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BAKGRUND

Genom 6ppet forfarande upphandlade Norrbottens ldns landsting (NLL)
ramavtal pa 2008 Sérvéard och forbandsprodukter”. Anbudsgivare pa posi-
tion 60-64 var Smith & Nephew Aktiebolag (Smith & Nephew) och Mdln-
lycke Healthcare AB (Mdlnlycke). Anbudsgivare pa position 65 och 66 var
Mélnlycke. Enligt motivering till tilldelningsbeslut den 16 april 2009 be-
slutade NLL att anta anbud frdn Smith & Nephew avseende positionerna
60-64 och anbud frén Mélnlycke avseende positionerna 65-66. Enligt rattat
tilldelningsbeslut den 28 april 2009 beslutade NLL att istéllet for anbud
frén Smith & Nephew anta anbud fran Mélnlycke avseende positionerna

60-66.

Linsratten beslutade den 8 maj 2009 att NLL:s upphandling avseende
”2008 Sarvérd och forbandsprodukter” i den del den avser positionerna

60-66 inte far avslutas innan lansréitten beslutat ndgot annat.

YRKANDEN M. M.

Smith & Nephew Aktiebolag

Smith & Nephew har ansokt om dverprovning och yrkat

- i forsta hand att ldnsritten ska forordna att upphandlingen ska réttas
pa s& sitt att utvirderingen avseende position 60-64 ska goras om,
varvid NLL inte fér tillimpa kravet pa att produkterna som offere-
ras avseende dessa positioner ska ha ett silikonytskikt,

- iandra hand att upphandlingen ska goras om vad géller position 60-
63, samt att upphandlingen ska rittas avseende position 64 pé sd
satt att NLL ska utvérdera position 64 separat,

- itredje hand att upphandlingen avseende positionerna 60-64 ska

goras om,
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- i fydrde hand att upphandlingen avseende positionerna 60-66 ska

goras om.

Norrbottens lins landsting

NLL har motsatt sig bifall till ansdkan.

GRUNDER

Smith & Nephew Aktiebolag

Forstahandsyrkandet

NLL har i forfrdgningsunderlaget uppstéllt ett krav med innebord att de
sarforbandsprodukter som offereras pa positionerna 60-66 i upphandlingen
ska ha ett silikonytskikt. Kravet strider mot den grundldggande principen
om proportionalitet. Det finns sarforbandsprodukter utan silikonytskikt
som ir likvirdiga med eller béttre &n produkter med silikonytskikt i alla
avseenden. Dessutom finns, Smith & Nephew veterligen, endast en leve-
rantdr pa marknaden som tillverkar och séljer sdrforband med silikonyt-
skikt avseende positionerna 60-66, Mélnlycke. Det aktuella kravet innebér
saledes i praktiken att upphandlingen skraddarsytts for M6lnlycke och att
ingen annan leverantor har mojlighet att erhalla kontraktet avseende dessa

positioner (s6kandens punkt 2.1.1).

Landstinget har utvérderat positionerna 60-66 gemensamt trots att det 1
forfragningsunderlaget anges att varje position ska utvérderas for sig. Detta
har medfort att Smith & Nephew erhallit en lagre podng avseende utvirde-
ringskriteriet “’sortimentsbredd” &n Molnlycke, trots att Smith & Nephew

ratteligen borde ha erhéllit samma podng som Mélnlycke avseende posi-
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tionerna 61-63 och en hogre poang én Moélnlycke avseende positionerna 60

och 64 vad giller detta utvarderingskriterium (s6kandens punkt 2.1.2).

NLL:s forfarande stér i strid med de grundldggande EG-rittsliga principer-
na om proportionalitet, likabehandling och transparens och ddrmed dven
med 1 kap. 9 § LOU. Ovannamnda overtrddelser av LOU ér av allvarlig art
och har medfort skada eller i vart fall risk for skada for Smith & Nephew.

Andrahandsyrkandet

Samma grund &beropas som for forstahandsyrkandet med foljande tilldgg.
Av forfragningsunderlaget framgar att varje position ska utvirderas var for
sig. Landstinget har emellertid utvérderat positionerna 60-66 gemensamt.
Den produkt som Smith & Nephew offererat avseende position 64 har ett
silikonytskikt. Om utvérderingen hade skett per position skulle Smith &
Nephews anbud avseende position 64 ha antagits da detta &r det ekono-
miskt mest fordelaktiga anbudet i denna del.

Tredjehandyrkandet

Samma grund dberopas som for forstahandsyrkandet
Fjdrdehandsyrkandet

Samma grund dberopas som for forstahandsyrkandet punkt 2.1.1.
Norrbottens lins landsting

NLL har inte sidosatt bestimmelserna i LOU eller EG-direktiven om of-

fentlig upphandling. Det foreligger dirmed inte ndgra skal for rittelse eller

att gora om upphandlingen varfor Smith & Nephews ansokan ska avslés.
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UTVECKLING AV TALAN

Smith & Nephew Aktiebolag

NLL har foreskrivit att de s&rforband som efterfrdgas pé position 60-66 ska
ha silikonytskikt. Kravet &r oproportionerligt och star i strid med savél
LOU som upphandlingsdirektivet. Det finns produkter, déribland Smith &
Nephews ALLEVYN Gentle, som i alla avseenden ér likvérdiga eller batt-
re in produkter med silikonytskikt. ALLEVYN Gentle har béttre forméga
att hantera sarvitska in Molnlyckes produkt, har likvardig vidhdftnings-
formaga, lamnar inga héftrester vid borttagning, har likvirdiga egenskaper
vad giller upplevd smarta vid borttagning och vad géller trauma pa under-
liggande hud samt kan i vrigt anvéndas i samma situationer som en sér-
forbandsprodukt med silikonytskikt. Huruvida ett sarférband har ett sili-
konytskikt eller inte har 6verhuvudtaget inget samband med dess kvalité

eller egenskaper.

NLL:s syfte har rimligen varit att upphandla ett sdrférband som har goda
egenskaper vid hantering av sarvitska, vidhiftningsforméga, hiftrester vid
borttagning, upplevd smirta vid borttagning och vad giller trauma pé un-
derliggande hud. For att uppna detta syfte fordras inte ett srforband med
silikonytskikt.

Det uppstillda kravet dr uppenbarligen inte en 1dmplig och effektiv atgard
for att uppna det efterstrivade syftet. Att en produkt har ett silikonytskikt
innebdr inte per automatik att produkten har goda egenskaper i ovanstden-
de avseenden. Kravet stdr déarfor i strid med proportionalitetsprincipen. Att
uppstilla det aktuella kravet ar heller definitivt inte en nddvéndig &tgérd
for att uppna det efterstravade syftet. Aven pa denna grund stér kravet i

strid med proportionalitetsprincipen.
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Det ir dessutom, vad Smith & Nephew kénner till, endast en leverantér pd
marknaden som tillverkar och forséljer sédana forband som efterfragas pa
positionerna 60-63 med silikonytbehandling. Upphandlingen synes 1 denna
del skriddarsydd for Molnlycke och tar inte tillvara den konkurrens som
faktiskt finns pa marknaden. Den negativa effekt det uppstéllda kravet fér
pa det intresse den réttighet som atgérden inskrénker (att likvardiga pro-
dukter utesluts och att konkurrensen pd marknaden helt slas ut), &r sdledes
dven oproportionerligt och dverdriven jamfort med det efterstrivade syftet.

Det star saledes i strid med LOU att tillampa det aktuella kravet.

Forfragningsunderlaget stadgar att varje position ska utvérderas for sig.
NLL har emellertid i strid med forfragningsunderlaget utvérderat positio-
nerna 60-66 gemensamt. Eftersom Smith & Nephews inte offererat négra
produkter pa positionerna 65-66 har Smith & Nephews anbud erhéllit en
lagre poing i denna del dn vad som annars skulle ha varit fallet. Smith &
Nephew har offererat det lagsta priset avseende positionerna 60-64 och ska
darfor erhélla hogst poiang avseende utvarderingskriteriet lagsta pris” av-

seende dessa positioner.

Avseende position 60 och 64 ska Smith & Nephew é&ven erhélla hogst po-
4ng avseende utvirderingskriteriet “Sortimentsbredd”, d& Smith & Nephew
offererat flest antal produkter avseende dessa positioner. Avseende posi-
tion 61-63 ska Smith & Nephew erhalla samma podng som Mdlnlycke av-
seende “’sortimentsbredd”, eftersom Smith & Nephew och Mélnlycke offe-
rerat samma antal produkter avseende dessa positioner. Smith & Nephew
skulle sdledes ha vunnit upphandlingen avseende positionerna 60-64 om

utvarderingen skett pa ett korrekt sitt.

I detta sammanhang vill Smith & Nephew framhaélla att bolaget skulle ha
vunnit upphandlingen avseende position 60-66 &ven om lansratten inte

skulle dela Smith & Nephews uppfattning om att utvirderingen borde ha
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skett per position. Under forutsittning att lansratten finner att kravet pa
silikonytskikt stér i strid med LOU skulle Smith & Nephew rétteligen ha

vunnit upphandlingen, jmf tilldelningsbeslut 1.

Om NLL inte hade uppstillt det oproportionerliga och otilldtna kravet om
att produkterna under position 60-66 ska ha silikonbeldggning skulle Smith
& Nephew ha vunnit upphandlingen vad géller positionema 60-64. Med

hansyn till bristernas karaktér bor upphandlingen i forsta hand rattas.

Under alla forhéllanden skulle Smith & Nephew ha vunnit upphandlingen
avseende position 64 om inte NLL utvérderat positionerna 60-66 gemen-
samt och i denna del bor upphandlingen dérfor under alla forhallanden rét-

tas.

Norrbottens Iins landsting

Efter provning och utvérdering av inkomna anbud antog NLL Smith &
Nephew som leverantor pé positionerna 60-64. Efter patalande frén en an-
budsgivare att flertalet av de produkter som antagits pa positionerna 60-64
inte uppfyllde stéllt ska-krav begérde NLL forklaring av Smith & Nephew.
Smith & Nephew bekriftade att produkterna som offererats i produktgrup-
pen 60-66, forutom de som offererats pa position 64, inte uppfyllde kravet
pa silikonytskikt. Med anledning av detta gjorde NLL en ny prévning och
utvirdering av positionerna 60-66, varvid NLL konstaterade att de produk-
ter som Smith & Nephew offererat pa positionerna 60-63 inte uppfyllde
stallt ska-krav och dirmed inte heller skulle utvidrderas. Den nya utvirde-

ringen resulterade i att Molnlyckes anbud antogs pa positionera 60-66.

NLL har i positionerna 45-73 efterfrégat fyra olika slags polyeretanskum-
forband. Position 45-54 avser generella forband. Position 55 dr ett forband

som ska vara genomslippligt for vattenanga. Position 60-66 avser forband
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som har ett silikonytskikt. Position 70-73 avser forband som har sérupp-
rensande faktor och smértstillande effekt. Dessa fyra forbandsgrupper har

efterfragats for att ticka patienters olika behov av forband.

Kravet pa silikonytskikt for de produkter som offereras under positionerna
60-66 ar ytterst relevant och behdvligt for att kunna ldgga ett forband pé
patienter som har kénslig hud och inte kan ha de andra alternativen av for-
band. Ska-kravet har ddrmed ett naturligt samband med och stér i propor-
tion till det behov som ska tidckas. Kravet pa att vissa forband ska ha ett
silikonytskikt &r ett vanligt forekommande krav i den hiér typen av upp-

handlingar.

Av forfragningsunderlaget s. 6 framgér hur kriteriet sortimentsbredd ska
beddmas och podngsittas. Maxpoang far den leverantdr som har storsta
sortimentet pa den produktgrupp som utvérderas. Det framgar ocksd av
exemplet som visas under kriteriet att desto fler produkter som offererats i
anbudet under samma produktgrupp desto hogre poéng. Smith & Nephew
har endast fyra offererade produkter som under position 60-66 uppfyller
stillt ska-krav, vilket innebér att Smith & Nephew inte har erhéllit lika hog
poiing for kriteriet sortimentsbredd som Mélnlycke. Smith & Nephew har
endast offererat godkdnda produkter pa position 64. Antagen leverantdr har
diremot offererat godkinda produkter pa samtliga positioner (60-66). Den
genomforda provningen och utvérderingen av offererade produkter under
positionerna 60-66 dr korrekt gjord. De produkter som Smith & Nephew
offererat pa positionerna 60-63 uppfyller inte stéllt ska-krav och tas darfor
ritteligen inte med i utvarderingen. NLL har i enlighet med vad som be-
skrivits i forfrAgningsunderlaget utvérderat varje position for sig utifrdn de

utvirderingskriterier som angivits for respektive produktgrupp.
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Smith & Nephew Aktiebolag

Det ar riktigt att sarforband med silikonytskikt dr lampliga avseende pati-
enter med kénslig hud. Utvecklingen pé omréadet har emellertid gatt framat
och det finns numera andra férband, sdsom de av Smith & Nephew offere-
rade, som ir béttre eller i vart fall likvardiga vad géller patienter med 6mta-
lig hud. Smith & Nephew noterar att NLL inte forklarat 1 vilka avseenden
NLL menar att de av Smith & Nephew offererade produkterna ar mindre
lampliga &n forband med silikonytskikt. Frdgan som kvarstar 4r saledes; i
vilka avseende menar NLL att ALLEVYN Gentle dr mindre lamplig 4n
sarforband med silikonytskikt, avseende patienter med omtélig hud? Smith
& Nephew kan av NLL:s inlaga 6verhuvudtaget inte utldsa att NLL péstér
att ALLEVYN Gentle ar mindre vl ldampad for patienter med omtalig hud
an forband med silikonytskikt som Mepilex.

Smith & Nephew konstaterar att forfrdgningsunderlaget synes lamna mot-
stridiga uppgifter om hur utvérderingen ska ske. Om lénsrétten skulle finna
att det av forfragningsunderlaget framgér att utvérderingen ska ske pa det
sitt som NLL nu hdvdar menar Smith & Nephew att utformningen av ut-
virderingskriteriet ”sortimentsbredd” i sig strider mot proportionalitets-
principen. Utvérderingskriterier ska syfta till att faststélla det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. NLL:s tillampning av kriteriet far orimliga kon-
sekvenser. Varfor ett anbud avseende position 64 ska erhalla en hogre po-
ing #n ett annat anbud avseende samma position endast pa grund av att den
anbudsgivare som avgivit det forsta anbudet offererat fler positioner inom
produktgruppen n den senare kan Smith & Nephew svérligen fOrsta. Kri-
teriet ”sortimentsbredd”” har, med NLL:s tolkning, ingen som helst baring
pa huruvida anbuden ar ekonomiskt férdelaktiga eller inte. Kriteriet kan
inte ens motiveras med ligre tranportkostnader da hdnsyn endast tas till om
anbud limnats pé ytterligare positioner, inte till om anbudet avseende des-

sa ytterliga produkter faktiskt antagits. Vilket godtagbart syfte en sadan
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utvirderingsmodell har kan Smith & Nephew svérligen se. Under alla for-
hallanden &r inte en sddan utvarderingsmodell en nédvéndig och effektiv

atgard for att na det efterstrivade syftet. Smith & Nephew hénvisar i detta
sammanhang till vad som anforts om proportionalitetsprincipen i ansékan

om dverprovning.

Norrbottens lins landsting

Det dr den upphandlande myndigheten som utifrén sitt behov anger vilka
krav efterfragade varor ska uppfylla. Det ér den upphandlande myndighe-
ten som véljer utvarderingsform. Nér den viéljer ”det ekonomiskt med for-
delaktiga anbudet” ska den ange vilka kriterier som ska tillmétas betydelse.
Utvarderingsformen signalerar att det &r fler faktorer &n priset som ska
beaktas. NLL har antagit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet pa po-

sitionerna 60-66.

BEVISNING

Smith & Nephew

Smith & Nephew har som skriftlig bevisning aberopat poster publicerad pé
SAWC (Symposium on Advanced Wound Care) den 26-29 april samt jam-

forande studie mellan bland andra Allevyn Gentle och Mepilex.

FORFRAGNINGSUNDERLAGETS INNEHALL

Av aktuellt forfragningsunderlag med bilaga framgér bl.a. f6ljande.

1.9 Ramavtal
Efter underrittelse om beslut och aktuell tidsfrist 16pt ut kommer ramavtal
att tecknas med antagen leverantor for specifik produkt/vara.

2.2 Obligatoriska krav (ska-krav)



. . Sida 11
LANSRATTENT DOM 901-09E
NORRBOTTENS LAN 2009-08-13

Forfragningsunderlaget med bilagor innehaller ett antal obligatoriska krav

(ska-krav). Dessa &r markerade med fetstil ”’ska”. Av anbudet ska framga

att samtliga krav 1 forfragningsunderlaget dr uppfyllda. Férutséttningen for
att ett anbud ska kunna antas &r att ska-kraven ar uppfyllda.

2.6 Helt eller delat anbud
Anbud kan 1amnas f6r hela eller delar av leveransen. Den upphandlande
myndigheten har ritt att anta ldmnade anbud 1 sin helhet eller i delar.

2.9 Prévning och utvérdering av anbud
Provning och utvérdering av anbud sker i tre steg:
1. Kontroll av leverantdren for eventuell uteslutning och/eller 1amp-
lighet enligt 11 kap. 11 § LOU.
2. Provning av obligatoriska krav, ska-krav.
3. Utvérdering av anbud.
I steg 3 utvdrderas endast de anbud som uppfyllt savél kvalificeringsfasen
(steg 1) som de obligatoriska kraven (steg 2).

2.9.1 Utvardering av anbud - utvarderingskriterier

Under forutséttning att inkomna anbud uppfyller punkterna 1 och 2 enligt
ovan, kommer det/de anbud att antas som é&r det/de for NLL ekonomiskt
mest fordelaktiga med hénsyn tagen till f6ljande viktade utvarderingskrite-
rier.

Poéngsittning

Produkterna som har gatt till utvirderingsfasen erhéller en grundpoéng pa
100. Max poéng per position beror pé antalet leverantorer som har offererat
for specifik position. Varje leverantdr dr vérd tio poédng. Den leverantor
som tilldelas lagsta bedomning pa specifik vara/produkt far tio poéng.

I bilagan 1 ”produktspecifika krav” anges vilka utvérderingskriterier som
utvirderas for den enskilda positionen. Utvarderingskriterierna kommer att
sté till hoger om kravet for respektive position. Utvarderingen kommer att
gbras per position.

Utvarderingskriterier enligt nedan:
Varje borkrav dr virt tio podng.

Borkrav 20-40 procent.

Maxpoing far den produkt som uppfyller samtliga bor-krav. Bor-krav
kommer att st specificerade per position i bilaga produktspecifikakrav.
Bor-kraven kommer att utvérderas per position om inte annat anges.

Sortimentsbredd 20-40 procent
Vid bedémningen av likvardiga produkter kommer vi att anta den leveran-
tér som vi antagit flest produkter av.
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Maxpodng far den leverantdr som har storsta sortimentet pa den produkt-
grupp som utvérderas. Den som har nést stdrst sortiment far tio poéng
mindre. Minst sortiment ger 110 podng (min poing)

Ex. 4 st leverantdrer har 1dmnat anbud

Leverantor 1 har lamnat pa flest positioner, & 140 poéng.

Leverantor 2 har 1dmnat pa mindre positioner dn leverantor 1, far 130 po-
ang.

Leverantor 3 har ldmnat p& mindre positioner &n leverantér 2, far 120 po-
ang.

Leverantor 4 har lamnat pd minst antal positioner, far 110 podng (min po-
ang).

Funktion 20-40 procent
Forklaringen p& Funktionen som utvirderas kommer att st under respekti-
ve position 1 excelfilen produktspecifikakrav.

Pris 30-70 procent

Priset kommer att vara 100 procent pa de positioner dér utvarderingskrite-
riet enbart dr lagsta pris. Vid flera utvarderingskriterier pd positionen s
kommer priset att procentsittas enligt ovan 30-70 procent.

Produktspecifika krav
Funktion 35 procent, sortimentsbredd 30 procent, 1agsta pris 35 procent
Pos 60-66 Polyuretanskumforband. Ska vara mjukt med silikonytskikt.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

I 1 kap. 9 § LOU anges principerna for offentlig upphandling. Upphand-
lande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sitt. Vid
upphandlingar ska vidare principerna om 0msesidigt erkdnnande och pro-

portionalitet iakttas.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det
anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande

myndigheten, eller det anbud som innehaller det 14gsta priset. Vid bedom-
ningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myn-

digheten ta hansyn till olika kriterier som é&r kopplade till foremalet for
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kontraktet, sdsom pris, leverans eller genomforandetid, miljGegenskaper,
driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och
tekniska egenskaper, service och tekniskt stéd. En upphandlande myndig-
het ska i annonsen om upphandlingen eller i forfradgningsunderlaget ange

vilken grund for tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas.

Enligt 12 kap. 2 § LOU ska den upphandlande myndigheten ange hur sé-
dana kriterier som avses i 1 § andra stycket kommer att viktas inbordes vid
bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
kriterieviktningen fir anges som intervall med en lamplig storsta tillatna

spridning.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU far en leverantér som anser sig ha
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § 1 en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol ansdka om atgérder enligt ndimnda paragraf. Enligt
tredje stycket fir en ansdkan inte provas efter den tidpunkt da det finns ett
kontrakt. Den far dock provas till dess att tio dagar gétt fran det att 1. den
upphandlande myndigheten l&mnat underréttelse enligt 9 kap. 9 § till
anbudssdkandena eller anbudsgivarna, eller 2. rdtten, om den har fattat ett

interimistiskt beslut, upphévt det beslutet.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse gjorts om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundlaggande principerna i

1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har

medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

DOMSKAL

Smith & Nephew har hdvdat att kravet pa silikonytskikt stér i strid med

proportionalitetsprincipen.
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Det dr den upphandlande myndigheten som utifran sitt behov avgér vilka
krav efterfrdgade varor ska uppfylla. En forutsittning dr dock att kraven &r
relevanta for upphandlingen och tilldmpningen i det enskilda fallet inte
strider mot EG-rittsliga principer. En sddan princip 4r proportionalitets-
principen. Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myn-
digheten inte far stilla storre krav pa leverantéren eller leveransen én vad
som behdvs och vad som fér anses vara dndamalsenligt for den aktuella
upphandlingen. Kraven maéste séledes ha ett naturligt samband med och st
1 proportion till det behov som ska tickas. En uppgift som diskvalificerar
en leverantr méste vara relevant for den aktuella upphandlingen och inte

vara av ovisentlig betydelse.

Av EG-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen framgar att
bedémningen ska goras i tre steg. For det forsta ska en bedémning goras
om atgirden ar en lamplig och effektiv atgérd for att uppna det efterstrava-
de syftet. For det andra ska en bedémning goras om atgérden dr nédvindig
for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns ndgot
mindre ingripande alternativ. For det tredje ska beddmas om den negativa
effekten som étgérden far dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med

det efterstrivade syftet.

Enligt NLL &r syftet med kravet pa silikonytskikt att fa ett lampligt forband
till patienter med kénslig hud som inte kan anvdnda ndgot av de andra i
forfrdgningsunderlaget efterfrigade forbanden. Det &r ostridigt att sérfor-
band med silikonytskikt &r lampliga for patienter med kénslig hud. Ett krav
pé silikonytskikt synes darfor i och for sig vara effektivt for att uppna det

efterstravade syftet.

Man kan dock ifrégasétta ett sddant krav av andra skél. Smith & Nephew
har ndmligen hévdat att kravet varken &r lampligt eller nédvindigt for att

uppnd det efterstriavade syftet da det finns andra produkter, ddribland de av
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Smith & Nephew offererade produkterna ALLEVYN Gentle pé position
60-63, som har samma eller béttre egenskaper vad avser kdnslig hud som
produkter med silikonytskikt. Smith & Nephew har &ven &beropat bevis-
ning som i viss mén stodjer detta. NLL har & sin sida inte pa nagot sitt be-
stritt eller ifrdgasatt Smith & Nephews pastaende och inte heller framfort
synpunkter pd den dberopade bevisningen. Det synes séledes vara ostridigt
att ALLEVYN Gentle har i vart fall samma egenskaper vad avser kinslig
hud som produkter med silikonytskikt. Mot denna bakgrund finner ldnsrt-
ten visat i malet att kravet pé silikonytskikt varken ar lampligt eller nod-
vindigt for att uppna det efterstravade syftet. Aktuellt krav pé silikonyt-

skikt stdr ddrmed i strid med proportionalitetsprincipen.

Smith & Nephews anbud pé position 60-63 uppfyller inte ska-kravet om
silikonytskikt och har dérfor blivit forkastat. Smith & Nephew lider eller
riskerar darmed att lida skada pa grund av det felaktiga kravet. Grund for
ingripande enligt LOU finns dérfor. Eftersom felet hanfor sig till upphand-
lingens konkurrensuppsékande skede &r dock rattelse inte en tillrdcklig

atgird utan upphandlingen avseende position 60-63 maste goras om.

Vad giller position 64 har Smith & Nephew hédvdat att NLL har utvirderat
position 60-66 gemensamt trots att det 1 forfragningsunderlaget anges att
varje position ska utvéirderas for sig och att utvidrderingen av position 64
darfor ska réttas. For det fall lansrétten skulle finna att det av forfrdgnings-
underlaget framgar att utvérderingen ska ske pa det sitt som NLL havdat
har Smith & Nephew gjort géllande att utformningen av utvérderingskrite-

riet ’sortimentbredd” star 1 strid med LOU.

Lansritten gor harvid foljande beddmning. I forfragningsunderlaget punkt
2.9.1 anges att “utvdrderingen kommer att gbras per position”. Vidare an-
ges vad géller kriteriet sortimentsbredd att “maxpoédng far den leverantdr

som har storsta sortiment pa den produktgrupp som utvirderas” vilket ex-
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emplifieras med att den leverantér som har ”ldmnat” anbud pa flest posi-
tioner fir hogst podng. NLL har ocksa i lansrétten anfort att det &r antalet
offererade produkter under samma produktgrupp som varit avgorande for
antalet podng. Detta motségs i och for sig till viss del av att NLL i forfrag-
ningsunderlaget angett att ”vid bedémningen av likvérdiga produkter
kommer vi att anta den leverantdr som vi antagit (lénsréttens understryk-
ning) flest produkter av”’. Sammantaget gér dock lansritten den bedém-
ningen att forfragningsunderlaget maste uppfattas sa att det dr antalet offe-
rerade, dvs. inte antalet antagna, produkter under samma produktgrupp

som ska vara avgorande vid utvarderingen av kriteriet sortimentsbredd.

Fragan dr dd om utformningen av utvarderingskriteriet ”sortimentbredd”
stér 1 strid med LOU. I denna del gor ldnsrétten f6ljande beddmning. P4 av
Smith & Nephew anforda skal har lansrétten svart att se hur utvarderings-
kriteriet ’sortimentsbredd” enligt ovan angiven utvérderingsmodell kan
syfta till att faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, vilket &r
ett krav enligt upphandlingslagstiftningen. NLL har inte heller i denna del
pa négot sitt 1 sak bemdott vad Smith & Nephew gjort gillande. Lansritten
finner darfor att Smith & Nephew visat att aktuellt utvarderingskriterium,

sasom det utformats, stér i strid med LOU.

Vidare gor lansrétten beddmningen att Smith & Nephew lider eller riskerar
att lida skada pa grund felet (se nedan). Grund for ingripande enligt LOU
foreligger saledes. Eftersom bristen hanfor sig till upphandlingens konkur-
rensuppsdkande skede &r réttelse inte en tillrdcklig atgérd utan upphand-

lingen maste géras om dven avseende position 64.

Betréffande position 64 vill ldnsrétten dven tilldgga foljande. Smith &
Nephews anbud pa position 60-63 har forkastats eftersom det inte uppfyller
silikonkravet. Dérmed har dess antal produkter inom produktgruppen 60-

66 kommit att minska. Detta har i sin tur (pa grund av forfragningsunder-
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lagets utformning av utvarderingskriteriet sortimensbredd’”) kommit att
paverka utvirderingen av Smith & Nephews anbud pa position 64. D4 kra-
vet pa silikonytskikt strider mot proportionalitetsprincipen och kravet
kommit att paverka utfallet pd position 64 till skada for Smith & Nephew
foreligger grund for ett ingripande enligt LOU avseende position 64 dven

av det skilet att silikonkravet strider mot proportionalitetsprincipen.

Sammanfattningsvis ska séledes upphandlingen goras om vad géller posi-

tion 60-64.

Mot bakgrund av den beddmning lansrétten gjort ser lansritten inte skil att

prova sokandens fjardehandsyrkande.

Det interimistiska forordnandet avseende position 65-66 i beslutet

den 8 maj 2009 ska upphévas.

Lénsritten noterar — till f61jd av utgangen i malet — att domen dven innebér
ett omedelbart forbud for kommunen att fortsdtta upphandlingen avseende

positionerna 60-64 (jfr RA 2005 ref. 17).

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/IC)
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Sundsvall,
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till ldnsrdtten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden {61 6verklagandet
for offentligpart raknas emellertid frin den dag
beshutet meddelades.

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

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammatritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det ar av vikt for ledning av rittstil-
lampningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning férekommer till indring i det shut vartill
lansritten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova 6verklagandet.

Om proévningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet till
kammatritten varfOr man anser att proviings-
tillstdind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalia

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 limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som éverklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
{61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstdnd,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 1l stind,

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

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

www.domstol.se



