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BAKGRUND

" Lifescan Johnson & Johnson AB (Bolaget) har hos lansrétten ansokt om
Overprévning av Landstinget Blekinges (Landstinget) upphandling av dia-
) ,bétéshjéilpmedel (Dnr 2008/0126) sévitt géller Glukosmatare Standard och
Glukosmitare Avancerad. — Ytterligare en leverantor har hos lénsrétten
ansokt om 6verprévning av ndmnda upphandling, dock savitt avser Glu-

kosmitare med kassetter.

Lansritten har den 13 mars 2009 foérordnat att upphandlingen inte far av-
slutas savitt giller Glukosmitare Standard och Glukosmaitare Avancerad

samt Glukosmaitare med kassetter.

Upplysningsvis kan némnas att lansrétten genom dom den 9 april 2009
(mal nr 368-09) forordnat att aktuell upphandling ska goras om sévitt géll-

er Glukosmiitare med kassetter.

YRKANDEN
Bolaget yrkar att lansritten ska forordna att upphandlingen gérs om savitt

avser Glukosmitare Standard och Glukosmétare Avancerad.
Landstinget motsitter sig bifall till ans6kan.

PARTERNAS TALAN

Bolaget anfor till stod for sin talan i huvudsak foljande. Landstinget har
genom uppstillt skall-krav for blodglukosmitarna i kategorin standardmé-
tare och avancerade mitare brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna
om proportionalitet och likabehandling och dérmed mot 1 kap. 9 § LOU.
Landstingets agerande har medfort att bolaget lidit, eller i vart fall riskerat
lida, skada. Patalade brister dr hinforliga till forfragningsunderlagets ut-
formning och avser séledes upphandlingens konkurrensuppsékande skede.

Upphandlingen ska ddrfor goras om. — Landstinget har vidare &ndrat och
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dragit bort andra uppstillda skall-krav. Stéllda skall-krav fér inte &ndras,
l4ggas till eller dras bort; i s fall méste Landstinget avbryta upphandlingen
och gora om den. — Landstinget har den 21 november 2008 bjudit in till
anbudsgivning avseende diabeteshjdlpmeldel. Anbud kunde ldmnas for
hela eller delar av leveransen. Ett av de skall-krav som stélldes pa aktuella
glukosmétare var att blodméngden ska vara max 0,6 mikroliter. Bolaget
forsokte innan anbudstiden 16pte ut f Landstinget att frnfalla detta opro-
portionerliga och diskriminerande skall-krav. Landstinget valde dock att
bibehalla kravet ifraga. Bolaget var saledes forhindrat att ldmna anbud i
upphandlingen. — Skall-kravet &r oproportionerligt eftersom det inte finns
nagot medicinskt skl for det. Landstingets syfte med att uppstilla kravet
far antas vara att minska anvindarnas obehag genom att méjliggéra mét-
ning med minsta méjliga blodméngd. Vid de volymer som é&r i frAga saknar
det dock betydelse for anvindarna om den blodméngd som de offererade
produkterna kriver ligger dver eller under den i skall-kravet angivna blod-
ﬁléingden. Detta eftersom de blodméngder som normalt sett méts knappt 4r
synbara, 4n mindre kénnbara for ndrmare 95 % av anvéndarna. Det &r inte
heller med blotta dgat mojligt att se nagon skillnad mellan 0,6 mikroliter
och t.ex. 1 mikroliter blod. Vidare giller att det dr nést intill omdjligt att
begrinsa blodmé#ngden vid stick till en sa liten blodméngd som 0,6 mikro-
liter. Kravet saknar saledes medicinsk relevans och &r dérfor inte en lamp-
lig och effektiv atgérd for att uppna det efterstrdvade syftet. Det faktum att
tre leverantorer har produkter som klarar krav pé 0,3 mikroliter innebér
inte att det aktuella skall-kravet &r proportionerligt. — Bolaget menar att ett
alternativt och medicinskt mer relevant krav istéllet vore en gréns pé 1
mikroliter, vilket vore fullt tillrickligt for att uppna Landstingets syfte att
minska anvindarnas obehag, samtidigt som fler leverantorer skulle ges
mojlighet att lamna anbud. Det finns saledes en mindre ingripande atgérd
som skulle vara lika effektiv for att uppna det efterstrdvade syftet. I sam-
manhanget bor ocksa framhéllas att inget annat landsting ansett sig ha né-

got behov av att tillimpa ett skall-krav som det nu aktuella. Sammanfatt-



) ) Sida 4
LANSRATTEI\'{ I DOM 272-09
BLEKINGE LAN 2009-04-27

ningsvis anser bolaget sdledes att det angivna skall-kravet 4r klart opropor-
tionerligt i forhallande till det efterstrivade syftet, eftersom dess praktiska
effekt #r en pataglig snedvridning av forutséttningarna for konkurrens pé
lika villkor i upphandlingen. Kravet missgynnar utan objektivt godtagbara
skl vissa leverantorer, bl.a. bolaget, och star ddrmed ocksé i strid med
likabehandlingsprincipen. — Genom tilldelningsbeslutet &r visat att Lands-
tinget inte utnyttjat den konkurrens som finns pa marknaden. Fér kategorin
standardmitare har inkommit endast tva anbud och for avancerade mitare
endast tre. Normalt inkommer betydligt fler anbud i upphandlingar av dia-
beteshjidlpmedel. Det &r saledes tydligt att det finns fler krav som &r ute- -
stangande i upphandlingen 4n det som bolaget péatalat. Landstingets jamfo-
relse med medelantalet leverantdrer for andra medicintekniska utrustning-
ar, saknar helt relevans i malet, d& det handlar om ett stort antal vitt skilda
produkter. — Vad géller dndrade skall-krav, har Landstinget anfort att gjor-
da forandringar inneburit en forbéttring for bolaget. Dessa pastadda for-
bittringar har emellertid inte kommit bolaget till del, eftersom bolaget helt
utestingts fran att ldmna anbud i upphandlingen. I enlighet med likabe-

handlings- och transparensprinciperna ska dérfor upphandlingen goras om.

Landstinget anfor till stdd for sin talan i huvudsak féljande. Det faktum att
alla produkter p& marknaden inte klarar uppstéllda krav, innebér varken att
kraven #r oproportionerliga eller att de strider mot likabehandlingsprinci-
pen. — Infér genomforandet av upphandlingen och utformningen av krav-
specifikationen, bjéd Landstinget under varen 2008 in samtliga p& markna-
den kinda leverantorer att presentera sina produkter infér en arbetsgrupp.
Syftet med métet var att bilda sig en uppfattning om vad marknaden kunde
erbjuda i form av funktionalitet och kvalitet. Harefter sammanstélldes upp-
gifterna och leverantérerna fick mojlighet att gora justeringar m.m. Déref-
ter gjordes en slutlig sammanstillning som sedan lag till grund for aktuell
kravspecifikation. — Landstinget har vid utformning av skall-kraven gjort

en medveten avviigning av behoven och vad marknaden kan erbjuda. Bo-
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laget valde att avsta att inkomma med anbud, da det helt korrekt gjorde
bedomningen att dess produkter inte uppfyllde de skall-krav som upp-
stillts. Bolaget har dock inte lidit eller riskerat lida skada eftersom aktuellt
skall-krav varken 4r oproportionerligt eller strider mot likabehandlings-
principen. En stor anledning till att produktutveckling generellt sker, &r att
kunderna flyttar fram kravnivan utifran patientens behov och 6nskemal. -
Savil arbetsgruppen som patientforeningen har gjort bedémningen att kra-
vet pé liten blodméngd 4r en av de funktioner som beddms prioriterade
utifran patientbehovet. Syftet med kravet &r att minska anvéndarnas obehag
genom att mojliggora métning med minsta mdjliga blodméngd. Déremot
stimmer det inte alls att blodméngden skulle sakna betydelse eller att det
inte #r mojligt att se skillnaden. For anvéndare som lider av diabetes &r
blodméngden och djup pa stick ett obehag som man férsoker minska s
mycket som mojligt. Det &r en viktig aspekt for Landstinget och dven for
leverantorerna. Ett flertal av métarna klarar i dag kravet. Tre leverantorer
har produkter som klarar krav pa 0,3 mikroliter. Hade inte blodméngden
varit hégst relevant, hade naturligtvis inte utvecklingen heller lett dit.
Landstinget gjorde dérfor ett medvetet val att ldgga den absoluta nivén vid
0,6 mikroliter. UtifrAn marknaden &r detta en relevant niv som &r propor-
tionerlig och det finns tillrickligt med produkter som uppfyller kravet,
samtidigt som syftet att minska patiensobehaget uppnas. — Landstinget har
under upphandlingens géng dndrat/dragit bort uppstéllda skall-krav. For-
andringarna gjordes dock under anbudstiden och samtliga som hade be-
stillt forfragningsunderlaget erh6ll information om foréndringarna. Det
forelag darfor ingen risk for att presumtiva leverantorer skulle avhalla sig
fran att inge anbud. Anbudstiden f6rldngdes vidare till en total anbudstid
om 66 dagar istéllet f6r minimum om 40 dagar. Vidare innebar fordndring-
arna av kraven en forbéttring av forutséttningarna for leverantorerna, in-
klusive bolaget, varfér fordndringarna inte inneburit nagon risk for bolaget

att lida skada.
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UTREDNING

I forfragningsunderlaget anges att underlaget innehéller ett antal obligato-
riska krav (skall-krav) och att forutséttningen for att ett anbud ska kunna
provas, utvirderas och antas, &r att dessa krav ar uppfyllda (jfr avsnitt

1.2.2.).

Fér i malet aktuella kategorier Glukosmétare Standard och Glukosmétare
Avancerad uppstills vidare i kravspecifikationen ett skall-krav om att

blodméngden skall vara max 0,6 mikroliter (jfr avsnitt 2.2).

Vidare har fér samma kategorier uppstillts skall-krav om att hallbarhetsti-

den skall vara minst 6 méinader for bruten 25 forpackning (jfr avsnitt 2.2).

DOMSKAL
Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantor som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 § i en framstéllning till allmén férvaltnings-

domstol ansoka om &tgirder enligt den paragrafen.

Av 2 § samma kapitel framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon an-
nan bestimmelse i LOU och detta har medfért att leverantéren lidit eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I1kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakftas.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte

far stilla storre krav pa leverantéren eller leveransen &n som behdvs och
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vad som fér anses vara dndaméilsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och st i proportion till
det behov som ska tickas. — I huvudsak &r det tre rekvisit som ska beaktas
vid bedémningen av om ett krav strider mot proportionalitetsprincipen; for
det forsta om atgirden dr en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det
efterstrivade syftet, for det andra om &tgérden &r nodvéndig for att uppné
det efterstrivade syftet (dvs. att det inte finns ndgot mindre ingripande al-
ternativ) och for det tredje om atgérdens negativa effekt 4r oproportionerlig
eller 6verdriven i forhéllande till det efterstrivade syftet (jfr Kammarrét-
tens i Stockholm dom den 13 januari 2009, mal nr 8457-08, och Kammar-
rittens i Jonk6ping dom den 26 juni 2008, mal nr 568--570-08).

Likabehandlingsprincipen syftar, forutom allménna rattssékerhetsskil, till
att forhindra att en snedvriden konkurrens uppkommer. Upphandlingen far
inte gynna eller missgynna vissa leverantorer pé ett obehdrigt sitt. Hinsyn
‘méste dirvid tas dven till leverantdrer som valt att inte ldmna anbud.

— Transparensprincipen innebér att upphandlingsprocessen ska kénneteck-
nas av Oppenhet och férutsebarhet. Principen innebér bl.a. att forfrdgnings-
underlag ska utformas sa tydligt att leverantorerna vet vad den upphand-
lande myndigheten efterfrigar (jfr RA 2002 ref. 50, prop. 2006/07:128 s.
154 ff., Kammarrittens i Jonkdping dom den 28 augusti 2008, mél nr
2016-08, samt Kammarrittens i Jonképing dom den 5 november 2007, mél
nr 2600-07).

Lénsritten gor foljande beddmning.
Fragan i madlet
Fragan i malet &r i forsta hand om Landstingets skall-krav avseende blod-

mingd f6r Glukosmiétare Standard och Glukosmétare Avancerad star i strid

med de gemenskapsrittsliga principerna om proportionalitet och likabe-
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handling och ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU. Vidare &r frdgan om Landsting-
ets #ndring av skall-krav varit oférenlig med den upphandlingsrittsliga
regleringen. Avslutningsvis &r fragan om bolaget lidit — eller riskerat lida —

skada i den mening som avses i 16 kap. 2 § LOU.

Bevisborda

Savil LOU som bakomliggande EG-direktiv reglerar i forsta hand sjélva
upphandlingsforfarandet. Den upphandlingsrittsliga regleringen innehéller
saledes i princip inte nigra bestdmmelser om nivan pa de krav som far stél-
las, vare sig pa leverantoren eller varan/tjdnsten. Vilken kravniva som &r
tilldten i en enskild upphandling far i stillet avgoras med tillimpning av de
grundliggande gemenskapsrittsliga principerna, bl.a. proportionalitets-

principen och likabehandlingsprincipen.

Hirvid kan konstateras att krav som utesluter samtliga potentiella leveran-
torer utom en i regel inte kan vara forenliga med LOU och kraven pa pro-
portionalitet och likabehandling och pé att upphandling ska goras med ut-
nyttjande av de konkurrensméjligheter som finns. I en sddan situation torde
det dérfor — efter ett pastdende om motsatsen — aligga den upphandlande

myndigheten att visa att kraven &r férenliga med LOU.

I férevarande mél #r det ostridigt att ett antal leverantérer klarar det aktuel-
la uppstillda skall-kravet om blodméngd och att tre leverantérer klarar ett
4n strangare krav. Vidare har savil vad giller kategorin standardmétare
som avancerad mitare inkommit fler anbud &n ett. I en sddan situation
maste det ankomma pa sokanden att visa att krav som utesténgt leverantdr

inte &r forenligt med LOU.
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Skall-krav, proportionalitet och likabehandling

I mélet &r ostridigt att Landstingets syfte med aktuellt skall-krav om blod-
méngd — att begrénsa anvindarnas obehag — i och for sig som sadant &r
relevant. Fragan blir ddrmed om kravet i férhallande till syftet &r lampligt
och effektivt, nédvéndigt samt proportionerligt (proportionalitetsprincipen)
och om kravet innebdr ndgon form av negativ sdrbehandling av leverants-

rer (likabehandlingsprincipen).

Enligt lansrétten kan den omsténdighet att aktuellt krav utesténger ett antal
leverantorer inte i sig innebéra att kravet dr oforenligt med proportionali-
tets- eller likabehandlingsprincipen. Detsamma giller bolagets pastaende
om att kravet 1 frdga inte brukar uppstillas 1 upphandlingar av nu aktuellt
slag. — Vidare har Landstinget framhallit att kravet &r forenligt med princi-
perna i frdga och hénvisat till bl.a. genomf6rd marknadsundersékning samt
till arbetsgrupp och patientforening. Vidare har hénvisats till att ett flertal
leverantorer faktiskt kan uppfylla kravet i fraga och att utvecklingen inte
hade lett dit om inte blodméngden varit relevant. Hiremot har bolaget in-
vént att kravet saknar medicinsk relevans, framst da volymskillnaden inte
skulle vara vare sig synbar eller kénnbar for anvdndarna. Bolaget har dock
inte aberopat ndgon utredning till stéd hérfor. Bolaget har vidare hinvisat
bl.a. till tva andra upphandlingar av diabeteshjdlpmedel, i vilka ett st6rre
antal anbud inkommit &n i den nu aktuella. Enligt lansrétten kan dock inte
med sdkerhet utlésas att det stérre antalet anbud skulle vara en direkt kon-
sekvens av att skall-krav liknande det nu aktuella inte uppstélldes i de upp-

handlingarna.

Mot bakgrund av det nu anforda finner lansrétten vid en samlad bedém-
ning att bolaget inte visat att skall-kravet strider mot vare sig proportionali-

tets- eller likabehandlingsprincipen och ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU.
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Andring av skall-krav och skada

Inledningsvis kan anmérkas att bolaget i anslutning till pastdende om skada
hénvisat till visst forarbetsuttalande till den numera upphévda lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling. Att den som péstér sig ha lidit —
eller riskerat lida — skada har taleritt, dvs. en ritt att fa sin ansékan om
overprovning prévad i sak, torde det dock inte rdda nagot tvivel om (jfr 16
kap. 1 § LOU). For bifall till en ansdkan och ett férordnande om antingen
réttelse eller att upphandlingen ska géras om, krévs dock att det framkom-
mit att sokanden lidit — eller riskerat lida — skada och inte endast ett pasté-
ende ddrom, i vart fall i situationer som den forevarande dér pastéendet

bestrids av den upphandlande myndigheten.

L#nsritten har ovan funnit att det inte visats att det aktuella skall-kravet om
blodmingd skulle strida mot de gemenskapsréttsliga principerna om pro-
portionalitet och likabehandling och ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU. Att kra-
vet inneburit att bolaget inte kunnat ldmna anbud i upphandlingen och sa-
ledes utestéingts fran den, utgor saledes ingen skada — eller risk for skada —

for bolaget i den mening som avses i 16 kap. 2 § LOU.

Bolaget har vidare anfort att ett av skall-kraven i upphandlingen (méngden

teststickor per forpackning) dndrats i strid med tillimpliga principer. Léns-

ritten konstaterar hirvid att en upphandlande myndighet som regel — enligt
savil likabehandlings- som transparensprincipen — &ér férhindrad att franfal-
la, &ndra eller ldgga till skall-krav, i vart fall om det medf6r en visentlig

forandring i forhéllande till det ursprungliga férfragningsunderlaget.

Landstinget har dock anfért att éndringen i fraga betingades av att varken
bolaget eller 6vriga leverantérer hade forpackningar godkénda for forsélj-
ning i enlighet med kravet i fraga. Uppgiften har inte bestritts av bolaget.
Att bolaget p.g.a. ett annat skall-krav (jfr ovan) utestéingts fran upphand-
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lingen och av det skilet inte fatt nagon fordel av det andrade skall-kravet,
innebdr inte att bolaget lidit eller riskerat lida skada i den mening som av-

sesil6 kap.2 § LOU.

Vad slutligen géller bolagets uppgift om att det i upphandlingen finns fler
utestéingande krav dn de som bolaget patalat — vilket enligt bolaget framgér
frimst av att f& antal anbud inkommit samt att ytterligare en ansékan om
Overprovning skett — kan endast konstateras att bolaget inte preciserat vare
sig uppgiften eller hur bolaget skadats eller riskerat lida skada hirav (jfr
bl.a. Kammarréttens i JonkSping beslut den 26 februari 2008, mal nr 3831-
07).

Sammanfattning

Med anledning av vad som nu nédmnts finner lansrétten att vad bolaget an-
fort inte innebar att Landstinget brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestéimmelse i denna lag pa sitt att bola-
get lidit eller riskerat att lida skada i den mening som avsesi 16 kap. 2 §

LOU. Skil att bifalla anstkan saknas darmed, varfor den ska avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d).
Lansritten anmérker att en ny tiodagarsfrist enligt 16 kap. 1 § tredje stycket 2.

LOU bérjar 16pa, vilket bor beaktas vid ett eventuellt Gverklagande av denna

dom.
% %/
Jesper Blomberg






DV 3109/ 1D « 2006-07 » Producerat av Domstolsvu: ket

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Jonkoping,
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas -
till linsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom tre veckor fran den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for Sverklagandet
for offentligpart riknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

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

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om det 4r av vikt f6r ledning av rétrstil-
laimpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning forekommer till dndring i det shut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn- .
nerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstand inte meddelas star lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av Sverklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
4ndras 4r det viktigt att anmélan snarast
gors till kammarrdtten,

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

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

4. den #ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

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

bevis.

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

www.domstol.se






