Rattsfallsreferat fran branschen

OVERPROVNING - UPPHANDLING AV
PACEMAKER OCH ICD

Stockholms lins landsting ("sLL”) har genomfért en upphandling
av ramavtal avseende pacemaker, 1cD, elektroder, introducerset med
mera. | anbudsinbjudan angavs att avsikten var att teckna ramavtal
med samtliga anbudsgivare som var kvalificerade. Tilldelning av kon-
trakt skulle ske genom férnyade konkurrensutsittningar och den for-
sta skedde i direkt anslutning till tilldelningsbeslutet for ramavtalet.

Boston Scientific Sverige AB ("Boston”) ansdkte om Sverprovning
av tilldelningsbeslutet efter den fornyade konkurrensutsittningen
och yrkade i forsta hand att upphandlingen skulle rittas genom att
stL skulle bortse frain Octopus Medical aB:s ("Octopus”) anbud och
i andra hand att upphandlingen skulle rittas pa si sict att Octopus
anbud vid utvirderingen skulle tilldelas dels firre poing samt ett
hégre utvirderingspris. Som grund f6r yrkandena har Boston anfort
att sLL brutit mot de grundliggande principerna genom att utvir-
dera Octopus anbud trots att det inte uppfyller samtliga skall-krav vad
giller att samtliga kostnader ska vara inriknade samt genom att vid
utvirderingen av Octopus anbud tilldela for laga utvirderingspriser
till Octopus. Boston anfér utdver det att Octopus tilldtits fringd sitc
anbud genom en otillaten férhandling med sLL.

SLL bestred ansokan. Vad giller fraigan om Octopus uppfyllt samt-
liga skall-krav anfér sLL att Octopus angivit att samtliga kostnader
ingdr i anbudspriset varfér kravet 4dr uppfyllt. Vidare anfér sLL vad
giller frigan om poingsittningen att det dr riktigt att Octopus till-
delats for hoga podng. Vid justering av utvirderingspriserna placeras
Octopus pa samma plats varfér ndgon dtgird inte behdvs. SLL har
inte férhandlat med Octopus utan enbart begirt en komplettering i
enlighet med Lou.

Férvaltningsritten slog fast att Octopus redan frin borjan uppfyllde
samtliga skall-krav och att de svar som Octopus limnat till sLL endast
utgor et tillatet fortydligande av vad som redan fran borjan gillde.

Vad giller den felaktiga utvirderingen konstaterade férvaltningsritten
att sLL visserligen medgett ett misstag men dd misstaget inte paverkat
den inbérdes rangordningen kan inte Boston anses ha lidit skada.

Férvaleningsritten fann att det inte vara visat att det akeuella for-
farandet stred mot de principer som anges i Lou vilket gjorde att det
saknades forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 2 § Lou. Bos-
tons ansokan avslogs dirfor.

(Férvaltningsrittens i Stockholm dom den 15 juni 2011 (mél 4929-
11). Domen har efter verklagande till kammarritten, som inte med-
delade prévningstillstand, vunnit laga kraft.)
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OVERPROVNING - UPPHANDLING AV
PRODUKTER FOR SOMNAPNEBEHANDLING

Region Skine och Region Halland ("Regionerna”) har genomfort
en samordnad ramavtalsupphandling av produkter for somnapnébe-
handling i hemmet omfattande crap-utrustning och masker. ResMed
Sverige AB ("ResMed”) ansdkte om overprévning och yrkade i forsta
hand att upphandlingen skulle f avslutas forst sedan rittelse gjorts pa
sa sitt att Philips aB:s ("Philips”) och Cephalon a/s:s ("Cephalon”)
anbud limnas utan hinseende och att ResMeds anbud skall antas f6r
omradet helmask i upphandlingen. I andra hand yrkade ResMed att
upphandlingen ska géras om gillande omrédet cpap samt tillbehér
och omradet helmask.

Som grund fér sin talan anférde ResMed att forfrigningsunderla-
get saknade en fordelningsnyckel for att sikerstilla att avropen sker
pa objektiv grund. I forfrigningsunderlaget hade endast angetts att
avvikelser frin férdelningsnyckel kommer att goras utifrin medicin-
ska grunder. Vidare fanns det ett antal skall-krav som varken uppfyller
kraven pa transparens eller proportionalitet. ResMed anfér dven att
Philips och Cephalon genom att offerera flera olika typer av produk-
ter inkommit med sidoanbud eller alternativa anbud. Philips har hel-
ler inte uppfyllt samtliga skall-krav, bland annat uppfylls inte kravet
pa att anbud ska vara limnat pa svenska di Philips limnat en bilaga
pa engelska. Inte heller Cephalon har uppfyllt samtliga skall-krav dé
Cephalon inte bifogat samtliga efterfrigade dokument eller svarat pa
samtliga frigor i forfrigningsunderlaget samt tilldtits inkomma med
en otilliten komplettering.

Regionerna bestred ResMeds yrkanden. Vad giller frigan om for-
delningsnyckel anforde Regionerna att patienter och brukare av den
medicinska utrustningen enligt svensk lag har ett val vid utrustning
for behandling och att patienterna maste samridas med. P4 grund
av lagkrav samt att det i forfrigningsunderlaget anges nir avsteg fir
ske frin fordelningsnyckeln menade Regionerna att forfarandet var
forenligt med gillande lag. Skall-kraven i upphandlingen ir enligt
Regionerna transparenta samt dd syftet med kraven inte kan uppfyllas
pa annat sitt proportionerliga. Eftersom det av forfragningsunderla-
get framkommer att anbudsgivare fir offerera flera produkter kan det
inte anses oforenligt med transparensprincipen. Vad giller bristande
skall-krav har enligt Regionerna bada anbudsgivarna uppfyllt samt-
liga skall-krav. Vad avser kravet pa att anbud ska vara pa svenska kon-
staterar Regionerna att Philips uppfyllt kravet genom sitt anbud och
att den bilaga som ir pé engelska ir dverflodig f6r bedomningen varfor
nagon vike inte lagts vid den.
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Forvaltningsritten konstaterade inledningsvis att genom ett nytt
tilldelningsbeslut ingdr ResMed som leverantor varfér ResMeds yrkan-
de att bolaget ska tas med i ramavtalet inte féranleder négon argird.

Vad giller frigan om férdelningsnyckel konstaterar férvaltningsrit-
ten att dé det tydligt i forfragningsunderlaget angetts hur avsteg fran
fordelningsnyckeln kan ske strider det inte mot vare sig upphandlings-
reglerna eller praxis. Att anbudsgivare offererar flera produkter kan
inte betraktas som alternativa anbud utan som flera huvudanbud och
dirmed enligt férvaltningsrittens mening inte anses strida mot gil-
lande rite. I forfragningsunderlaget framgick det dessutom att anbud
fick limnas pé flera produkter.

Vad giller kravet att anbud ska vara pa svenska framgar det att de
uppgifter som Philips anbud ska bedémas pé dr pd svenska och att
informationen pd engelska dr overflodig varfor inte detta framkal-
lar nigot ingripande. Aven samtliga 6vriga skall-krav ir uppfyllda.
Férvaltningsritten konstaterade dessutom att vad giller cpap har
ramavtal tecknats med Philip varfér nigon bedomning av Cephalons
kravuppfyllelse saknar relevans dven om Cephalon enligt forvale-
ningsrittens bedomning uppfyllt samtlig skall-krav.

Férvaltningsritten avslog ResMeds ansékan om overprévning.

(Férvaltningsrittens i Malmé dom den 26 maj 2011 (mél 3188-11 och
3299-11). Domen har vunnit laga kraft.)

OVERPROVNING - UPPHANDLING AV ARTIKLAR
FOR PATIENTNARA ANALYSER

Vistra Gotalandsregionen ("vGR”) har genomfort en upphandling av
ramavtal avseende artiklar for patientnira analyser. I tilldelningsbe-
slut av den 23 februari 2011 meddelade vGR att annan in Medic24
AB ("Medic24”) hade tilldelats ramavtal for produktgrupp 14 Strep
A snabbtest. Medic 24 ansdkte om overprévning och yrkade att upp-
handlingen i forsta hand skulle fi avslutas forst efter rittelse och i
andra hand att upphandlingen skulle goras om.

Som grunder fér sina yrkanden anférde Medic24 i huvudsak att
Medic24 fatt for lite podng i utvirderingen av ett bor-krav di vGr inte
tillmite det av Medic24 ingivna skup-testet samma bevisvirde som
en svensk undersokning. Genom detta forfarande hade vGRr brutit
mot grundliggande Eu-direktiv om fri handel, kravet pd en objektiv
bedémning av redovisade krav enligt Lou samt vedertagen bransch-
praxis. Medic24 har i anbudet angett skup-testet och vGRr borde ha
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beakrtat testet for samtliga krav dir testet 4r tillimpligt dven om sd inte
angetts for samtliga krav.

VGR bestred bifall till ansdkan. Vad avser skup-testet anfor vGRr att
Medic24 fatt full poing varfor vGr inte tillmite det ifragavarande tes-
tet mindre betydelse 4n en svensk utvirdering. Det krav dir Medic24
inte erhallit maximal poing saknas i Medic24:s anbud hinvisning till
nagot test. VGR anser inte att det som Medic24 angett under ett krav
automatiske dr tillimpligt for andra krav.

Férvaltningsritten inleder med att konstatera att ett utvdrderings-
kriterium som innebir ett krav pd svensk utvirdering strider mot
bestimmelserna i Lou. Dock kan inte Medic24 anses lida skada da
Medic24 redan i anbudet skulle ha visat pd att det av Medic24 angivna
testet pa ett likvirdigt sitt uppfyllde kravet. Forvaltningsritten fann
inte heller att vGR vid utvirderingen for varje krav skulle tillgodo-
riknat Medic24 vad som anforts under andra krav. Det av Medic24
angivna testet under ett krav kan dirfor inte tillgodoriknas Medic24:s
anbud dven for andra krav. Forutsittningar for ingripande enligt Lou
saknades darfor och forvaleningsritten avslog ansékan.

(Férvaltningsrittens i Goteborg dom den 19 april 2011 (mal 2483-11).
Domen har vunnit laga kraft.)

(")\_{ERPR('jVNING - UPPHANDLING AV TEKNISKA
HORHJALPMEDEL

Vistra Gotalandsregionen ("vGR”) har genomfort en ramavtalsupp-
handling avseende tekniska hérhjilpmedel — horapparater inklusive
support, tillbehdr och reservdelar. GN ReSound aB ("GN”) ansokte
om &verprovning och yrkade att upphandlingen skulle goras om.

GN anforde att utvirderingskriterierna stred mot kravet pa trans-
parens da flera utvirderingskriterier saknar information om vad som
kommer att tillmitas betydelse. Den utvidrdering som gjorts har dven
varit subjektiv, oférutsebar och felaktig. VGRr har dven tillitit komplet-
tering i strid med likabehandlingsprincipen d4 anbudsgivare genom
komplettering och fértydligande tillatits byta ut produkter och limna
nya priser efter anbudstidens utging vilket dven inneburit att skall-
krav i upphandlingen dndrats. Aven utvirderingsmodellen strider mot
gillande ritt d4 den leder till missvisande resultat. Vinnande leveran-
torer har heller inte uppfyllt samtliga skall-krav.

VGR bestred GN:s yrkande. VGR anférde att det finns angivet vad
som 4r av betydelse vid utvirderingen av de olika kraven och att det
inte dr friga om fri provningsritt. Dir en subjektiv bedomning sker
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har vGR gjort vad som dr méjligt for ate utvirderingen ska ske pa ett
transparent sitt och att beddmningen utgitt helt frin forfrignings-
underlaget. Vad giller fortydliganden och kompletteringar dr det inte
friga om nya produkter eller nya anbudspriser. Dessutom har forfra-
gan om fortydliganden och kompletteringar skickats ut till samtliga
anbudsgivare varfor samtliga anbudsgivare har behandlats lika. De
fortydliganden som har skett har inte paverkat vilka anbudsgivare som
vunnit upphandlingen. Vidare kan inte utvirderingsmodellen anses
ge ett missvisande resultat d det ir N som missuppfattat kraven vad
giller vad som ska offereras vilket inneburit ett f6r GN missvisande
resultat. Vinnande anbudsgivare har uppfyllt samtliga skall-krav.

Férvaltningsritten konstaterar vad giller yrkandet om att upphand-
lingen ska géras om att den komplettering som vGr har gjort har med-
fore forindringar av forfrigningsunderlaget samt paverkat anbudsut-
virderingen. Eftersom forindringarna skett efter det att anbudstiden
gt ut har forindringarna inte kommit samtliga leverantorer pd mark-
naden till handa. Férindringen riknas som visentlig och da det finns
en risk att 6N lidit skada ska upphandlingen goras om.

De utvirderingskriterier som vGR stillt upp kan, dven om de inne-
haller ett visst métt av subjektivitet, inte anses innebira godtyckliga
bedémningar i s& min att de strider mot de grundliggande principer-
na. Aven utvirderingsmodellen framgir klart av forfragningsunderla-
get. Forvaltningsritten provar inte huruvida anbudsgivarna uppfylle
skall-krav dé det 4r ovisentligt da upphandlingen ska goras om.

GN yrkar utdver vad som anférts ovan att forvaleningsritten ska
ogiltigforklara de avtal som vGR tecknat med vinnande anbudsgivare
ivintan pd att den 6verklagade upphandlingen avslutas. Avtalen dr att
anse som otillatna direktupphandlingar. En 6verprovningsprocess dr
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het av alla upphandlingsrattsliga

en sddan omstindighet som ir férutsebar f6r en upphandlande myn-
dighet och skil for direktupphandling saknas didrmed da tillhanda-
hallandet av hérapparater inte 4r nagon form av akut sjukvird som
innebir ett tvingande hinsyn till ett allmint intresse.

VGR bestred aN:s yrkande om ogiltighet av avtal. VGr anférde att
synnerlig bradska férekommit samt att tvingande hinsyn till allmin-
intresset foreligger. Upphandlingen paborjades i god tid och den tids-
n6d som vGR hamnat i har orsakats av omstidndigheter som vGR inte
kunnat férutse. Horselrehabilitering omfattas av folkhilsa vilket 4r
ett exempel pa tvingande hinsyn till allménintresse

Vad giller yrkandet om ogiltigforklaring av avtal konstaterar for-
valtningsritten att VGR, da det 4r vanligt att upphandlingar Gverpro-
vas, borde ha pibérjat upphandlingen tidigare 4n vad som skett, ett
halvir frin annonseringstillfillet 4r inte tillrickligt linge. Upphand-
lingen har gjorts om en ging men da det inte skedde efter en ansokan
om overprévning ska det inte tillmitas betydelse. Friga dr om det
finns ett tvingande hinsyn till ett allminintresse. Den bedémning
som gors ska ske restriktivt och det dr endast exceptionella omstin-
digheter som gor att ett avtal ska fa bestd. Det dr det upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan. Brist pa horapparater dr inte av sa
allvarlig karaktir att det dventyrar minniskors liv och hilsa varfor det
inte foreligger tvingande hinsyn till ett allménintresse.

Forvaltningsritten bifaller ansékan och ogiltigforklarar de avtal som
VGR har ingitt i vintan pé att den dverklagande upphandlingen avslutas.

(Férvaleningsrittens i Goteborg dom den 16 maj 2011 (maél 1875-
11 och 3963-11). Domen 6verklagades till kammarritten och Hogsta
forvaleningsritten, vilka inte meddelade provningstillstind, varfor
domen frin forvaltningsgritten har vunnit laga kraft.) MTM
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