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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten bifaller 6verklagandet och beslutar, med #ndring av
forvaltningsrittens dom, att Vistra Gotalandsregionens upphandling
avseende fOrbrukningsmaterial for dialys, diarienr SN 391-2011, niir det

géller produktgrupperna 6 och 7 ska géras om.

Kammarriéttens interimistiska beslut den 25 februari 2014 upphér dirmed

att gélla,
YRKANDEN M.M.

Gambro Lundia AB (Gambro) yrkar att kammarritten, med 4ndring av

forvaltningsrittens dom, beslutar att upphandlingen gérs om avseende
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produktgrupperna 6 och 7. Till stéd for sin talan anfor Gambro féljande.
Sésom kravstillningen inledningsvis var utformad kunde Gambro inte
delta i upphandlingen, utan det blev aktuellt forst i ett sent skede av upp-
handlingen, nér Vistra Gotalandsregionen (VGR) meddelade att kraven
pé viss filterstorlek och prestanda respeketive att ett filter fick offereras
endast en gang inte lingre skulle gélla. Vidare angavs att filterstorlek och
prestanda behdvde uppfyllas endast ungefirligen. Anbudsforutsittning-
arna har dérmed inte varit likartade, eftersom den anbuds givare som hela
tiden uppfyllt de krav som stillts med sex veckors forsprang haft mojlig-
het att forbereda och anpassa sitt anbud till forfrigningsunderlagets krav.
Gambro har ddrmed lidit skada. Att anbudstiden forlangts laker inte
bristen pa likabehandling av anbudsgivarna.

Forvaltningsrittens slutsats att VGR:s fOréndring av kravstillningen
endast innebar att VGR &ppnat upp for alternativa anbud #r inte rimlig.
Deﬁ tolkning som ligger ndrmast till hands &r istéllet, givet de frigor som
stélldes och besvarades av VGR, att VGR valde att, i syfte att 6ppna
upphandlingen for konkurrens, franfalla sina tidigare krav pé viss filter-
storlek och prestanda respektive antalet génger som ett filter fick
offereras. Dartill kommer att alternativa anbud kan medges endast om det

angetts i upphandlingsannonsen, vilket inte skett hir.

Om kammarrétten skulle finna att kravstéllningen har den innebord som
VGR gor gillande har lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
forkortad LOU, énd4 dsidosatts, dels d& VGR genom att 6ppna upp for
alternativa anbud vésentligt indrat anbudsforutsittningarna, dels

eftersom kravstillningen &r oproportionerlig.

VGR anser att dverklagandet ska avslds och anfor foljande. Eftersom
samtliga anbudsgivare fétt del av samma information vid samma tidpunkt
har anbudsgivarna haft ssamma forutsittningar att 1imna anbud. VGR har

saledes inte Gvertritt likabehandlingsprincipen. Detta giller trots att
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Gambro enligt egen uppgift inte har tillgéng till de filter som VGR efter-
frigat. Gambro har gjort en felaktig tolkning av VGR:s uppdatering av
forfrigningsunderlaget, d3 avsikten var att ge anbudsgivarna méjlighet

att limna alternativa l16sningar. VGR har inte eftergett de krav som
uppstillts avseende filterstorlek. Fér att kunna sikerstilla en sa bra vrd
som méjligt for varje enskild patient har VGR identifierat ett behov av
dialysfilter av fem olika storlekar avseende produktgrupp 6 och en storlek
avseende produktgrupp 7. Gambro har offererat tre olika filterstorlekar
for produktgrupp 6, varav ett uppfyller de uppstéllda kraven. Eftersom

Gambro inte kommit in med nigon alternativ 16sning har det for att upp-
fylla kraven haft att offerera fem olika filter. Den omsténdigheten att
VGR eftergett kravet att en produkt endast fir offereras vid ett tilifille
innebir inte att VGR eftergett de produktspecifika kraven avseende
produktgrupperna 6 och 7. Gambro har, &ven om justeringen vore att

beddma som vésentlig, inte lidit eller kunnat komma att lida skada av den

pastadda Svertridelsen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bakgrund

I forfrigningsunderlaget avseende den aktuella upphandlingen, som
géller forbrukningsmaterial for dialys, har de efterfrigade produkterna,
déribland s.k. dialysfilter, indelats i olika produktgrupper, bestdende av
ett antal positioner som anger krav pé produkterna. Kammarrittens
provning omfattar produktgrupperna 6 och 7. Nir det giller produktgrupp
6 efterfrigades i upphandlingen ursprungligen fem olika filterstorlekar;
1,4 kvm, 1,8 kvm, 2,0 kvm, 2,2 kvm och 2,3 kvm. I produktgrupp 7

efterfrigades, s som forfragningsunderlaget ursprungligen utformats, en
specifik filterstorlek; 1,8 kvm.

Under upphandlingens géng justerade VGR forfragningsunderlaget med

anledning av frégor frin anbudsgivarna. Betriffande de nu aktuella
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produktgrupperna framgér av utredningen att foljande fraga stillts ”Ar
filterytan ett absolut ska-krav? I s4 fall anser vi detta som konkurrens-
begréinsande dé det endast speglar nuvarande leverantérs sortiment. Var
uppfattning dr att det ir prestanda som 4r de viktigaste parametram.a och

inte om filterytan skulle variera nigon tiondel i storlek.”

Med anledning av frigan svarade VGR den 16 januari 2013 och dndrade
forfragningsunderlaget enligt foljande: ”F oOrtydligande: Forfragnings-
underlaget &r uppdaterat i punkt 5.2 Utviérdering av anbud” med
f6ljande: ”Samtliga angivna virden och/eller métt p artiklar som anges i
Anbudsmall samt Kravspecifikation ar ungefirliga. Anbud och anbuds-
prov med alternativa 16sningar kommer att utvirderas av den av VGR

utsedda projektgruppen utifrén de stillda kraven.”

Vidare tog VGR fran punkten 4.2 i forfrgningsunderlaget — gillande
anbudets form, innehall samt avlimnande — den 1 februari 2013 bort
foljande mening. “De av er offererade produkter far endast offereras vid
ett tillfille i Anbudsspecifikationen, varfor vi ber er vara noggranna med

att offerera ritt produkt under ritt position.”

VGR forldngde den 1 februari 2013 anbudstidens utging frin den 8
februari 2013 till den 22 februari 2013.

Det av Gambro ldmnade anbudet utvirderades inte betridffande

produktgrupperna 6 och 7, eftersom VGR bedomde att de filter Gambro
offererat inte uppfyllde de produktspecifika kraven.

Kammarrdttens bedémning

En upphandlande myndighet har enligt praxis stor frihet att sjdlv utforma
sin upphandling inom de ramar som ges av de allméinna principerna i
1 kap. 9 § LOU (HFD 2012 ref. 48).
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En av dessa principer &r transparensprincipen, som bl.a. innebér att ett
forfragningsunderlag ska vara klart och tydligt. Den information som ges
i en upphandling méste vara av sidan omfattning och kvalitet att alla
timligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantérer kan tolka
informationen pa samma sétt (jfr. EU-domstolens dom den 18 oktober
2001 i mal C-19/00).

VGR har pa en direkt friga om huruvida filterytan betréffande bl.a. de
aktuella produktgrupperna ér ett absolut ska-krav svarat att samtliga
angivna virden och/eller matt p4 artiklar som anges i forfrignings-
underlaget dr ungefirliga. Anbudsgivarna har dérigenom haft anledning
att utgd frén att det inte funnits négra exakta krav avseende storleken pa
offererade filter. Den omsténdigheten att VGR i efterfoljande mening i
sitt svar angett att anbud och anbudsprov med alternativa 16sningar
kommer att utvérderas utifran de stillda kraven dndrar inte den

beddmningen.

Nir det géller VGR:s inviindning om att fem olika filterstorlekar krivts
avseende produktgrupp 6, medan Gambro offererat filter i endast tre
olika storlekar, konstaterar kammarritten att nigot krav p4 ett visst antal
storlekar inte framgétt av forfrigningsunderlaget sedan VGR justerat
detsamma s4 att det dels varit tillrdckligt att storlekarna pa offererade
filter varit ungefirliga med de angivna, dels varit mgjligt att offerera

samma produkt vid mer &n ett tillfille.

Mot bakgrund av hur justeringarna i forfragningsunderlaget formulerats
kan det inte anses forenligt med transparensprincipen att ge forfrignings-
underlaget en sddan innebdrd som VGR gjort, vilket inneburit att
Gambros anbud avseende produktgrupperna 6 och 7 forkastats. Gambro
har till f6ljd av detta lidit skada. Det finns dirmed forutsattningar for
ingripande mot upphandlingen. Eftersom frdga 4r om brist som ér

hénforlig till den konkurrensuppsdkande delen av upphandlingen finner




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 6

Ml nr 7510-13

kammarrétten att upphandlingen ska goras om betriffande produkt-

grﬁpperna 6 och 7.

Vid denna bedémning saknas anledning att prova Gambros invindningar
om att VGR genom sina justeringar vésentligt ndrat anbuds-
forutsittningarna och att justeringarna strider mot likabehandlings-

principen samt att kravstillningen varit oproportionerlig,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulsir 1)
Mojligheten till domstolsprévning kan p&verkas av hindelser som
intréffar inom den i bilagan angivna verklagandetiden tre veckor,

se 16 kap. LOU. Ok/
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OVERKLAGAT BESLUT

Vistra Gotalandsregionens beslut den 19 september 2013, diarienr SN391-
2011 ' '
SAKEN

Overprévning enligt lagen (2007: 1091) om offentlig upphandling, frkor-
tad LOU

DOMSLUT

Férvaltningsritten beslutar att Vistra Gétalandsregionens upphandling
avseende produktgrupp PG GA 1 far avslutas forst sedan réttelse gjorts pa
s4 sitt att utvirderingen av de inkomna anbuden ska goras om i enlighet

med vad bolaget pétalat och vad som i 6vrigt framkommer.

Forvaltningsritten avslar ansokan i Ovrigt.

Dok.Id 241234

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-73270 00 031-7117859 méndag — fredag
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BAKGRUND

Vistra Gétalandsregionen (V GR) har genomfbrt en upphandling avseende
forbrukningsmaterial inom omrade Dialys, diarienummer SN391-2011.
Upphandlingen har genomfbrts som en 6ppen upphandling. Anbud fran
elva leverantérer har kommit in, varay tio uppfyllt kvalificeringen och gatt
vidare till utviirderingen. Av tilldelningsbeslut den 19 september 2013
framgar att andra leverantdrer &n Gambro Lundia AB (bolaget) har vunnit
upphandlingen avseende anbudsomridena PG 6 Hogperm filter, PG 7 Lag
permfilter och PG 10 koncentrat 300 L. Ay tilldelningsbeslutet framgar
vidare att ingen tﬂldelnjng har skett fr anbudsomradena PG GA 1 F. orfil-
ter AK 96, PG GA 1 Férfilter Gambro, PG GA 1 Bikarbonat Gambro, PG
GA 1 Koncentrat Gambro och PG GA 1 Vattenren, Sterilfilter.

YRKANDEN M.M.

Gambro Lundia AB

Bolaget begir dverprévning av upphandlingen och anfbr i huvudsak £5]-
jande. Bolaget yrkar att upphandlingen avseende PG 6 Hogperm filter, PG
7 Lag permfilter och PG 10 koncentrat 300 L ska goras om. Bolaget yrkar
vidare att upphandlingen avseende PG GA 1 F. orfilter AK 96, PG GA 1
Forfilter Gambfo, PG GA 1 Bikarbonat Gambro, PG GA 1 Koncentrat
Gambro och PG GA 1 Vattenren. Sterilfilter ska réttas pa sa sitt att ny ut-
virdering genomfors. Upphandlingen har genomforts 1 strid mot transpa-
rens- och likabehandlingsprincipen genom att VGR inte tillsett att anbuds-
forutsittningarna varit likartade f5r anbuds givarna (PG 6), frangatt sina
egna obligatoriska krav i samband med utvirderingen av anbuden (PG 6
och PG 7) och tilldmpat olika utvérderingsgrunder vid utvérderingen av
anbuden (PG 6), tillimpat oproportionerliga och dérmed konkurrensbe-

grénsande krav (PG 10), utvirderat leverantsrerna olika vid utvéirderingen




Sida 3
FORVALTNINGSRATTEN DOM . 10670-13 E
I GOTEBORG '

av anbuden (PG GA 1 Gambro) och vid utvérderingen tillimpat skall-krav
som 4terkallats i frigor och svar, samt genomfort visentliga fordndringar i

forfragningsunderlaget (PG 6 och PG 7). Bristerna har fatt till 151jd att bo-
laget lider skada. '

Av kravspeciﬁkationen flik PG 6 framgér att VGR uppstillt en rad pro-
duktspecifika skall-krav p4 filterytans storlek for de olika positionerna.
Enligt kravspecifikationen ska storleken pa filterytan vara olika for de fem
positionerna i PG 6: .1,4 m?, 1,8 m?, 2,0 m?, 2,2 m’ respektive 2,3 m% Av
kravspecifikationen flik PG 7 framgar att produktomradet omfattar en po-
sition, som ska ha filterytan 1,8 m2 De storlekar som efterfradgas motsvarar
exakt de storlekar som tillhandahalls av den anbudsgivare som VGR utsett
som leverantdr for anbudsomride PG 6 och PG 7, och som ir nuvarande
leverantdr. Bolaget och andra anbudsgivare har filter med motsvarande
egenskaper och prestanda som de filter som efterfrigades, men i en annan
filterstorlek. Négot egentligt skl att uppstilla ett specifikt storlekskrav
finns inte. Det enda skilet tycks vara att just matcha filterstorlekar och
produktbredd med den vinnande anbudsgivaren. Skall-kravet avseende PG
6 &r utformat s& att bolaget inte kunde uppfylla det eftersom det endast
kunde erbjuda filter i stoﬂekama 1,7m? 2,1 m?, 2,1 m? och 2,1 m?. Likasa
kunde bolaget visserligen erbjuda filter f6r PG 7 som var a\} storleken 1,7
m?. Flera fragor angéende det aktuella skall-kravet stilldes i fragor och
svar. VGR har d4 #ndrat s att samtliga virden och métt pé artiklar som
anges dr ungefiirliga samt att alternativa I8sningar kommer utvirderas. Bo-
laget kunde dock inte limna anbud pa PG 6 eftersom en produkt endast
fick offereras vid ett tillfille. Detta krav #r svarforstieligt d4 det ur ett
funktions- och prestandaperspektiv ér ovisentligt om ett filter offereras
mer &n en ging. VGR har pa frigor kvarstatt vid det aktuella kravet. Vid en
senare frdga angdende méjligheten att offerera samma dialys slangset ar-
tir/ven HD vuxen med och utan BVM har VGR uppdaterat forfragnings-

underlaget och tagit bort att de offererade produkterna endast far offereras
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vid ett tillfélle i Anbudsspecifikationen. Férst vid detta tllfille har bolaget
kunna konstatera att det &r mojligt att limna ett anbud pa anbudsomridena
PG 6. AnbudsfSrutsittningarna har inte varit likartade for anbudsgivarna
nir det géller PG6. Den vinnande anbudsgivaren, som hela tiden uppfyllt
de krav som VGR stéllt, har sedan upphandlingen annonserades haft mdj-

- lighet att forbereda och anpassa sitt anbud till forfrigningsunderlagets
krav._ Bolaget och 6vriga anbudsgivare har fSrst sex veeckor senare haft att
paborja arbetet med sitt anbud. Att anbudstiden forlingts kan knappast lika
bristen pa likabehandling mellan anbudsgivarna. Anbudstiden har i praktl—
ken understigit de anbudsfrister som anges i 8 kap. LOU, vilket har paver-
kat bolagets méjligheter att offerera ett konkurrenskraftigt anbud. Om for-

. valtningsritten skulle finna att VGR inte fortindrat kraven pa det séitt som
anforts ovan far kraven avseende viss filterstorlek och prestandavirden
anses som oproportionerliga. Det &r den upphandlande myndigheten som
har att visa att kraven &r nddvéndiga for att uppna syftet med kraven och
att detta inte kan uppnas pa nigot mindre ingripande s#tt (se t.ex. Kammar-
réitten 1 Stockholms dc;m den 27 oktober 2009 i mal nr 3477-09). Bolaget
lider dérmed skada i upphandlingsrittslig mening. Eftersom bristen #r héin-

forlig till det konkurrensuppsskande skedet ska upphandlingen goras om.

De foréndringar av fdrfrégningsupderlaget som VGR kommunicerat ge-
nom frégor och svar, och som medgav anbudsgivare att offerera filter som
inte helt uppfyllde kraven vad gller storlek pé filter och de viirden som
skulle uppfyllas enligt de produktspecifika kraven samt mdjlighet att offe-
rera samma produkt mer &n en géng, har inte uppritthallits i utvéirderingen
av anbuden. Bolaget anbud har inte utvérderats avseende PG 6 och PG 7.
Av den kravspecifikation diir VGR:s utvirdering framgér fSljer att bolagets
offererade filter inte accepteras samt att de produktspecifika kraven inte
uppnatts avseende PG 6. Fér PG 7 tycks bristen bestd i att det offererats en
filterstorlek som inte motsvarar 1,8 m?. Bolagets offererade filter har sidan

storlek att dessa méaste godkéinnas i och med att de filtermatt som angetts i
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kravspecifikationen &r ungefiirliga. En annan bedémning innebir att VGR
avviker frén sitt eget f5rfrgningsunderlag, vilket inkluderar den informat-
ion som angetts i frigor och svar. VGR har dven felaktigt angivit att bola-
get inte uppfyller de produktspecifika kraven i PG 6. Detta &r dock inte
nktlgt eftersom VGR vid sin bedsmning utgatt frin en sk. Highflux HD-
behandling vid utvirderingen av bolagets filter. Den anbudsgivare som har
tilldelats kontrakt i PG 6 har utvirderats med en annan behandlingsmetod,
s.k. HDF. Detta innebér att bolagets och den vinnande anbudsgivarens fil-
ter utvéirderats pa helt olika grunder. VGR har forklarat att de produktspe-
cifika kraven for PG 6 ska uppnas vid HDF/HF- och HD-behandling. Den
vinnande anbudsgivarens anbud har inte uppfyllt samtliga produﬁspeciﬁka
krav och borde siledes &ven ha uteshutits, varpa upphandlingen avseende
PG 6 skulle g('irés om. De anfSrda bristerna medfor att utvirderingen avvi-
kit frin forfrigningsunderlaget samt att utvirderingen skett p ett icke lik-
virdigt satt. Detta forfarande strider mot likabehandlings- och transparens-
principen. Eftersom bolagets anbud inte har utvéirderats till ﬁiljd av brister-
na lider bolaget skada i upphandlingsrittslig mening. Bristerna &r att hin-
fora till det konkurrensuppsdkande skedet, varfor det ligger nérmast till

hands att upphandlingen g0rs om.

VGR bar i PG 10, som avser dialyskoncentrat, uppstillt kray pé att produk-
ten ska levereras i volym om 300 liter. Bolaget kan endast leverera dialys-
koncentrat i volym om 500 liter och anbudet har av denna anledning inte
utvirderats. Eftersom det relativt sent i upphandlingen stod klart att bolaget
kunde ldmna anbud pa PG 6, har det irite funnits tid att hitta ett alternativ
om 300 liter att offerera. Kravet p dialyskoncentrat i 300 liters volym &r
oproportionerligt och konkurrensbegriinsande. Savitt bolaget kénner till 4r
detta krav uppstillt eftersom vissa enheter inom VGR av utrymmesskil -
kan ha svért att hantera en volym &ver 300 liter. Det &ir dock endast ett
mindfe antal enheter inom VGR som har dessa svarigheter. Ett mindre in-

gripande siitt vore att gbra ett sérskilt anbudsomrade som avser de Ovriga
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enheter som kan hantera storre volymer. Ett krav liknande det av VGR
uppstillda avseende 300 liters forpackningar kan vara oproportionerligt
eftersom syftet med upphandlingen kan uppfyllas pa ett sitt som béttre
tillvaratar konkurrensen (se t.ex. Kammarriitten i Goteborgs dom den 24
januari 2011 i mal nr 3952-10). Eftersom kravet ir oproportionerligt, och
som dessutom erbjuds av den befintliga leverantéren, samtidigt som kravet
hindrar bolaget fran att limna anbud ska upphandlingen avseende PG 10
goras om. I vart fall ska upphandlingen géras om av det skilet att bolaget
till foljd av de utestingande skall-kraven inte fatt tillréickligt med tid att
hitta en alternativ 16sning till VGR. Genom att bolaget forhindras limna
anbud lider det skada i upphandlingsréiftsligt hénseende. '

Nér det giller PG GA 1 Forfilter AK 96, PG GA 1 Forfilter Gambro, PG
GA 1 Bikarbonat Gambro, PG GA 1 koncentrat Gambro och PG GA 1l
Vattenren. Sterilfilter uppstalldes som krav att produkterna skulle vara ste-
rila genom att det skulle finnas en viss steriliseringsmetod for produkterna.
VGR besvarade flera frigor med anledning av det uppstillda kravet p4
éterila produkter och tog bort kravet. Vid utvirderingen har VGR valt att
inte utvérdera bolagets anbud f5r PG GA. 1 Férfilter AK 96, PG GA 1 For-
filter Gambro, PG GA 1 Bikarbonat Gambro, PG GA 1 Koncentrat Gam-
bro och PG GA 1 Vattenren. Sterilfilter. Orsaken till detta &r enligt VGR
aﬁ bolaget for PG GA 1 Forfilter Gambro, PG GA 1 Bikarbonat Gambro
och PG GA 1 Koncentrat Gambro inte erbjudit produkter som #r sterila.
Det &r inte méjligt att utesluta anbud pa den grunden att vissa produkter
inte &r sterila d& VGR otvetydigt i frigor och svar angett att man franfaller
kravet. Eftersom bolaget uppfyller de skall-krav som uppstillts i produkt-
gruppen och &r den enda anbudsgivaren for produktomradet lider bolaget
skada i upphandlingsrittsligt hinseende till f6ljd av VGR:s agerande. Det
&r dock tillréckligt att det forordnas om riittelse genom att en ny utvirde-

ring genomfors avseende de aktuella produktgrupperna.
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De fordndringar som genomfordes den 16 januari och den 1 februari 2013
innebar att VGR #ndrade betydelsen av uppstillda skall-krav i ett sent
skede under anbudstiden. Dessa foréindringar innebir att forfragningsun-
derlaget visentligen kommit att foréindras. Sddana foréndringar i skall- .
kraven kan normalt inte accepteras (se t.ex. Kammarrétten i Jonkopings
dom den 28 augusti 2008 i mal nr 2016-08). Att VGR forldngt anbudsfris-
ten foréindrar inte heller det faktum att det ursprungliga forfragningsun-
derlaget inte Sverensstimmer med den information som senare har delgetts
inom ramen for frdgor och svar, samt att anbudsfbrutséttningarna dérige-
nom successivt kommit att foréindras radikalt. Det kan dérmed inte uteslu-
tas att denna brist, f5rutom att paverka bolagets méjligheter att IMa ett
konkurrenSkraﬁigt anbud, dven paverkat det konkurrensuppsokande skedet
i upphandlingen. Aven detta utgor saledes skl till att upphandlingen ska
goras om avseende PG 6 och PG 7.

Vdstra Gotalandsregionen

VGR bestrider bolagets yrkande om att upphandlingen ska géras om avse-
ende produktgrupperna PG 6, PG 7 och PG 10 samt medger att upphand-
lingen ska réttas pé si siitt att ny utvéirdering ska genomfbras avseende
produktgrupp PG GA 1. VGR anfor i huvudsak foljande. Bolaget har fel-
aktigt uteslutits frén utvérdering trots att anbudet uppfyllt de produktspeci-
fika kraven avseende produktomréde PG GA 1. I 6vrigt har upphandlingen
inte brutit mot nigon av de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
ndgon annan bestiimmelsé i LOU, som inneburit att bolaget lidit eller kan

komma att lida skada.

I'upphandlingen har det uppstillts en rad produktspecifika krav avseende
PG 6 och PG 7 med avseende pa filterytans storlek. Det r ostridigt att de
svar som publicerats under anbudstiden #4r bindande. Bolaget menar att de

uppstiillda kraven har &ndrats genom de svar som getts under fragor och




. Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM : 10670-13 E
I GOTEBORG . : .

svar. Syftet med uppdateringen i anbudsinbjudan var att géra det mojligt
for anbudsgivama att offerera alternativa 16sningar i upphandlingen. Svaret
kan inte anses innebira att de uppstillda kraven avseende storleken pé fil-
ter har eftergetts. Tvirtom framgér det av svaret att inkomna anbud kom-
mer att utvérderas utifrin de [i forfrdgningsunderlaget] stillda kraven. De
inkomna anbuden har utviirderats i enlighet med de krav som uppstillts i
forfragningsunderlaget och forutsittningarna att ldmna anbud har varit lika
for samtliga potentiella anbudsgivare. De produktspecifika kraven har ut-
formats utifrin verksamhetens behov och arbetsmetod. En av de faktorer
som paverkar valet av filterstorlek vid vard och behandling éir patientens
kroppsyta. Det dr vidare vanligt férekommande att det initialt anvinds ett
litet dialysfilter, men att storleken p3 filtret successivt ékas &ver tid. Det
finn saledes ett behov av dialysfilter av flera olika storlekar. Det méste sta
den upphandlande myndi gt';eten fritt att faststéilla vad som ska upphandlas..
De av bolaget offererade filtren har inte uppfyllt kraven avseende de efter-
frégade storlekarna. Bolaget har inte heller inkommit med nagot alternativt
anbud, i vilket anbudsgivaren visat p4 att de uppstillda skall-kraven &r
uppfyllda. Den vidtagna foréndringen med méjlighet att inkomma med .
alternativa anbud avseende PG 6 och PG 7 har inte medfort en skyldighet
att avbryta och annonsera den aktuella upphandlingen p4 nytt. Férfarandet
innebir inte att myndigheten har brutit mot likabehandlingsprincipen, pro-

portionalitetsprincipen eller ndgon annan bestimmelse i LOU.

I upphandlingen uppstilldes ursprungligen ett krav p4 att de av anbudsgi-
varna offererade produkterna endast fick offereras vid ett tillfille i anbuds-
specifikationen. Under anbudstiden har den aktuella skrivningen tagits bort
fran forfragningsunderlaget. Andringen i forfrdgningsunderlaget offentlig-
gjordes den 1 februari 2013 och anbudstiden forlingdes till den 22 februari
samma &r. Detta har inte inneburit ett brott mot likabehandlingsprincipen.

\ Samtliga potentiella anbudsgivare har fatt samma information vid samma
tidpunkt. De inkomna anbuden har vidare utviirderats i enlighet med for-




. _ Sida 9
FORVALTNINGSRATTEN DOM ' 10670-13 E
I GOTEBORG

frégningsunderlaget, med beaktande av den gjorda justeringen. Samtliga
anbudsgivare har siledes haft lika forutsittningar att l#mna anbud och att -
tilldelas kontrakt. Den gjorda justeringen innebir inte en visentlig forind-
ring av forfrdgningsunderlaget, som medfor att myndigheten varit skyldig
att annonsera upphandlingen p4 nytt. Aven om justeringen skulle bedomas
som en vésentlig foréindring av forfrigningsunderlaget har det inte varit
mdjligt att bortse fréan produktspecifika krav for respektive produktgrupp
och/eller position i utvirderingen. Bolagets offererade produkter har inte
uppfyllt de produktspecifika kraven avseende respektive produktgrupp.
Anbudet hade siledes inte kunnat antas oavsett den pastddda 6vertriidelsen
av LOU. Det framgér vidare att bolaget offererat sammia filter pa tre utav
fem positioner avseende PG 6. Bolaget har inte uteslutits pa den grunden -
att det offererat samma produkter flera ginger. Bolaget kan dédrmed inte

anses ha lidit skada av den pastddda 6vertridelsen.

De obligatoriska kraven har inte frangétts vid utvirderingen av upphand-
lingen. Tilldgget i forfragningsunderlaget har inte inneburit en fordndring
av de produktspecifika kraven i PG 6 eller PG 7. Det framgér vidare av
anbudsinbjﬁdan att samtliga positioner inom respektive produktgrupp ska
offereras for att kunnd bedémas och utvérderas som en produktgrupp. Ef-
tersom bolagets anbud inte uppfyllt kraven pa filtrens étorlek avseende
samtliga positioner i PG 6 eller PG 7 har bolagets anbud inte utvirderats i
dessa delar. Bolagets anbud har diirmed utvérderats i enlighet med de pro-
duktspecifika kraven i kravspecifikationen. Bolaget har fiven anfort att det
vid bedémningen av de produktspecifika kraven felaktigt utgatt fran en s.k.
Higflux HD-behandling. Bolaget har dock inte kunnat uppge vilka av upp-
gifterna i anbudet som bedémningen ska grundas pa. Under sidana om-
stindigheter kan bolaget inte anses ha uppfyllt de kravspecifika kraven. Av
kravspecifikationen framgér att de produktspecifika kraven avseende PG 6
ska gilla vid HDF/HF- och HD-behandlingar. Eftersom den offererade
produkten inte uppfyller kraven vid HD-behandling har bolaget saledes
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inte uppfyllt de produktspecifika kraven. Vid utvirderingen har godtagits
de uppgifter som vinnande anbudsgivare angett i sitt anbud. Nagon ytterli-
gare kontroll av de uppgifter som vinnande anbudsgivare eller ndgon annan
anbudsgivare limnat har inte vidtagits. Underlatenheten att kontrollera de
uppgifter som anbudsgivana limﬁat och bedémningen att utesluta bolaget
till 51jd av att det aktuella skall-kravet inte &r uppfyllt &r inte tv4 jamfor-
bara situationer. Det har inte varit m&jligt att utlisa vilka uppgifter som
skulle ligga till grund for bedémningen av bolagets anbud. Bolaget har inte
heller, trots upprepade forfragningar, kunnat ge svar pa vilka av de i anbu-
det uppgivna uppgifterna som myndigheten skulle beakta. Iikabehand-
lingsprincipen innebér en skyldighet for den upphandlande myndigheten
att behandla lika situationer lika. Principen innebir dock inte en skyldighet
att behandla olika situationer lika.

Av kravspecifikationen avseende PG 10 framgar att det efterfragas dialys-
koncentrat om 300 liter. Bolagets anbud har inte utvéirderats eftersom det
offererat dialyskoncentrat om 500 liter. Bolaget pastar att det inte funnits
tid att offerera dialyskoncentrat om 300 liter. Riktigheten i detta pastiende
ifragasitts eftersom uppgiften om att det efterfrigats 300 liter har funnits i
det ursprungliga annonserade forfrdgningsunderlaget. Kravet att dialys-
koncentratet ska tillhandahallas i forpackningar om 300 liter &r vidare inte
oproportiénerligt eller konkurrensbegrénsande. Det &r i huvudsak tva skl
till detta krav. For det forsta har det inte ansetts rimligt ur arbetsmilj6syn-
punkt att persc;nalen ska beh6va hantera fdrpécknjngar med strre volymer
&n 300 liter. For det andra har vissa enheter av utrymmesskil svérigheter
att hantera forpackningar med volymer som overstiger 300 liter. Det méste
std den upphandlande myndighefen fritt att bedéma vad som ska upphand-
las for att tillgodose de definierade behoven under sidana omsténdigheter.
Det kan inte heller kréivas att den upphandlande myndigheten delar upp
upphandlingen i mindre delar for att en leverantsr ska ha mojlighet att sélja

koncentrat med stérre volymer &n vad verksamheten efterfragar.
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DOMSKAL
Tillimpliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett llkvardlgt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt.

- vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkannande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i lagen och detta
har medfSrt att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
Utredningen i malet

I ifrégavarande fdrﬁégningsunderlag anges bl.a. ﬁiljahde. Anbudet skulle
ursprungligen vara VGR tillhanda senast den 8 februari 2013. Efter for-
langning av anbudstiden den 1 februari 2013 sattes sista dagen for anbud-
sinlémning till den 22 februari 2013. - - - Vinnande anbud ska uppfylla de
krav som anges for varan eller tjénsten i kravspecifikationen. Den anbuds-
givare som har den ligsta fasta anbudssumman for uppdraget antas nir det
giller produktgfupp 10. For produktgrupperna 6 och 7 antas den ieverantﬁ-
ren med det mest fordelaktiga anbudet. - - - Ett ursprungligt krav i forfrag-
ningsunderlaget var att offererade produkter endast f&r offereras vid ett
tillfille i Anbudsspecifikationen. Detta krav togs bort den 1 februari 2013.

- - - Av fortydligande den 16 januari 2013 4r samtliga angivna virden
och/eller matt pa artiklar som anges i Anbudsmall samt Kravspecifikation -
ungeférliga. Anbud och anbudsprov med alternativa 16sningar kommer

utvérderas av den av VGR utsedda projektgruppen utifran de stillda kra- _
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ven. - - - Av kravspecifikationerna framgér att VGR for produktgrupp 6
efterfrégar filter med filteryta om 1,4 m?, 1,8 m?, 2,0 mz, 2,2 m? och 2,3 m’
samt att de produktspecifika kraven ska gilla vid HDF/HF- och HD-
behandlingar. For produktgrupp 7 efterfrigas filter med filteryta 1,8 m?.
Nér det giller produktgrupp 10 efterfrigar VGR dialyskoncentrat om 300
liter. Kravet pa sterila artiklar for produktgrupp GA 1 har tagits bort den 25

januari 2013.
Férvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrittens provning utgér en kontroll av om det finns skl att in~
gripa mot upphandlingen pé grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse
ilagen. Ritten ska endast beakta de grunder som sékanden har framfort i
mélet (jfr RA 2009 ref. 69). Fér att grund for ingripande mot upphandling-
en ska foreligga ér det inte tillrickligt att s6kanden anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada, utan s6kanden ska visa att han har lidit eller
kan komma att lida skada av den eller de brister som pétalats (jfr Hogsta
forvaltningsdomstolens avgdrande den 1 juli 2013 i mal ar 96-13).

Eit forfrigningsunderlag ska vara s_éi Kklart och tydligt utformat att en leve-
rantdr p4 grundval av detta kan avgéira vad den upphandlande enheten till-
méter betydelse vid upphandlingen och att en utvéirderingsmodell ska vara
s& utformad att den #r #ignad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det
anbud som #r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av
gemenskapsrittens krav pd likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Hogsta forvaltningsdomstolen har dven uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrigningsunderlag
och utvérderingsmodeller som inte éir optimalt utformade fir godtas under
forutséttning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling
och gemenskapsritten inte triids for nar (fr RA 2002 ref. 50).
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Fér att upphandlingen ska uppfylla kravet pa likabehandling ska leverants-
rer och de produkter som erbjuds behandlas lika. De forfaranden som an-
vénds av en upphandlande myndighet ska tillimpas p& samma séitt mot alla
leveranttrer som deltar i en upphandling. Skall-krav sorﬁ anges i forfrag-
ningsunderlaget miste siledes vara uppfyllda f6r att den upphandlande
myndigheten ska kunna utvirdera anbudet. Den upphandlande myndighet-
en fér inte heller 4ndra eller franfalla uppstillda krav, eftersom forfarandet
da skulle bryta mot likabehandlingsprincipen och principen om 6ppet for-

farande.

Bolaget anbud har inte utvérderats avseende PG 6 och PG 7 eftersom bola-
gets offererade filter inte accepterats samt di de produktspecifika kraven
inte ansetts uppfyllda av VGR. Bolaget har anfort att upphandlingen ge-
nomforts i strid mot transparens- och likabehandlingsprincipen. Av krav-
specifikationen framgir att VGR efterfrigat fem olika filterstorlekar for
produktgrupp 6 samt att de prbduktspeciﬁka kraven ska gilla vid HDF/HF-
och HD-behandlingar. VGR har vidare efterfrigat en specifik filterstorlek
for produktgrupp 7. Aven om VGR har fortydligat att samtliga angivna
viirden och/eller métt p4 artiklar #r ungefiirliga framgar det fortfarande att
anbud och anbudsprov kommer utvirderas utiftdn de stéllda kraven. Enligt
ﬁ;rvaltningsréitten innebér detta siledes att VGR inte eﬁergett de aktuella
kraven, utan endast oppnat upp for alternativa anbud. Aven om kravet att
en offererad produkt endast fir offereras vid ett tillfille har tagits bort kan
detta inte innebira att det &r mojligt att offerera samma filterstorlek pé flera
positioner om det efterfragas filter i olika storlekar. Av kravspecifikationen
&r det tydligt att VGR efterfragar fem olika storlekar. De fortydliganden
som gjorts i frdgor och svar innebér inte heller att forfragningsunderlaget

vésentligen kommit att foréindras.
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Enligt forvaltningsritten har det inte framkommit annat #n att de inkomna
anbuden har utvérderats i enlighet med de krav som uppstllts 1 forfrag-
ningsunderlaget och att fSrutsittningama att limna anbud har varit lika for
samtliga anbudsgivare. Det har inte heller framkommit att VGR skulle ha
frangatt sina egna obligatoriska krav i samband med utvirderingen av an-
buden eller att den vinnande anbudsgivaren inte skulle ha uppfyllt samtliga
produktspecifika krav. Enligt forvaltningsritten 4r det saledes inte visat att
upphandlingen skulle ha genomférts i strid mot transparens- och likabe-

handlingsprincipen.

Bolaget har vidare framfort att de uppstillda kraven for produktgrupperna
6, 7 och 10 skulle vara oproportionerliga och dérmed konkurrensbegrin-
sande. En upphandlande myndighet har stor frihet att Sj lv utforma sin
upphandling inom de ramar som ges av de allménna principerna for offent-
lig upphandling i 1 kap. 9 § LOU (jfr RA 2010 ref. 78 och HFD 2012 ref.

~ 48). Det &r den upphandlande myndigheten som har att bedéma vilka skall-
krav som &r n6dviéndiga for att erhdlla den produkt som efterfragas, dock
med de begténsningar som féljer av LOU. Fér att proportionerligt méste
kravet vara nddvéindigt for att uppna de efterstriivade syftena, satillvida att
det inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. Det #r den upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan.f'dr att visa att ndgot mindre ingripande
alternativ inte finns (jfr Kammarritten i Stockﬁblms dom den 27 oktober
2009 i mal nr 3477-09). Enligt frvaltningsrittens meningar har VGR &be-
ropat godtagbara skl till att de aktuella kraven har utformats som de gjort.
Kraven har vidare funnits med under hela upphandlingen och forutsitt-
ningarna att 1dmna anbud har varit lika for samtliga anbudsgivare. De aktu-
ella kraven kan dirmed inte anses vara oproportionerliga eller konkurrens-

begrinsande.

Vid utvérderingen har VGR valt att inte utviirdera bolagets anbud for pro-
duktgrupp GA 1 eftersom bolaget inte erbjudit produkter som ir sterila.
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Nir det géller den aktuella produktgruppen uppstilldes ursprungligen ett
krav pé att produkterna skulle vara sterila genom att det skulle finnas en
viss steriliseringsmetod. Kravet pa sterila artiklar for produktgruppen har
dock under tiden for upphandlingen tagits bort. Bolaget har dirmed felakt-
igt uteslutits frin utvéirdeﬁng trots att anbudet uppfyllt de produktspecifika
kraven. Upphandlingen avseende produktgrupp PG GA 1 har siledes sid-
ana brister att det finns skl att ingripa mot i vart fall utvirderingen, varfor
bolagets anstkan ska bifallas i denna del och upphandlingen fér avslutas
forst sedan ny anbudsutvirdering skett, varvid de av bolaget papekade fel-
aktigheter i anbudsutvirderingen riittats och rittelse &ven i Ovrigt skett av
de felaktigheter som kan ha forekommit vid utvirderingen av dvriga fore-
liggande anbud. Réttelserna och den nya utvérderingen ska naturligtvis
omfatta samtliga anbud.

Férvaltningsritten anser inte att bolaget inte har visat att upphandlingen i
6vrigt har sddana brister att det finns skl att ingripa mot den. Bolagets

ansdkan om Sverprovning ska dérfor avslss i Ovriga delar.
HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)

/ - .

S [
Kristina Jarnevall
Radman

Foredragande i mélet har varit fSrvaltningsriittsnotarien Simon Isaksson.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hiigstaf
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen nen
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelais vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan férhandling har angetts niir beslutet komamer att meddelas, ska .
‘dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for verklagande for det allminna riknas dock frin den dag
beslutet meddelades. : '

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en lﬁtdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hégsta forvaltningsdomstolen krdvs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
~det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns
synnerliga skil till sddan provning, sdsom att det finns grund fOr resning eller att milets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas star kammarréittens beslut fast. Det éir darfor viktigt att
detklart och tydligt framgér av dverklagandet till Hogsta fSrvaltningsdomstolen varfor man
‘anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan |
plats déir klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nagon person- eller adressuppgift 4indras #r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skal som klaganden vill dberopa for sin begéiran om att fa provningstillstand
den #éndring av kémmarrﬁttt_ans beslut som klaganden vill f3 till stand och sklen for detta

I

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

DVésl . Formular 1




