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BAKGRUND

Karolinska Universitetssjukhuset (Karolinska) genomfor en upphandling
avseende cirka 50 000 dialysbehandlingar per ar for cirka 200 institutions-
och hem-HD-patienter (dnr K0833-2010). Upphandlingen avser full
funktion avseende dialysutrustning med tillhgrande forbrukningsmaterial
till fyra dialysmottagningar: Karolinska Solna, Sodersjukhuset,
Kungsholmsdialysen och Karolinska Huddinge. Avtalsperioden omfattar
fem till sju &r och avtalet har ett beriknat kontraktsvérde pa cirka 150
miljoner kronor. Upphandlingen pabérjades den 30 juni 2010 och sista dag

for lsamnande av anbud var den 14 september 2010.

YRKANDEN M.M.

Nordic Med-com AB (hédanefter Bolaget) har ansékt om dverprévning
enligt LOU och yrkar att upphandlingen ska géras om.

Karolinska har bestritt bifall till ansékan om dverprévning.

Forvaltningsritten har den 13 september 2010 avslagit Bolagets
inhibitionsyrkande.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget har utvecklat grunderna for sin talan genom att anfora i huvudsak
foljande. Funktionsupphandlingen innebir att anbudsgivare ska leverera all
utrustning inklusive forbrukningsmaterial for olika typer av
dialysbehandlingar. Leverantoren dr skyldig att forvirva den befintliga
dialysutrustning som ska ersittas pa mottagningarna och hemma hos
patienterna till ett bokfort restvirde pa 3,9 miljoner kronor. Leverantoren

ska dven bekosta demontering och bortforsling av utrustningen. Av p 2.9 1
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de administrativa foreskrifterna foljer vidare att leverantdren ska ldmna

anbud p4 hela upphandlingen och att Karolinska har rétt att anta hela eller

delar av ldmnade anbud.

Kravet p4 att leverantoren ska forvérva befintlig dialysutrustning gynnar
den leverantdr som har leverat utrustningen pa bekostnad av dvriga
leverantorer. Kravet saknar naturligt samband med och star inte i rimlig
proportion till det som upphandlas och strider darfor mot

proportionalitetsprincipen.

Kravet pa att leverant6r ska limna anbud pé hela uppdraget &r mycket
ingripande och medfér en konkurrensbegrénsning i och med att endast de
storsta aktdrerna pa marknaden har kapacitet och resurser att 1dmna anbud
pé hela upphandlingsobjektet som beddms vara mycket omfattande.
Mindre leverantdrer som t.ex. Bolaget skulle sannolikt ha kunnat leverera
onskad funktion med det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet men
utestings pa grund av uppstallt skall-krav frn mojligheten att lamna
anbud. Att upphandlingen l&mpar sig for att delas upp i mindre delar
framgar av p 2.9 i de administrativa foreskrifterna som ger Karolinska rétt
att anta delar av limnat anbud. Upphandlingen uppfyller inte LOU:s krav
p4 affirsméssighet och strider &ven mot likabehandlings- och

proportionalitetsprincipen.

I riktlinjer fran Namnden for offentlig upphandling (NOU) har anforts

bl. a. att upphandlande myndigheter inte bor ha for stora/omfattande avtal,
att upphandlingar bor delas upp i mindre segment om sd &r mojligt samt att
den upphandlande myndigheten i varje enskild upphandling noga maéste
overviga sambandet mellan kvalificeringskraven och det som upphandlas
s4 att onddiga krav undviks. Konkurrensverket har berdrt aktuella
fragestillningar i promemoria 2009-01-14 dnr 385/2008. Den aktuella
upphandlingen avviker fran uppstillda riktlinjer.
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Karolinska har genom villkoren i anbudsunderlaget brutit mot syftet med
LOU och mot de grundliggande principer som anges i 1 kap. 9 § LOU,
vilket har medfort att Bolaget inte har kunnat delta i upphandlingen.

Bolaget har p4 grund harav lidit eller riskerar att lida skada, varfor

upphandlingen ska g6ras om.

Karolinska har utvecklat grunderna for sitt bestridande genom att anfora i
huvudsak foljande. Upphandlingen téicker det behov som Karolinska har pa
dialysomradet. Det strider inte mot LOU att upphandla hela sitt behov
oavsett storlek av behov. Av p 2.9 i de administrativa foreskrifterna
framgar att anbud ska ldmnas for hela uppdraget. Karolinska har rétt att
anta limnat anbud i sin helhet eller delar. Karolinska har tydligt informerat
Bolaget och 6vriga leverantorer att Karolinska soker en leverantor for hela
funktionsuppdraget. Av de administrativa foreskrifterna framgar vidare att
Karolinska efterfragar optioner pa olika delar, dér vissa optioner &r skall-
krav och andra #r bor-krav. Det framgér tydligt av p 2.9 att det &r dessa
optioner Karolinska syftar p4 med ordet "delar”. Bolaget har gjort en

felaktig tolkning av den aktuella punkten.

Upphandlingen 6verensstdmmer med principerna i 1 kap. 9 § LOU vilket
innebir att de krav som stills pa konkurrens har iakttagits. Vid
beddmningen av mojligheten att utnyttja konkurrens pa marknaden ska
hénsyn tas till den enskilda upphandlingen och det behov som
upphandlingen har att fylla. Karolinska anser att uppdraget &r mest lampat
for en funktionsupphandling pé sétt som gjorts och att det inte varit
lampligt att dela upp upphandlingen i mindre delar. Omrédet for dialys
omfattar hela vardkedjan och det &r viktigt att denna halls ihop.
Patientsikerheten 4r en mycket viktig aspekt av Karolinskas verksamhet,
liksom behovet av att effektivisera sjukvérden. Genom att képa all
dialysutrustning frdn en leverantdr kommer den utrustning som anvinds pé

mottagningarna respektive hemma hos patienterna att vara konstruerad pa
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ett liknande sitt, vilket forenklar handhavandet fér bade patienter och

sjukvérdspersonal.

Kravet pa att leverantéren ska aterkdpa befintlig dialysutrustning till ett
restvirde pé 3,9 miljoner kronor &r inte orimligt eller oproportionerligt i
forhallande till upphandlingens totala kontraktsvérde pa cirka 150 miljoner
kronor. Det dr inte korrekt att en specifik leverantér har gynnats av detta
krav i och med att den befintliga utrustningen kommer fran flera olika
leverantorer. Upphandlingen #r séledes forenlig med LOU och géllande
principer. Uppstillda skall-krav star i proportion till upphandlingens
storlek och virde och bidrar till att dialysvarden fungerar pé ett
patientsikert och patientvénligt sétt, varfor det inte foreligger skél att gora

om upphandlingen.

Bolaget har i huvudsak genmélt foljande. Bolagets tolkning avp 2.91ide
administrativa foreskrifterna #r inte felaktig. Upphandlande myndighet &r
fortfarande skyldig att iaktta affirsméassighet, vilket bl. a. innebér att
myndigheten inte fir uppstélla krav som &r konkurrensbegrénsande.
Patientsikerheten #r en viktig aspekt inom varden men innebér inte att
Karolinska far gora avsteg fran reglerna i LOU. Patientsdkerheten
4ventyras inte av en konkurrensutsatt upphandling. Det finns lampligare
och mer effektiva sitt att 6ka patientsékerheten och konkurrensen dn att
képa in all utrustning och allt forbrukningsmaterial frin en och samma
leverantor. Den omstindigheten att Karolinska har valt att behdlla sin egen
teknikerorganisation, sjilv utfora service och ansvara for underhall av
utrustningen talar mot det lampliga och effektiva i en
funktionsupphandling. Ansvarsfordelningen mellan leverantdr som ska
uppritthalla full funktion och upphandlande myndighet som svarar for
underhall av utrustningen blir oklar vilket gar ut dver patientsékerheten.
Det efterstrivade syftet med funktionsupphandlingen &r hidrigenom

forfelat.
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Det #r utformningen och tillverkningen av utrustningen och
forbrukningsmaterialet som bidrar till att 5ka patientsékerheten och en
bittre arbetsmiljd for personalen. Antagandet att patientsdkerheten dkar for
att all utrustning och forbrukningsmaterial levereras av en och samma
leverantdr ir inte ett rimligt antagande. Bolaget har ett system for hem-HD
som #r utvecklat specifikt for att vara s& enkel som méjlig for patienten
samtidigt som den #r enkel for vardpersonalen att ldra ut, vilket okar
patientsikerheten. Det ska dven framhéllas att upphandlingen inte omfattar
peritonealdialys och att leveranser till Karolinskas dialysmottagningar i
Sodertilje och norra Stockholm inte ingar i upphandlingen, vilket strider
mot Karolinskas malsittning att halla ihop vardkedjan. Det angivna
efterstrivade syftet uppnas inte genom att samma foretag levererar
utrustning till hem-HD som institutions-HD och den negativa effekten pa
konkurrensintresset &r oproportionerlig i forhallande till nyttan for det

allménna.

Karolinska har genmilt i huvudsak fljande. Bolagets pastaenden bestrids
generellt. Karolinska har fortydligat skall-kravet i p. 2.9 i de administrativa
foreskrifterna genom att Karolinska soker en leverantdr for hela
funktionsuppdraget. Karolinska maste efterleva detta for att inte avvika
fran forfragningsunderlaget. Pastéendet att idag befintlig utrustning endast
4r av ett fabrikat och levererats av en leverantor dr som tidigare papekats
inte korrekt. Skall-kravet med innebérden att leverantoren ska forvérva
befintlig dialysutrustning f6r 3,9 miljoner kronor kan inte anses sta i strid
med proportionalitets- eller likabehandlingsprincipen i och med att
upphandlingens kontraktsvérde uppgér till cirka 150 miljoner kronor. Den
omsténdigheten att Karolinska valt att behélla sin egen personal for service
och underhall av utrustningen talar inte p& nagot sétt emot
funktionsupphandlingen. Det som &r foremél for upphandlingen &r

maskiner, reservdelar och forbrukningsdelar. Leverantoren kommer
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givetvis att svara for garantidtgirder vid fel eller brister i utrustningen

under garantitiden.

Vidare anfors att peritonealdialys dr en helt annan behandlingsform &n
hemodialys som nu aktuell upphandling avser. Frdgan &r om helt skilda
tekniker och behandlingssitt. Dialysmottagningarna i S6dertélje och norra
Stockholm drivs av privata vardgivare som kontrakterats genom separat
upphandling av vardavtalet. Dessa mottagningar ombesorjer for dvrigt inte

hemodialys i hemmet.

UTREDNINGEN I MALET

Av p. 1.2 i de administrativa foreskrifterna framgér att leverantren skall
képa befintlig utrustning som ska ersittas pa dialysmottagningarna och hos
hem-HD patienterna till ett bokfort restvirde pé 3,9 miljoner kronor

exklusive moms.

Av p. 2.1 i de administrativa foreskrifterna framgér att
forfragningsunderlaget innehéller ett antal obligatoriska skall-krav samt att
forutsittningen for att ett anbud ska kunna prévas, utvérderas och antas ar

att dessa skall-krav #r uppfyllda.

Av p. 2.9 1 de administrativa foreskrifterna framgér att anbud skall lamnas
for hela uppdraget. Karolinska har rétt att anta limnade anbud i sin helhet

eller i delar.

Av bilaga 2 till Karolinskas bestridande framgar bl. a. att Karolinska
informerat om att Karolinska stker en leverantor for hela

funktionsuppdraget.
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Av ett brev fran Erland Lofberg, dverlikare, programansvarig HD vid
Njurmedicinska kliniken pd Karolinska universitetssjukhuset daterat den
23 september 2010 (bilaga 3 till Karolinskas bestridande) framgar bl. a. att
mélsittningen med funktionsupphandlingen av dialysprodukter &r att skapa
en enhetlig struktur inom hemodialysverksamheten och inom klinikens
olika enheter. Kliniken enades om att en funktionsupphandling var att
foredra framfor separatupphandling pa grund av att det ger mer fokus pa
patienten och inte utrustningen, béttre samordning av utrustning, utbildning
och en 6kad flexibilitet inom kliniken. Resultatet skulle bli en
hogkvalitativ vard med kvalitetssdkrad kompetens genom att samma
arbetssitt genomsyrar verksamheten och forenklar handhavandet for
patienter och personal. En viktig malséttning med funktionsupphandlingen
&r att personalen endast ska behdva arbeta med en maskin i stéllet for flera,
vilket skapar en betydande kompetensdkning, mindre utbildnings- och
inskolningsinsatser och ddrmed ett sékrare patientomhéndertagande.
Fordelarna med en funktionsupphandling &r 6kad patientsikerhet och ett

forenklat handhavande for bade personal och patienter.

DOMSKAL

Av 1 kap. 9 § LOU foljer att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{éra
upphandlingar pa ett 8ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU (i dess lydelse till och med 15 juli 2010) foljer att
ritten ska besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse gjorts, om den upphandlande myndigheten har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan
bestdmmelse i lagen och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan

komma att lida skada.
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Av lagmotiven till LOU anges att syftet med bestdimmelsen &r att man ska
kunna angripa en felaktig tillimpning av upphandlingsreglerna pa ett sa

tidigt stadium att det blir méjligt f6r domstol att ingripa innan nagon
faktisk skada uppkommit (prop. 1992/93:88 s. 101).

Av forarbetena foljer vidare att utgingspunkten i LOU ér att bidra till
genomférandet av den gemensamma marknaden genom att foretag i alla
medlemsstater ska kunna konkurrera pa lika villkor om offentliga kontrakt
i medlemsstaterna. Principen om likabehandling forutsétter att anbuds-
sokande och anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbuds-
forfarandet, oberoende av sidana faktorer som inte hdnfor sig till
genomforandet av upphandlingen. Proportionalitetsprincipen forutsétter att
kraven pa upphandlingsforfarandet stér i rimlig proportion till det mél som
efterstrivas. Upphandlingens art och virde ska beaktas t.ex. nér villkoren
for att fa delta i upphandlingen faststélls. Likasé ska kraven pé anbuds-
forfragans innehall eller villkoren i anbudsforfarandet sta i rétt proportion
till upphandlingens art. Principerna i upphandlingsforfarandet ska beaktas i
alla faser av upphandlingen. Om principerna iakttas innebér det att kravet
pa affarsméssighet och utnyttjandet av konkurrensen har tillgodosetts
(prop. 2006/07:128 s. 154 ff.).

Frégan i malet &r om funktionsupphandlingens skall-krav med innebdrden
att leverantéren ska ldmna anbud pa hela upphandlingen och att
leverantoren ska forvirva befintlig dialysutrustning strider mot LOU och

principerna om likabehandling, proportionalitet och affirsmissighet.

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgér att en
beddmning av om principen &sidosatts ska goras i tre steg som en
strukturerad avvigning mellan motstaende intressen. For det forsta ska en

bedsmning goras av om tgirden #r lamplig och effektiv for att uppné det
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efterstrivade syftet. For det andra ska en bedémning goras om atgérden &r

nodvéndig for att uppna det efterstrévade syftet, satillvida att det inte finns

nagot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska beddmas om den

negativa effekten som atgérden fér &r oproportionerlig eller 6verdriven

jamfort med det efterstrévade syftet. Det &r den upphandlande

myndigheten som ska visa att atgérden, i detta fall skall-kraven, dr

nddvindiga for att uppné de efterstréavade syftena (se Kammarrattens i

Stockholm dom i mal nr 3477-09).

Forvaltningsritten gor foljande overviganden.

Skall-kravet att anbud ska limnas p4 hela upphandlingen far anses vara
savil lampligt som nodvéandigt for att tillgodose syftet med upphandlingen,
d.v.s. att halla ihop vérdkedjan, &ka patientsdkerheten pa mottagningarna
och i hemmen samt att kvalitetssikra och effektivisera varden genom att
forenkla hanteringen av utrustningen for bade personal och patienter. Att
Karolinska har for avsikt att behélla sin egen personal for service och
underhall av utrustningen kan inte féranleda nigon annan beddmning.
Anforda syften far anses vara beréttigade och det framstar i domstolens
dgon inte som sannolikt att en uppdelad upphandling skulle tillgodose
syftena pa ett bittre satt. Enligt vad Karolinska har anfort i malet har
Karolinska erfarenhet av delade upphandlingar pa omrédet vilka har
beddmts vara mindre lampliga. Forhallandet att Bolaget pa grund av den i
upphandlingen uppstéllda skall-krav inte har mojlighet att ldmna anbud pa
upphandlingen kan inte medféra négon annan bedomning eftersom
domstolen anser att kravet &r berittigat. Saledes strider inte heller kravet

mot likabehandlingsprincipen.

Vad giller skall-kravet pa att leverantoren ska forvérva befintlig

dialysutrustning som ska erséttas anser forvaltningsritten att kravet dr
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berittigat i forhallande till hela upphandlingens vérde. Kravet kan inte

anses strida mot likabehandlingsprincipen eftersom befintlig utrustning

hérrdr fran olika leverantorer. Det kan heller inte anses vara ett onaturligt

krav i en upphandling som syftar till att ersitta all befintlig utrustning och

strider séledes inte mot proportionalitetsprincipen. I och med att

upphandlingens krav &r i enlighet med grundprincipernai 1 kap. 9 § LOU

anses dven kravet pa affdrsméssighet vara tillgodosett.

Forvaltningsritten finner f6ljaktligen att skél for ingripande enligt LOU
inte foreligger pa de av Bolaget anforda grunderna, varfér Bolagets

ansdkan om Overprovning ska avslés i dess helhet.

Szilard
fiskal

Foredragande har varit forvaltningsrittsnotarien Catharina Nordler.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritten.

'(")verklagandet ska ha kommit i till forvaltn

ingstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for ver-
klagandet £6r offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Orm sista dagen {61 &verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton racker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten Jimnar prévaingstill-
stand om det &r av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att Gvetklagandet provas, anled-
ning férekommer till Andring i det shut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats
finns synnerliga skil att prova Gverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t dirfor vik-
tigt att det klatt och tydligt framgir av Sverkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dit kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras #r det viktigt att anmilan snarast
go1s till kammartitten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod 6t
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill 4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Sktivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6rvaltingsrat-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sénda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
aumimet.

www.domstol.se




