Sida 1 (11)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2019-02-18 2188-18
Meddelad 1 Karlstad
SOKANDE

Linvatec Conmed Sweden AB, 556561-6520

KONKURRE!\'S\/ERKET

Ombud: Advokat Johan Linder Séverman Q s
Wistrand Advokatbyra a7 70/ 7{/0
Box 7543 ;T‘*“ g

103 93 Stockholm

MOTPART S j
Region Orebro ldn, Upphandlingsavdelningen i
Box 1613

701 16 Orebro

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsrétten avslar ansdkan om 6verprévning.

Forvaltningsréttens interimistiska beslut den 9 maj 2018 upphor ddrmed att

gélla.
Dok.Id 224586
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Rédhuset,.Stora 054-14 85 00 054-14 85 30 mandag—fredag
651 12 Karlstad torget E-post: forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se



Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 2188-18
I KARLSTAD

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Region Orebro lin (regionen) har bjudit in leverantérer att limna anbud av-
seende en upphandling bendmnd ”Borr- och sagutrustning” (MT 2018-
0073).

Linvatec Conmed Sweden AB (Linvatec) har ans6kt om Gverprévning av
upphandlingen och yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandling-
en ska goras om med hénvisning till att det i upphandlingsdokumenten har
intagits ett antal krav som &r disproportionella och som har till enda syfte att
begrénsa konkurrensen sé att en viss leverantor ska vinna upphandlingen.
Linvatec riskerar att lida skada om upphandlingen tillats fortsétta eftersom
foretaget genom dessa felaktigheter frantagits mojligeten att ldmnat ett kon-
kurrenskraftigt anbud och dérigenom har frantagits mojligheten att vinna

upphandlingen.
Service

Av de administrativa foreskrifterna framgér bl.a. att upphandlingen omfattar
option pé servicekontrakt och att ett prissatt férslag pa fullserviceavtal ska
lamnas. I Bilaga 3 i upphandlingsdokumenten framgar vidare att foljande

uppgifter ska lamnas avseende service:

”Niva fullservice for totalt antal offererade maskiner (inkl forebyggande
underhéll (hos leverantor), reservdelar, restid, resekostnad och traktamente
med hogst 1,1 % acceptabel otillgénglighet enligt LABU12, matris B1 Pris

anges/ar (exklusive batteri)”.

Harut6ver har regionen i kravspecifikationen inf6rt ytterligare tva utvérde-
ringskrav. Under ”Utrustning for knd- och hoftplastik”, punkt 12.2.1.4 samt
under ”Utrustning traumakirurgi”, punkt 12.2.2.4, framgér att
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”Leveranttren bor erbjuda ett system som automatiskt samlar in data frdn
utrustningen f6r kontroll, dokumentation och uppfoljning av maskinernas

drifttid och driftrelaterade underhall f6r 6kad driftsikerhet”

Det finns ett antal olika krav i kravspecifikationen som faststéller driftséker-
het och minskad risk for stillestdnd. Kraven i 12.2.1.4 och 12.2.2.4 ar d4rfor
varken nodvindiga, 14mpliga eller effektiva for att uppna det uppgivna drift-

sékerhetssyftet.

Regionen har inte kunnat specificera vilka funktioner som efterfragas i
punkt 12.2.1.4 och 12.2.2.4. Det 4r f6ljaktligen inte mojligt att forutse vilka
funktioner som efterfragas och hur kravet kan komma att utvirderas. Mer-
virdena for dessa tva krav erhélls med hela beloppet eller med noll. Ef-
tersom kravet maste vara uppfyllt i sin helhet for att mervérde ska kunna
erhallas ligger det i sakens natur att leverantrerna med sékerhet maste veta

1 forvég vad det dr for funktioner som regionen efterfragar.

Av det sammalagda mervérdet avseende service och support utgor de ifraga-
satta kraven 94 procent och dr mer dn 15 ganger mer virda &n 6vriga krav
pa service och support. Kraven har saledes asatts ett i jimforelse mycket

hoégt mervirde.
Ocementerade cupar

Av de administrativa foreskrifterna framgér bl.a. att upphandlingen avser
ramavtal for bl.a. kOp av borr- och sdgutrustning som framst ska anvéndas
inom Ortopedkirurgiska kliniken. Av kravspecifikationen, punkt 2.2.1.3,

framgar vidare att,

”Anbudsgivaren bor offerera ett batteridrivet system for att avldgsna

ocementerade hemisfdriska cupar vid hoftrevision”
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De ocementerade cuprevisionerna avser cirka tva procent av regionens
samtliga ingrepp. Det for det aktuella kravet &satta mervardet motsvarar sju
procent av det totala mervérdet i upphandlingen och &r dérfor uppenbart
missvisande. Det r6r sig om ett disproportionerligt och konkurrensbegrin-
sande krav som endast kan uppfyllas av en enda leverantér. Det system som
efterfrdgas i punkt 2.2.1.3 avser andra ingrepp 4n vad som goérs med sédan
sag- och borrutrustning som &r foremélet f6r upphandlingen och utrustning-

en dr inte omnémnd i kravspecifikationen.
Sag

I prisbilagan efterfragas ”Sag, hog precision for knd, batteri”. Det dr endast
en leverantdr som tillhandahller en saddan sag. Kravet 4r alltsd konkurrens-
begrénsande. Majoriteten av alla ingrepp gors med vanliga sigar och sg-
blad eftersom kostnaden &r markant lagre for dessa. Sagblad till den efter-
fragade precisionssagen har f6ljaktligen inte medtagits i prisbilagan ef-
tersom dessa kan vara upp till sex gangen dyrare jamfort med andra sagblad.

Med hénsyn hértill &r det inte proportionellt att krdva leverans av precis-

ionsség.

Regionen anser att Linvatecs ansdkan om &verprévning ska avslas och an-
for 1 huvudsak féljande. Det &r inte korrekt att upphandlingskriterierna
skulle vara oproportionella och att de skulle vara oproportionellt hogt vik-
tade. Ansgkan om Overprévning avser totalt kriterier med en sammanlagd
viktning motsvarande 13 procent av det totala vérdet av utvérderingskriteri-
erna. Kriterierna motsvarar i sin tur 50 procent av upphandlingens ekono-
miska vérde dér resteranade 50 procent avser pris. Att i [juset av detta hivda
att upphandlingen endast kunnat vinnas av en anbudgivare &r felaktigt. De
anbudsgivare som inte kunnat tillhandahalla négoh eller ndgra av de funkt-
ioner som regionen viktat till 13 procent av kriteriernas sammanlagda virde

har kunnat l1dmna anbud och hantera anbudspéslaget genom l4gre priser.
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Regionen har i sin utvarderingsmodell presenterat mervirden som regionens
kliniska personal virdesitter, men samtidigt mojliggjort konkurrens for att

sdkerstdlla en god affér.

Service

En otillgdnglighet motsvarande 1,1 procent avseende de 58 maskiner som
upphandlingen omfattar skulle inneb#ra 232 dagars stillestand arligen och
ett omfattande produktionsbortfall. Avseende exempelvis datortomografer,
MR-kameror och injektorer har regionen redan utrustning med system for
automatisk insamling av data, vilket har sénkt stillestdndstiderna genom att
leverantdrerna far bittre information avseende utrustningens skick och dér-
med littare kan planera underhéll och forebyggande atgérder. Funktion-
aliteten &r inte uppstélld som ett obligatoriskt krav, men det utgor ett véisent-
ligt mervérde i upphandlingen eftersom den typen av datainsamling visat sig
medfora savil ldgre kostnader f6r service som kortare stillestdndstider. Kri-
teriet dr uppstallt som ett funktionskrav for att inte vara riktat mot den 16s-
ning som regionen under upprittande av upphandlingsdokumenten kénde
till, utan mojliggora for olika typer av 16sningar som tillgodoser behovet av
automatisk datainsamling. Regionen har i denna del formulerat kriteriet &p-
pet for att ge leverantdrerna ett storre utrymme att anvénda yrkeskunskap
och kreativitet for att uppnd en béttre 6versyn av utrustningens servicebehov
och for att ddrigenom minska savil kostnader for service som stillestandsti-

den. Det #r resultatet som regionen efterfragar, inte hur respektive leverantor

uppndr resultatet.
Ocementerade cupar

Regionen har i utvédrderingen av leverantorens system for avldgsnandet av
ocementerade hemisfériska cupar vid hoftrevision tillmétt betydelse om le-

verantdrerna kan offerera ett batteridrivet system. Att utrustningen tillméts
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ett hogt mervérde beror pa att den innebér stora férdelar for savil patienter
som operatérer. Antalet atgérder dr inte det enda som har betydelse. Hur
mycket resurser som varje enskild dtgérd krdver samt hur mycket resurser
som forbéttrade metoder eller utrustningar kan spara dr ocksé av betydelse.
Ifrdgavarande utrustning innebér mindre benforlust, mindre blédning och en
tidsvinst vid utforandet av operationen, vilket &#ven innebir en minskad pati-
entrisk och en ldgre vardkostnad. Att det ror sig om ett i sammanhanget litet
antal atgirder innebdr inte att utrustningen med den aktuella funktionaliteten

inte skulle kunna utgdra ett stort mervérde for regionen.
Sag

Det é&r inte korrekt att det finns ett krav pé precisionsség i upphandlingen.
Diremot kommer precisionen att utvirderas. For det fall att en s& kallad
precisionssag offereras &r det den typen av ségblad som anges i prisbilagan.

Sédana ségblad &r upp till sex génger dyrare &n standardblad.
SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestimmelser m.m.

Enligt 20 kap. 6 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) ska
ritten besluta att en upphandling ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande myndigheten har brutit mot
nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan
bestémmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren har lidit

skada eller kan komma att lida skada.

Upphandlande enheter ska behandla leverantdrer pé ett likvardigt och icke-

diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sétt.
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Upphandlingar ska vidare genomfGras i enlighet med principerna om

Omsesidigt erkénnande och proportionalitet (se 4 kap. 1 § LOU).

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten inte
fér stélla storre krav pa leverantdren dn vad som behdvs och vad som ér
dndamalsenligt med upphandlingen. Kravet ska ha ett naturligt samband och
std i proportion till det behov som ska tiickas. Atgérden i fréga fir alltsa inte
gd langre dn vad som &r nédvéndigt for att uppné syftet med upphandlingen

(prop. 2006/07:128 s. 132 och 155).

En proportionalitetsbed6mning sker vanligen i tre steg. For det forsta ska en
bedomning géras om atgérden dr en lamplig och effektiv atgérd for att
uppna det efterstriavade syftet. For det andra ska en beddmning goras om
atgirden #r nodvindig for att uppnd det efterstrdvade syftet, satillvida att det
inte finns ndgot mindre ingripande alternativ. For det tredje ska det bedomas
om den negativa effekten som atgérden far #r oproportionerlig eller §verdri-

ven jamfort med det efterstrévade syftet (se HFD 2016 ref. 37 I och II).

En av de grundldggande principerna for offentlig upphandling géller kravet
pé transparens (6ppenhet och férutsebarhet). Denna princip medfor frémst
en skyldighet for den upphandlande myndigheten att ldmna tydlig informa-
tion om upphandlingen och det praktiska tillvigagangssittet vid denna. For
att anbudsgivarna ska ges samma forutséttningar f6r anbudsgivningen méste
forfragningsunderlaget vara klart och tydligt och innehélla samtliga krav pa
det som upphandlas. En leverantor ska pé grundval av forfrdgningsunderla-
get kunna avgora vad den upphandlande myndigheten tillméter betydelse
vid upphandlingen och en utvérderingsmodell ska vara utformad s att den

4r agnad att leda till ett rittvisande resultat (RA 2002 ref. 50).

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjélv utforma sin upphandling

inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig upphand-
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ling. Aven forfragningsunderlag och utvérderingsmodellser som inte &r op-
timalt utformade far godtas under forutséttning att de principer som bér upp
lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trads for nir (RA

2010 ref. 78).
Forvaltningsriittens bedomning

Service

Linvatec har gjort gillande att det inte &r mdjligt att forutse vilka funktioner
som efterfragas i punkt 12.2.1.4 och 12.2.2.4 och hur dessa kommer att ut-
vérderas. Regionen har efterfragat ett system som automatiskt hdmtar in
data frén den aktuella utrustningen for att kunna f4 béttre information avse-
ende utrustningens skick och ddrmed léttare kunna planera underhall och
forebyggande atgérder. Regionen har &ven fortydligat de aktuella kraven i
publika svar. Enligt forvaltningsrittens bedémning &r de ifrdgasatta kraven i
punkt 12.2.1.4 och 12.2.2.4 tillrickligt precisa och tydliga for att en anbuds-
givare ska kunna definiera upphandlingsféremalet samt vérdera om det uti-

fran upphandlingens krav dr mojligt att [dmna ett konkurrenskraftigt anbud.

Linvatec har vidare gjort géllande att det strider mot proportionalitetsprinci-
pen att stélla upp de utvéirderingskriterier som anges i punkterna 12.2.1.4
och 12.2.2.4. Detta eftersom de bada punkterna har asatts ett i jamforelse
mycket hogt mervirde samt att det finns ett antal andra kriterier som fast-
stéller driftsikerhet och minskad risk for stillestand. Enligt Linvatec &r de
ifrAgasatta utvérderingskriterierna i 12.2.1.4 och 12.2.2.4 varken nddvén-
diga, lampliga eller effektiva for att uppnd det uppgivna driftsékerhetssyftet.
Regionen har anfort att de ifrdgasatta utvérderingskriterierna syftar till att
sikerstilla driftsdkerheten av den utrustning som upphandlas. Regionen har
vidare anfort att den aktuella utrustningen medfor ldgre kostnader for ser-

vice och kortare stillestandstider varfor man ocksé asatt ett vésentligt mer-
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vérde for dessa funktioner. Enligt forvaltningsrittens bedémning har de ak-
tuella utvérderingskriterierna avseende automatisk insamling av data en klar
koppling till upphandlingsféremélet 1 den aktuella upphandlingen och &r
forenligt med upphandlingens syfte som bl.a. uppges stélla hoga krav pa
utrustningen vad avser hogt flode samt hog kvalitet. Forvaltningsrétten be-
domer att de aktuella utvarderingskriterierna och dess viktning inte kan an-
ses ga utdver vad som &r lampligt med hénsyn till syftet med upphandling-
en. Enligt forvaltningsrittens beddmning framstar det ocksé som effektivt
och @ndamalsenligt att ge mervérde till de aktuella funktionerna mot bak-
grund av det behov som regionen har identifierat. Att det finns andra krav 1
kravspecifikationen som ocksé syftar till att sédkerstélla driftsdkerhet och
minskad risk for stillestdnd medfor enligt forvaltningsréttens beddmning
inte att de ifragasatta utvérderingskriterierna inte &r nddvéndiga for att
uppna det efterstrivade syftet, sdrskilt mot bakgrund av den merkostnad och
risk for 6kade kostnader som regionen identifierat foreligger utan ett system

for automatisk datainsamling.

De aktuella utvdrderingskriterierna gynnar visserligen leverantdrer som har
mojlighet att erbjuda system av den aktuella typen. Det férhallandet att end-
ast ndgon eller ndgra av leverantdrerna kan uppfylla ett visst onskemal i
upphandlingen medfor dock inte med automatik att det uppstéllda kravet ar
otilldtet. Det ligger i sakens natur att Gnskemé&l om en produkts egenskaper
kan passa mer eller mindre 6verens med olika tinkbara leverantoreras pro-
duktssortiment. Kravet p4 att behandla leverantorer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt stricker sig inte s langt att den upphandlande
myndigheten maste anpassa sina krav s att alla tdnkbara leverantorer ska
kunna uppfylla dem. Mot bakgrund av att de ifrdgasatta utvarderingskriteri-
erna tillgodoser ett verkligt behov och utgor ett vasentligt mervérde for reg-
ionen bedomer forvaltningsritten att de negativa effekter som kraven har

inte &r oproportionerliga i férehallande till det efterstravade syftet.
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Ocementerade cupar

Linvatec har gjort gdllande att det 4satta mervirdet for utvirderingskriteriet
under punkt 2.2.1.3 dr felaktigt viktat. Detta eftersom kriteriets varde mots-
varar sju procent av det totala mervardet i upphandlingen jamfort med de
ocementerade cuprevisionerna som endast utgdr tva procent av regionens
samtliga ingrepp. Regionen har uppgett att man har tillmétt systemet ett
hogt mervirde eftersom det bl.a. innebér stora férdelar for savil patienter
som operatorer, bade vad avser sidkerhet och vardkostnader. Med beaktande
av att upphandlande myndighet har stor frihet att utifran sitt behov utforma
upphandlingskriterierna och dess mervirden bedémer forvaltningsrétten att
det i malet inte &r visat att regionen, genom att beakta andra faktorer &n end-
ast antalet ingrepp som utfors med den aktuella utrustningen, har agerat pa
sddant sitt att utvirderingskriteriet med dess mervérde strider mot ndgon av
bestdmmelserna i LOU. Det &r inte heller 1 6vrigt visat att det aktuella kravet

inte star i rimlig proportion till de mal som efterstrdvas i upphandlingen.
Sag

Linvatec har gjort géllande att majoriteten av alla ingrepp gors med vanliga
.ségar och sagblad eftersom kostnaden &r markant ldgre for dessa. Eftersom
sdgblad till den efterfragade precisionssdgen, som kan vara upp till sex
ganger dyrare jamfort med andra sdgblad, inte har medtagits 1 prisbilagan &r
det inte proportionellt att kréiva leverans av precisionsségen. Liksom angetts
ovan medfor det forhdllandet att endast ndgon eller nagra av leverantérerna
kan uppfylla ett visst 6nskemél i upphandlingen inte med automatik att det
uppstéllda kravet &r otilldtet. Av utredningen 1 malet framgar att regionen
inte efterfrigar en viss precisionssdg utan att regionen avser att utvirdera
precisionen pé de ségar som offereras. Regionen har uppgett att om det
skulle vara s& att en precisionssag offereras ska den typen av sdgblad anges i

prisbilagan. Forvaltningsétten finner ingen anledning att ifragasitta denna
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uppgift. Vad bolaget har anfort visar inte att regionen genom det aktuella

kravet bryter mot ndgon av bestdimmelserna i LOU.

Sammanfattande bedomning

Linvatec har inte visat att regionen har brutit mot de grundléggande princi-
pernai4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag. Det sak-
nas dérfor grund for ingripande med stod av 20 kap. 6 § LOU. Anstkan om

overprovning ska darfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Denna dom kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns 1 bi-

laga till denna dom (FR—O'S).

W

Carina Ludvigsson

Radman

Malet har foredragits av forvaltningsrittsnotarien Gustav Berner.
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med férvaltningstittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgir hur det gir
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Observera att dverklagandet méste ha kommit

in till domstolen nir tiden gir ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande 4t samma veckodag
som tiden bétjar tiknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet méindagen den 2 mars gir tiden ut
méndagen den 23 mats.

Om sista dagen infaller pd en 16rdag, sondag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyérs-
afton, ricker det att Gverklagandet kommer in
nista vardag.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ingi avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort mélet
eller upphivt ett interimistiskt beslut, och i
vissa fall fir myndigheten ing4 avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverpréva upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
midlet, se rutan lingst ner pa nista sida for
hinvisningar.

Gor sé har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
dndras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfdr ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert verklagande (lis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns i malet.

4. Limna namn och petsonnummer eller
organisationsnumimner.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan ni er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
torvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att Gverklagan-
det kommit in i titt tid. Hatr det kommit in £6¢
sent avvisar domstolen verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om o6verklagandet kommit in i tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstilistand i kammarrétten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tar domstolen férst stillning till om
milet ska tas upp till pr6vning.

Kammarritten ger provningstillstind i fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ritten domt ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningstitten domt ritt
utan att ta upp mélet.

¢ Domstolen behéver ta upp malet f6r att
ge andra domstolar vigledning i ratts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
synnerliga skil att ta upp mélet av nigon
annan anledning.

Om ni znte tér provningstillstind giller det
&verklagade beslutet. Dirfor dr det viktigt att 1
overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
frigor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, 20 kap.

¢ lag (2011:1029) om upphandling p forsvars- och
sikerhetsomridet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessionet,
16 kap.

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

¢ Jag (2016:1146) om upphandling inom
fo1rso1jningssektorn, 20 kap.
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