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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
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YRKANDEN M.M.

Region Kronoberg genomfr en funktionsupphandling av dialys. Region-
ens dialysenhet har tva verksamheter pa tvé sjukhus i V&xj6 och Ljungby.
Upphandlingens syfte &r att sikerstilla dialysenbeternas verksamhet
genom en funktionsupphandling. Med detta avses att antagen anbudsgivare
tillhandahéller samtlig utrustning och samtliga ingdende komponenter, t.ex.
fistelkanyler och koksalt f6r genomférandet av dialysbehandlingar. Upp-
handlingen genomfbrs som ett Sppet forfarande. Upphandlingen annonse-
rades den 5 februari 2015 och sista anbudsdag var den 18 mars 2015.
Avtalsstart &r den 1 augusti 2015.

Nordic Med - com AB (Nordic Med) har den 11 mars 2015 ansokt om
Sverprévning av upphandlingen. Forvaltningsrétten har i beslut den 18
mars 2015 avslagit Nordic Meds yrkande om interimistiskt beslut. Nordic
Med har dverklagat beslutet och Kammarrétten i Jonkoping har i dom den
24 mars 2015 i mal nr 818-15 bifallit 6verklagandet och férordnat att reg-
jonen, savitt avser Funktionsupphandling Dialys 14 LTK849, inte fir ingd

avtal innan nagot annat har bestémts.

Nordic Med yrkar att forvaltningsritten beslutar att upphandlingen ska
avbrytas eller géras om. Nordic Med anfor bl.a. foljande. Upphandlingen
star i strid med 1 kap. 9 § LOU och medfor en konkurrensbegrénsning.
Bolaget riskerar att lida skada av den 6vertradelse som foreligger. Vid ut-
formandet av kravspecifikationen for aktuell upphandling har regionen
bortsett fran den nya teknik som foretaget NxStage som enda féretag har
utvecklat sirskilt f6r hemHD-dialys och utformat kraven utifran dialysma-
skiner avsedda for sjukhusbruk. Regionen har utformat kraven utifran att
dialys-maskiner avsedda f5r sjukhusbruk &ven ska anvéndas vid hemHD-
dialys. Regionen har valt att upphandla dialysmaskiner for sjukhusbruk och
hemHD-dialys i en gemensam upphandling och det medfor att den nya
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teknik som NxStage stir for utestéings. Upphandlingen 4r dérfor direkt
konkurrensbegrinsande. Atskilliga av de krav som regionen anvént avse-
ende dialysmaskin for hemHD-behandling medfor ingen nytta eller dr inte
relevanta vid dessa behandlingar och stér i strid med likabehandlings- och
proportionalitetsprincipen samt #r diskriminerande och konkurrensbegrén-
sande. Den kravniva som regionen uppstillt i anmérkta punkter i forfrag-
ningsunderlaget framstér inte som rimlig och medfor ingen nytta for
hemHD-behandlingar och kraven star dérfor i strid med proportionalitets-
principen. Kraven innebér dven att den enda sérskilt utvecklade dialys-
maskinen for hemHD-behandlingar som finns p4 marknaden utestéings fran
anbudsforfarandet. Kraven medfor att endast gammal teknik kommer

ifraga och att ny teknik stéings ute.

Det framgar inte hur regionen har kommit fram till sin slutsats att det inte
ar ekonomiskt m&jligt att upphandla hemHD-dialys separat for att det
innebir fSr stora merkostnader, utan att forst ha provat att upphandla dialys
sjukhus och hemHD-dialys var for sig. Det 4r samhéllsekonomiskt billigare
att utnyttja den teknik som NxStage stér for och det 4r dessutom betydligt
sikrare for patienten. Regionen anger att den arbetar for att fa fler patienter
i hemmet. Sasom offertforfragan &r utformad kan regionen endast parikna

offert fran tva bolag, vilket i sig dr konkurrensbegrénsande.

Den avtalstid som landstinget valt strider mot LOU och ér konkurrens-
skadlig. En upphandlande enhet far inte anvénda ramavtal pa otillborligt
sitt eller p4 ett sidant sitt att konkurrensen forhindras, begriinsas eller

snedvrids.

Regionen bestrider bifall till yrkandet och anfor bl.a. foljande. Upphand-
lingen #r en funktionsupphandling for sjukhusvérd. Regionen beréknar att
upphandlingsvérdet #r cirka 3 miljoner kronor per 4r, totalt citka 30 miljo-

ner for hela avtalsperioden. Regionen har i dagsliget 52 dialyspatienter,




Sida 4
FORVALTNINGSRATTEN DOM 840-15
I VAXJO

varav tva behandlas med hemHD-dialys. Med beaktande av att enbart tv
patienter har hemHD-dialys #r det inte ekonomiskt méjligt att upphandla
hemHD-dialys separat, eftersom det medfr stora merkostnader att ha tvéa
olika dialysmaskiner. HemHD-dialys kréver ocksé en service- och
supportorganisation samt att personalen ska utbildas for att kunna handha
dialysmaskinen. Fér att kunna erbjuda en patientsiiker vard &r det en forut-
s#ttning att personal pa dialysenheterna kan hjélpa till med support for pa-
tienter i hemmet. En enhetlig maskinpark innebér att personalen far utbild-

ning i en typ av dialysmaskiner.

Tre leverantSrer kan limna anbud pé aktuellt forfragningsunderlag. Upp-
handlingen #r ddrmed gjord med beaktande av de konkurrensmdjligheter
som finns. Av denna anledning 4r angivna krav proportionerliga och strider

inte mot likabehandlingsprincipen.

Avtalstiden #r angiven med beaktande av livstidsldngden pé cirka 10 ar pa
dialysapparater och vattenreningssystem. Levrantoren ska installera och
serva tvd nya vattenreningssystem som ska tillgodose Vix;jo och Ljungby
med rent dialysvatten dygnet runt. Dérfor &r det inte affirsméssigt med en
avtalslingd pa fyra ar med beaktande av de investeringskostnader som
kriivs for bade kopare och leverantdr. Upphandlingen &r inte en ramavtals-
upphandling utifrin lagens definition i 2 kap. 15 § LOU och dérfor dr ram-
avtalsreglerna inte gillande. Det &r inte friga om senare tilldelning av kon-
trakt utan regionen forbinder sig att kdpa ett antal dialysmaskiner inklusive

support och underhall samt forbrukningsmaterial under avtalsperioden.
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Tillampliga bestimmelser m.m.

116 kap. 6 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt etkéinnande och proportionalitet iakttas.

I en §verprévningsprocess giller som huvudprincip att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig, pa ett klart sitt ska ange vilka
omsténdigheter talan grundas pd. Domstolens provning &r begrénsad till
de omstindigheter som parten har aberopat (jfr RA 2009 ref. 69). Det ir
saledes Nordic Med som har att visa att regionen har brutit mot de grund-
laggande principerna eller ndgon annan bestéimmelse i LOU och att Nordic

Med har lidit eller riskerar att lida skada till foljd av detta.
Kravet avseende att anbud enbart kan ldmnas pd hela uppdraget m.m.

Den forsta fragan i malet &r om upphandlingens krav att anbud enbart kan
lamnas pa hela uppdraget strider mot LOU och principerna om likabehand-
ling och proportionalitet samt om kravet &r diskriminerande och begrénsar

konkurrensen. Kravet innebir att anbudsgivare ska kunna leverera bade |

dialysmaskiner for sjukhusvérd och hemHD-dialys.
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En upphandlande myndighet har enligt praxis stor frihet aft sjdlv utforma
sin upphandling inom de ramar som ges av de allménna principerna i
1 kap. 9 § LOU (fr RA 2010 ref. 78 och HFD 2012 ref. 48).

Av forarbetena foljer att utgéngspunkten i LOU &r att bidra till genomfo-
randet av den gemensamma marknaden genom att foretag i alla medlems-
stater ska kunna konkurrera pé lika villkor om offentliga kontrakt i med-
Jemsstaterna. Principen om likabehandling forutsitter att anbudsstkande
och anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfarandet, obero-
ende av sidana faktorer som inte hinfor sig till genomférandet av upp-
handlingen. Proportionalitetsprincipen forutsétter att kraven pd upphand-
lingsforfarandet stir i rimlig proportion till det mél som efterstrévas. Upp-
handlingens art och vérde ska beaktas t.ex. nér villkoren for att fa delta i
upphandlingen faststélls. Likasa ska kraven pa anbudsforfragans innehéall
eller villkoren i anbudsforfarandet std i rétt proportion till upphandlingens
art. Principerna i upphandlingsforfarandet ska beaktas i alla faser av upp-
handlingen. Om principerna iakttas innebér det att kravet pé affirsméssig-
het och utnyttjandet av konkurrensen har tillgodoseits (prop. 2006/07:128
s. 154 ff).

Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att en
beddmning av om principen &sidosatts ska goras i tre steg som en struktu-
rerad avviigning mellan motstdende intressen. I det forsta steget ska en
bedémning goras av om tgérden dr lamplig och effektiv for att uppné det
efterstrivade syftet. I det andra steget ska en beddmning géras om atgirden
4r nodvandig for att uppna det efterstrévade syftet, sétillvida at det inte
finns négot mindre ingripande alternativ. Vidare i det tredje steget ska be-
démas om den negativa effekten som &tgérden fér &r oproportionerlig eller
overdriven jamfort med det efterstriivade syftet. Det &r den upphandlande
myndigheten som ska visa att atgérden, i detta fall skall-kraven, &r néd-
viindiga for att uppna de efterstrivade syftena (se Kammarritten i Stock-

holms dom den 29 oktober 2012 i mél nr 5451-12).
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I punkten 1.3.4 i forfragningsunderlaget anges att anbud enbart kan lémnas
pa hela uppdraget.

Av forfragningsunderlaget framgér att anbudsgivare ska kunna leverera
dialysmaskiner béde for sjukhusvard och for hemHD-dialys. Motiven till
det aktuella kravet menar regionen 4r f6ljande. Det innebér stora merkost-
nader att ha tva olika dialysmaskiner, da fér nirvarande endast 2 av 52
dialyspatienter behandlas med hemHD-dialys. HemHD-dialys kraver ocksa
en service- och supportorganisation samt att personalen ska utbildas for att
kunna handha dialysmaskinen. For att kunna erbjuda en patientséker vard
dr det en forutséttning att personal pa dialysenheterna kan hjélpa till med
support for patienter i hemmet. En enhetlig maskinpark innebér att perso-

nalen far utbildning i en typ av dialysmaskiner.

Enligt férvaltningsriittens mening har regionen &beropat godtagbara skl
till att anbud enbart kan 1&mnas pa hela uppdraget. Kravet anses lampligt
och nédvindigt for att inte 6ka kostnaderna samt att enhetlig maskinpark
underléttar f6r personalen och okar patientsikerheten. Den negativa effek-
ten att Nordic Med pa grund av det stéllda kravet inte har mdjlighet att
limna anbud pé upphandlingen &r saledes proportionerlig jamfért med det

efterstréivade syftet.

~ Nordic Med har anfort att endast tva bolag kommer att kunna ldmna anbud
i upphandling. Regionen har a sin sida angett att tre bolag kommer att
kunna limna anbud. Férutséttningarna att limna anbud har varit lika for
alla. Férvaltningsréitten finner inte visat att kraven i forfragningsunderlaget
begrinsar konkurrensen pa ett otillborligt séitt eller pa annat sétt strider mot
principerna om likabehandling och icke-diskriminering. Séledes strider inte

heller de specifika kraven for dialysmaskinerna mot LOU.
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Ramavtalets 1optid m.m.

Enligt 2 kap. 15 § LOU avses med ett ramavtal ett avtal som ingés mellan
en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leveranttrer i
syfte att faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under given

tidsperiod.

Enligt 5 kap. 3 § LOU fAr ett ramavtal 16pa under langre tid 4n fyra &r end-

ast om det finns sérskilda skal.

I punkten 2.1.1 i forfragningsunderlaget anges att detta funktionsavtal re-
glerar avrop pa fullservice av samtliga dialysapparater och vattenanlégg-
ningar inklusive allt forbrukningsmaterial mellan bestéllare och leverantr.
I punkten 2.3.1 anges att bestéllaren betalar pris per behandling. I punkten
2.1.6 anges att avtalet giller under hela garantitiden frin och med den 1
augusti 2015 till den 31 juli 2020 med mdjlig optionpd 2 &r + 1 &r + 1 ar +
1 &r. I punkten 2.5.1. anges att garantitiden pé utrustningen och system
inklusive obligatoriska tillbehdr ska vara fem ér, efter godkénd slutbesikt-

ning och validering.

Av forfragningsunderlaget framgar att regionen ska gtra avrop pa fullser-
vice av samtliga dialysapparater och vattenanlédggningar och att regionen
betalar per behandling. Avtalet innebér saledes successivt utnyttjande av
ett bindande avtal (jfr prop. 2006/07:128 s. 161). Férvaltningsritten finner
ddrmed att den aktuella upphandlingen avser ett ramavtal med en leveran-

t6r och med alla villkor faststéllda for senare tilldelning av kontrakt.

Avtalsperioden for ett ramavtal fir normalt inte vara lingre &n fyra ar, om
det inte finns sirskilda skél. Vid en avtalstid ldngre &n fyra ar 4r det fraga
om ett undantag som ska tillimpas restriktivt. Det 4r den upphandlande
myndigheten som har bevisbordan for att sérskilda skél for en lédngre av-
ramavtalstid 4n fyra &r #r befogad (jfr Kammarrétten i Stockholms dom

den 23 mars 2011 i méal nr 5609-5629-10).
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Regionen har hénvisat till att avtalstiden dr angiven med beaktande av livs-
tidslingden pa cirka 10 &r p4 dialysapparaterna och vattenreningssystem.
Det #r inte affirsméssigt med en avtalsldngd pa fyra &r med beaktande av
de investeringskostnader som krivs for bade kopare och leverantdr. Lev-
rantdren ska installera och serva tva helt nya vattenreningssystem som ska

tillgodose Vixjd och Ljungby med rent dialysvatten dygnet runt.

Forvaltningsritten finner att de skél som aberopats av regionen &r kopplade
till foremalet for kontraktet. Férvaltningsritten finner dven att regionen
visat att det foreligger sirskilda skl for att tillata att avtalstiden f6r aktuell

upphandling #r langre &n fyra ar.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsrétten inte skél att ingripa mot upp-
handlingen p& nigon av de grunder Nordic Med anftrt. Ans6kan om dver-

provning ska dérfor avslas.

HIUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)

& r Hansso

Foredragande: Lena Lundblad
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas tll
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in il
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan fothandling har angetts nér
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r Gverklagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pd
16rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

Por att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningstiitten har kommit till,

2. det inte utan att sidant tllstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
prévas av hogre ritt, eller

4, det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas stir
forvaltningstittens beslut fast, Det 4t dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4dndras, ska
indringen utan dréjsmal anmilas till
kammarritten,

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om prévningstillstind,

4, den dndring av fOrvaltningstittens
dom/beslut som klaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

1 mil om Gverprvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden f6r Gverklagande av réttens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fir inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna,

Behdover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




