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BAKGRUND

De upphandlande myndigheterna Landstinget Halland och Region Ské&ne
(landstingen) genomf6r gemensamt en upphandling av ”Sjukvérdsproduk-
ter och instrument”, dnr 0901322. I tilldelningsbeslut daterat den 15 mars
2010 meddelas att Landstinget Halland och Region Skéne, vad avser posi-
tion 1910 grupp 81 kopparspiral normal, beslutat ingé avtal med Bayer AB
och Miracon AB.

Miracon AB (Miracon) har ansékt om ¢verprévning av upphandlingen och
darvid yrkat att forvaltningsrétten ska besluta om interimistiska atgérder.
Forvaltningsritten i Goteborg har 1 beslut den 23 mars 2010 bestédmt att
upphandlingen i den del som géller Landstinget Halland och avser position
1910 grupp 81 kopparspiral normal inte far avslutas innan annat beslutats i
maélet. Foérvaltningsritten i Skéne har i beslut samma dag bestémt att Regi-
on Skéne inte fir avsluta upphandlingen s&vitt avser position 1910 grupp

81 kopparspiral normal innan annat beslutats i méalet.

Landstingen har ddrefter den 29 mars 2010 i tilldelningsbeslut 2 meddelat
bl.a. foljande. Landstingen har beslutat att gora foljande réttelse i tilldel-
ningsbeslut daterat den 15 mars 2010 géllande position 1910. I forfrag-
ningsunderlaget punkt B.10 stér det ”Vid avtal med flera anbudsgivare pé
samma position kommer dessa att rangordnas.” Detta gjordes inte 1 fGrsta
tilldelningsbeslutet, ddrfér gor vi f6ljande rittelse. Tilldelningsbeslutet per
den 15 mars giller oférindrat i 6vriga delar. Pa position 1910 har tva an-
bud kommit in. Landstingen vill teckna avtal med bada och de ska dérfor

rangordnas enligt féljande: 1. Miracon AB. 2. Bayer AB.

YRKANDEN M.M.

Miracon yrkar att upphandlingen, vad avser position 1910, ska réttas pa

sétt att mdjligheten till avsteg fran rangordning upphévs. Miracon yrkar 1
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andra hand att upphandlingen vad avser position 1910 ska géras om. Som
skil anf6rs bl.a. foljande. Enligt forfragningsunderlaget ska landstingen
anta de anbud som uppfyller stdllda skall-krav och som hade lagsta pris
uppriknat med 2008 ars férbrukning enligt sortimentsforteckningen. Samt-
liga skall-krav pé i gruppen ingdende positioner skulle vara uppfyllda for
att kunna antas. Vid avtal med flera anbudsgivare p4 samma position skulle
dessa rangordnas. Avsteg fran rangordning kunde komma att goras utifrén
den medicinska professionens bedémning i métet med patienten. I sorti-
mentsforteckningen till férfragningsunderlaget anges betréffande position
nr 1910, kopparspiral normal, att kvantiteten uppgér till 3100 st och att 1 —
3 leverantérer skulle antas som vinnare. Att uppstélla méjlighet {6r avsteg
fran rangordning utan att ndrmare precisera under vilka férutsittningar
detta fér ske strider mot principer om likabehandling, forutsebarhet samt
transparens. Enligt lydelsen i forfragningsunderlaget 6verlamnas bedom-
ningen helt till sjukvardspersonalen i motet med patienten vilket inte &r
forenligt med regelverket om offentlig upphandling. Genom att inte vélja
den produkt som har ldgst pris, trots att det saknas kvalitetsskillnader mel-
lan produkterna, uppfyller vidare upphandlingen inte heller lagens krav pa
affirsméssighet. Miracons spiral Eurogine &r likvirdig med Nova T 380.
Det ar dérfor inte motiverat med en avstegsmdjlighet fran rangordning.
Sammantaget har landstingen brutit mot 1 kap. 9 § LOU nér man uppstallt
méjligheter till avsteg fran rangordning som brister 1 férutsdgbarhet och
transparens. Miracon har pé& grund hérav lidit skada genom att Miracon inte
pa ett tillforligt sétt kan berékna vilka volymer som kan komma att bli av-

ropade enligt avtalet.

Landstingen bestrider Miracons yrkanden och anf6r 1 huvudsak foljande. I
forfragningsunderlaget punkt B 10 anges bl.a. foljande. ”Vid avtal med
flera anbudsgivare p& samma position kommer dessa att rangordnas. Av-
steg frAn rangordning kan komma att goras utifran den medicinska profes-

sionens bedémning i motet med patienten.” 1 aktuell upphandling har Mi-
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racon rangordnats som forstahandsval och Bayer AB (Bayer) som andra-
handsval. Av ovanstdende kan konstateras att landstingen &r skyldiga att i
forsta hand kdpa in de produkter som erbjuds av Miracon. Endast {61 de
fall d4 Miracon inte kan leverera dger landstingen rétt att képa in Bayers
produkter. I enlighet med vad Miracon anfort far Miracons och Bayers
produkter anses vara likvardiga. Detta innebér att avsteg inte kan ske i de
fall den medicinska professionen ensam har att besluta om vilken av de
béda produkterna som ska anvéndas for viss patient. Nar den medicinska
professionen gor sina avrop for att inforskaffa produkter kommer den
rangordning som framgér av tilldelningsbesluten saledes att tilldmpas utan
ndgon mdjlighet till avsteg. Pa det sétt férdelningsnyckeln formulerats i
forfragningsunderlaget skulle det vara mojligt att gora avsteg frén rangord-
ningen om patienten haft mojlighet att utdva inflytande 6ver vilken produkt
som ska anvindas. Patienten kommer emellertid infe att ha ndgon mojlig-
het att sjilv bestdimma vilken produkt som ska anvéndas utan har bara att
acceptera det val av produkt som landstingen gjort. Vid de avrop som den
medicinska professionen gor bestimmer professionen sjélv 6ver vilka pro-
dukter som kops in och d& kommer den rangordning som faststllts 1 till-
delningsbesluten att tilldimpas. Vid varje given tidpunkt kommer patient
saledes enbart att ha en produkt att vilja pd. Nagon skyldighet fér den me-
dicinska professionen att vilja annan produkt finns inte. Detta innebér att
dven om en patient skulle framféra 6nskemal om att anvénda den produkt
som rangordnats som numimer tva och vigra anvénda den produkt som
rangordnats som nummer ett finns det ingen skyldighet for landstingen ait
frang rangordningen. Aven om det mot bakgrund av ovanstiende inte
forefaller finnas nagon praktisk mojlighet for patienten att utéva inflytande
over valet av produkt bor det andé redogéras for vad ett sddant eventuellt
inflytande skulle innebéra. Inledningsvis bér dd ndmnas att denna fraga har
redogjorts for i proposition 2006/07 pa sidan 175 pé vilken bland annat
foljande sdgs:

En sérskild svarighet uppkommer om den upphandlande myndigheten inte helt pé egen
hand kan formulera sitt behov. Detta giller t.ex. i det fall en patient eller annan vérd- eller
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omsorgstagare genom mojlighet att pdverka valet av leveranttr kan utdva inflytande pa de
tjinster eller varor som myndigheten ska tillhandahalla. En upphandlande myndighet
maste foljaktligen under vissa forutsittningar ha mojlighet att frangé den i avtalet fastlag-
da rangordningen. Fér att den upphandlande myndigheten ska kunna gora en sddan avvi-
kelse méste mojligheten dértill framgé av forfragningsunderlaget och utgoéra en del av
ramavtalets innehall.

Mot bakgrund av vad som ségs i proposition 2006/07:128 kan den slutsat-
sen dras att rangordning, i vilken avsteg kan goras, far anses tillaten under
forutsittning att den upphandlande myndighetens mdjlighet till avsteg tyd-
ligt framgar av forfragningsunderlaget samt att avsteget goérs med anled-
ning av patients beréttigade inflytande. Som redan nimnts framgéar princi-
perna for eventuella avsteg tydligt i forfrgningsunderlagets punkt B 10.
Denna information har varit kand for alla leverantorer varfoér upphandling-
en inte kan anses brista i transparens eller forutsdgbarhet. I den mén avsteg
gbrs maste detta ske mot bakgrund av patientens énskemdl, vilket dven
detta framgér tydligt i forfragningsunderlaget. Att patient i de fall da flera
alternativ finns har ritt att vilja det alternativ som denna &nskar framgér av

bland annat 3 a § i hilso- och sjukvérdslagen (1982:763) 1 vilken ségs att:

Nir det finns flera behandlingsalternativ som stér i dverensstimmelse med vetenskap och
beprovad erfarenhet ska landstinget ge patienten mojlighet att vilja det alternativ som han
eller hon foredrar.

Avslutningsvis kan noteras att Kammarrétten 1 Stockholm den 15 februari

2010 i mal 7433-09 avkunnat dom i friga motsvarande den i detta mal.

Miracon har dérefter anfért bl.a. foljande. Av landstingens yttrande fram-
gér att rickvidden av mojligheten till avsteg i praktiken dr oklar och att det
saledes brister i forutsigbarhet. Miracons spiral och Nova T 380 utgdr vi-
dare inte olika behandlingsalternativ i sjukvardslagens mening. De &r som
landstingen vitsordat, helt likvirdiga. Kopparspiral och hormonspiral kan
vara exempel pé olika behandlingsalternativ. Det av landstingen &beropade
rittsfallet avser tillhandahallande av medicinska tjanster i form av vard, for
vilka giller en lag om valfrihetssystem. Rimligen ska avstegsmdjligheten
dven vara méjlig att kontrollera tillampningen av i efterhand. Det &r ytterst

tveksamt om detta later sig goras. Det har framkommit att en del ldkare
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dnskar Bayers spiral Nova T 380 framf6r Miracons spiral Eurogine trots

prisskillnaden och att de &r helt likvérdiga.
DOMSKAL
Tillimpliga bestammelser m.m.

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter skall behandla leve-
rantérer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 5 kap. 6 § LOU far, om ramavtal ingétts med flera leverantorer, till-
delning av kontrakt som grundar sig p& ramavtalet ske genom tillimpning
av villkoren 1 ramavtalet utan férnyad inbjudan att limna anbud. Kontrakt
ska tilldelas den leverantér som har ldmnat det bésta anbudet p& grundval

av de villkor som angetts i ramavtalet.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantdr, som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 §, i en framstillning till allmén férvaltnings-

domstol anstka om atgérder enligt den paragrafen.

116 kap. 2 § LOU anges att rétten, om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon an-
nan bestdimmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, skall besluta att upphandlingen skall goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I férarbetena till LOU, prop. 2006/07:128 s. 175, anges bl.a. f6ljande avse-
ende ramavtal med flera leverantorer.

Om ramavtal har ingétts med flera leverantsrer och samtliga villkor for tilldelning av
enskilda kontrakt dr fastlagda i avtalet, kriver direktivet inte att ndgon férnyad konkur-
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rensutséttning sker. Tilldelningen av enskilda kontrakt skall ske genom tilldmpning av
villkoren i ramavtalet. Bestdmmelser hirom foreslds 1 5 kap. 6 § klassiska lagen. Direkti-
vet innehdller inga sdrskilda bestdmmelser om vad som skall iakttas av en upphandlande
myndighet vid tilldelning av enskilda kontrakt, De leverantdrer som &r parter i ramavtalet
har emellertid ett beriittigat intresse av att tilldelningen av kontrakt gors med iakttagande
av de principer som styr den offentliga upphandlingen, t.ex. principerna om icke-
diskriminering, likabehandling och 6ppenhet. Aven frén mer allmidnna utgangspunkter
finns det ett intresse av att dessa principer iakttas vid tilldelningen av kontrakt. Mojlighe-
terna att vilja leverantor pa grunder som inte dr objektiva strider mot grundtankarna bak-
om regleringen av den offentliga upphandlingen och skapar osdkerhet hos leverantdrerna.
Regeringen delar utredningens uppfattning att det krévs, i det fall tilldelning av kontrakt
gors utan att det i direktivet stills upp krav pa fomyad konkurrensutsittning, att en faktisk
konkurrens mellan leverantérer utnyttjas sa att beslut om tilldelning av kontrakt inte fattas
godtyckligt. Frin ett leverantdrsperspektiv dr det viktigt med ett visst métt av forutsdgbar-
het s& att leverantSrer som 4dr parter i ramavtal kan uppskatta och planera hur stora resur-
ser som Iméste avsittas till ett visst ramavtal, Ett krav pd ramavtalets innehdll bor darfor
inféras i den meningen att ett ramavtal som innehéller samtliga villkor for senare kon-
traktstilldelning méste innehélla villkor i form av rangordning eller annan fordelnings-
nyckel som sikrar att tilldelningen sker pé ett objektivt satt. Direktivet innehéller visserli-
gen inte ndgot sddant krav pa avtalsinnehéllet, men det kan, enligt regeringens mening,
inte anses strida mot direktivet att pa angivet sétt understryka vikten av att de grundlig-
gande principerna for den offentliga upphandlingen respekteras.

En s#rskild svarighet uppkommer om den upphandlande myndigheten inte helt pa egen
hand kan formulera sitt behov. Detta giller t.ex. 1 det fall en patient eller annan vard- eller
omsorgstagare genom majlighet att paverka valet av leverantdr kan utdva inflytande pa de
tjénster eller varor som myndigheten skall tillhandahélla. En upphandlande myndighet
maste foljaktligen under vissa forutsdttningar ha mojlighet att fréngé den i avtalet fastlag-
da rangordningen. For att den upphandlande myndigheten skall kunna gora en sddan avvi-
kelse méste mojligheten dértill framgé av forfrégningsunderlaget och utgdra en del av
ramavtalets innehall.

Utredningen i malet

Landstingen har i férfragningsunderlaget under punkt B 10. Bedomnings-
kriterier angett bl.a. féljande.

Vid avtal med flera anbudsgivare p4 samma position kommer dessa att
rangordnas. Avsteg fran rangordning kan komma att géras utifrdn den
medicinska professionens beddmning i motet med patienten.
Enligt tilldelningsbeslutet har landstingen antagit tva leverantdrer avseende
position 1910 kopparspiral normal och rangordnat dem enligt f6ljande:

1. Miracon AB. 2. Bayer AB.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Miracon hivdar att det strider mot principerna om likabehandling, f6rutse-
barhet samt transparens att uppstilla mojlighet till avsteg {rdn rangordning
utan att ndrmare precisera under vilka férutsattningar detta far ske. Mira-
con hidvdar vidare att rackvidden av mojligheten till avsteg ar oklar efter-
som de tva foretagens spiraler inte utgor olika behandlingsalternativ i sjuk-

vérdslagens mening utan &r, som landstingen vitsordat, helt likvardiga.

Aktuell upphandling avser att tillgodose behov inom en verksamhet som
regleras av Hélso- och sjukvardslagen. Forvaltningsritten anser dérfor,
med stéd av ovan refererat uttalande 1 forarbetena till LOU, att landstingen
maste ha en mojlighet att franga fastlagd rangordning. Landstingen har i
forfragningsunderlaget angett att avsteg fran rangordning kan komma att
goras utifran den medicinska professionens bedémning 1 métet med patien-
ten. Mojligheten till avsteg utgor ddrmed en del av ramavtalets innehall.
Forvaltningsrétten anser att Landstingen formulerat forutséttningarna for
mojlighet till avsteg frén rangordningen tillrdckligt tydligt och inte heller
gett avstegsmdjligheten en for vid omfattning utifrén det syfte som motive-
rar undantaget. Forfragningsunderlaget star ddrmed inte i strid med princi-

pen om Oppenhet eller ndgon annan princip enligt 1 kap. 9 § LOU.

Vad Miracon anf6rt om att avsteg fran rangordningen inte far géras efter-
som de tva rangordnade leverantdrernas produkter dels inte utgor olika
behandlingsalternativ, dels dr likvardiga, ar en frdga om inte kan prévas i
nu aktuellt mal, utan som for provas i sdrskild ordning nér och om fraga

om avsteg uppkommer.

Sammantaget anser forvaltningsrétten att vad Miracon anfort inte utgor
grund for att férordna om atgérd mot aktuell upphandling i1 den del som

avser position 1910 kopparspiral normal. Ans6kningen ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1)
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrattens be-
slut ska skriva till Kammarritten 1 Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningstatten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden {61 ovet-
klagandet £6r offentligpart raknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller p2
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen komimer in nasta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det ar av vikt {6t ledning av rattstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning férekommer till 4ndring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att préva Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningstittens beslut fast. Det dr darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgr av overkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yike,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivining limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let Om nigon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

[\.]

det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skal som klaganden anger till st6d £or
begiran om provningstillstind,

4. den 4ndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till sténd,

5. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till fGrvaltningsrit-
ten framgar av beshitet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

veww domstol se



