker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

'

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om det 4r av
vikt for ledning av rattstillimpningen att §verklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sadan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utging i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det r dérfor viktigt att det klart
och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta fSrvaltningsdomstolen varfér man anser att
provningstillstind bor meddelas.

I méal om Sverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av riittens dom eller beslut har I5pt ut.Vanligtvis fir, dd kammarriitten inte har
fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall dér kammarsitten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphéivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgérande fir inte provas sedan avtal har slutis. Fullstéindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla fiiljahde uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer il arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nés for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift 4ndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin beggiran om att f3 provningstillstdnd

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill 2 till stdnd och skilen fr detta

“oRA wLe

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje séirskilt bevis.
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