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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Varufdrsorjningsnimnden Region Uppsala (Varuforsérjningen) genomfor
upphandling av Kateterburen Intervention Neuro, Dnr VF2017-0016. T till-
delningsbeslut den 2 mars 2018 har Stryker AB (bolaget) inte kvalificerat
sig for anbudsutvirdering pa grund av bristande kravuppfyllelse rérande

position 51.1 — Intrakraniella flow diverters.

Bolaget yrkar — som man slutligen bestammer sin talan — i forsta hand att
upphandlingen far avslutas forst sedan rittelse gjorts avseende tilldelningen
gillande position 51.1. Bolaget yrkar i andra hand att upphandlingen gil-
lande position 51.1 ska avbrytas och goras om. Till stod for sin talan anfor

bolaget bland annat foljande.

Bolaget uppfyller de obligatoriska krav avseende den aktuella produkt-
gruppen for intrakraniella flow diverters, s.k. flddesavledare. De
obligatoriska kraven specifika for produktgrupp 51.1 framgar av upphand-
lingsdokumentets punkt 4. Dér anges att komplett storlekssortiment skall
offereras per offererad produkt (punkt 4.1 a), samt att offererat sortiment
skall m&jliggéra behandling av kirl med diametrar inom intervallet frin 2

mm till 5 mm (punkt 4.1 b).

Eftersom kravet #r utformat som att produkterna ska mojliggora behandling
inom intervallet 2 mm till 5 mm var det inte nddvéndigt att offerera pro-
dukter av 2 mm, 3 mm, 4 mm respektive 5 mm. Det som skulle ingd i sorti-
mentet var produkter for behandling i kirl med en diameter i intervallet mel-
lan 2 och 5 mm. Bolagets produkter mjliggdr behandling av kérl inom in-
tervallet vilket ér det ordval som VarufSrsorjningen har anvént sig av 1 upp-

handlingen.

Bolagets offererade flodesavledare ligger och &r anvandbara inom angiven
referens for kirldiameter. Den offererade Surpass Streamline flodesavledare

mojliggdr behandling av karl med diametrar som stricker sig frdn 2 mm till
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5 mm. Surpass Streamline flodesavledare dr indikerad for behandling av
moderkédrl med en diameter av >2,5 mm och <5,3 mm. Flédesavledaren
finns i olika storlekar: storlek 3 mm (rekommenderas i kirl 2,5 - 3,5 mm),
storlek 4 mm (rekommenderas i kérl 3,4 - 4,4 mm) och storlek 5 mm
(rekommenderas i kirl 4,3 - 5,3 mm). Bolaget rekommenderar alltid den
storsta storleken for optimal titning. Aven om den rekommenderade minsta
diametern enligt produktbladet 4r 2,5 mm kan den anvindas och anviinds i
praktiken vid kérl med 2 mm. Bland annat har doktor Joost de Vries vid
Neurokirurgiska avdelningen vid Radboud University Medical Center i Ne-
derldnderna intygat att Surpass Streamline flodesavledare med framgéng har
anviénts vid behandling av blodkirl med en diameter av 2 mm. Kérl som
behover flodesavledare har dock vanligtvis en stérre maximal diameter 4n
2,5 mm. Akademiska Sjukhuset har under &r 2017 anvint den erbjudna
Surpass Streamline-produkten for att behandla blodkirl med en diameter

mellan 2 och 5 mm.

Om punkt 4.1 i upphandlingsdokumentet ska tolkas pa annat sitt si 4r kra- |
vet otydligt pd ett sddant sitt att det paverkat det konkurrensuppskande
skedet. Krav i upphandlingar ska vara klara och tydliga och inte kunna tol-
kas pa annat sitt &n vad den upphandlande myndigheten avsett. Bolaget,
som dr en serids och erfaren leverantdr med stor erfarenhet i branschen och
dartill av liknande upphandlingar, har tolkat kravet som att offererade pro-
dukter ska mojliggdra behandling av kiirl inom intervallet 2 mm och 5 mm.
Det framgér inte att produkter som m&jliggdr behandling av de tva ytterlig-
heterna ocks& méste erbjudas. Ordet inom har, enligt nationalencyklopedin,
betydelsen i det inre av. Saledes dr den enda tinkbara tolkningen av kravet i
punkt 4.1 for en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare att
den efterfrigade produkten ska gora det méjligt att behandla kiirl med diame-
tern i det inre intervallet av 2 mm till 5 mm. Varuférsérjningen synes dock
anse att kravet ska tolkas som att anbudsgivarna méaste presentera produkter
for varje millimeterintervall mellan 2 mm och 5 mm for att uppfylla det ob-
ligatoriska kravet, vilket &r en orimlig tolkning i férhallande till kravets or-

dalydelse. Kravet dr i vart fall inte tydligt, forutsigbart och transparent. Inte
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heller star kravet i rimlig proportion till de mal som efterstrévas.

Avseende formuleringens otydlighet kan det noteras att publik frdga 3 i
upphandlingens Frigor och svar innehéll en friga avseende Produktgrupp
52 (intrakraniella stentar, avlosbara) om tolkningen av "inom intervallet fran
2 mm till 5 mm" i forhallande till sjilvexpanderande stentar. I svaret dndrade
Varuforsdrjningen kravet for att 8ka konkurrensen till att offererat sortiment
ska mojliggora behandling av kérl med diametrar inom intervallet fran 2,5
mm till 4,5 mm. I friga om sjilvutlsande stentar har saledes Varufrsorj-
ningen under upphandlingen helt dndrat instéllning géllande storleksordning
och avseende inom vilka diametrar behandling ska vara mgjlig etc. Detta

visar pa att Varuforsérjningens krav dr otydligt, oskiligt och oproportionellt.

For det fall Varuforsérjningen hade f5ljt upphandlingsdokumentet, LOU
och praxis hade bolagets anbud utvirderats. Om bolagets anbud inte hade
forkastats hade bolaget tilldelats kontrakt i upphandlingen. Med anledning
av vad som nu anfdrts har bolaget pa grund av Varuforsérjningens agerande
lidit skada och riskerar att lida skada i den mening som avses i 20 kap. 6 §

LOU.

Varuférsérjningen bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfor bland
annat foljande. Det har funnits grund for att forkasta bolagets anbud da an-
budet avseende aktuell position inte har uppfyllt samtliga ska-krav. I enlig-
het med likabehandlingsprincipen enligt 4 kap. 1 § LOU har Varuforsorj-
ningen varit forhindrad att utvérdera ett anbud som inte uppfyllt samtliga

ska-krav.

Under anbudstiden inkom en friga om hur sjélva kravlydelsen av punk-
terna 4.1 a) och b) skulle tolkas. Varufdrsdrjningen limnade da féljande

fortydligande.

"Kravformuleringen innebdr alt et sortiment, som maojliggor att hela det angivna inter -

vallet kan behandlas, ska offereras.”
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Med detta fortydligande har Varuférsorjningen alltsé avsett att aktuellt
krav ska tolkas som att offererat sortiment alltsd ska vara sé pass brett att
kédrl med diametrar inom hela intervallet fran 2 mm till 5 mm kan be-

handlas.

Inldimnad artikelspecifikation fran bolaget innehdll endast diametrar a 3, 4
och 5 mm. Séledes saknas storlek 2 mm vilket medfor att aktuellt ska-krav
inte dr uppfylit. Bolaget uppfyller inte heller ska-kravet om ett komplett
storlekssortiment vilket kan utldsas av dess officiella produktblad som har
bifogats anbudet. Produktbladet tydliggér att produkten Surpass
Streamline 1 storlekarna 3-5 mm endast ska anvindas for kérl med dia-
metrar inom intervallet 2,5 - 5,3 mm. Varuférsérjningen bestrider bolagets
pastaende om att rekommendationerna i det officiella produktbladet skulle
kunna fréngas i praktiken. Vid tiden for anbudslamnandet har inte nagra
andra uppgifter [imnats 4n de som kan utldsas ur produktbladet. Varufor-
sorjningen har utgatt fran det sortiment som har offererats i anbudet. Det
intyg fran dr Joost de Vries som har getts in till f6rvaltningsrétten har inte
inlimnats vid anbudstillfillet. Inte heller har regionen begirt in dylikt for-
tydligande. Av intyget kan mdgjligen utldsas att produkterna med diameter-
matten 3-5 mm kan anvéndas for kérl med diameter i storleken 2 mm. Dér-
emot kan inte utldsas att produkt med 2 mm diameter har offererats inom
ramen for ingiven artikelspecifikation. Enligt regionens bedémning éndrar
saledes inte intyget regionens bedomning om att bolagets anbud inte har upp-

fyllt samtliga ska-krav avseende produktgrupp 51.

Samtliga krav har helt och hallet kunnat utldsas av punkten 4 och bolaget
har inte kunnat visa pa nagon otydlighet nér det géller ska-kravens utform-
ning. Det ska dven uppmérksammas att bolaget inte heller under annonse-

ringstiden har kommit in med nagon fraga om fortydligande.

Nar det giller fraga 3 1 Fragor och svar avser denna fraga produktgrupp 52

och inte produktgrupp 51 som det nu &r fraga om. Bolagets pastdenden hin-
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forliga till denna fraga ska limnas utan beaktade med hansyn till att fragan

rér en helt annan produktgrupp.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 4 kap. 1 § LOU behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomftras i enlighet med

principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet

Om en upphandlande myndighet har brutit mot ndgon av de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten enligt 20 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjalv utforma sitt
forfragningsunderlag och det ankommer péd myndigheten att avgdra vilket
behov den har och vilka egenskaper foremélet for upphandlingen ska vara
behiftat med. Aven forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte
dr optimalt utformade kan godtas under f6rutsittning att de principer som
bir upp LOU och gemenskapsritten inte 6vertrids (se Hogsta forvaltnings-

domstolens avgérande RA 2002 ref. 50).

En grundldggande princip 4r att upphandlande myndighet inte far anta ett
anbud som inte uppfyller kraven som stillts i upphandlingsunderlaget da ett
sadant forfarande kan anses strida mot likabehandlingsprincipen och
transparensprincipen. Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet HFD
ref. 37/2016 1 och II uttalat att det i princip inte dr mdjligt att godta ett

anbud som inte uppfyller stillda obligatoriska krav i en upphandling.
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Det dr anbudsgivaren som stir risken for att en angiven uppgift inte #r
forenlig med kraven i forfragningsunderlaget (fr EU-domstolens dom i mal
SAG ELV m.l., C-599/10, punkt 38). Om en anbudsgivare limnar i och fr
sig ¢] efterfragade uppgifter om det som ska upphandlas, méste sledes
dessa uppgifter st i Gverensstimmelse med de krav som anges i

upphandlingsunderlaget (jfr Kammarritten i Jonkdping mal nr 193-16).

Bolaget har anfort att Varuférsorjningen felaktigt forkastat bolagets anbud
pé grund bristande kravuppfylinad avseende upphandlingens position 51.1 —

Intrakraniella flow diverters (flodesavledare).

I punkt 4.1 a och b i det aktuella upphandlingsunderlaget har f6ljande ska-

krav angivits rérande efterfrigade flodesavledare.

a) Komplett storlekssortiment skall offereras per offererad produkt

(i.e. varumdirke).

b) Offererat sortiment skall mdjliggora behandling av karl med diametyar inom intervallet

Jran 2 mm till 5 mm.

Férvaltningsriitten konstaterar att punkten a) list for sig inte anger nigra
matt eller nidgon Gvrig ledning f6r vad som menas med ett komplett stor-
lekssortiment. Ingen av parterna har heller gjort gillande att det finns en
géngse standard i detta avseende for denna typ av produkt. Det dérpa folj-
ande kravet i punkten b) avser vilka kérlmatt som ska kunna behandlas av
de efterfrdgade flédesavledarna. Varken last for sig eller tillsammans med
punkten a) kan kravet séigas utgora ett preciserat krav pa vilka matt flsdes-
avledarna ska ha. Det har enligt forvaltningsrittens mening ddrmed inte va-
rit mojligt att forkasta ett anbud med hinvisning till att ett komplett stor-

leksortiment inte offererats.

Frigan ar dd om bolagets anbud i ovrigt uppfyller de krav som stills pa fl6-
desavledarna. Det 4r ostridigt i mélet att det officiella produktbladet for de
aktuella flsdesavledarna som bolaget erbjudit anger en minsta kirldiameter

pa 2,5 mm p4 de kiirl som ska behandlas. Kravet har dock tydligt varit att

Sida 7
1372-18



Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1372-18
1 UPPSALA

Kirl ner till 2 mm ska kunna behandlas. Nér upphandlingsunderlaget anger
att diametrarna ska vara inom intervallet fran 2 mm till 5 mm innebir det
alltsd enligt forvaltningsrattens mening att 2 mm ska vara minsta matt och 5
mm ska vara storsta matt. Produktbladet har utgjort del av bolagets anbud
och det har inte framkommit att bolaget i sitt anbud har angett att
uppgifterna inte skulle gilla. Eftersom uppgifterna i produktbladet inte dr
forenliga med kravstéllningen uppfyllde bolagets anbud inte ska-kravet om
minsta kirldiameter. Detta har enligt forvaltningsratten utgjort ett tillrdickligt
skil for att forkasta anbudet. Det kan noteras att bolaget inte hade kunnat ge
in ytterligare handlingar — dven innan tilldelningsbeslut meddelades — som
en tillten rittelse eller komplettering da det inte heller kan anses ha
forelegat ndgon uppenbar felskrivning eller ndgot annat uppenbeart fel i bo-
lagets anbud. Den bevisning bolaget har aberopat i forvaltningsritten om
mojligheten att anvéinda offererade flodesavledare dven till kirl som &r 2

mm #ndrar inte denna bedomning.

Bolagets anbud har séledes ritteligen forkastats. De av Varuforsorjningen
uppstillda kraven har inte visats vara oproportionerliga eller pa annat sétt
oforenliga med LOU. Kraven avseende vilka kirldiametrar som ska kunna
behandlas far ocksa ha uttryckts pé ett tillrickligt tydligt sitt i underlaget.
Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétien att bolaget inte har visat att det
finns skil for ingripande enligt LOU. Ansdkan om dverprovning ska ddrfor

avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Eva Franlund Althin

radman

Mialet har beretts av foredragande juristen Nicklas Rydgren.
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Anvismingar fr dverklagande FR-05 - Overklﬂgandetid 3v

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man Gverklagar

o p]
Bilaga 1

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan overklaga. Hir framgar hur det gir

ull.

C')verklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick

Narmare regler finns i den lag som galler f5r
milet, se rutan lingst ner p4 nista sida for
hinvisningar.

Gor sé har

1. Sktiv forvaltningsrittens namn och

del av beslutet. I vissa fall raknas tiden i stillet milnummer.

fran beslutets datum. Det galler om beslutet
avkunnades vid en muntlig forhandling, eller
om ritten vid f6rhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid fran
beslutets datum.

2. Férklara varfér ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken andring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till

Observera att éverklagandet maste ha kommit Forklara vad ni vill visa med varje bevis.

in till domstolen nir tiden gir ut.

Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

Sista dagen for 6verklagande 4r samma veckodag
som tiden bégjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mindagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16¢dag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att overklagandet kommer in

nasta vardag.

Vilken dag gar tiden ut? T 4. Limna namn och personnummer eller

organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

['vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar frdn det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ingi avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far

kammatritten inte overpréva upphandlingen.

Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

5. Skicka eller limna in 6verklagandert till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att overklagan-
det kommit in 1 ritt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen overklagandet. Det
innebar att beslutet galler.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten éverklagandet och alla
handlingar i milet vidare till kammarritten,
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Anvisningar for overklagande FR-

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad

delgivning kan dven kammarratten skicka brev

pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir éverklagandet kommer in till kammat-
ritten tar domstolen forst stillning tll om
malet ska tas upp till provnaing.

Kammarritten ger provningstillstind i fyra

olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns

anledning att tvivla pé att forvaltnings-

ratten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att

bedéma om forvaltningsritten domt rate

utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att

ge andra domstolar vigledning 1 ratts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns

synnetliga skal att ta upp milet av ndgon

annan anledning.

Om i énte far prévningstillstiind giller det

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaleningsratten om ni har

fragor. Adress och telefonnummert finns pd
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

Fér fullstindig information, se:

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

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

lag (2011:1029) om upphandling pa f6rsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet,
16 kap.

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

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

éverklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1

Sverklagandet ta med allt ni vill fora fram.
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