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SOKANDE Avd
Heraeus Medical AB, 556550-5880 ' Dnr

Ombud; Advokaten Martin Levinsohn och jur. kand. Mattiak §800und Aktbl
Setterwalls Advokatbyra i Malnt AR
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MOTPART

Vistra Gtalandsregionen
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462 80 Vinersborg

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaliningsrétten bifaller anstkan och beslutar att upphandlingen Hoft
och knétedsimplantat med tillhorande cement, dar SN 362-2014, ska

goras om avseende produktgrupp 14 cement.

Tidigare meddelat interimistiskt beshut upphér diirmed att galla.

Dok.1d 342359
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturepaten 14 031-73270 00 031 -7117859 méndag — fredag

400 15 Gateborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) genomi®t en upphandling av Hyfi- och
kméiledsimplantat med tillhorande cement, dur SN 362-2014. Enligt uppgif-
ter i mélet har VGR fattat tilldelningsbeslut den 24 februari 2015,

YREKANDEN M.M.

Heraeus Medical AB (HMAB eller bolaget) yrlar att fotvaltningsritten
ska besluta att upphandlingen avseende produktgrupp 14 cement ska goras
om. HMAB anfor i huvudsak foljande.

Upphandlingen har skett i strid mot LOU genom att VGR, justerat eller
tagit bort tre obligatoriska krav, — Kravet avseende forstkring av konsig-
nationslager har tagits bort efter synpunkt i fdgor och svar den 4 december
2014 om att en leverantdr inte kan teckna forsikring och ansvara for lager i
sjukhusets lokaler. Fér bolagets del 4r krav pa tecknande av forsikring av
konsignationslager oskéligt kostnadsdrivande och innebér aft bolagets mj-
lighet att lamna ett konkurrenskraftigt anbud minskas kraftigt. Bolaget vil-
jer pé ett tidigt skede bort upphandlingar av denna typ. ~ I fragor och svar
den 11 december 2014 ifragasaties utformningen av punkt 11, pafslider vid
fel och leveransforsening, i de allménna villkoren for leverans av varor.
Ifragasiittandet grundades bland annat pa att villkoret innebar en merkost-
nad i anbudet, att villkorets effekter var svara att kalkylera och att det £5-
reldg svérighster att leva upp till villkoret med hansyn till compliance-
fragor, T sitt svar meddelade VGR att den aktuella punkten undantas i det
nya avtalet. Kravet { sin ursprungliga lydelse paverkade fSrutsittningarna
for att limoa ett konkusrenskrafiigt anbud och medftrde svarkalkylerbara
risker for genomférandet av uppdraget. Aven detta villkor har varit av sg-
dant slag att bolaget inte varit intresserat av att delta i upphandlingen.
Upphandlingen borde ha avbrutits i samband med att kravet utgick. —
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Kravspecifikationen for bencement har foréndrats efter synpunkter i fragor
och svar den 4 december 2014 p4 att kravets ursprungliga lydelse skulle
kunna ha konkurrensbegrinsande effekt. VGR meddelade i sitt svar att
punkt 14.1.11 kravspecifikationen findras fran att blandning ska ske under
vakuum 41 att blandning ska ske i ett slutet system, Bolaget tillhandahaller
ett blandningssystem som svarar mot kravets ursprungliga lydelse. Bola-
gets mojlighet att 14mna anbud i upphandlingen har dérfor inte paverkats
av forandringen av kravet, sarskilt som det redan, ill folid av andra krav i
det ursprungliga forfrigningsunderlaget, saknats forutsittningar for att bo-
laget skulle l4mmna anbud i upphandlingen. Fétandringen kan dock ha med-
fott att potentiella anbudsgivare som endast erbjuder slutna blandningssy-
stem avstdtt frin att l4mna anbud i upphandlingen. VGR borde darfst
sjélvmant ha avbrutit upphandlingen och dérefter annonserat den, Pa nytt.

Upphandlande myndigheter har mojlighet att forindea krav i forfragnings-
underlaget s& lange dessa inte utgdr visentliga foréndringar. I den man en
foréndring &r av visentlig natur méste upphandlingen avbrytas och gras
om. Genomgaende i praxis frambaélls att en forindring av villkoren i ett
f6efrdgningsunderlag #r vésentlig om forindringen kan anses ha medfort
att det funnits potentiella leverantérer som avhallit sig fran att Jfmna anbud
pé grund av det aktuella avtalsvillkorets ursprungliga utformning men som,
om de haft kéinnedom om avtalsvillkorets slutliga utformning, hade varit
intresserade av att delta i upphandlingen. Forindringar av villkor som kan
anses ha haft sadan avhéllande effekt utgdr siledes viisentliga fordndringar,
och wpphandlande myndigheter #r i en sidan situation i princip skyldiga att
avbryta den pagdende upphandlingen och pabdtja en ny upphandling. Fér-
indringar av skallkrav utgdr vésentliga foréindringar.

De aktuella kraven har varit av visentlig betydelse for bolaget och Gvriga
potentiella anbudsgivares intresse och majlighet att 1dmna anbud. De ur-
sprungliga kraven var kostnadsdrivande och medforde svarkalkylerade
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risker f5t genomforandet av uppdraget, Forindringama har endast medde-
lats i form av en annonsering inom ramen f5r den pégdende upphandling-
en. Bolaget och 6vriga potentiella anbudsgivare har dérigenom inte fatt
kénnedom om att villkoren ; upphandlingen frindrats, varvid bolaget har
missat att det uppkommit forutsittningar for bolaget att limna ett konkug-
renskraftigt anbud, eftersom bolaget hade shutat att bevaks upphandlingen.
VGR:s agerande strider mot transparens- och likabchandlingsprincipema.
Bolaget har darfor lidit skada 1] f6lid av VGR:s agerande och upphand-
lingen ska géras om,

VGR bestrider bolagets yrkande och anfor i huvudsak fljande.

VGR har inte brutit mot de grandléggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller mot ndgon annan bestimmelse LOU som medfsrt att bolaget lidit
eller kan komma att lida skada, Av savél det ursprungliga som det juste-
rade ramavtalet framgar att cement (produktgrupp 14) hanteras via VGR:s
egen depd, Sisjédepan. De aktuella kravet avseende konsignation #r dirfir
inte tillimligt avseende cement. Den justering som har gjorts har siledes
saknat betydelse for den del av upphandlingen som &t foremal for prév-
ning.

Justeringen géllande leveransvillkor innebir visserligen en léttnad i leve-
raniGrens skyldigheter enligt avtalet men indringen kan knappast anses
innebéra att avtalet till sin art skiljer sig vésentligt frén det kontrakt som
ursprungligen annonserades. Inte heller kan justeringen anses medfora att
yiterligare anbudsgivare skulle velat delta i upphandlingsforfarandet. Bola-
get &r VGR:s nuvarande leverantor och borde haft bést forutsittningar att
beddma vilken potentiell risk det aktuella kravet itmebir for leverantoren,
Bolagets méjlighet att Limma anbud | upphandlingen har dérfor inte péver-
kats av att avtalsvillkoret har justerats. Det justerade avtalsvillkoret publi-
cerades den 11 december 2014, dvs. 41 dagar innan anbudstidens utgéng,
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Potentiella anbudsgivare har saledes getts poda forutsittningar att utforma
et konkurrenskraftigt anbud.

Géllande forandring av krav avseende bencement har bolaget ett bland-
ningssystem som svarar mot kravets ursprungliga och justerade lydelse.
Bolagets mjlighet att l4mna anbud i upphandlingen har inte paverkats av
det delvis forindrade kravet, Detta synes vara ostridigt mellan parterna och
under sddana omstindigheter saknas det betydelse om den gjorda juste-
ringen utgdr en visentlig forandring, vilket béstrids, eller inte, Eftersom
bolaget varken lidit eller kan komma att lida skada av den gjotda justering-
en saknas fSrutshttningar for rittens ingripande och bolagets anstkan ska
avslds dven pa denna grund.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tilldmpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap, 9 § LOU ska upphandlande tyndigheter behandla leveranté-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra upp-
handlingar pé ett Sppet séitt. Vid upphandlingar ska vidare principefna om
Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas,

Av 16 kap. 6 § LOU framg#r att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller négon annan
bestiimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska
gOras om eller ait den fér avslutas fSrst sedan réttelse gjorts.




= . Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2230-15

I GOTEBORG
Forvaltningsrdttens bedomning

1 LOU saknas detaljerade bestimmelser om ndring, fortydligande och
komplettering i fotfrdgningsunderlaget. En dtgérd som inmebér att forfrag-
ningsunderlaget éndras under pigdende upphandling far darfor bedomas
enligt de allmnna principer som upphandlingslagstifiningen bygger p& och
som kommer till uttryck i 1 kap, 9 § LOU. En forandring som innebir vi-
sentliga foréndringar i forhallande till det ursprungliga fSrfrigningsun-
derlaget kan inte anses vara fillaten.

I malet &r ostridigt att de krav som. redogjorts £ ovan har &ndrats. For-
valtningsrétten konstaterar att i sdval det ursprungliga som det uppdaterade
avialet klart och tydligt framgér att cement &r undantaget konsignation och
hanteras via Sisjddepin. Eftersom aktuell §verprovning endast ror pro-
duktgruppen cement kan en forindring av konsignationskravet inte inne-
béra en sadan vésentlig fSrandring av forfragningsunderlaget som bolaget
anfor.

Kravet rérande pafoljder vid fel och leveransforsening har tagits bort ux
upphandlingen. Detta innebér bland annat att det inte lingte finns en skyl-
dighet att stddkdpa godkéind produkt fran annan leverantdr i det fall VGR
kréver en omleverans och detta skulle leda till kortare leveranstid, eller att
leverantéren ska sti for merkostnaden for stddkop som VGR gor, VOR har
sjiilva anfort att detta innebér en lattnad i leverantSrens skyldigheter enligt
avtalet. Mot denna bakgrund anger férvaltningsratien att borttagandet av
det aktuella kravet innebér en sadan visentlig foréindring av férfragnings-
undetlaget som inte &r tilldten. Vidare har kravet rérande blandningssystem
#ndrats. Forindringen av det ursprungliga kravet som inneber att blandning
skulle ske under vakuum till att blandning ska ske i ett slutet system kan
anses vara en littnad géllande kravuppfyllelse. Aven denna foréndring #r
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enligt forvaltningsrittens mening en sidan vasentlig foréndring av forfrag-
ningsunderlaget som inte kan anses vara tilldten enligt LOU.

For att upphandlande myndighet ska tillgodose likabehandlings- och trans-
parensptinciperna 4r det inte tillrckligt att upphandlande myndighet, s4
som i aktuellt fall, endast publicerar visentlipa foréndringar av forfrag-
ningsunderlaget i en komplettering inom ramen for den pigiende upphand-
lingen. Upphandiande myndighet méste i dessa fall formeljt avbryta den
Pégéende upphandlingen och péabitja en ny upphandling genom att publi-
cera ett meddelande om den nya upphandlingen. Férindringarna av villko-
ren i forfrigningsunderlaget kan ha medfbit att det har funits Jeverantsrer
som avhallit sig fran att ge in anbud, De foréndringar som VGR, har gjort
fir dirfor anses innebira att VGR har brutit mot likabehandlings- och
transparensprincipema (jfi Kammarrittens i Géteborg dom den 2 Juni
20101 mal nr 1132-10),

Forvaltningsrétten har hirefter att prova om bolaget har lidit eller riskerat
att lida skada p4 grund av VGR:g agerande. Avseende kravet pa hur bland-
ning ska ske av cement éir det ostridigt i malet att bolaget uppfyller séval
det ursprungliga som det justerade kravet. Bolaget kan darfé inte anses ha
lidit n&gon skada av depn foréndring av kravspecifikationen som har skett.

Bolaget har dock ocksa anfort att det inte lamnat in ndgot anbud med wut-
gingspunkt fran de ursprungliga villkoren gallande paféljder vid fel och
leveransforsening, VGR:s forfarande genom att ha &ndrat villkoren och
endast annonserat foréindringama inom ramen for upphandlingen har inne-
burit att bolaget i vart fall riskerat att lida skada. Férvaltningsréitten anser
inte att det forhallandet att bolaget 4r VGR:s nuvarande leverantsy medfir
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en annan beddmning, Den aktuella bristen &r hénforlig till forfrigningsun-
derlaget och kan dérfor inte dtgéirdas pd annat sitt 5n att upphandlingen ska
goras om.

Tidigare meddelat interimistiskt beslut upphér dérmed att gilla,

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

W/ o/
Ann Ritiri
Radman

Foredragande i malet har varit foredragande juristen Markus Zander.
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Bilaga 1

e
@ SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den soma vill dverklaga forvaltningsriittens heslut
ska skriva ] Karamarritten § Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimpas il
forvaltaingsritten,

Overklagandet ska ha kogamit in il
fbevaltningsritten inom tre veckor fin den dagr
d4 Klaganden fick del av beshutet Oxg, beshupet
har meddelats vid en muntlie forhandling, cller
det vid en sidan foshandliag har anpetts niix
beslutet kommey att meddelas, ska dock

5 det ha kommit in inoa tre veckor
mgg domstolens beshnt meddelades.
Tiden foir dverklagandet for offentlip patt riils
ftin den dag beslutet meddelades,

Otn sista dagen, £6r Sveklapandet infaller pi
Iordag, s6udag cller helgdag, midsommarafton,
julafton cller nyireafton ricker det att skrvelsen,
kommes in nista vardag,

Fot att etk dverddagande ska kunna tas upp i
kevarnarriitten fordras at prdvningstillstind
meddelzs. Karomarcitten limnar

+ provningstillstind om,

1. det fngs anledning att betvivia
rktighcten av det shat som,
férvaltningsritten har kommit

2. dct inte utan att sidant tllstind
meddelas gir att beddma siktipheten ay
det shut som, frvaltningsriitten har
kommit g,

3. det it av vikt for ledning av
dittstillimpningen att fverklapandet
prévas av hogre gitt, eller

4. det antars fians sypnnediga skl att prive
Sverklapandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningstittens beslut fast. Det i dicfr
viktigt att det Kart och tydligt framgir av
dverddapandet Hll kammarritten varfor man
anser att prévaingstillstind bir meddelas,
Skrivelsen med tverklagande ska innehilla

1. Klagandens pereon-/organisationsmumeet,
pobtadress, e-postadress och telefonnummer

tll bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefongummer ill klagandens arbetsplate
ska ocks? anges samt eventuell arpan adress
diir klaganden kan nds fér delgivaing. Om
dessa nppgifter har Jimnaes tidigare i msler —
och om de fortfarande it aktuella — behgver
de inte uppges igen. Om Maganden anlitar
ombud, ska smbudets fimn, postadress, e~
postudress, telefonammmer 4] arbetsplatsen
och tobiltelcfonnummer anges. Om nigon
pesson- eller adressupppift indras, ska
indringen utan dréjsmal snmalas Hil

2. den dom/beslut som Gverklagas med
uppgift om, forvaltningsittens name,
milnummer savat dagen £5x beshuget,

3. de skill som Klaganden anger till st5d £6¢ en
begiran ot prévningstillstind,

4. den iindring av {Srealtningsrittens
dotu/bestut som klaganden, vill £ dll stind,

3. de bevis som Maganden vill dberopa ach vad
hag/hon vill styrka med varje sgrskilt bevis.

Adressen tll forvaltoingsritten framgie av
dormen/beslutet,

I pail om Gverpriivning ealigt lagen (2007:1091)
om offentlig upphaodling eller lagen (2007:1 092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster Bir avtal shytas ingan
tiden fir &verklagande av vittens dom eller
beslut har 15pt ut. I de flesta &1l £ avial shutag
odr tio dagar har gite fifn det att riitten avpjort
milet eller npphiivt ett interioaistiskt beslpt T
vissa fall fir avial elutas omedelbart. Hrt
tverklagande av rittens avpdrande fir inte
Provas sedan avial har shntits, Fullstiindigr
information finns § 16 kapideti de avan angivoa

Behiiver Ni flet upplysningar o hur man
Gvedklagar kan Ni viinda Hr 1]
forvaltoingsritten.




