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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avslar anskan om dverprvning.

YRKANDEN M.M.

Region Kalmar och Region Ostergétland (regionerna och deras vardentre-
prenérer) genomforde en upphandling avseende intraokulédra linser. Genom
tilldelningsbeslut den 18 januari 2018 antogs for position 4 (intraokulér lins
2,2 mm hydrofob asfirisk) som leverantdr Abbott Medical Potics Norden
AN (Abbott).

Alcon Nordic A/S (Alcon) ansdker om verprdvning av upphandlingen av-
seende position 4 och yrkar i forsta hand att upphandlingen ska réttas pa s
sdtt att en ny utvdrdering genomfors varvid nya kliniska tester av anbuds-
proven sker i sddan form att transparens och likabehandling sikerstills. I

andra hand att upphandlingen ska goras om.

Dok.Id 197329

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag—fredag
351 03 Vixjo E-post: forvaltningsrattenivaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.forvaltningsrattenivaxjo.domstol.se
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Regionerna motsitter sig bifall till ansékan.
VAD PARTERNA ANFOR
.Alcon

Utvirderingen har skett i strid med principerna om transparens och likabe-
handling. I utvdrderingsprotokollet har regionerna endast i mycket korta or-
dalag motiverat det ldga omdomet av Alcons lins. Det finns ingen informat-
ion om hur testerna av produkter har gatt till. Det framgar varken hur expert-
gruppen anvént produkterna, hur underlaget for produktjamforelse har tagits
fram eller hur expertgruppen dr sammansatt. Ett sddant férfarande avviker

patagligt frdn hur kliniska tester normalt sett gar till.

Den offererade linsen har inte sadana brister som beskrivs i utvérderingspro-
tokollet. Produktens omddme &r resultat av de bristfilliga testerna. Att Al-
con inte har bjudits in att demonstrera linsen, vilket 4r géingse praxis vid
denna typ av test, talar for att testerna inte har kunnat ske pa sitt som séker-
stiller ett korrekt resultat. Enligt uppgift har de personer som testat Abbotts
aktuella produkt varit andra én de som testat Alcons produkt. Under sddana
forutséttningar kan nagon jamforelse av produkterna inte géras. Genomfo-
randet mojliggor inte heller ett faststdllande av det ekonomiskt mest férdel-
aktiga anbudet. En upphandlande myndighet maste kunna redovisa sadan in-
formation om utvdrderingen som mojliggdr en uppféljning och kontroll i ef-

terhand av huruvida utvidrdering har skett objektivt och korrekt.
Regionerna

I upphandlingsdokumenten &r det val beskrivet hur utvdrderingen skulle ga

till och vad som skulle komma att tillmétas betydelse vid utvérderingen.
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Kvalitetskriterierna har utvirderats av en expertgrupp bestdende av repre-
sentanter som utsetts av regionerna. Det &r inte korrekt att expertgruppens
personella sammansittning eller utvirdering i vrigt skulle ha brustit pa sétt
som Alcon gor gillande. Varje anbud och varje offererad produkt har uteslu-
tande utvirderats utifran sina egna meriter i enlighet med upphandlings-
dokumenten. Det har siledes inte varit friga om nagra produktjimférelser.
Det foreligger ingen skyldighet att mer detaljerat redogdra for hur utvérde-
ringen gatt till, expertgruppens sammansittning eller vilka bedémningar en-
skilda personer i expertgruppen har gjort. Regionerna stiller sig fragande till
pastéendet att olika personer skulle ha deltagit i utvarderingen av olika pro-

dukter.

Expertgruppen har bestétt av erfarna personer med stor erfarenhet inom om-
radet. Det har inte varit ndgon forutsittning enligt upphandlingsdokumenten
att anbudsgivare skulle ha ndgon oinskrénkt ritt att demonstrera sina offere-
rade produkter. Det har inte varit behovligt i aktuell upphandling. Det som
beddms i utvirderingen har till viss del varit fraga om kinsla samt faktiska
och praktiska handhavandeegenskaper. Detta kan inte bedémas forran vid
ett test och ér didrmed svart att beskriva ndrmare. Metoden med en storre ex-
pertgrupp borgar for ett réttvisande resultat. Regionerna redovisade sin me-
tod i forvég i upphandlingsdokumenten. Det framgér i erforderlig utstrick-
ning av utvirderingsprotokollet att utvirderingen var i linje med bedom-
ningspunkterna samt att metoden och modellen tillimpats konsekvent och
pé samma sitt for alla anbud. Regionerna har givit en tillrackligt tydlig mo-

tivering i tilldelningsbeslutet och beskrivit varfor vissa podng har erhéllits.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestimmelser m.m.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantrer
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pé ett likvidrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med

principerna om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Enligt 20 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att en upphandling ska géras om

eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlade
myndigheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leveran-

toren lidit eller kan komma att lida skada.

[ mal om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gor géllande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sétt ska ange vilka
omstdndigheter talan grundas pa och att domstolens prévning dr begrinsad

till de grunder som parten har dberopat (jfr RA 2009 ref 69).

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjdlv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig upphand-
ling. Grundlaggande &r att leverantorer behandlas likvirdigt och icke-
diskriminerande och att upphandlingen genomfbrs pa ett Sppet sitt (jfr.
HFD 2012 ref. 48).

Av principerna om transparens och likabehandling i 4 kap. 1 § LOU f6ljer
att den upphandlande myndighetens krav ska anges pa ett sétt som gor att
varje leverantdr med utgédngspunkt i upphandlingsdokumenten kan skapa sig
en bild av mojligheterna att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Héga krav
bor stdllas pa noggrannhet, tydlighet och transparens i alla delar av ett
forfragningsunderlag. Aven upphandlingsdokument och utvirderingsmodel-
ler som inte &r optimalt utformade far dock godtas under forutséttning att de
principer som bir upp LOU inte trids for nir (se RA 2002 ref. 50). Av EU-

domstolens praxis framgéar att upphandlingsdokument ska vara utformat s
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att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla personer kan tolka

informationen pa samma sétt (se bl.a. mal C-19/00, SIAC Construction Ltd).

Forvaltningsrdttens bedomning

Av punkten 4.5 i de administrativa foreskrifterna framgér att bedémning av
anbudsprover kommer att ske av utsedd expertgrupp och grundas pa de defi-
nierade kriterierna. I punkten 3 i kravspecifikationen anges positionsspeci-
fika krav samt kvalitetskriterier och deras viktning. Enligt forvaltningsrt-
tens bedomning framgar tillrdckligt tydligt av dessa kriterier vad som kom-
mer att beaktas vid bedomningen av produktens kvalitet och hur testningen
kommer att genomforas. Vad Alcon anfort om brister i utvirdering och
dokumentation samt oklarheter avseende expertgruppens sammanséttning
gor det inte sannolikt att regionernas anbudsprévning har genomforts i strid
med principerna om transparens och likabehandling. Utvérderingen far vi-
dare anses vara utformad pa sadant sitt att resultat visar vilket anbud som &r
ekonomiskt mest férdelaktigt. Alcon har inte gjort sannolikt att utvirde-
ringen av bolagets offererade produkt skulle vara felaktig. Forvaltningsrit-
ten anser sammanfattningsvis att det inte &r visat att regionerna brutit mot de
grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse
1 lagen. Det saknas saledes skl for att ingripa mot upphandlingen. Ansékan

om §verprovning ska ddrmed avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (FR-05)

Maria Norrman

rddman

Foredragande: Lena Lundblad
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SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

Bilaga 1

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall raknas tiden 1 stallet
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 éverklagandet méste ha kommit
in till domstolen nar tiden gér ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for overklagande 4t samma veckodag
som tiden botjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gir tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pd en 16tdag, séndag ellex
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

[ vissa fall kan myndigheten ingé avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte éverprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
overklagande fortfarande galler.

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mialnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (las mer om
provaingstillstind lingre ner).

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

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller laimna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att 6verklagan-
det kommit in 1 ratt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet galler.

Om overklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningstitten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.
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Har ni tidigare fitt brev genom forenklad
delgivning kan aven kammarritten skicka brev
pa detta sitt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provaing.

Kammarritten get provningstillstind 1 fyra
olika fall.

¢ Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att forvaltnings-
ratten démt ritt.

e Domstolen anser att det inte gar att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

® Domstolen behéver ta upp milet for att
ge andra domstolar vigledning 1 ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skal att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni znte far prévaingstillstind giller det
overklagade beslutet. Dirfor ar det viktigt att 1
6verklagandet ta med allt ni vill féra fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

e lag (2016:1146) om upphandling inom
fo1s61jningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa {6tsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.

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

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