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YRKANDEN M.M.
Region Skéne genomfdr en upphandling avseende diabetesstickor inklusi-
ve mitare (dnr 0802445). Upphandlingen foljer de avsnitt i LOU som gill-

er for upphandlingar 6ver troskelvérdet och genomférs enligt dppet forfa-

rande.

LifeScan Johnson & Johnson AB (nedan kallat bolaget) anstker om Sver-
provning av upphandlingen och yrkar att upphandlingen skall géras om.
Till grund f6r talan anfors bl.a. foljande. Region Skéne har brutit mot de
gemenskapsrittsliga principerna om transparens och likabehandling och
ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU. Detta genom att i forfragningsunderlaget an-
vinda skall-krav och bedémningskriterier, dvs. bor-krav, som dels #r s&
otydliga att det inte gér att utldsa vad Regionen egentligen efterfragar eller
vad som kommer att tillmétas betydelse vid utvérdering, dels ldmnar 6ppet
for ett stort matt av godtycke och fri prévningsritt. Den utvirderingsmo-
dell som anvénts blir ddrmed s& otydlig att leverantérerna inte kunnat for-
utse hur deras anbud skulle komma att virderas avseende olika kriterier.
Regionens lagstridiga agerande har inneburit att bolaget inte har haft méj-
lighet att uppritta ett s& ekonomiskt fordelaktigt anbud som méjligt. Bola-
get har ddrmed lidit skada eller riskerat att lida skada. Eftersom bristerna i
upphandlingen é&r att hdnfor till det konkurrensuppstkande skedet bér upp-
handlingen géras om. Bolaget riktar kritik mot f6ljande bor-krav: 3,5, 4.3,
4.4, 4.5. Till samtliga bor-krav finns en forklaring till hur poéngen skulle
fordelas. Maximal poéng tilldelas anbudsgivare som uppfyller kravet
mycket bra. Poéng i fallande skala tilldelas sedan anbudsgivarna som upp-
fyller bor-kraven bra, mindre bra och inte alls. Av underlaget framgar ing-
enstans vad som leder till att ett bor-krav uppfylls mycket bra. Region
Skane ansag bolaget uppfylla dessa oklara bor-krav pa ett bra sitt, vilket
gav bolaget podngavdrag. Kammarritten i Goteborg har i dom den 10 juli
2008 i mal nr 1729-08 tagit stéllning till ett skall-krav innebdrande att

stickan skulle vara latthanterlig, stadig och latt att fylla. Kammarritten
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uttalade f6ljande. "Uttrycket “latt att fylla” ldmnar stort utrymme fér god-
tycke och ddrmed for en beddmning som inte grundar sig pé objektivt fast-
stdllda kriterier utan istéllet innehaller ett stort métt av subjektivitet och i
princip fri prévningsrétt f6r den upphandlande enheten. Detta innebér att
leverantéren saknar mojlighet att kontrollera hur bedémningen gatt till.
Kammarritten anser att en s& vag formulering strider mot principerna om
transparens och forutsebarhet, vilket i sin tur innebér att upphandlingen
inte genomforts pa ett affarsmissigt sitt.” Den enda skillnaden mellan om-
stindigheterna i Kammarrittens mal och nu aktuell upphandling &r att det
tidigare formulerade skall-kravet nu formulerats som ett bor-krav. Detta
har dock ingen betydelse for frdgan om kravet &r tillréckligt tydligt formu-
lerat. Det &r ett lika stort brott mot transpararensprincipen i LOU att ha
otydliga bér-krav som otydliga skall-krav. Regionen har i svar pa fragor
som stillts angdende forfragningsunderlaget angett bl.a. féljande.”De sub-
jektiva kraven #r en sammantagen beddmning pa t.ex stickan, bruksanvis-
ningen mm. For att tydligargdra kravet talar vi om vilka parameterar vi
kommer att bedéma, dér alla &r lika virda. Bedémningen av alla krav sker
pa fackmannamaéssigt sitt av kompententa personer som har stor erfarenhet
av diabetessjukvard och dess patienter.” Av svaret framgéar att Regionen &r
medveten om att man stéllt bor-krav som &r subjektiva. Detta 4r inte tilla-
tet. Flera anbudsgivare ansag kraven otydliga och bad om specificering.
Aven skall-kravet 3.2 att férpackningen /burken till stickorna skall vara latt

att 6ppna och stinga utan verktyg strider mot transpararensprincipen.

Region Skéne bestrider bifall till ansékan och anfor bl.a. foljande. Av
kravspecifikationen framgar tydligt vad som efterfrdgas for de olika bor-
kraven, varfor bedémningsgrunderna maste anses som tillrdckligt tydliga
och forutsidgbara. Formuleringar som att “anvéndarboken bor vara instruk-
tiv, lattlast och tydlig” dr exempel pa detta. Regionen har klargjort att refe-
rensgruppen skulle utféra bedémningen av de produktspecifika kraven.

Gruppen besitter hog kompetens, professionalitet och erfarenhet varfor de
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ar vél lampade for sin uppgift. Inom ramen for affirsméssigheten méste det
finnas en mojlighet for den upphandlande myndigheten att gora en egen
beddmning av produkters egenskaper och kvalitet utan att det for den sa-
kens skulle blir frdga om en godtycklig bedémning. Virderingen dr kom-
plex och av denna anledning &r det inte mdjligt att utforma kravspecifika-
tionen annorlunda. Virderingsgrunderna ar tillrackligt klara for att varje
leverantor, med utgdngspunkt i underlaget, ska kunna skapa sig en bild av
mojligheterna att 14gga ett konkurrenskraftigt anbud. Det 4r inte méjligt att
formulera kraven eller vérderingsgrunderna pa nagot annat lampligt sitt
och samtidigt uppné Onskat resultat betrdffande utformningen av teststick-
orna. Aven om linsritten skulle anses att virderingssystemet har brister
kan dessa inte anses vara av sa pass allvarlig art att kraven pa likabehand-
ling och transparens kan anses asidosatta (jfr RA 2002 ref 50). For det fall
att LifeScan Johnson & Johnson AB hypotetiskt sett hade fatt full poéng p&
ovan angivna bor-krav hade likvidl varken miétaren OneTouchVita eller
OneTouch Ultra erhéallit tillrdckligt ménga podng f6r att utgdra det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet. Av denna anledning kan bolaget inte
anses ha lidit den skada som enligt LOU fodras f6r att upphandlingen skall
overprovas. Betrdffande skall-kravet i 3.2 kan Regionen instdmma i att
formuleringen kan tyckas négot oklar men samtidigt har alla leveranttrer
uppfyllt kravet. Mot bakgrund av detta har ingen leverantor lidit ndgon

skada som kan foranleda dverprovning.

I yttrande anfor LifeScan Johnson & Johnson AB bl.a. f6ljande. Bolaget
vidhaller att den utvérderingsmodell och utvirderingsmetod som anvints
av Region Skéne dr bristféllig, icke transparent och star i strid med 1 kap.
9 § LOU. Vad Regionen anfor om att bolaget, om det hypotetiskt hade fAtt
full podng vid Regionens skonsméssiga utvirdering, dnda inte hade vunnit
upphandlingen &r helt ovidkommande och bestrids. Ingen vet hur utvirde-
ringen skulle sett ut om underlaget uppfyllt LOU:s krav. Underlaget &r sa
bristfélligt att bolaget inte har kunnat ldmna ett tillrickligt &ndamalsenligt
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anbud. Regionen har vidare utvérderat anbuden p4 ett felaktigt sitt. Bayer
har tilldelats maximal poéng for héllbarhet trots att deras teststicka vid an-
budstillfillet endast hade en héallbarhet om sex manader Enligt Regionen
beror detta pa att Bayer har garanterat att teststickan i framtiden, och senast
vid ramavtalets ingdende, skulle ha utvecklats och ha en hallbarhetstid om
18 - 23 ménader vid obruten forpackning. Genom att dela ut podng for
egenskaper som &nnu ej uppnétts, utan att det framgatt av forfragningsun-
derlaget att s kunde ske, har Regionen brutit mot likabehandlingsprinci-
pen. Bolaget har lidit skada och upphandlingen ska géras om. En anbuds-
givare behover inte visa att anbudsgivaren hade vunnit upphandlingen om
en patalad oklarhet i forfridgningsunderlaget inte hade funnits. Det récker
med att anbudet hade sett annorlunda ut om oklarheten inte forelegat. Bo-
laget noterar att Regionen i princip har medgett dvertridelse av LOU avse-
ende skall-kravet i 3.2. Mot bakgrund av detta torde ldnsrétten enkelt kun-

na forordna att upphandlingen skall géras om.

Region Skane anfor i yttrande bl.a. foljande. Vid anbudstillfillet garantera-
de Bayer AB att deras sticka vid tidpunkten for leverans skulle ha en hall-
barhet pd mer &n 12 ménader. Det fanns inte skil for att ifragasétta uppgif-
ten. Bolaget tilldelades dérfor full poéng. For det fall att Bayer AB:s pro-
dukt vid leveranstillfillet skulle avvika fran vad som utlovats #r det en ren
avtalsfriga mellan parterna. Region Skéne medger ¢j att formuleringen i

skall-kravet 3.2 utgdr en overtrddelse av LOU.

Linsritten har genom interimistiskt beslut den 6 mars 2009 forordnat att

Region Skéne inte far avsluta den aktuella upphandlingen.

DOMSKAL

Bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkéinnande och proportionalitet 1akttas.
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Av transparens- och likabehandlingsprinciperna f6ljer att den upphandlan-
de myndighetens krav och utvirderingsmodell ska ha angivits pa ett sitt
som dr tillréckligt tydligt for att varje leverantdr med utgdngspunkt i for-
fragningsunderlaget ska kunna skapa sig en bild av méjligheterna att ligga
ett konkurrenskraftigt anbud. Hoga krav bor stéllas pd noggrannhet, tydlig-
het och transparens i alla delar av ett forfrigningsunderlag dven om vissa
brister och oklarheter far godtas.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan ldnsritten préva om en upphandlande
enhet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och pé talan av en leveran-
tor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphandling ska
goras om eller fr avslutas forst sedan rittelse gjorts. - Darvid giller att
lénsrétten endast provar de sirskilt angivna frégor som sékanden tar upp.

Linsrittens bedomning i nu forevarande mal

LifeScan Johnson & Johnson AB gor i lansrétten géllande att Region Ska-
ne har brutit mot principerna om transparens och likabehandling genom att
i forfrégningsunderlaget anvanda skall-krav och bor-krav som #r otydliga
och ger utrymme for godtycke. Enligt bolaget har Region Skanes agerande
har inneburit att bolaget inte har haft mgjlighet att uppritta ett s& ekono-

miskt fordelaktigt anbud som m&jligt och att bolaget déirmed har lidit skada

eller riskerat att lida skada.

Aberopade brister vad avser skall-krav pa produkten

Det skall-krav som bolaget riktat kritik mot &r 3.2 “Férpackningen/burken
till stickorna skall vara litt att 6ppna och stéinga utan verktyg”. Lansrétten
delar bolagets &sikt att det angivna skall-kravet &r formulerat pé sadant sitt
att det ger utrymme for godtycke och att det ddrmed strider mot tranpara-
rensprincipen. Av utredningen i mélet framgar dock att bolaget, liksom alla
de 6vriga anbudsgivarna, har ansetts uppfylla det aktuella kravet. Bolaget
har kvalificerat sig till utvirdering. Vid sidana forhallanden kan bolaget
inte anse ha lidit eller riskerat lida skada genom eventuella brister i kvalifi-
ceringsfasen (jfr. dom av Kammarritten i Goteborg i mal 3117-08). Bola-

gets ansokan kan dérfor inte bifallas pa denna grund.
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Aberopade brister vad avser bor-krav pa produkten

Bolaget har vidare &beropat att bor-kraven 3.5, 4.3, 4.4, 4.5. strider mot
transpararensprincipen. Kraven lyder som foljer:

3.5 Sammantagen beddmning av stickan enligt nedanstiende kommer att goras.
Stickan bor:

vara stadig

vara létt att fylla nér bloddroppen inte &r stdrre &n angiven blodméngd
vara ldtt att f6ra in i méataren

sitta stadigt i métaren

ha tydlig markering for testomradet

ha tydlig markering for vilket hall stickan skall foras in i métaren

4.3 Anvindarboken bor vara instruktiv, littlist och ha en tydlighet.

Beddmningen gors av teckenstorlek, illustration, fargkontrast, (bakgrund/text) och
ldtthet att hitta i boken.

4.4 Snabbguiden bor vara enkel, instruktiv, 6verskadlig och ha en tydlighet. Be-
doémning gors av ev. teckenstorlek, illustration, fdrgkontrast, (bakgrund/text) och
logisk uppbyggnad.

4.5 Det bor finnas kostnadsfritt informationsmaterial/rdd om ex att leva med dia-
betes i olika situationer tillgéngligt for patienten. Bedéms pa innehallets karaktir,
mangfald och lattfattlighet.

For samtliga av de ovan angivna bor-kraven anges att podngséttning sker utifran

foljande: uppfylls mycket bra 10 poéng, uppfylls bra 5 poéng, uppfylls mindre bra
2 poang och uppfylls inte alls 0 podng.

[ utvdrderingsprotokollet har podngséttningen motiverats utifrdn anbudets
fortjanster och brister. Vad avser LifeScan Johnson & Johnson AB:s sticka
OneTouchUltra anges t.ex. foljande for bér-kravet 3.5. ”Stadig sticka. Litt
att fylla. Latt att fora in métaren, stickan fransar sig ibland. Sitter stadigt i
métaren. Testomrédet syns vél. Stickan lika i1 bada #ndar, ingen markering

vilket hall stickan skall foras in.”

Vad avser kriteriet 3.5 kan konstateras att Kammarritten i Goéteborg, s
som anforts av bolaget, underként Region Skanes anvidndande av formule-
ringen /ldtt att fylla i ett skall-krav med hénvisning till att uttrycket p& nir-
mare angivet sétt ldmnar stort utrymme for godtycke och att en si vag for-
mulering strider mot principerna om transparens och forutsebarhet. Med

anledning hérav har Region Skane omformat kriteriet ldrt att fylla for att
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det ska motsvara de krav som stills och kriteriet aterfinns numera som ett
delkriterium under bor-kravet 3.5, vilket i sin tur #r ett av flera utvirde-
ringskriterier géllande produktens utformning och funktion. En upphand-
lande myndighet har ritt att utvirdera en produkts egenskaper i enlighet
med vad som anges i forfragningsunderlaget. Hirvid kommer ofrankomli-
gen ett visst métt av subjektiva bedémningar att forekomma. Det visentli-
ga for att transparensprincipens krav pa forutsebarhet skall anses uppfyllt
ar att den upphandlande myndigheten sa utforligt som méjligt uttrycker vid
vad man kommer att lagga vikt vid anbudsutvirderingen. Detta &r sérskilt
viktigt vid utvérdering av faktorer som har att géra med tycke och smak
sésom anvéndarvénlighet, komfort etc. I nu forevarande upphandling anser
lénsrétten att bor-kravet i 3,5 — d4ven om det ger visst utrymmer for subjek-
tiva bedémningar — inte &r sa otydligt formulerat eller av sa utpriglad sub-
jektiv karaktdr att de gemenskapsrittsliga principerna trads fornar (jfr dom
av Kammarritten i Goteborg i mal nr 4799-07). Det samma giller de dvri-
ga bor-krav som bolaget hénvisat till. Upphandlingen strider saledes inte i
dessa avseenden mot LOU. Lénsritten finner inte heller visat att en brist i
forfragningsunderlagets tydlighet vad avser nu angivna boér-krav har med-

fort att bolaget lidit eller riskerat lida skada.

Aberopad brist vad avser utvirderingens genomforande

Lénsritten finner inte visat annat &n att Region Skane foljt den utvirde-

ringsmodell som presenterats. Den omstindighet att Region Skane tilldelat

en offererad produkt poéng for egenskaper som produkten har utlovats ha

vid tiden for avtalets ingdende kan enligt linsrittens mening inte anses

strida mot likabehandlingsprincipen s& som bolaget hivdar.

Sammanfattningsvis anser lansrétten att det som bolaget anfért och abero-
pat inte utgdr utredning som visar att Region Skéne i det aktuella upphand-
lingsforfarandet har brutit mot bestdmmelserna i LOU p4 ett sddant sitt att

bolaget har lidit eller riskerat att lida skada. Det finns dérmed inte grund
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for rattsligt ingripande mot upphandlingen och bolagets ansékan ska sle-

des avslas.

Sirskilda upplysningar

Lénsréttens interimistiska beslut av den 6 mars 2009 upphér dirmed att
gélla och en ny tiodagarsfrist borjar 15pa. Det innebér att om upphandlings-
kontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgéng kan ritten till
domstolsprévning upphora. Detta giller 4ven om &verklagande kommer in

inom den i bilagan angivna besvérstiden tre veckor.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)

%’ ELLN g o D= 2 S

Marianne Alwall
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DV 3109/1B * 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Einsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,.

For att ett overklagande skall kunna tas upp 1
kammarratten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4r av vikt {61 ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer tll dndring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mé-
let. Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stéd for
begiran om prévningstillstind,

4. den indnng av Mnsrittens beslut som kla-
ganden vill fa dll stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis. ‘

Skrivelsen skall vara undéttecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www . domstol.se



