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BAKGRUND
Landstinget 1 Uppsala l4n (landstinget) genomfor en upphandling benamnd
”Funktionsupphandling Dialys”, dar UPPH2015-0085. Upphandlingen

genomfors med Gppet forfarande.

Forvaltningsritten beslutade den 15 juni 2015, efter yrkande av Nordic
Med-com AB (bolaget), att avtal inte far ingas innan rétten har beslutat

nagot annat.

YRKANDEN M.M.
Bolaget anséker om overprovning och yrkar att upphandlingen ska avbry-

tas och efter rittelse goras om.

Till st6d f6r sin talan anfor bolaget bl.a. foljande. Upphandlingen star i
strid med de grundldggande principerna 1 1 kap. 9 § LOU och medf6r en
konkurrensbegrinsning. Bolaget riskerar att lida skada till f51jd av den

overtridelse av LOU som foreligger.

Bolaget idr aterforsiljare i Norden av en sérskilt framtagen hemHD-
dialysmaskin som tillverkas av NxStage Medical Inc. USA (NxStage).
NxStage dialysmaskin dr en unik produkt utvecklad for hemHD-dialys och
nagon motsvarighet finns inte pa virldsmarknaden. Den #r mycket enkel
att anvinda for patienten, medf6r inga risker vad giller tillférandet av dia-
lysvitska och desinficering, véiger endast 30 kg, ar flyttbar och kriver inte
nagon anpassning av bostaden. Det finns vil grundade skiil till att NxStage
dialysmaskin &r bade CE-godkind for Europa och FDA-godkénd for bruk i
hemmet i USA.

Den aktuella upphandlingen 4r en sa kallad funktionsupphandling av dia-
lysmaskiner gemensam f6r bade sjukhusvard och hemHD-dialys. Detta
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mnebér en konkurrensbegransning for bolaget som kan erbjuda en dialys-
maskin f6r hemHD-behandling, men inte for sjukhusbruk, och déarmed ute-

stidngs fran anbudsforfarandet.

Det dr omojligt for bolaget att delta i upphandlingen da upphandlingen
forutsitter en enda leverantor. Landstinget har inte brytt sig om att sétta sig
in i vilken ny och modern teknik som finns att tillga och hur denna funge-
rar. Utformningen av upphandlingsunderlaget syftar till att upphandla
sjukhusmaskiner att anviandas vid hemHD, vilket dessa inte &r konstrue-
rade for. Vid utformandet av kravspecifikationen for aktuell upphandling
har landstinget bortsett fran den nya teknik som NxStage som enda féretag
utvecklat sirskilt for hemHD-dialys och utformat kraven utifran dialysma-
skiner avsedda for sjukhusbruk. Den gemensamma upphandlingen medfor
att den nya teknik som NxStage utvecklat utestéings och &dr darfor direkt
konkurrensbegrinsande. Genom den utformning som forfragningsunderla-
get har kan endast tva foretag avge offert varav ett av foretagen sedan tidi-

gare ér upphandlat av landstinget.

For det fall upphandlingen gors om och delas upp i tvéa separata upphand-
lingar bestdende av en upphandling omfattande dialysmaskiner f6r dialys-
och afaresmottagningen och en upphandling omfattande dialysmaskin f6r
hemHD-behandling m&jliggors for bolaget att delta 1 upphandlingen for
hemHD-behandlingen.

Atskilliga av de krav som uppstillts i forfrigningsunderlaget 4r utformade
pé sadant vis att dessa #r diskriminerande, oproportionerliga och konkur-
rensbegrinsande och strider mot likabehandlingsprincipen. Férfragnings-
underlaget ér inte tydligt d& det inte gar att utlisa vilka krav som avser
sjukhusbehandling eller hemHD-behandling. Bolaget har stillt ett antal

fragor till den upphandlande myndigheten men antingen inte fatt svar eller
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inte fatt gehor for sina synpunkter. Avtalstiden, som angetts till fem &r med

option pa tva ars forlangning, strider mot LOU och #r konkurrensskadlig.

Landstinget bestrider bolagets yrkande och anfér till stéd for sin talan
bl.a. foljande. Landstinget har inte brutit LOU eller dess grundliggande
principer. Forfragningsunderlaget strider inte mot LOU och potentiella
anbudsgivare har behandlats lika. Forfragningsunderlaget har varit tillrick-
ligt tydligt och ddrmed uppfyllt kraven pa oppenhet. Uppstillda krav har
varit proportionerliga. Bolaget har inte lidit eller riskerat att lida skada till
foljd av den pastadda bristen om att upphandlingen rétteligen borde delats
upp 1 flera kontrakt.

Det finns ingen reglerad skyldighet for upphandlande myndigheter att dela
upp kontrakt i delar eller att ens 6verviga detta. I den nu liggande lagrads-
remissen (angaende genomforande av Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling
m.m.) foreslas foérvisso en skyldighet fér upphandlande myndigheter att
Gverviga uppdelning av vissa kontrakt, men ingen skyldighet att faktiskt
dela upp kontrakt. Landstinget ifrdgasitter &ven mot bakgrund av EU-
ritten om en réttslig kontroll 1 praktiken kan leda till annat konstaterande
4n att myndigheten har hallit sig inom det handlingsutrymme som upp-

handlande myndighet har vid utformningen av férfradgningsunderlag.

Savitt landstinget forstar uppfyller inte bolagets produkt de 1 upphandling-
en stéllda kraven och kan ddrmed inte riskera att lida skada till £61jd av att
upphandlingen inte delats upp i kontrakt pa det sitt som bolaget 6nskar och
inte heller till foljd av avtalstiden.
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DOMSKAL
Fragan i malet dr om det foreligger skél for ingripande enligt LOU pa de

grunder som bolaget anfor.

Enligt 16 kap. 4 § LOU far allmén forvaltningsdomstol, efter ansékan av
en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada,
overpréva en upphandling. I mal om offentlig upphandling grandar rétten
sin provning pa de omsténdigheter som sokanden aberopar och parterna far
sjdlva bara ansvaret f6r utredningen, jfr Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i RA 2009 ref. 69.

Forvaltningsritten konstaterar att en upphandlande myndighet har stor fri-
het att sjalv utforma sin upphandling inom de ramar som ges av de all-
ménna principerna for offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU. Grundlag-
gande &r att alla leverantorer behandlas likvirdigt och ickediskriminerande
och att upphandlingen genomfors pa ett Sppet sétt (se bl.a. Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgorande RA 2002 ref. 50).

I forarbeten till LOU anges att en upphandling ska ske pa marknadens vill-
kor och att det 4r marknaden som kan ge de basta och billigaste villkoren.
Det fér inte uppkomma en snedvriden konkurrens, vilket framgar av kravet
pa att upphandlingen ska genomforas affarsméssigt och utan ovidkom-
mande hinsyn, dvs. objektivt. Reglerna ar utformade 1 syfte att forsvara
mojligheterna att 1 upphandlingen gynna eller missgynna vissa leverantdrer
pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt (prop.1992/93:88
s.591)

Bolaget anfor att forfragningsunderlagets utformning innebir att det endast
ska vara en leverantér for hela upphandlingen och att endast tva foretag har

méjlighet att avge offert, varav ett av dessa foretag sedan tidigare ér upp
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handlat av landstinget. Bolaget anfor dven att detta dr konkurrensbegrin-
sande da det motverkar att ny teknik avseende hemHD-behandling vinner
tilltrade till marknaden och att bolaget utestings ifran anbudsforfarandet da

man endast har en dialysmaskin for hemHD-behandling.

Ett krav pa att ett samlat anbud ska avges for ett omfattande omraden kan i
vissa fall bedomas vara oproportionerligt (jfr. RA 1999 not. 1 och Kam-
marrittens 1 Géteborg dom den 24 januari 2011 1 mal nr 3952-10). 1

RA 1999 not. 1 uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen att i realiteten
kunde endast en leverantér ha mojlighet att inkomma med anbud enligt
forfragan. Den upphandlande myndigheten ansags dé ha brutit mot be-
stimmelserna 1t LOU om att upphandlingen ska géras med utnyttjande av

de konkurrensmgjligheter som finns och genomféras affirsmassigt.

Forvaltningsritten finner dock inte att bolaget pa ett Gvertygande sétt re-
dogjort for pa vilket sétt som den 1 mélet aktuella upphandlingen verkar
konkurrensbegrinsande eller varfor endast tva leverantérer har mojlighet
att limna anbud i upphandlingen. Det framgar inte heller att upphandlingen
4r av sddan omfattning som den som var aktuell i RA 1999 not.1. Det for-
hallande att landstinget valt att inte dela upp upphandlingen i flera mindre

upphandlingar utgor ddrmed inte skl for ingripande i upphandlingen.

Landstinget har anfort att bolagets produkt inte uppfyller de i upphandling-
en stillda kraven och att bolaget ddrmed inte kan anses lida skada till f6ljd
av att upphandlingen inte delats upp. Pastaendet har inte motsagts av bola-
get. Bolaget uppger att det skulle ha mojlighet att delta 1 upphandlingen om
den delades upp. Forvaltningsritten drar dérmed slutsatsen att bolaget inte
kan delta i upphandlingen i dess nuvarande utformning. Bolaget kan dér-
med inte anses ha lidit skada i den mening som avses i LOU. Diarmed sak-

nas skal att ta stéllning till de vriga grunder for ingripande i upphandling
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en som bolaget anfor. Ans¢kan ska dirmed avslds. Forvaltningsrittens in-

terimistiska beslut den 15 juni 2015 upphér didrmed att gilla.

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

Elisabet Andersson
radman

Malet har handlagts av Kerstin Thor.
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Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut

" ska' skriva-till Kammarritten i Stockholm. Skri-
_ velsen ska dock skickas eller limnas till for-

valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig forhandling, eller det
vid en siadan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet £6r offentlig part riknas fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
l6rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsriitten har kommit
till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det dr av vike for ledning av ritistillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre riitt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star f61-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammarritten varf6r man anser att prov-
ningstillstand b6ér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

diir klaganden kan nés for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som éverklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skill som klaganden anger till stod for en
begiran om prévningstillstand,

4. den dndring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f2 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

T vissa mél fir avtal slutas innan tiden for ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgbrande far inte provas sedan avtal har siutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni viinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se




