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

FORVALTNINGSRATTENS BESLUT

Forvaltningsritten avvisar ansékan om dverprovning.

Forvaltningsrittens beslut fran den 1 juli 2022 upphor dirmed att gilla.
BAKGRUND OCH YRKANDEN

Region Ostergdtland genomfor for egen rikning och pa uppdrag av Region
Kalmar lan och Region Jonkopings 14n upphandlingen Cochlea-implantat,
sydostra O, dnr UC-2022-36, som ppet forfarande enligt LOU. Samtliga

upphandlande myndigheter bendmns hddanefter som Regionen.

Med-El Nordic AB (Med-El) ansdker om verprovning av upphandlingen och

yrkar att forvaltningsrétten forordnar att den ska géras om.

Regionen bestrider bifall till ansdkan.

Besoksadress
Brigadgatan 3

Telefon
013-2511 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 406 forvaltningsrattenilinkoping@dom.se
08:00-16:00 581 04 Linkoping Webbplats

www.forvaltningsrattenilinkoping.domstol.se
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VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT

Med-El

Regionen har genomfort upphandlingen pa ett sitt som strider mot 6ppenhets-
och likabehandlingsprinciperna i 4 kap. 1 § LOU. Regionen har utformat
upphandlingen och dess utvirderingsmodell pd ett sitt som strider mot 16 kap.
1 § LOU, genom att Regionen inte utvirderar eller beaktar pris 1 samband med
att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska fastslas. Detta forfarande
strider mot ordalydelsen och innebdrden av 16 kap. 1 § LOU, som forutsatter

att pris 1 ndgot avseende ska beaktas vid utvérderingen.

Upphandlingen syftar till att Regionen ska ingé ramavtal avseende horsel-
implantat, s.k. Cochleaimplantat (CI). Enligt avsnitt 1.9.2 1 upphandlings-
dokumentet kommer avtal att tecknas med samtliga anbudsgivare som
uppfyller stéllda kvalificeringskrav samt vars anbud uppfyller 1 upphandlings-
dokumentet stillda krav. Fordelningen av avrop kommer att ske genom
sarskild fordelningsnyckel. Anbudsgivarna ska visserligen ange sina priser for
CI, men priserna ligger inte till grund for tilldelning av ramavtal. Pris kommer
endast att utvérderas vid avrop, men endast i andra hand om CI anses
likvéardiga. Det far konstateras att det inte sker ndgon utvirdering av pris enligt

16 kap. 1 § LOU nr tilldelning av ramavtal sker.

Regionen har uppstéllt en fordelningsnyckel som inte bygger péd objektiva
villkor p4 sitt som forutsitts i 7 kap. 6 § LOU. Aven om det ir patientens
behov och val som avgoras av ldkare, maste kriterierna for tilldelningen av
avrop mota transparens- och likabehandlingsprincipernas krav pa klarhet,
forutsdgbarhet och likvirdighet. Kraven ska kunna uppfattas och tolkas pa
samma sdtt av alla anbudsgivare och det ska vara mojligt att forsta varfor ett
visst avrop skett till en viss leverantér. Huvuddelen av de villkor som Regionen

avser tilldmpa vid avrop &r inte objektiva villkor. Villkoren &r till sitt innehall
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och utformning oklara och otydliga att det varken pé forhand eller efter avrop
gér att bedoma om ett avrop skett i enlighet med villkoren. Villkoren for avrop
ger Regionen full frihet att vilja mellan leverantorer och det finns en klar risk
att tidigare ars avropsmonster upprepar sig dir en leverantor erhéllit i princip

alla avrop.

Regionen har angett att syftet med forfarandet, att inte beakta pris/kostnad eller
forhallandet mellan pris och kvalitet, beror pé att det inte dr mojligt att beakta
pris 1 och med att viss utrustning kan behovas bytas ut/kompletteras och att det
darfor inte &r mojligt att utse en huvudleverantor utifran ldgst pris. Att CI
behdver bytas och kompletteras innebar naturligtvis inte att det inte dr mojligt
att beakta pris/kostnad eller pris/kostnad och kvalitet. Regionen kommer gora
avrop av ny CI for patienter som inte tidigare har haft CI. I majoriteten av
avropen kan déarfor pris/kostnad eller pris/kostnad och kvalitet vara avgdrande
for att avgora vilket CI som bast motsvarar patients behov och som ar mest
prisvird. Aven om mot formodan, Regionen skulle anse att tvd CI-produkter ir

likvérdiga, dr det oklart hur priserna i1 prisformuldret kommer att jamforas.

De horselimplantat som forekommer pd marknaden kan anvindas for att
behandla alla medicinska tillstdnd 1 samtliga patientgrupper, varfor implantaten
ar medicinskt likvéardiga. Det ar endast 1 en handfull fall det finns medicinska
skal att vélja ett implantat framfOr ett annat implantat. Den verkliga anledning
till fordelningsnyckelns utformning ar att Regionen inte anser sig kunna

hantera flera olika fabrikat.

Det foreligger inte ndgot som helst motsatsforhillande mellan att tillimpa
reglerna 1 hdlso- och sjukvardslagstiftningen och LOU. I varje annan
upphandling av CI som genomforts 1 Sverige har pris beaktats vid tilldelning av
ramavtal och likasa har patientens val kunnat beaktats vid avrop frén sddana
ramavtal. Under alla omstdndigheter och om det mot formodan skulle foreligga

en motstridighet mellan LOU och reglerna 1 hélso- och sjukvérdslagstiftningen,
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utgér LOU lex specialis i forhallande till hdlso- och sjukvardslagstiftningen.
LOU ska da fa foretrdade. Det finns inget undantag i LOU som gor det mojligt
att bortse fran centrala upphandlingsregler for att beakta hélso- och

sjukvardslagstifiningen.

Ett ramavtal upphandlas pad samma sétt som ett upphandlingskontrakt. Praxis
har bekraftat att tilldelningsgrunderna i 16 kap. 1 § LOU dr tillimpliga bade for

ramavtal och kontrakt.

Med-El ifradgasitter inte att Regionen kan anvénda patientens val som avrops-
mekanism for kontraktstilldelning. Det foreligger ingen motséttning mellan att
beakta pris/kostnad nér ramavtal tilldelas och att vid avrop beakta den
enskildes behov/val. Det saknas ddrmed nigot barande skél for att utesluta

pris/kostnad pé det sétt som Regionen gjort i upphandlingen.

Det ar visserligen korrekt att kvalitetskriterier kan vara avgérande vid
tilldelning av ramavtal, men detta forutsitter att det finns ett fast pris som é&r
fastslaget av den upphandlande myndigheten. Det bor vara ostridigt att
Regionen inte tillimpat nagot fast pris vid tilldelningen av ramavtalet.
Eftersom Regionen inte har anvint sig av nagot fast pris/kostnad har Regionen
inte ndgon mojlighet att anvinda sig av enbart kvalitetskriterier vid tilldelning

av ramavtal.

Utformningen av upphandlingen har behéftats med omfattande transparens-
brister vilket har gjort det omdjligt for Med-El att 1dmna anbud i den. Hade
Regionen utformat tilldelningen av ramavtal samt avropen frin ramavtalet
forenligt med upphandlingsprinciperna och LOU skulle Med-El kunnat 1dmna

anbud och haft en likvdrdig chans att konkurrera om kontraktet.

Med-El har redan innan upphandlingen pétalat for Regionen att fordelningen

av avrop mdste vara klar och tydlig, sa att det d&r mdjligt att géra ndgon slags
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uppskattning kring hur antalet avrop kommer fordela sig mellan de tre mdjliga
leverantorerna. Med-El har pétalat bristerna dven under Fragor och svar i
upphandlingen. Regionen har inte gett ndgot klargérande svar eller justerat
underlaget for 6kad 6ppenhet och transparens. Med-El har darmed gjort vad
som ankommer pa en leverantor for att undvika att drabbas av skada (se HFD

2022 ref. 4 T och II).

Regionen

Regionen har inte brutit mot LOU. Regionen har valt en sérskild fordelnings-
nyckel utifrdn patientens behov och val, vilket &r tillatet och sé langt som
mojligt forutsdgbart utifrdn given beskrivning av fordelningsnyckeln. Nagot
godtycke eller risk for godtycke foreligger inte. Utifran den sdrskilda
fordelningsnyckeln behandlas leverantorer lika. Det bésta anbudet sidkerstélls
enligt den modell som Regionen har stéllt upp i upphandlingen for varje enskilt

avrop kopplat till varje enskild patient.

I malet ar det frdga om antagande av ramavtalsleverantorer for senare avrop
utifran pa forhand faststillda villkor, vilket regleras av 7 kap. 6 § LOU. I
forarbetena till LOU anges att upphandling ska ga till pa samma sitt som
upphandling av ett kontrakt, men att 6vriga regler i LOU kopplat till anvént
forfarande ska anvidndas enbart 1 tillimpliga delar och att vad som far forstas
med detta &r upp till rattstillimpningen att avgora (se prop. 2015/16:195

s. 515). 116 kap. 1 § LOU regleras utvédrdering av anbud och tilldelning av
kontrakt. Enligt ordalydelsen saknas reglering i paragrafen avseende antagande

av ramavtalsleverantorer.

I forarbetena till LOU (se prop. 2015/16:195 s. 520) anges att “om en
fordelningsnyckel som tar hdnsyn till fysiska personers val eller behov bedoms
som dndamaélsenlig, behdver detta inte vara sekundért till en rangordning av

leverantorerna”. Nagot avgorande avseende krav pa att tilldela ramavtals-
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leverantor enligt 16 kap 1 § LOU nér “rangordning” styrs av fysiska personers

val och behov finns inte.

Syftet med tillatligheten i sig for sérskild fordelningsnyckel for fysiska
personers behov och val vid just ramavtal dr att det ror den typ av vara eller
tjanst ddr leverans ska kunna ske fran flera olika leverantdrer och tillgodose det
varierande behov och preferenser som finns. Med Med-Els synsitt kan inte en
sarskild fordelningsnyckel utifran fysiska personers val och behov fa fullt
genomslag vid ramavtal med flera leverantorer dér alla villkor dr pa forhand
faststédllda. En volymfordelning eller annan rangordning av ramavtals-
leverantorer skulle 1 annat fall begrédnsa att de fysiska personernas val och

behov om inte avrop kan ske fran alla ramavtalsleverantorer som kvalificerat

sig.

Regionernas uppfattning &r att upphandlingen inte star i strid med LOU.
Upphandlingen foreskriver for antagande av ramavtalsleverantdrer att de ska
uppfylla kvalificeringskrav samt att anbuden, offererade produkter, ska
uppfylla en médngd kvalitetskrav. Pris ska ocksa ldmnas och vara bindande.
Alla leverantorer som uppfyller detta har haft mojlighet att antas som
ramavtalsleverantdrer. Ramavtalsleverantdrerna behandlas sedan lika utifran

den sérskilda fordelningsnyckeln.

Regionens uppfattning ér att det vid fordelningsnyckel utifran fysiska
personers val och behov inte finns ndgot behov av att ha en annan modell for
tilldelning av ramavtalet som sadant. I och med att det dr ramavtal med alla
villkor pé forhand faststéllda sa tillgodoses behovet av urval av leverantorer
och kontraktstilldelning enkom genom den valda fordelningsnyckeln. Négot
behov av att ha rangordning, eller krav pé det, som dr primér i forhéllande vald
fordelningsnyckel finns inte. Ndgot motsatsforhédllande eller saklig skillnad
mellan tilldelning av ramavtalsleverantdr och avrop frdn ramavtalsleverantor ér

d4 inte forhanden, varfor 16 kap. 1 § LOU inte utgor hinder och i mojligaste
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man far anses tillgodosedd sa ldngt som 4r mdjligt avseende urval och

tilldelning.

Av punkten 6.2.1 i upphandlingsdokumentet framgar att ett CI-team bestaende
av olika kompetenser samverkar vid utredning av patientens behov samt att
man gemensamt kommer fram till vilket val som ska goras. Det &r saledes inte
fraga om att en enskild anstélld skulle gora ett godtyckligt val eller att
patienterna inte skulle fa information om vad som &r lampligt for dem ur olika
aspekter. Nagot godtycke kommer inte forekomma och har inte heller

forekommit.

Det ar svart for Regionen att ndrmare beskriva vad som ligger 1 de
beddmningsparametrar som satts upp, sdsom exempelvis medicinsk bedomning
av patientens forutsittningar och det kirurgiska hantverket” med avseende pa
ingreppets svarighetsgrad och mal. Regionen arbetar multidisciplinirt runt
patient for att med patient gora en samlad beddmning vad som dr det mest
lampliga for varje enskild patient utifran de parametrar som har satts upp. Det
ligger i sakens natur att komplicerade bedomningar och beslutsprocesser inte
later sig fingas. Vissa subjektiva inslag far accepteras. Lagst pris kan avgora
om beddmningen stannar vid tvé olika leverantorer/fabrikat varvid det da ar
kant vilka produkter som behdvs och en jaimforelse kan goras utifran i
upphandlingen offererade priser, vilket bor vara forutsédgbart for en rimligt

informerad och omsorgsfull anbudsgivare i branschen.

For att den upphandlande myndigheten ska kunna frdngé den i ramavtalet
faststédllda ordningen mellan leverantérerna bor sérskilda skil foreligga med
hénsyn till foremalet for upphandlingen. Mot bakgrund av den upphandlade
tjanstens art samt kravet om patientens val foreligger sarskilda skil. Patientens
val stdds av tvingande lagar, t.ex. 10 kap. 2 § hélso- och sjukvérdslag
(2017:30), 5 kap. 2 § patientlagen (2014:8210ch 6 kap. 1 § patientsidkerhets-
lagen (2010:659).
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Sammantaget innebir den aktuella regleringen for tilldelning av kontrakt
genom avrop att Regionen inte brutit mot ndgon av de grundldggande
principerna som ska iakttas vid upphandling eller ndgon annan bestimmelse i

LOU.

Med-El har sjdlva valt att inte delta i upphandlingen. Med-El har haft mdjlighet
att uppfylla kraven for sig och sitt anbud for att kunna antas som ramavtals-
leverantor och eventuella brister i forhallande till 16 kap. 1 § LOU for inte med
sig att bolaget anses ha riskerat att lida skada. Det véisentliga ar att det &r lika
forutsittningar for alla och Med-El har inte visat att de skulle riskera att lida
skada av modellen genom att missgynnas. Den omstidndigheten att Med-El
stéllt fragor under anbudstiden innebar inte att Med-El lidit skada eller riskerat

att lida skada.

SKALEN FOR BESLUTET

LOU omfattar enligt 1 kap. 2 § upphandlingar som genomfors av
upphandlande myndigheter. Med “upphandling” avses sddana atgirder som
upphandlande myndigheter vidtar i syfte att anskaffa varor, tjinster eller
byggentreprenader genom tilldelning av ett kontrakt till en leverantdr som valts
ut av den upphandlande myndigheten (se 1 kap. 2 § LOU, artikel 1.2 i direktiv
2014/24/EU och prop. 2015/16:195 del 2 s. 933 )

Den nérmare innebdrden av begreppet “anskaffa” framgar inte av LOU. Av
skal 4 till direktiv 2014/24/EU framgér att begreppet anskaffa bor forstds 1 vid
mening som att fa tillgdng till fordelarna med de aktuella byggentreprenaderna,
varorna eller tjdnsterna. Vidare klargdrs att situationer da samtliga aktorer som
uppfyller vissa villkor har ritt att utfora en bestdmd uppgift utan selektivitet
(urval) inte bdr ses som upphandling, utan som auktorisationssystem, och

darfor inte omfattas av direktivet.
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Det foljer av praxis frin EU-domstolen (mal C 410/14, Falk Pharma och mal
C-9/17, Tirkkonen) att skyldigheten att iaktta upphandlingslagstiftningen
forutsitter att den upphandlande myndigheten anskaffar varor, tjanster eller
byggentreprenader genom att ingd offentliga kontrakt med en eller flera
leverantorer som valts ut av den upphandlande myndigheten. Ett grund-
laggande kriterium for begreppet "offentligt kontrakt" &r att det sker ett urval
av anbud, och ddrmed av vinnande anbudsgivare. I malet Falk Pharma var det
fraga om ett auktorisationssystem, ddr samtliga intresserade leverantdrer nir
som helst kunde ansoka om att fa delta, och samtliga leverantdrer som
uppfyllde kraven fick inga avtal med myndigheten. I mélet Tirkkonen var det
frdga om ett system for jordbruksradgivning, dér den upphandlande
myndigheten valde ut samtliga kandidater som uppfyllde kvalifikationskraven.
Systemet hade en begrinsad giltighetstid, och det gick inte att ansluta sig till
det under systemets 16ptid. Enligt EU-domstolen paverkade nyssndmnt
forhdllande inte bedomningen av om det foreldg ndgot urval mellan de
godtagbara leverantorerna och deras accepterade anbud. EU-domstolen
konstaterade 1 bada malen att det faktum att de aktuella systemen innebar att
den offentliga organen inte gjorde nagot val mellan intresserade ekonomiska
leverantérer medforde att det inte skulle anses foreligga offentliga kontrakt i
den mening som avses i direktivet, dvs. att det 1 avsaknad av den upphandlande
myndighetens urval av leverantér saknades skél att 1ata myndighetens agerande
1 denna del, dvs vid valet av tjinsteleverantorer under bestimd period, omfattas

av regelverket for offentlig upphandling.

Forvaltningsritten konstaterar att det av punkten 1.9.2 i upphandlings-
dokumentet framgér att avtal kommer att tecknas med samtliga anbudsgivare
som uppfyller stillda kvalificeringskrav samt vars anbud uppfyller i
upphandlingsdokumentet stillda krav. Den aktuella skrivningen innebér att det
1 forfarandet, som anges syfta till att resultera i ramavtal mellan Regionen och
godtagna leverantdrer, inte sker nagot urval mellan de anbudsgivare som

uppfyller de kvalifikations- och dvriga krav som Regionen uppstillt. Mot
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bakgrund av det som ovan angetts avseende vad ett forfarande av ndmnda slag
innebdr enligt EU-domstolens praxis finner forvaltningsrétten att de
overenskommelser som det i malet aktuella forfarandet kommer att resultera i
inte utgor offentligt kontrakt i LOU:s och direktiv 2014/24/EU:s mening.
Endast forfaranden som omfattar offentliga kontrakt (se 1 kap. 2 och 15 §§
LOU) i en offentlig upphandling omfattas av LOU:s reglering. Ett forfarande
for val av leverantor for kommande avrop som det aktuella kan séledes, enligt
forvaltningsrattens mening, inte prévas genom en ansokan om overprovning
enligt 20 kap. 6 § LOU. — Vid en sddan utgang finns ej heller utrymme att i
malet prova huruvida senare anteciperade avrop fran sagda dverenskommelser
kan anses omfattas av LOU och om villkoren for dessa vid ett sddant

forhdllande ér forenliga med namnd lagstiftning.

Da forfarandet enligt vad som ovan anforts inte avser ett offentligt kontrakt och
inte heller utgér myndighetsutovning mot nagon enskild kan det inte heller
overklagas med tillimpning av bestimmelserna i1 forvaltningslagen (jfr HFD

2012 ref. 29).

Av det ovan sagda foljer att det saknas forutsittningar for forvaltningsritten att

prova ansokan och den ska dirfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man 6verklagar finns i bilaga 1 (FR-05).

Tomas Kjellgren

Radman

Malet har foredragits av foredragande juristen Stefka Bokmark.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

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 fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

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

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

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

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

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 (Iis mer om
provningstillstand 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 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

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

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.

Sida 1 av2

www.domstol.se
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

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

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

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

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

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

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

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

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

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

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

16 kap.

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

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