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YRKANDEN M.M.

Stockholms lins landsting (SLL) yrkar att ldnsréttens dom ska undanréjas
och att SLL:s tilldelningsbeslut ddrmed ska faststillas. Till stéd for sin talan

anfor SLL bl.a. f6ljande.

I den ifrdgavarande upphandlingen skulle en for patienterna bindande
rangordning vara i praktiken omdjlig och i vart fall medféra extrema
svérigheter att genomfora. Det dr fullstédndigt uteslutet att SLL skulle kunna
administrera varje avrop for att, sdsom Stockholm Heart Center AB
(bolaget) uppenbarligen énskar, styra patientstrémmen till dem. Det kan inte
heller vid anbudets avgivande ha féresvivat bolaget att en sidan ordning

skulle etableras.

SLL har i férfrAgningsunderlaget angivit en annan anvisning fér
férdelningen som éterfinns i punkt 10.3 i ramavtalet. Detta har
kommunicerats med alla leverantdrer som villkor for deltagande i
upphandlingen. Acceptans av denna klausul har varit en forutsittning for
kvalificering. I det sa kallade “konkurrensuppstkande skedet” av
upphandlingen har samtliga leverantorer saledes bort utga fran att man inte
kan uppna en sidan sérstéllning som bolaget efterstrivat genom sin talan i
lénsratten. Upphandlingen kan dérfor inte anses brista 1 6ppenhet. Nir det
redan i forfrigningsunderlaget anges att det slutliga valet mellan
leverantdrerna gors av patienterna, kan det inte bli tal om diskriminering
eller godtycke fran SLL:s sida. Inte heller kan det réra sig om bristande
objektivitet vid avropen enbart pa den grund att det slutliga valet av
leverantdr gors av patienterna. Kravet p& konkurrens i upphandlingen har i
hog grad tillgodosetts genom att endast tre av elva anbudsgivare antagits
som leverantorer. Prisskillnaden mellan de vinnande anbudsgivarna &r for

ovrigt marginell.
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Bolaget medger bifall till 6verklagandet och anfér bl.a. foljande. Bolaget
och SLL har varit i kontakt med varandra och #r ense om att lansrittens
dom fororsakar dem bada mer skada &n SLL:s ursprungliga
tilldelningsbeslut. Det bér ocksé framhéllas att #ven patienter och personal
lider mer skada av de foljder som lénsrittens avgdrande medfér eftersom
domen, om den skulle sta sig, innebér att det foreligger stor osikerhet och
instabilitet vad géller remittering under den period som en ny upphandling
ska genomfotras. Bolaget samtycker dérfor enligt 13 kap. 5 § andra stycket

rattegdngsbalken till att lansréttens dom undanréjs.

SKALEN FOR AVGORANDET

Kammarrétten konstaterar inledningsvis att vad som &r foremal for prévning
dr det dverklagade lansrattsavgorandet rérande Sverprévning i dberopade
avseenden av SLL:s upphandling av de aktuella tjinsterna. Kammarrétten
har saledes att géra en prévning av om SLL vid sin upphandling har brutit
mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan

bestdmmelse i den lagen.

Fragan i malet &r om det aktuella ramavtalet innehéaller en
fordelningsnyckel for tilldelning av enskilda kontrakt som ar sidan att
bestdmmelserna i LOU och de grundlédggande principerna som bar upp

lagen samt gemenskapsritten inte trids for nar.

Kammarrétten finner, med beaktande av de administrativa aspekter som
SLL pétalat och patienternas ritt att enligt 3 a § hilso- och
sjukvardslagen (1982:763) vilja vardgivare, att det varit forenat med
patagliga nackdelar att kréva att de enskilda avropen ska ske utifrén en

given rangordning (jfr prop. 2006/07:128 5.175).

Tilldelning av kontrakt grundat pa ramavtalet ska dock enligt 5 kap. 6 §
LOU ske till den leverantor som har ldmnat det bésta anbudet pa

grundval av de villkor som angetts i ramavtalet. Villkoret i punkt 10.3 i
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ramavtalet stadgar att befolkningen inom Stockholms l4ns landsting har
rétt att fritt vélja leverantor av de aktuella tjdnsterna. Vad som &r ”det
basta anbudet” vid varje enskilt avrop 4r alltsé i detta fall den leverantor
som patienten i samrad med sin ldkare viljer och inte enbart det anbud
som har lagst pris. Bestimmelserna i 5 kap. 6 § andra stycket LOU far

dérmed anses tillgodosedda.

Kammarrétten kan vidare konstatera att de enskilda kontrakten kommer
att tilldelas till ndgon av de vérdgivare som efter konkurrensutséttning
blivit parter till ramavtalet. De enskilda kontrakten tilldelas i enlighet
med patienternas lagstadgade rittighet utifrdn det val som den enskilda
patienten gor i samrdd med sin lékare. Nagon risk att upphandlande enhet
godtyckligt kan anvénda ramavtalet pa ett otillborligt sé att konkurrensen

forhindras, begrénsas eller snedvrids kan ddrmed inte anses foreligga.

Kammarritten finner sammantaget att den aktuella regleringen for
kontraktstilldelning inte innebér att SLL brutit mot ndgon av de
grundldggande principerna som ska iakttas vid upphandling eller ndgon
annan bestammelse i LOU. Overklagandet ska dérmed bifallas och

lansréttens dom ska upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1)

Ann-Chiefsti Fryklund Marc Gren
R

Lovgren tf. assessor

referent

b

Carl Braunerhielm

kammarrittsrad

féredragande
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DOMSLUT

Lansritten forordnar att Stockholms 14ns landstings upphandling av
tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi, objekt A, B, D

och E, skall gbras om.

Lansrétien upphaver sitt interimistiska beslut den 25 september 2009.
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BAKGRUND

Stockholms lans landsting (SLL) genom{&r en upphandling av tjénster
inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi (dnr LS0801-0104, HSN
0801-0154). Av anbudsforfrigan den 22 maj 2008 framgar bl.a. att
upphandlingen dr uppdelad pa fem objekt — (A) Arbetsfysiologi/Hjért-
diagnosuk; (B) Lungfunktionsdiagnostik/Blodanalyser; (C) Neuro-
fysiologi: (D) Perifer cirkulationsdiagnostik och (E) Stmnapnéunder-

sokningar. Vidare framgar att anbud skall ldmnas pa ett eller flera objekt.

Lfler att upphandlingen varit foremél (6r Gverpriviing enligt 1,OU |
allmin {orvaltningsdomstol har SLL i nytt tilldelningsbeslut den 15
seplember 2009 angetl bla ali SLL antar anbud fran flera angivna

ol in ; (b Qo pdetagnlgmn TT gt
leverantdrer 1 objelt A, B, D, E: ddribland anbud {¥in Stockholm Heart

Center AB (SHC).

Efter att SHC har ansoki om ¢verprovning enligt LOU har léansréitten den
25 september 2009 forordnat att upphandlingen i nu aktuella delar inte far

avslutas innan ndgot annat har beslutats.
YREANDE M.M.

SHC yrkar att ritlelse skall goras pa sa sétt att det av tilldelningsbeslutet
skall framga att SHC har rangordnats som {&rsta leverantdr i samtliga
objekt och att avrop i forsta hand dédrmed skall ske frdn SHC il dess
bolagets offererade volym har fyllts. Till stod {6r sin talan anfér SHC 1
huvudsak féljande. SLL har handlat i strid med LOU nir man inte tydligt
anger i tilldelningsbeslutet och kommunicerar till avropande enheter den
rangordning som innebér att SHC rangordnas som forsta leverantor
avseende samtliga aktuella upphandlingsobjekt. SLL har i1 {orfrdgnings-
underlaget till upphandlingen uppstéllt ett enda utvéarderingskriterium,

nimligen totalkostnad. Bolaget har for samtliga nu ifrdgavarande fyra
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objekt i sitt anbud offererat lagsta totalkostnad per obj ekt. Detta innebér att
SHC skall rangordnas forst for vart och eft av objekten. Remitterande
likare skall vid avropstillfallena remittera patienterna efter rangordningen 1
tilldelningsbeslutet. Detta innebér aft SHC skall remitteras i forsta hand till
dess att den av SHC offererade kapaciteten/volymen per Objekt har fyllts.
Forst dérefier skall remitterande ldkare remittera patienter till den
leverantér som rangordnats Som nummer tva i tilldelningen, etc. I sitt nya
tilldelningsbestut har SLL inte tydligt angivit hur antagna leverantdrer
rangordnats. Det enda utvirderingskriteriet 1 upphandlingen dr
totalkostnad. Rangordningen av vinnande leverantorer méste séledes ske
enligt detia utvarderingskriterium. Av den samlade dokumentationen 1
srendet framgér att SHC har 1imnat lagsta totalpris for vart och ett av de
fyra objekt man har offererat. SHC &r siledes rangordnat som nummer ett 1
objekten A, B, D, och E. Rangordningen framgér emellertid enbart indirekt
om man sjilv som ldsare “lagger pussel” och det kommer inte alls framga 1
praktiken for de remitterande 1akare m.m. som kommer att gora avrop
genom remisser. Det finns inte nagot 1 beslutsdokumentationen som leder
remittenterna till att gora ratt avrop fran de ramavtal som ingés genom
upphandlingen. SLL har 1 upphandlingen tydligt kommunicerat att priset
har varit av storsta vikt i den hér upphandlingen. Det framgér med all
snskvird tydlighet inte minst av det falktum att endast totalpriset/total-
kostnaden har anvants som utvirderingskriterium. SLL har valt aft inte
utvirdera nagot annat &n priset. Genom aft i steg tva vara otydligt och inte
tydligt kommunicera, varken i tilldelningsbeslutet eller p& annat satt, den
rangordning per objekt som upphandlingen resulterat i sétter man nu sitt
eget mal med upphandlingen och sin egen utvirdering ur spel. Genom att
istillet folja rangordningen skulle SLL i praktiken uppné 1agsta pris for den
vird som de facto avropas frin ramavtalen. For en utomstaende betraktare
och skattebetalare kan det te sig méarkligt aft SLL genomftr en
upphandling dér man sé starkt prioriterar totalkostnaden att man anvander

det som enda utvarderingskriterium, och sedan struntar 1 kostnaden nér
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man formulerar tilldelningsbeslutet och kommunicerar ut tilldelningen till

verksamheterna som har ritt att avropa {rén ramavtalen. SHC tog pé ett

tidigt stadium innan upphandlingen pabérjades, 1 samtal upp frAgan om

patienier och remittenters valfrihet och foreslog att SLL istéllet {6r att gora

en upphandling enligt LOU kunde inféra ett valfrihetssystem enligt lagen

(2008:902) om vallrihetssysiem (LOV) SLL valde dock att gdra en regel-

ritt upphandling enligt LOU, vilket innebir att SLL méste {6lja LOU

samtliga delar ocksé vad géller rangordning av ramavtalsieveranttrerna,

alternativi infora ctt svstem med andra konkurrensutsittning men det &

inte tillidmpligt 1 {orevarande {all. Det dr inte méjligt att shsom SLL nu har

gjort, i vissa delar genomf6ra upphandlingen enligt LOU och i andra delar,

rangordningen. strunta i LOU. Att SLL borde ha anvint sig av .LOV och

inte gjort en upphandling enligt LOU framgédr av SLL:s egen mstéllning
sasom den framforts till SHC. Det upphandlingsrittsliga problemet

el

forstirks ytterligare av att andra leverantrer numera — efter det att SHC:s
laga pris har framkommit i tilldelningen — har valt att samarbeta, vilket
innebdr att de kapaciteter/volymer de har offererat 1 upphandlingen laggs
samman. Saledes kan vissa leverantérer som &r rangordnade efter SHC inte
enbart erbjuda sina egna volymer utan kan nu erbjuda ocksa konkurrenters
volymer. Eftersom det inte tydligt kommer att framgd {61 remitierande
likare etc vilka prisskillnader som foreligger mellan de olika
leverantérerna och vilken rangordningen mellan leverantérerna &r, kan
SHC:s konkurrenter genom exempelvis marknadsforingsinsatser eller
liknande erhélla avrop (remisser) som dverstiger den kapacitet som man
sjélv har offererat i upphandlingen. Detta innebdr att SHC 1 vissa fall kan
komma att bli utan avrop, trots att man har offererat ldgsta totalkostnad och
trots att man har tilldelats avtal och rangordnats forst. For SHC ér detta
naturligtvis en ohallbar situation. SHC har berdknat sina l4ga priser pa

vissa volymer och for det fall SLL hade f61jt LOU 1 formuleringen av
tilldelningsbeslutet och kommunikationen till avropande enheter

(remittenter) s& hade SHC ocksa i praktiken varit garanterat dessa volymer.
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SLL:s otydliga rangordning medfor att SHC inte kommer att & det utfall
av sina avial som man ratteligen skulle haft om SLL hade rangordnat
leverantérerna enligt LOU och enligt det utvarderingskriterium som man
sjalv har angivit 1 forfragningsunderlaget. Dessutom forhaller det sig sa att
SLL:s otydliga rangordning och otydligheten i SLL:s kommunikation av
resultatet av upphandlingen till avropande enheter — dvs. remittenterna —
ocksé riskerar medfora att SLL inte uppfyller sitt eget framsta mél med
upphandlingen, att fé lagsta mdjliga totalkostad. Den otydlighet som SLL
har valt i formuleringen av tilldelningsbeslutet och kommunikationen till
avropande enheter leder till att remitterande likare m.fl. kommer att
fortsitta “som man alltid har gjort” och vilja att remittera patienter till den
leverantér som man sjalv “har lust med™. Utan att har g in pa vilka
grunder de enskilda remittenterna kan ha for sitt beslut kan konstateras att
remitteringen inte sker enligt resultatet av upphandlingen. Detta &r till
fylles for att konstatera att SLL genom sin otydlighet vad géller rang-
ordningen bryter mot LOU och att detta brott mot LOU medftr inte enbart
att SHC lider skada, utan ocksé att SLL och dirmed skattebetalarna
Kommer att lida skada. SLL upphandling 1 strid med LOU och
upphandlingsratten i dvrigt har lett till att SHC har lidit skada. De volymer
som SHC riskerar att g miste om genom SLL:s felaktiga rangordning i
tilldelningen medfor att skadan ar betydande. Den skada som SHC riskerar
att lida genom SLL:s brott mot LOU och upphandlingsrétien i gvrigt kan
forhindras genom ldnsréttens forordnande att upphandlingen inte far
avslutas forrdn ratelse gjorts. — Méalet handlar inte om patienters valfrihet
utan om att SLL har gjort en upphandling enligt LOU och att man darfor
maste folja lagens regler om metoder for avrop. SLL gor gillande aft man
inte kan rangordna ramavtalsleverantorerna p4 grund av att patieniernas
ratt Gl valfrihet inte medger att SLL styr avropen/remisserna. Detia
argument faller pé sin egen orimlighet och &r ologiskl pa flera punkter. Vid
sidan om LOU finns LOV, som ar tillamplig just i de situationer som SLL

beskriver, dvs. nar patienterna sjélva skall bestamma vardgivare, SLL har 1
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upphandlingen valt endast tre, 1 nagot fall fyrd, ramavialsleveranttrer per

abjekt och i sitt ursprungliga tilldelningsbeslut hade man valt endast tva

leverantérer. Det ar dirmed ofrnkomligt atl patienternas fria valmdjlighet

av vérdgivare ar ytierst liten och att den starkt begriansas genom

upphandlingen. SLL mdste kommunicera tilldelningen av ramavial till

remittenterna. Den kommunikationen ska sjélvfallet innehélla rang-

ordningen. Remitienterna styr avropen och miste 4 tydliga uppgifler om

den yangordning som giller, Ar det s& att SLL vill ge patienterna
méjligheter att phverka valet av virdgivare sa ar LOV den lampliga
upphandlingslagstifiningen. SHC foreslog oclsa att LAOV skulle anvindas
vid kommunikation med SLL innan upphandlingen pabrjades, men SLL
fattade ett aktivi val atl inte anvinda LOV. Aven om principen om
patienternas valirihet stammer vl Gverens med vad majoriteten i SLL har
kommunicerat till villjama sé dr det inte riktigt att, sésom 5LL pistar,
valfriheten skulle vara s& langtgdende och utbredd som politikema Onslar.
Den situation som SLL utmélar med ett mycket stort antal vardtillféllen
och stor valfrihet {1 patienterna dr dgnad att ge domstolen en felaktig bild
av verkligheten. T sjalva verket forhdller det sig s& att SLL har delat in
upphandlingen i ett antal objekt, baserat pé typ av véard. Inom varje objekt
forekommer arligen et hanterbart antal vardtillfillen/undersékningar.
Vidare forehller det sig pa det sittet att SLL starkt har begrinsat
patienternas valfithet genom att endast anta tre ramavialsleverantorer per
objekt. SLL:s intention var till yttermera visso att begrinsa valfriheten
ytterligare genom att endast anta tva leverantorer per objekt. Patienterna
har inte négot fritt val vad géller vardgivare f6r klinisk fysiologi, utan
denna vard far endast utforas av de tre eller fyra leverantorer som SLL har
valt per objekt. N&gon undantagssituation frén skyldigheten frén att rang-
ordna antagna ramavtalsleverantérer sdsom SLL gor gillande, {oreligger
dsrmed inte. Vid en konstruktion med ramavtal f6r vard, sésom nu ar for
handen, s& innebdr det att avropen sker i samband med att remiss skrivs.

Det 4r darmed remittenterna &r avropande enheter. Remittenterna styr
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varden genom att skriva remisser. Sjalvfallet har SLL en skyldighet att
lcommunicera till remittenterna vilka leverantorer som tilldelats ramavtal
och dirmed vilka leverantérer som remittenterna har ritt att avropa
fran/styra vard till. SLL:s pastiende att LOU inte skulle innehalla nigra
regler om rangordningen ckall kommuniceras &r direkt felaktigt.
Tilldelningsbeslut med angivande av rangordning méste kommuniceras till
avropsberittigade. Det torde vara helt omojligt {61 en avropsberattigad att
gissa sig till vilka ramavialsleverantérer som antagits och hur dessa har
rangordnats. Det &r i praktiken helt omdjligt att efterleva LOU utan sadan
kommunikation. Eftersom SLL utan tvekan Ar tvungna att kommunicera
vilka leverantdrer som ar ramavtalsleverantorer till remittenterna, ar det
s&vil enkelt som naturligt att den kommunikationen ocksé innehéaller
uppgift om rangordningen av leverantorerna. Skulle det vara sasom SLL
gor gillande att ndgon patient i ett enskilt fall vill vélja annan leverantor 4n
den som foljer av rangordningen, sé slulle man kunna tanka sig att
remittenten vid avropstillfallet gbr avsieg fran rangordningen i det enskilda
fallet med hanvisning till patientens valfrihet. Det finms dock ingenting
som motiverar att rangordning inte skulle ske. Det &r tvirtom sé att den
upphandlingsrétisligt grundldggande principen om proportionalitet, vilken
skall genomsyra allt upphandlingsarbete under hela upphandlings-
processen, foreskiiver att varje Atgdrd inte far vara mer ingripande dn vad
som fordras for att uppnéd mélet med atgérden. Om malet med atgérden &r
att i ndgon méan l4ta patienterna vara delaktiga i beslutet om vardinrattning,
g8 4r det en mer proportionerlig gtgard att frangd rangordningen i enskilda
fall. SLL:s atgérd att inte rangordna ramavtalsleverantorerna strider alltsé
ocksé mot propoﬁionalitetspfmcipen. Det framstér for SHC som uppenbart
att SLL:s agerande strider mot LOU genom att man frngar lagens
stadgande om att ramavtalsleverantorer skall rangordnas 61 det fall det
inte ar fraga om ett forfarande med en andra konkurrensutsittning, vilket
inte &r relevant 1 forevarande fall. Genom upphandlingen har SLL uppnatt

en avsevard prispress pd de {jénster som upphandlingen avser. Denna



Sida &
LANSRATTEN I DOM 19250-09
STOCKHOLMS LAN
Allminna avdelningen
prispress fir dock inte genomslag j praktiken om inte avrop sker enligt
rangordningen av leverantérer. For att SLL i praktiken skall uppné den
besparing som man 1 upphandlingen har “riknat hem” sé fordras att
volymerna avropas {rén leverantdrema 1 “réatt” ordning, dvs. i enlighet med
rangordningen. Det 4r inte rimligt — och Inte forenligt med LOU —att SHC
(rots sina laga priscr nu skall ldgga ner pengar och resurser pé att
marknads{éra sig mot remittenterna och allminheten, vilket SHC har
uppmanats il av SLL. Pé det sittet snedvrids och forfelas hela mekaniken
med upphandliing och ramavial Sadan marknads{oring skulle formodligen
achsi divelt strida mot LOU eflersom det enligt Tagen endast finns
rangordning och andra konkurrensutsitining som metoder {or avrop. och
bida bypger pi anviindandet av objektiva kriterier {or tilldelning av avrop.
- Enligt LOU finus endast Lvd meioder [Or avrop frén ramavial. Dessa
iva Villen metod som skall valjas beror pé hur
forfragningsunderlaget och de pa upphandlingen foljande ramavtalen ar
utformade. Antingen ar forfrigningsunderlaget s& precist och detaljerat
utformat att leverantoren kan ldgga anbud och parterna teckna ramavtal dér
samtliga avtalsvillkor &r faststdllda pé ett sddant satt att det dr mojligt att
gora bestéllningar (avrop) direkt {rén ramavtalen, utan ndgra (stérre)
preciseringar och behovsanpassningar mellan den avropande myndigheten
och leverantoren Eller s& ar forfrigningsunderlaget formulerat pé ett mer
sversiktligt sitt, eller dppnar det for olika alternativ ete att leverantorens
anbud och ramavtalet inte &r sa precist att det gér att bestélla ulan att den
avropande myndigheten preciserar sitt behov for leverantoren. 1 det forsta
fallet skall enligt LOU ramavtalsleverantérerna rangordnas, medan 1 det
andra fallet skall avropsmetoden med en andra konkurrensutsittning
anvindas. Det framgar redan av forfrigningsunderlagets utformning vilken
avropsmetod som skall komma att anvéndas for ramavtalet. Detta f6ljer
direkt av LOU. SLL péstér att om man skulle rangordna leverantdrerna sa

ar det ndgot som skulle tillféras upphandlingen och som inte var ként for

leverantdrerna i samband med anbudsgivningen. Detta &r ett felaktigt
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pastdende. Att ramavtalsleverantorerna skall rangordnas i férevarande fall
f5ljer av lag och 4r inte nagot som maste uttryckas i forfragningsunder-
laget. SLL:s pAstdende &r mycket mirkligt och svarforstaeligt. I den
altuella upphandlingen &r forfragningsunderlaget, anbuden och de dérpé
foljande ramavtalen sd tydliga att det #ir mojligt bestilla den aktuella
varden direkt, genom att skriva en remiss, utan att nagon andra
konkurrensutsittning genomfors. Deﬂa innebdr att forutséttningama &r
uppfyllda for att ramavtalsleverantorerna skall rangordnas. V ad SLL anfor
om fordelningsnyckel &r i detta fall mte riktigt och saknar relevans.
Eftersom det enda utvarderingskriteriet 1 upphandlingen har varit lagsta
pris sa skall en rangordning pé till sa att den leverantOr som har offererat
lagsta pris skall rangordnas forst. Nir den volym som leverantdren uppgett
som sin kapacitet i anbudet, har avropats/bestillts, skall niastkommande
avrop gé till den leverantdr som rangordnats som nummer tva 1
upphandlingen till dess ocksa denna leverantérs kvot r fylld, da turen gér
11l den leverantdr som rangordnats som nummer tre. Néagot annat sétt att
rangordna leverantorerna an de som f6ljer av de utvarderingskriterier som

uppstéllts i upphandlingen ger LOU inte utrymme f6r.

SLL bestrider att upphandlingen skall rattas. Upphandlingen har gjorts pa
ett korrekt sitt och SLL har inte pé nigot satt brutit mot LOU eller de
gemenskapsréttsliga principerna. Bolaget lider inte ndgon skada. Det
foreligger ddrfor inte skél aft besluta om &tgérder enligt 16 kap. LOU.
Medan SHC hivdar att det borde ha rangordnats som “fprsta leverantdr”
anser SLL att detta inte ar lampligt dverhuvudtaget for denna upphandling
av hilso- och sjukvardstjanster. Regeringen har i prop. 2006/07:128 5. 175~
176 noterat att en upphandlande myndighet méste kunna under vissa
forutsittningar ha mojlighet att frangd rangordning i ett ramavtal. Detta
giller nér den upphandlande myndigheten inte helt pa egen hand kan
formulera sitt behov. En forutsattning for en sadan avvikelse méste framga

av forfragningsunderlaget och utgdra en del av ramavialets innehéll.
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Exemplet som ges 1 propositionen dr det fall en patient eller annan vérd-

eller omsorgstagare genom mojlighet att péverka valet av leverantor kan

utéva inflylande pé de tjdnster eller varor som myndigheten skall tillhanda-

halla. Denna upphandling avser {janster inom klinisk fysiologi och klinisk

neurofysiologi till priméarvard, psykiatri, geriatrik och privata vardgivare

med avtal om somatisk specialistvéard samt privatpraktiserande specialist-

likare som har landstingsavial eller ersitts enligt nationella taxan. Det ror

;

sig om eti betydande antal ayrop (129 340 undersdkningar i 2007 enligt
anbudsinbjudan) frim en flora av vardgivare av olika siag vilka omfatiar
bide privata verksambeler och land stingaverksamiheter exempelvis fanns
i1 2007 ca 742 olika remitienter [or undersokningar {07 klinisk fysiologi.

SLL har inte majlighet att styra och kontrollera vilka avrop som ska pes till

varje leverantor. Patientsuromumen styrs Ul antagne leveraniorer som fitt

~ £ae ;1 ) e 1 e "y
everantorema sker inte hos

avial med SLL men avropet dov.s. valet mellan
SLL utan gors av enskilda patienter i samréad med remitterande ldkare. SLL
anforde darfor tydligt i punkt 10.3 i avtalsmallen i forfragningsunderlaget
ait: “Befolkningen inom Stockholms lans land sting har réut att fritt vélja
leverantsr av dessa tjanster. Alla leverantorer som arbetar pd uppdrag av
SLL skall ta emot de personer som stker sig till Leverantdren” Punkt 10.3
som utgdr en viktig del av ramavtalets innehall 4r inte forenlig med en
rangordning enligt SHC:s skrivning. Denna ratt att fritt vélja leverantorer
gor att SLL inte har utrymme att tillimpa ndgon annan princip for for-
delning av uppdrag 1 denna upphandling utan att riskera nya 6verklaganden
eller eventuella skadestandskrav. SHC péstér att SLL har handlat 1 strid
med LOU genom att inte tydligl ange 1 tilldelningsbeslutet och
kommunikation till “avropande enheter” den rangordning som innebér att
SHC rangordnas som “forsta leverantor” avseende samitliga aktuella
upphandlingsobjekt. SLL bestrider detta pastiende. LOU har inga regler
om en s&dant angivande och en sidan kommunikation Avtalets speciella
karaktér framgér av att “avropande enheter” inte finns hos SLL utan ute i

samhillet. Bolaget kan knappast ha utgétt frén aft man med sina angivna
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volyméataganden skulle vid framgéng i anbudstévlan vara garanterad dessa
volymer. Det dr ju tydligt angivet 1 forfragningsunderlaget att SLL inte
Jamnar nagra garantier alls betraffande volymer. SLL har inte pa négot satt
brutit mot LOU. Inte heller lider SHC skada. — Det ska poéngteras aft
samtliga villkor for tilldelning av kontrakt under eft ramavtal méste vara
faststallda och kénda for anbudsgivarna redan fore anbudsgivningen.
Tilldelningen av kontrakt maste sedan gdras med tillimpning av villkoren i
ramavtalet. I vare sig forfragningsunderlaget eller ramavtalet finns det
angivet en rangordning. Aft tillfora rangordning nu enligt SHCs forslag nér
sidan rangordning saknas skulle strida mot principen om transparens. Det
kan forklara varfor 1ansratien i sin dom 1 mal nr 23648-08, 23 649-08 och
23695-08 aldrig tog upp frégan om rangordning. Om lansratien 4nda anser
att nagon typ av fordelningsnyckel for avrop krdvs i denna upphandling
gor SLL gallande att fordelningsnyckeln redan finns i punkt 10.3 i avtals-
mallen i forfragningsunderlaget. Har framgér det att befolkningen inom
Stockholms l4ns landsting “har réft att fritt vilja leverantor av dessa
tjanster”, dvs. 1 praktiken att patienten gor valet i samrad med remitterande
likare. Lampligheten av en sadan fordelningsnyckel i ett ramavtal har
dessutom provats tidigare av Lansratien i Orebro 1an i mél nr 2989-08 E,
3017-08 E och 3018-08 E. Information om nya upphandlade tjanster och
leverantorer kommuniceras alltid ut 111l remitterande ldkare. Detta go1s
bade via nyhetsbrevet HSN Nytt och genom publikation av de vésentliga
avtalsvillkoren t.ex. pris p& vér databas for leverantorer. Formedlingen av
s nformation rorande priser ar en sjalvklar del av kommunikationen for att
SLL ska kunna utnyttja de prisskillnader som finns mellan leverantoremma.

Detta innebér dock inte att rangordning ska ske.
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DOMSKAL

Tilléimpliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genonifora
upphandlingar pé ett 6ppet sitl. Vid upphandlingar skall vidare principerna
om &msesidigt erkdnnande och proportionalitet iaktias.

|5 kap. 2 § forsta stycket dr bl.a. [0ljande {oreskrivet. Kontrakt som
orundar sig pé ett ramavtal skall tilldelas enligt 4, 6 eller 7 §.

164 samma lag och kapitel dr foljande {oreskrivet. Om ramavtal imgétts
med flera leverantarer enligt 3 € Ty tilldelning av kontraky som grundar S10
pi ramavtalet ske genom tilldimpning av villkoren i ramavtalet utan {Grnyad
imbjudan att Hmna anbud.

[ ontrald skall tilldelas den leverantér som har Jamnat det bista anbudet
pi grundval av de villkor som angetls | ramavialet.

116 kap 2 & forsta stycker 1O & foljande foreskrivet. Om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9
§ eller nAgon annan bestdmmelse 1 denna lag ocl detta har medf{ort att
leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, skall ritten besluta att
upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

I forarbetena till LOU har regeringen uttalat bl.a. féljande betrdffande
tilldelning av kontrakt med stod av ramavial. Ett krav pa ramavialets
innehall bor [...] inforas i den meningen att ett ramavtal som innehéller
samtliga villkor for senare kontraktstilldelning maste innehalla villkor 1
form av rangordning eller annan férdelningsnyckel som sélcrar att
tilldelningen sker pé ett objektivt sitt. [...] En sirskild svarighet upp-
kommer om den upphandlande myndigheten inte helt pa egen hand kan
formulera sitt behov. Detta giller tex. i det fall en patient eller annan vérd-
eller omsorgstagare genom mdjlighet att paverka valet av leverantdr kan
utova inflytande pé de tjénster eller varor som myndigheten skall tillhanda-
hélla. En upphandlande myndighet méste {0l aktligen under vissa
forutsitiningar ha mojlighet att fréngé den i avtalet fastlagda rang-
ordningen. For att den upphandlande myndigheten skall kunna gora en
sadan avvikelse maste mojligheten dartill framga av forfragnin gsunder-
laget och utgdra en del av ramavtalets innehall. Det anforda innebér, enligt
regeringens mening, inte att det &r motiverat att avstd frén att kydva att
ramavial skal] innehélla en fastlagd rangordning. I de fall detta inte &r
méiligt eller ar forenat med patagliga nackdelar bor dock avtalet innehélla
andra grunder for i vilken ordning leverantérerna skall ha mojlighet att
leverera (prop. 2006/07:128 s. 175). En sérskild svarighet uppkommer



LANSP/ATTENT DOTVE
STOCKHOLMS LAN
Allminna avdelningen

[...] om den upphandlande myndigheten inte helt pa egen hand kan
formulera sitt behov. Detta galler t.ex. i det fall en patient eller annan
vard- eller omsorgstagare genom mojlighet att paverka valet av
leverantdr kan utova inflytande pé de tjanster eller varor som
myndigheten skall tillhandahélla, sasom t.ex. handikapphjalpmedel.
Likasa kan det i vissa situationer vara nddvéndigt att l4ta anvindaren av
ramavtalet avgora vilken produkt eller tjanst som skall avropas. Det kan
t.ex. vara friga om avtal om komplicerade medicinska produlkter eller
tjanster som beror pa behandlande likares val av behandlingsmetod
eller pa vissa patienters speciclla behov. En upphandlande myndighet
maste foljaktligen under vissa forutsdtiningar ha mojlighet att frnga
den i avtalet fastlagda rangordningen. For aft den upphandlande
myndigheten skall kunna gora en sadan avvikelse maste mojligheten
dartill framgé av forfragningsunderlagel och utgdra en del av ram-
avtalets innehall (a. prop. s. 179).

Mdlets utredning

1 punkt 1.2 Omfattning i aktuellt forfragningsunderlag har bl.a. angetts att

SLL inte lamnar nigra garantier om tjdnstens omfattning (antal analyser,
undersdkningar eller deras vérde).

1 punkt 1.16 Anbudsprdvning har bl.a. f5ljande angetts. De anbudsgivare
som uppfyller samtliga skall-krav gar vidare till steg 2, utvirdering av
anbudet. De anbud kommer att antas som har lagst totalkostnad for de
undersdkningar och atgarder inom klinisk fysiologi och klinisk neuro-
fysiologi som &r markerade med gul firg (obligatoriska undersdkningar) i
prisbilagan for respektive objekt. Totalkostnaden berdknas med hjilp av de
volymer som anges i prisbilagan.

1 punkt /.17 Avtal har bl.a. foljande angetts. Avtal kan komma aft tecknas
med en eller flera anbudsgivare. Avtal kommer aft tecknas med de tvé (2)
anbudsgivare som har ldgst totalpris per objekt. Om den forvéntade
yolymen per objekt inte tacks av de tvé anbudsgivarnas uppgivna kapacitet
kan avtal komma att tecknas med fler anbudsgivare till dess att volymen
técks.

I punkt 10.3 i den till forfragningsunderlaget bifogade avtalsmallen har
foljande angetts. Befolkningen inom Stockholms 14ans landsting har ratt att
fritt vilja leverantdr av dessa tjdnster. Alla leverantdrer som arbetar pa
uppdrag av SLL skall ta emot de personer som soker sig till Leverantoren.

w
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Léinsrdittens bedomning

Linsrétien konstaterar inledningsvis att det i mélet synes ostridigt att det

inte 4r fréga om tilldelning av kontrakt efter férnyad konkurrensutsatining.

Linsritten konstaterar att det vare sig 1 5 kap. 6 § LOU eller det
bakomliggande direktivet har uppstéllts néigra uttryckligl krav pa att
Wlidelning av upphandlingskoniraki med siod av ramavial utan krav pa
fornvad inbjudan att Jimna anbud skall innchalla nagon rangordning cller
fardelningsnvelel for fordelning av kontrakt Savél frarbetena (e prop. s
162 och 175) som doktrin (se Lex Lag om offentli¢ upphandling - e¢n
kommeniar, 2009, Jan-Erik Talk, 5. 1961, och Upphandlingens grunder,
2008, Fristian Pedersen, s. 711) forutsitter emellertid att tilidelning av
lontraki med stod av ramavtal med flera leverantérer utan fomyad
Lonkurrensutsitining ska ske utifrén en | ramavialet angiven rangordning
av leverantsrer eller annan fordelningsnyckel. Ett ramavtal av
ifréoavarande slag som inte innehéller ndgra bestdmmelser om hur
tilldelning av kontrakt ska ske torde dessutom strida mot kraven pd
transparens och medfora risk for att parterna i ramavtalet behandlas

godtyckligt vid tilldelning av kontrakt.

SLL har i malet dock gjort gdllande att SLL inte har mojlighet att styra
vilka avrop som ska ges till varje leverantor samt hanvisat till uttalanden i
forarbetena 1ill LOU till stod for att sin talan. Lénsrétten konstaterar
emellertid att de av SLL aberopade {érarbetsuttalandena forutsétter att en
rangordning bland de leverantSrer som antagits har gjorts, dock att denna
rangordning i vissa fall kan fréngés under forutsittning att LOU:s krav pa
Jikabehandling och transparens inte tréds for nér. Detta kan dock enligt
Jansrittens mening inte befria en upphandlande myndighet frén sin
skyldighet att enligt 5 kap. 6 andra stycket LOU tilldela kontraktet till den
leverantsr som har lamnat det bista anbudet p& grundval av de villkor som

angetts i ramavtalet. Tilldelningen av ramavtal (utvdrderingen av anbuden)
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i forevarande upphandling har gjorts enkom utifrén lagsta totalkostnaden

f61 de obligatoriska undersckningarna berdknade pé visst satt. Det ar

saledes endast totalkostnaden i férevarande upphandling som utgor

bedsmningsgrund for vilket anbud som vid varje avrop utgdr det ”bésta

anbudet” enligt 5 kap. stycket LOU. Avrop (temisser) som tillméter dven

andra omstandigheter betydelse vid val av leverantor sker séledes inte

utifran de forutsdtiningar som anges 1 ramavtalet och strider dérmed mot 5

kap. 6 § LOU. Att SLL i och for sig 1 det aktuella forfragningsunderlaget

tydligt har angett att medborgarma i Stockholms lins landsting har rétt att

fritt vilja leverantér av de aktuella tjénsierna och att man inte kan ldmna

nigra garantier om tjénstens omfatining medfoér vid sidana forhéllanden

ingen annan bedémning. Sammanfatiningsvis bedomer lansratten att SLL:s

upphandling genomfors i strid med saval de grundldggande principerna i 1

kap. 9 § som 5 kap. 6 § LOU.

T mélet synes ostridigt att SHC i upphandlingen har lmnat l4gsta totalpris
for vart och ett av de fyra objekt man har offererat. Mot denna bakgrund
bedmer linsritten att SHC kan komma att lida skada till £6ljd av de ovan
konstaterade bristerna i upphandlingen. Grund att forordna om éatgérder

med stod av 16 kap. 2 § LOU foreligger darmed.

Vad slutligen giller frigan om val av atgérd enligt 16 kap. 2 § LOU har
SHC yrkat att upphandlingen réttas pé visst sitt. Lansratten, som ar fr1 att
vilja atgird oberoende av hur part utformar sina yrkanden 1 mélet om dver-
provning (se t.ex. Kammarrétten 1 Goteborgs beslut den 29 februari 2008 1
mal nr 1160-08), beddmer emellertid att de 1 upphandlingen konstaterade
felaktigheterna hanfor sig till forfragningsunderlaget. Felaktigheter hén-
forliga till upphandlingens konkurrensuppstkande skede medfor normalt
att upphandlingen méste gras om (se t.ex. R_A 2005 ref. 47).

Sasom framgér av SLL:s ytirande i mélet har SLL:s uppfattning om sina

skyldigheter och mojligheter att reglera tilldelningen av remisser till
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parterna i ramavialet varit en vikiig, t.o.m. grundlag cande {Grutsitining f6r
ramavialets utformning. Vidare kan inte uteslutas att anbudsgivare 1
upphandlingen hade utformat sina anbud annorlunda om {orfragnings-
underlaget hade innehallit en rangordning eller liknande reglering av
frdelning av aviop {idn ramavtalet. Vid sddana forhallanden bedomer
linsritten att rattelse av upphandlingen inte dr mojlig. Upphandlingen skall

dérfor poras om.

Iurt Byork
Rédman

Féredragande har varit Henrik Gronberg.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrditien.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for dverklagande for det allm#inna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller p& en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyArsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att prévningstillsidnd
meddelas. Regeringsritten limnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rattstillampningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sédan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av dverklagandet till Regeringsratten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutomn skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- eller
adressuppgift andras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att fa provningstillsténd

den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f till stind och skélen harfor

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