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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) genomfor en ramavtalsupphandling av
Intensivvéardsventilatorer, dnr RS 1026-2015. Av tilldelningsbeslut framgéar
att VGR avser att teckna avtal med annat bolag 4n Dréiger Medical Sverige
AB.

YRKANDEN M.M.

Driiger Medical Sverige AB (Driger eller bolaget) yrkar att upphandlingen
ska goras om och anfor i huvudsak foljande. VGR har brutit mot bestim-
melsen i 5 kap. 3 § LOU genom att upphandla aktuellt ramavtal for att 16pa
under lingre tid #n fyra &r utan att det foreligger sérskilda skil. Den léingre
avtalstid som hérigenom uppkommit riskerar att begriinsa konkurrensen pa
den aktuella marknaden pa ett sétt som medfort eller riskerar medfora skada
for bolaget, vilket hdrigenom utestéings frdn méjligheten till framtida an-
budsgivning under en lingre tid &n vad som f6ljer av lag. Avtalet har ett
beriknat kontraktsvérde pa 14 miljoner kronor och vérdet dverstiger saledes
gillande troskelvirde for kommunal upphandling. Av anbudsinbjudan
framgar att avtalet ska l6pa fran och med den 15 september 2015 till och
med den 14 september 2020, med méjlighet till f5rldngning i sammanlagt
24 ménader till och med den 14 september 2022. Upphandlingen avser sile-
des ett sjufirskontrakt. Av 5 kap. 3 § LOU foljer att ramavtal far 16pa ldngre
dn fyra &r endast om det finns sérskilda skil. I friga om undantaget vid sédr-
skilda skil framgér det av aktuella lagforarbeten, prop. 2006/07:128 s. 334,
att sddan grund kan anses foreligga exempelvis i friga om ett avgrinsat pro-
jekt som berdknas pagé nagot ldngre tid &n fyra ar och som inte har nigon
naturlig fortséttning nér projektet avslutas eller om f6remaélet for upphand-
lingen &r av sddant slag att det medfor behov av stora investeringar for leve-
rantdren vilka ska kunna skrivas av under avtalstiden. Av nimnda lagforar-

beten och av EU-domstolens dom i kommissionen mot Tyskland, mal
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C-20/01 och C-28/01, framgar vidare att det 4r den upphandlande myndig-
het som &beropar en undantagsbestimmelse som har bevisbérdan for att det
foreligger en undantagssituation. I upphandlingen foreligger det inte nagra
sirskilda skal for undantag. Det kan dven noteras att VGR tidigare har upp-
handlat liknande varor med en lagenlig avtalstid motsvarande fyra ar.
Driger har fatt sitt anbud forkastat i upphandlingen och har séledes ett pa
unionsritten grundat intresse av att komma i frdga for en ny anbudsgivning i
samband med VGR:s kommande upphandlingar avseende aktuella varor.
Driger lider skada av att en ny upphandling, enligt avtalets nuvarande ut-
formning, kommer ske tidigast ar 2020. Eftersom den patalade dvertrédelsen .
pz‘iverkér uppha.ndlingens konkurrensuppsokande skede ska upphandlingen

gdras om.,

VGR bestrider Driigers ansokan och anfor i huvudsak féljande. Det finns
sirskilda skl for att 14ta ramavtalet 16pa léngre tid &n fyra &r. Ramavtalets
tid strider varken mot 5 kap. 3 § LOU eller mot nigon annan bestdmmelse i
LOU. Den aktuella upphandlingen avser intensivvardsventilatorer som &r en
livsuppehillande medicinsk utrustning. Av anbudsinbjudan framgAr att
VGR har ett forvintat behov motsvarande 27 intensivvéardsventilatorer. Av-
talet avser i forsta hand leverans av utrustning till tvd av VGR:s sjukhus och
totalt kontraktsvirde har uppskattats till 14 miljoner kronor. Den forvintade
livsldngden for den upphandlande utrustningen &r ca tio ar och utrustningen
har en avskrivningstid pa sju &r. Vidare &r inkép av intensivvardsventilatorer
en mycket kostsam investering for verksamheten. Ventilatorerna byts suc-
cessivt ut i enlighet med en faststélld utbytesplan. Med hénsyn till utrust-
ningens livslingd och avskrivningstid samt den htga investeringskostnaden
15per utbytesplanen under langre tid &n fyra ar. Det forekommer &dven att
verksamhetens ekonomiska situation medfor att planerade investeringar
maste skjutas pa framtiden. Personal inom hélso- och sjukvérden atbetar
med en stor méngd livsuppehallande medicinteknisk utrustning som t.ex.

ventilatorer, pumpar, dialysmaskiner och vervakningsmonitorer. Ofta sker
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snabba forandringar i patientens tillstnd varfor det 4r nddvéndigt att perso-
nalen #r van och trygg att hantera den aktuella utrustningen. Genom att hélla
nere antalet olika fabrikat som personalen méaste kunna hantera i sitt arbete
till ett minimum kan patientsiikerheten upprétthallas. Med hénsyn till de
hoga investeringskostnaderna for den aktuella utrustningen &r det inte eko-
nomiskt fSrsvarbart att byta ut utrustningen innan dess livslingd 16pt ut.
Eftersom livslingden och ddrmed utbytesplanen for den aktuella utrustning-
en 6verskrider fyra 4r riskerar en ramavtalstid om maximalt fyra &r att med-
fora att avrop for att byta ut befintlig utrustning pa en avdelning kan komma
att ske fran olika ramavtal. Avrop frin olika ramavtal innebir i sin tur att
befintlig utrustning ersitts av olika typer av fabrikat vilket utgdr en risk mot
patientsdkerheten. For att kunna upprétthalla patientsikerheten skulle VGR
behdva byta alla ventilatorer under en fyrarsperiod trots att befintlig utrust-
ning inte 4r uttjant. Ett sidant forfarande skulle medftra en orimlig kost-

nadskning for upphandlande myndighet.

Driger anfor i yttrande tilliggsvis i huvudsak foljande. Av det klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) framgér att undantag fran den annars
gillande huvudregeln om fyradrskontrakt endast kan komma ifrdga vid ve-
derborligen styrkta undantagsfall, sérskilt genom foremélet for kontraktet.
Enbart omstindigheter som har koppling till sjdlva kontraktsforemalet kan
l4ggas till grund for undantag, se dven Kammarritten i Stockholms avgs-
rande den 23 mars 2011 i mal nr 5609—5629-10 och prop. 2006/07:128

s. 334. Nér det géller den av VGR &beropade omsténdigheten att upphand-
lade ventilatorer kommer att ha en avskrivningstid pé sju &r avser detta de
avskrivningar som myndigheten sjilv kommer att tillimpa efter genomforda
inkdp/avrop. Av lagforarbeten framgar emellertid att undantag vid sfirskilda
skil kan komma ifriga om foremalet for upphandlingen ér av sddant slag att
det medfor stora investeringskostnader for leverantdren vilka ska betala sig
under avtalstiden. Vad VGR tillaimpar for avskrivningstid pa sin inkopta

materiel saknar saledes betydelse for bedémningen av om sérskilda skl
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foreligger. Nagot pastende om att det aktuella ramavtalet skulle medfSra
investeringar for leverantdren har inte ens framforts, 4n mindre visats, av
VGR. Vad giller invéindningen om att VGR vid en fyradrig avtalstid skulle
bli tvungen att avropa frdn skilda ramavtal har Drager svért att se vilken
relevans detta skulle ha for prévningen i mélet. Konsekvensen av andra
upphandlade avtal saknar sidan koppling till fsremélet for kontrakten som
kan beaktas vid bedémningen av sirskilda skil. Vad giller VGR:s invéind-
ning om risk for patienthélsan kan Driger 6verhuvudtaget inte vitsorda att
n&gon sadan risk foreligger. Argument om patienthélsan har inte heller an-
setts medfora grund for undantag i ovan &beropat kammarréttsavgtrande.
Kammarritten konstaterade att de omstéin&igheter som mdjliggor undantag
for fyradrsregeln ska vara kopplade till freméalet for kontraktet, De 1 mélet
pastadda hilsoriskerna anségs inte medfora nagon sidan koppling till kon-
traktet att dessa kunde lédggas till grund for undantag enligt 5 kap. 3 § LOU.
I stillet hinforde de sig till konsekvenserna av en framtida upphandling och
kunde dirmed inte ltiggas till grund fér bedémningen i malet. I likhet med
forhallandena i detta mal saknar VGR:s nu aktuella invéndning angdende
konsekvenserna av framtida upphandling och ett eventuellt byte av leveran-
t6r/produkt sddan koppling till kontraktsforemélet som kan liggas till grund
for undantag, Den av VGR péstadda utbytesproblematiken foreligger oav-
sett ramavtalstidens lingd eftersom ett leverantorsutbyte alltid kan komma

att ske efter avtalstidens utgang.

VGR anfbr i yttrande tilliggsvis i huvudsak foljande. Det framgér visserli-
gen av lagens forarbeten att stora invesferingar for leverantdren kan utgéra
sdrskilda skil att tillimpa en langre ramavtalstid dn fyra &r. Det framgér
dock att skrivningen endast utgér en exemplifiering av nér det kan anses
foreligga sérskilda skal. Det ska &ven noteras att det varken i direktivtexten
eller i EU-kommissionens tolkningsmeddelande anges att férutsittningen
for att kunna tillimpa lingre avtalstid 4n fyra ar 4r begrénsad till de fall

upphandlingen 4r av sidant slag att det medfor stora investeringar for leve-
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rantdren. Det maste vara mojligt att beakta dven andra omsténdigheter dn
leverantérens investeringskostnader. VGR kan inte vitsorda att det med
hénvisning till den kammarrittsdom Dréger &beropar i mélet gér att utesluta
att det i nu aktuellt fall skulle vara méjligt att, med hénvisning till patientsé-
kerhetsskal, tilliimpa en léingre avtalstid 4n fyra &r. Av ndmnda dom framgér
att kammartitten inte godtog att risken for avbrott i vaccineringen av unga
flickor utgjorde siirskilda skl att tillimpa en lingre ramavtalstid &n fyra ér.
I den nu aktuella upphandlingen &r dock situationen pd négra avgérande
punkter annorlunda. Skilet till att tillimpa en lingre avtalstid i den nu aktu-
-ella upphandlingen &r i stéllet kopplat till att myndigheten upphandlar livs-
uppehéllande utrustning som personalen méste kunna hantera i stressade och
akuta situationer. Det #r saledes upphandlingsféremaélets egenskaper och
dess betydelse for patientsikerheten som utgor sérskilda skél att tillimpa en
langre avtalstid &n fyra &r och inte risken for avbrott i tillhandahallandet av
upphandlingsforemalet vid en eventuell framtida Sverprvning. Om upp-
handlande myndighet skulle vara forhindrad att ingd ramavtal med léngre
avtalstid an fyra &r skulle VGR, i syfte att uppritthalla patientsikerheten,
tvingas kopa in nya intensivvardsventilatorer trots att det fanns fullt funge-
rande intensivvardsventilatorer i verksamheten. Med hénsyn till den ekono-
miska verklighet som VGR:s verksamheter verkar i saknas det forutsétt-
ningar att kopa in intensivvardsventilatorer under en sidan begrénsad tid
som fyra &r. Med hénsyn till redan befintlig utrustnings livsléngd méste et

sadant forfarande anses samhéillsekonomiskt oférsvarsbart.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om omse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundléiggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranttren bar lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 5 kap. 3 § LOU fér ett ramavtal 16pa under léngre tid dn fyra r end-

ast om det finns sérskilda skal.

Forvaltningsrdttens bedomning

Fragan i malet 4 om det foreligger sddana séirskilda skél som medfor att
avtalstiden kan bli léingre &in fyra ar. Det r i mélet ostridigt att den aktuella

avtalstiden 4r fem &r med méjlighet till forlangning i tva ar.

Av 5 kap. 3 § LOU framgér att ramavtalstiden far vara léngre &n fyra ar
endast om det finns sirskilda skil. I forarbetena till bestdmmelsen anges
bl.a. foljande. Paragrafen motsvarar artikel 32.2 fjarde stycket i direktivet.
Enligt den bestimmelsen fér et ramavtal "inte 16pa léngre &n fyra ér, utom
i vederbérligen styrkta undantagsfall, sdrskilt genom foremalet for ramavta-
let". — Det dr oklart vad som menas med "vederborligen styrkta undantags-

fall, sarskilt genom foremalet for ramavtalet". Beaktandesats 11 ger ingen
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ledning vid tolkningen av bestimmelsen. Regeringen ir, i likhet med utred-
ningen, av uppfattningen att ett krav pa att sérskilda skl ska finnas bdr mot-
svara direktivets undantagsfall. Det ligger i sakens natur att det &r den upp-
handlande myndigheten som har bevisbérdan for att det finns tillréckliga
skl att tillimpa bestimmelsen och att dessa skl skall vara hanforliga till
foremalet for upphandlingen. — Utredningen har ansett att det r svart att
ange nagot exempel nér bestimmelsen kan tillimpas. Enligt regeringens
mening kan det vara friga om ett avgrinsat projekt som beriknas pigé nigot
Jéngre tid 4n fyra &r och som inte har ndgon naturlig fortséttning nér pro-
jektet avslutas. Det kan dven vara situationer dér foremalet for upphandling-
en ir av sadant slag att det medfor stora investeringar for leverantéren vilka

skall betala sig under avtalstiden (prop. 2006/07:128 s. 334).

Det #r endast i undantagsfall befogat med en lingre ramavtalstid dn fyra ar
(jfr Kammarritten i Stockholms dom den 23 mars 2011 i mél nr 5609--
5629-10). Ett exempel pa sddana situationer dir en lingre avtalstid kan bli
aktuell 4r, som ovan nidmnts, nér det medfor stora investeringar f6r leveran-

téren vilka ska betala sig under avtalstiden.

Det #r den upphandlande myndigheten som har att visa att sérskilda skél for
en lingre avtalstid 4n fyra ar foreligger. VGR har anfort att det finns sér-
skilda skl for den lénga avtalstiden pa grund av att livsléngden och utby-
tesplanen for den aktuella utrustningen &verskrider fyra ar och d4 riskerar en
ramavtalstid om maximalt fyra ar att medfora att avrop for att byta ut befint-
lig utrustning pa en avdelning kan komma att ske fran olika ramavtal vilket i
sin tur innebir att befintlig utrustning ersétts av olika typer av fabrikat vilket

utgor en risk mot patientsikerheten.

De sirskilda skélen ska enligt uttalanden i forarbetena vara knutna till fore-
malet f6r kontraktet och dérfor ocksd hiinfora sig till den aktuella upphand-

lingen. VGR har anfort att patientsikerheten kan komma att riskeras om
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VGR maste avropa intensivvardsventilatorer frin olika ramavtal och att
sjukvardens personal dérfor skulle ha att hantera intensivvardsventilatorer
av olika fabrikat. Dessa skl fir anses vara kopplade till eventuella konse-
kvenser av en framtida upphandling och inte till nu aktuell upphandling.
Aven om den upprikning som gérs i forarbetena ses som exemplifierande
kan inte den problematik kring utrustningens livsldngd, avskrivningstid samt
den higa investeringskostnaden for VGR anses innebéra att det foreligger
sddana sirskilda skél som kriivs for att ramavtalet ska kunna 16pa under
langre tid &n fyra &r, Mot denna bakgrund anser férvaltningsrétten att VGR
inte har visat att forutsittningarna enligt 5 kap. 3 § LOU ér uppfyllda i ma-
let.

Den léingre avtalstiden om mer &n fyra &r kan komma att begransa konkur-
rensen i framtiden varfor Dréger riskerar att lida skada. Det finns dérfor skél
for ingripande enligt LOU. Eftersom den aktuella bristen forelég redan i det

konkurrensuppsokande skedet ska upphandlingen goras om.

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

=

Radman

Foredragande i mélet har varit foredragande juristen Markus Zander.




Bilaga 1

[ ST STO8

SVERIGES DOMSTOLAR

DV 3109/1B LOU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

B
bl
L3 X

25 AN

- i

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

" Den som vill 8verklaga forvaltingsrittens beshit

ska skriva till Kammarritten 1 Géteborg,. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6¢-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Sverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6t Svet-
klagandet 6t offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pi
16¢dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kotnmer in nista vardag,

Tt att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det shat som férvaltningstitten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4. det annats finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér {61
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av éverklagandet
till kammartiitten varfér man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adtess

dir klaganden kan nis for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande i1 aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
tingen utan drdjsmil anmilas till kammatrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, milnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiitan om provningstillstingd,

4, den dndting av forvaltningsriittens
dom/beslut som klaganden vill 4 till stind,

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

Adressen till forvaltningstitien framgir av do-
men/beslutet.

1 vissa mil fir avtal slutas innan tiden for Sver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt:

* lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
s lagen (2007:1092) om upphandling inom

omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

 lagen (2011:1029) om upphandling pa f6r-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mdlet ellex upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart, Ett dverklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har shatits.
Fullstindig information finns i 16 kapitletide
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &vet-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.




