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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandiing, LOU
DOMSLUT
Forvaltningsritten bifaller delvis ansdkan pa sa satt att upphandlingen ska
rittas genom att Merit Medical Systems AB:s anbud ska diskvalificeras i
positioner 60 och 120. [ ovriga delar avslér férvaltningsritien ansokan.
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Vistra Gotalandsregionen (VGR) har genomfort en upphandling avseende
Uppdukningsset for i huvudsak radiologi och kardiologi, SN472-2010.
Ramavtal tecknas med tre leverantdrer for specifik produkt eller produkt-
grupp med fii fordelningsmyckel av patientskil. Av tilldelningsbeshut date-
rat den 27 september 2011 framgér att upphandlingskontraktet ph en eller
flera produktgrupper har tilldelats 3M Svenska AB, B. Braun Medical AB,
Medline International Sweden AB/CareFusion Sweden AB, Codan Triplus
AB, Merit Medical Systems AB, Molnlycke Health Care AB och Viogmed
Svenska AB. Av bilaga framgdr att de i verprovningen aktuella positio-
nema i varierande grad har tilldelats ire av dessa bolag dock inte B. Braun
Medical AB.

YRKANDEN M.M.

B. Braun Medical AB (Braun) ansoker om overprévning av beslutet och
yrkar att férvaltningsritten ska besluta att upphandlingen avseende positio-
nerna 60, 70, 80, 110, 120, 140, 160, 170 och 190 inte fér avslutas innan
rittelse skett pA s4 sitt att anbud frén Merit Medical Systems AB (Merit),
Mélnlycke Health Care AB (Molnlycke) och Vingmed AB (Vingmed) dis-
kvalificeras. Till stod for yrkandet anfrs 1 huvndsak f8ljande. Merit,
Mblnlycke och Vingmed har inte uppfyllt skall-kravet i upphandlingen att
Avtalet ska accepteras av anbudsgivaren. Att villkoren i avialet ska accep-
teras av anbudsgivarna 4r viktigt dels for att det ar oméjligt ati pé ett kor-
rekt och riittvist sitt jamfora anbuden om avtalsvillkoren har accepterats i
olika omfattning, dels f5t att offererade priser ofta &r beroende av om och
hur villkoren i avtalet maste uppfyllas. Dirtill 4r det av betydelse for den
upphandlande myndigheten att sdkerstalla att samtliga anbudsgivare accep-
terar villkoren 1 avtalet innan det ingas for att kunna faststilla vilket anbud

som sammantaget dr det bista och for att forhindra att oenighet om avtalets
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innehal] uppstar. Merit har dverbuvudtaget inte accepterat Avtalets inne-
hall, vilket uppenbart har haft viisentlig betydelse for deras mijlighet att
offerera laga poser. Molnlycke har reserverat sig mot villkor i Avialet da
de skrivit att ”Avtalsmallen accepteras i sin helhet forutom punkt 12.1,
Molntycke Health Care tillimpar ej valutajustering.” Dérigenom har Mdin-
lycke inte uppfyllt kravet att Avialet ska accepteras och har pa sé sitt haft
méjlighet att offerera laga priset. Foljden blir att Mlnlycke inte ar skyldig
att sinka sina avtalspriser i det fall fordndringar av valutakurser gor att
Mblnlyckes kostnader sjunker. Vingmed har reserverat sig mot villkor 1
Avtalet genom forbehilla sig ratten att invénda mot klausulen om priser
vid eventuella kampanjerbjudande. Vingmed menar att avialade priser ska
gilla under avialsperioden. Inte heller Vingmed har uppfyllt skall-kravet
vilket har haft betydelse for deras mojlighet att offerera liga priser. Féljden
blir att Vingmed inte 4r skyldig att sinka sina avtalspriser i det fall att ett
kampanjerbjudande skulle medfsra lagre priser &n de som offererats 1 upp-
handlingen. Merit, Mélnlycke och Vingmed har ddrmed lamnat sina anbud
utifrén andra férutsattningar 40 andra anbudsgivare och anbuden kan dér-

for inte jamforas pa lika villkor med dvriga anbud.

Av Anbudsinbjudan framgér att forfrigningsunderlaget &r uppdelat i tre
avsnitt och att dessa tre dokument skall besvaras, i dokumenten alternativt 1
anbudet med hénvisning till positioner eller genom accept av helt doku-
ment. I Bilaga G3 under punkt 11 anges bl.a. att *Samtliga priser ar angiv-
na netto i svenska kxonor (SEK) exklusive mervardesskatt och inkluderar
samtliga ataganden enligt villkor [...]. Om LeverantSrens priser under
eventuella kampanjerbjudande under avtalsperioden, 4r ligre 4n avtalade
priser skall det ligsta priset tillimpas.” Vidare anges under punkt 12.1 bl.a.
att "Om Leverantérens kostnader, inklusive valutakostnader, avseende
produkt som omfattas av detta avtal skulle forandras med minst tre (3) pro-
cent jamfort med kostnaderna under offertménaden, altemativt avtalets

shutdatum, respektive senaste prisjusteringsdatarm, skall vardera parten Gga
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ritt att begira forhandling om justering av priset med ett belopp motsva-

rande kostnadsforandringen.”

D4 Merit, Molnlycke och Vingmed inte uppfyllt skall-kravet sknlle VGR.
ritteligen ha forkastat deras anbud. VGR har genom att inte forkasta anbu-
den agerat i strid med Anbudsinbjudan och principerna om likabehandling
och transparens 1 LOU. Till foljd av VGR:s agerande har Braun kommit att
fida skada eftersom Braun vid en korrekt upphandling skulle ha varit bland
de tre leverantirer som offererat 1agsta pris for fler positioner och déridr ha

antagits som leverantdr avseende fler positioner i npphandlingen.

Vistra Gotalandsregionen (VGR) bestrider yrkandet och anfor i huvud-
sak foljande. VGR har inte brutit mot principera om likabehandling och
transparens. Upphandlingen har genomforts pa ett korrekt satt och Braun
bar inte visat att de kommer eller kan komma att lida skada. Den valda
upphandlinpsformen medger gj forhandling varfor det dr av stor vikt aft
alla krav och villkor entigt forfrigningsunderlaget f5)js och bésta villkor
Jiomas i anbudet. Efter att anbuden kommit in och utvérderats har VGR
gjort den juridiska bedSmningen att Merits anbud var acceptabelt i forhal-
lande till forfrigningsunderlaget. Molnlyckes pastddda reservationer iy
ovasentliga och paverkar inte utgangen i upphandlingen i sin helhet. For-
muleringen angdende valutajustering i avtalet &r en standardtext som alltid
Armed och som inte ska leda till att en anbudsgivare ska uteslutas ur upp-
handlingen. Vingmed har sjilva angett att avialsmallen accepteras i sin
helbet och att inviindningen avseende avtalade priser bara var ett forslag
och inte en reservation. Avtalade priser ska enligt Vingmed gélla under
avtalsperioden. Det har séledes inte funnits anledning att forkasta anbuden.

Merit Medical Systems AB (Merit) har i yttrande anfort 1 huvudsak f6l-
jande. Brauns yrkande om rittelse bestrids. P& grund av missférstind och
misstag har Anbudsinbjudan G1 inte bifogats Merits anbud. Detta ska dock
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inte tolkas som att Merit inte accepterat avialsvillkoren i Avialet G3. Rutan
som ska ikryssas i GI kan litt missuppfattas och tas for ett illustrerande
exempel av hur svar ska ldmnas. Det har séledes inte vant tydligt for an-
budsgivara att denna ruta méste kryssas i och skickas in. Merit har 1 alla
svriga delar uppfyllt de i upphandlingen. uppstillda skall-kraven. De torde
dirfor inte foreligga nigon tveksamhet att Merit atminstone implicit accep-
terat Avtalet. Bn diskvalificering av Merits anbud, pa grand av missiaget
att inte bekrifta accept av Avtalet G3, skulle utgéra en oproportionerlig
péfoljd.

DOMSKAL
Tilléimpliga bestdmmelser

Forvaltningsritien har enligt 16 kap. 5 § LOU att préva om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundtiggande principerna i 1 kap.

9 § eller ndgon annan bestammelse i lagen. Om s ar fallet och detta har
medfort att leverantsren lidit efler kan komma att lida skada, ska ratten
besluta att upphandlingen ska goras omn eller att den fir avslutas forst sedan
ratielse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakitas.

Férvaltningsrittens bedomning
Braun har inte pitalat att nigot eller nigra av skall-kraven i avsnitt G2

Kravspecifikation inte skulle vara uppfyllda utan vad som anfors ar att av-
spitt G3 Avtalsmall inte har godkints alls eller pa korrekt sétt av Merit,
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Molnlycke och Vingmed. Av Inbjudan ill anbudsgivning framghr att for-
frigningsunderlaget &r uppdelat i tre avsnitt; G1 Anbudsinbjudan, G2
Kravspecifikation och G3 Avtal. Direkt under dempa skrivelse star foljan-
de: Observera att ovanstdende 3 dokument skall besvaras, i dokumenten
alternativt i anbudet med hinvisning 1ill positioner (dir si erfordras) eller
genom accept av helt dokument. Dinunder finns sedan en mojlighet att

kryssa i ja eller nej — om alla tre dokumenten accepteras.

Nir det giller Merits anbud har denna méjlighet inte kryssats i. Inte heller
har det p4 annat sitt i anbudet angivits aft dolumenten accepteras. Genom
att anta Merits anbud, trots att kravet pa accept av samtliga dokument inte
har uppfyllts, har VGR agerat i strid mot likabehandlingsprincipen. Efter-
som Merit inte beloiftat att avtalet accepteras ska Merit dArfor uteshutas 1
de positioner det har haft betydelse for Braun. En sadan atgérd kan i detta
sammaghang inte anses som oproportionexlig dé det, enligt forvaltningsrit-
tens mening, klart och tydligt framgar att samtliga dokument p& nigot satt
ska accepteras.

1 Mélnlyckes anbud anges ati avtalsmallen accepteras i sin hethet forutom
punki 12.1 avseende prisjusteringar, eftersom Mélnlycke Health Care inte
tillimpar valutajustering. Av avtalet framgér bland annat att vardera parten
har ritt att begéra férhandling om leverantdrens kostnader inklusive valu-

takostnader forandras med minst tre procent. Om begird prisjustering inte

skulle accepteras har part ritt att frintrida avtalet avseende aktuell produkt.

Mot bakgrund av denna skrivelse kan forvaltmingsrétten inte se hur Mélo-
lyckes reservation skulle paverka utgéngen. Dels finns inte ndpgot birande
argument f6r att lagre priser skulle kunna offereras pa grund av reservatio-
nen, dels har parterna rétt att frintrida avtalet om de inte skulle komma
sverens efter en eventuell forbandling. Det skulle ddrmed strida mot pro-
portionalitetsprincipen att diskvalificera Mlnlycke pa den grunden.
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Nir det sedan giller Vingmed hax bolaget angett att avtalsmallen accepte-
ras i sin helhet. Dizefter har bolaget menat att avtalade priser ska gélla och
jmvint mot klausulen som hénvisar till att 1agre priser ska gilla om Jeveran-
térens priser under eventuella kampanjerbjudanden under avtalsperioden
har lagre priser an de avtalade. Forvaltingsritten anser att Vingmed ge-
nom skrivelsen att avtalsmallen accepteras i sin helhet ocksa 4r bunden av
denma. Ndgon egentlig reservation dr det inte friga om och dirmed finng
inte heller skl att diskvalificera Vingmed fran upphandlingen.

Med beaktande av ovan anforda anser forvaltningsritien att ansdkan ska
bifallas delvis och upphandlingen rattas pi s§ sitt att Merit ska diskvalifi-
ceras pa de positioner dar Braun fir anses ha lidit skada genom att inte ha
blivit antagen som en av tre leverantdrer. Vad forvaltningsritien kan utldsa
av utvérderingsprotokollet galler det positionema 60 och 120, i vilka Braun
koxamer att hamna pa plats tre néir Merits anbud diskvalificeras. I 6vriga
yrkade positioner kan forvaltningsratien inte se att Braun har lidit nagon
skada p4 bekostnad av Merits anbud och dirmed finns inte heller anledning
att angripa upphandiingen i de delarna.

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

Yoy J@W

Fotedragande i malet har varit Carina Nithander.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga férvalningstittens
beslut ska skriva till Kammarnitten i
Géteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller lamoas 1Y forvaltningssitten.

Overldlagandet ska ha kommit in till
forvaltingsritten inom tre veckor frin den
dag d& klapanden fick del av beslutet. Tiden
£t Sverklagandet for offentligpart rilknas
emellertid frin dex dag beslutet meddelades.

Omm sista dagen f6r Gveddagandet infaller pi
\6rdag, séndag eller helzdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
gicker det att skrvelsen kommer in nista
vardag,

For att et verklagande ska kunna tas upp i
katpandtten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lirmnar
provoingstillstind om det &r av vikt for
ledning 2v rittstllimpningen att
Sverklagandet provas, anledning
ferekommer il Andring i det slut vartill
forvalininpsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att préva dvedklagandet

Om prévningstillstand inte meddelas stit
forvaltningsrattens beslut fast. Det ix dixfor
viktigt att det Kart och tydligt frampar av
Soerldagandet till kammarratten varfés man
anser att prévningstilstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, personnumtner,
yrke, postadress och teleformummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis for delgivning lirnas om dessz
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon pexson- eller adressuppgift
indras r det viktigt att anmalan snarast
gots till karnmatratten,

2. det beshut som dverklagas med uppgift

3. om fOtvalmingsrittens namn,
milnummey samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd £6x
begiran om prévningstillstand,

5. den #Znddng av forvaltningsrittens beshit
som laganden vill £2 ¢l stind,

6. de bevis som klaganden vill sbexopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bewis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av

klapanden eller hans ombud. Adressen till

forvaltningsratien fratngir av beslutet. Om

Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fullmakt i original samt uppge sitt narn,

adress och telefonnummer.

Om nigon person- eller adressuppgift
Andras, ska Ni utan drdjsoil anmila
andringen tll kammarzitten.

I mil om Gverprdvoing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling elles
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter oth
positjanster far avtal shitas innan tiden for
dverklapande zv rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avial shatas ndr tio
dagar har ghrt frin det att sitten avgjort
tnilet eller upphivt ett interimistiskt beslur. 1
vissa fall fax avtal slutas omedelbart. Ett
dverklagande av rittens avgdrande far inte
ptbvas sedan avtal har slutits. Fullstindiy
information finns 1 16 kapitlet i de ovan

angivna lagarna.

Beh&ver Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er i}
forvaltmingsitten.

DV 3109/1B LOU
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