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YRKANDEN M.M.

Region Gotland genomfor en upphandling av diabeteshjalpmedel (dnr
2014-48). Upphandlingen genomfors enligt ett dppet forfarande enligt lagen
(2007:1091) om oftentlig upphandling, LOU, och omfattar olika paket.
Roche Diagnostics Scandinavia AB (Roche), Abbott Scandinavia AB
(Abbott) och ett annat bolag har limnat anbud avseende paket 1 som
omfattar blodglukosmiitare, kallad "Basmditare”. Genom tilldelningsbeslut
den 5 maj 2017 har Region Gotland antagit Abbotts anbud avseende paket
1.

Roche yrkar att upphandlingen, savitt avser paket 1, ska réttas genom att
kvalificeringen av anbuden gors om och anfsr bl.a. foljande. Abbotts anbud
uppfyller inte det obligatoriska kravet i kravspecifikationens punkt 6.2.1. pd
att utrustningen inte ska tappa tid vid batteribyte. Genomfdrda tester av
batteribyten som tar mellan en och tio minuter visar att Abbotts offererade
miétare tappar tiden vid batteribyte. Efter ett batteribyte som tar melian en
och tio minuter maste tiden stillas in pa nytt. Utifran hur kravet &r
formulerat finns det inte ndgot stod for att en viss felmarginal eller liknande
skulle kunna godtas. Kravet har ett adekvat samband med
upphandlingsfremalet och #r inte i sig oproportionerligt. Anbudet borde
darfor ritteligen ha forkastats. Det strider mot likabehandlingsprincipen att
godta ett anbud som inte uppfyller obligatoriska krav. Som en foljd av detta
har Roche, vars anbud placerades pa andra plats vid anbudsutvarderingen,

lidit skada.

Region Gotland bestrider bifall till Roches anstkan om dverprévning och
anfér bl.a. f8ljande. Upphandlingen har genomf6rts i enlighet med LOU.
Roche har inte lidit ndgon skada i LOU:s mening. Det &r av intresse for den
medicinska behandlingen att det finns mdjlighet att f6lja dygnsvariationer i

uppmiitt blodsockerhalt. Skulle produkten vid varje strdmforlust tappa
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information i temporalt hiinseende, skulle métvirdena bara representeras i
en stapel. Dirfor har det aktuella kravet p& produkten stéllts. Av Abbotts
manual till produkten och av regionens tester av produkten framgér att
produkten forlorar nigra minuter vid batteribyte. Detta innebér dock inte att
utrustningen tappar tiden. Syftet med kravet &r uppfyllt, eftersom det &r
mdjligt att folja dygnsvariationen. Nagra minuters fordréjning motverkar

inte syftet. Kravet dr proportionerligt.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 1 kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomftra
upphandlingar pé ett Sppet sitt. Det framgar vidare att principerna om

dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet ska iakttas vid upphandlingar.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande
principerna il kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i LOU och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten enligt 16 kap. 6 § forsta stycket LOU besluta att upphandlingen

ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Prévningen i forvaltningsritten utgtr en kontroll av om det pa

grundval av vad s6kanden har framfort i malet finns anledning att vidta
sidana &tgdrder som anges i 16 kap. 6 § LOU. For att ett ingripande ska bli
aktuellt krdvs ocksd att det visas att skanden lidit skada eller kan komma

att lida skada pé grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. att krav som stills i
forfragningsunderlaget ska std i proportion till det behov som ska téckas av
upphandlingen och till de mél som efterstréivas (se prop. 2006/07:128 s. 132
och 2009/10:180 s. 91). Respekten {or principen om likabehandling av

anbudsgivarna innebér som huvudregel att anbud som inte uppfyller



FORVALTNINGSRATTEN DOM 11637-17
1 STOCKHOLM

obligatoriska krav i frfrdgningsunderlaget inte ska beaktas vid

utvérderingen (se HFD 2016 ref, 37).

Hogsta torvaltningsdomstolen, HFD, har uttalat bl.a. f5ljande om
obligatoriska krav i en upphandling. [ en upphandling utgér
forfragningsunderlaget en central del av forfarandet. En férutsittning for att
underlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppstkande funktion &r att
potentiella leveranttrer kan vara sitkra pa att de obligatoriska krav som stills
i underlaget uppritthalls under hela férfarandet. En upphandlande
myndighet méste dérfor redan vid framstillandet av forfragningsunderlaget
se till att de krav som stélls & proportionerliga i fsrhéllande till foremalet
med upphandlingen pé sé sitt att kraven #r adekvata och relevanta och inte
gér utéver vad som rimligen bor krdvas av den som vill 1dmna ett anbud.
Nir en upphandlande myndighet har kommit fram till att en viss uppgift
eller ett visst bevis maste finnas i anbudet och dérfor stillt ett obligatoriskt
krav, ska potentiella leverantSrer kunna utgé ifrén att kravet dr sa viktigt att
den som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla kravet avstér fran att

limna ett anbud (se HFD 2016 ref. 37).

Utredningen i malet

Under punkt 6.2 i kravspecifikationen for paket 1 anges specifika krav tor
métare. Under punkt 6.2.1 anges bl.a. fljande:

“Utrustningen ska kunna vara batterilés i minst 10 minuter. Utrustningen

ska inte tappa tid, datum eller métvirden vid batteribyte”.

Av bruksanvisningen for Abbotts offererade produkt “FreeStyle” och av
inlimnade testprotokoll framgér att den aktuella produkten kan forlora tid-
och datuminstéllningar vid batteribyte. Av Region Gotlands testprotokoll

avseende produkten framgdr att tidsinstéllningen forlorades vid batteribyte —



FORVALTNINGSRATTEN DOM 11637-17
I STOCKHOLM

att tiden stod pd 10:15 innan batteriet plockades ut och att tiden stod pa

10:21 efter att batteriet sattes tillbaka tio minuter senare.

Férvaltningsriittens bedémning

Det aktuella kravet under punkt 6.2.1 har utformats som ett obligatoriskt
krav. Kravet ir tydligt och l4ttforstaeligt och kan inte tolkas pa annat sétt &n
att utrustningen inte ska tappa tid vid ett batteribyte. Utifran hur kravet &r
utformat ger det inte utrymme for nidgon felmarginal eller for forlorade
tidsinstéllningar i utrustningen vid ett batteribyte. Syftet med kravet dr att
det ska vara mdjligt att f5lja dygnsvariationer i uppmitt blodsockerhalt,

vilket har betydelse for den medicinska behandlingen.

Roche har gjort giillande att Abbotts offererade produkt, savitt avser paket 1
i upphandlingen, inte uppfyller kravet, eftersom produkten tappar tiden vid
batteribyte. Enligt Region Gotland frlorar utrustningen ndgra minuter vid
batteribyte. Regionen menar samtidigt att detta inte innebér att utrustningen
tappar tiden. Region Gotland har vidare anfort att syftet med kravet &r
uppfyllt, eftersom det d&r mdjligt att folja dygnsvariationen och att nagra

minuters f6rdrdjning inte motverkar syftet.

Enligt fSrvaltningsritten framgar det av utredningen att Abbotts produkt i
vissa fall forlorar tidsinstillningen vid batteribyte och att det uppstar en
tidsfordrdjning i utrustningen. Tiden maste dérefter stiillas in pa nytt. Detta
innebdr att produkten inte uppfyller det obligatoriska kravet i
kravspecifikationens punkt 6.2.1 pé att utrustningen inte ska tappa tid vid
batteribyte. Region Gotland borde dérfor inte ha 1atit Abbotts anbud g&
vidare till utviirdering i upphandlingen. Genom att géra detta har Region
Gotland agerat i strid med principen om likabehandling. Roche, som kom pa
en andraplats vid utvdrderingen, har som en f6ljd av felet lidit skada. Det

finns dérfor férutséttningar fér ingripande enligt LOU.
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Vid en dverprovning av en upphandling &r domstolen inte bunden av
sokandens yrkande utan har att bedoma om de omstiindigheter som
stkanden aberopar ger anledning till ingripande enligt LOU i form av
antingen ett férordnande om riittelse pé ett visst siitt eller att upphandlingen

ska gras om.

Dé det aktuella kravet har angetts i forfragningsunderlaget har potentiella
leverantdrer haft anledning att forutsétta att kravet varit viktigt for Region
Gotland (jfr HFD 2016 ref. 37). Det har inte framkommit annat &n att kravet
har en adekvat koppling till &ndamalet med upphandlingen. Mot bakgrund
av vad Region Gotland har anfort om syftet med kravet tycks regionen ha
stéllt ett mer langtgéende krav gillande att utrustningen inte fér tappa i tid
vid batteribyte &n vad som har avsetts. Det kan dock inte uteslutas att
potentiella leverantdrer, som inte har kunnat uppfylla kravet pi att
utrustningen inte ska tappa tid vid batteribyte, har avstatt frin att limna

anbud i upphandlingen.

Forvaltningsrétten anser att Region Gotlands atgérd att godta Abbotts anbud
trots att det inte uppfyller det aktuella kravet strider mot likabehandlings-
principen. Vid sidant forhallande och da atgdrden kan anses ha skadat

upphandlingens konkurrensuppsékande skede ska upphandlingen giras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan dverklagas. Information om hur man Gverklagar finns

i bilaga (DV 3109/1A LOU).

Catharina Nordler

Forvaltningsrittsfiskal

Ellen Kushner har {Sredragit mélet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas till forvaltningsriatten.
Adressen till férvaltningsratten framgir av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgér-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgorandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden toe
overklagande alltid fran den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lérdag, sondag eller helgdag, midsomimnat-
afton, julafton eller nyrsafton ricker det att
skrivelsen komimer in nésta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten lamnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten hat
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit all,

3. det 4r av vike £6r ledning av
rattstilimpningen att dverklagandet prévas
av hogre rite, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstllstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det dr
darfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehéll

Skrivelsen med &verklagande ska innehilla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare 1
milet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om ndgon uppgift
andras, ska dndringen utan dréjsmal
anmilas till kammarratten.

2. uppgift om det avgérande som Sver-

klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skil som klaganden anger till stdd fo6r

en begiran om provningstillstdnd,

4. den andring av férvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa till stind,

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

Forts. nista sida

www,domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden fér
6verklagande av rittens avgorande har l6pt ut.
Detta giller mil om 6verprovning enligt

.o lagen (2007:1091) om oftentlig upphand-

“ling, - .

e lagen.(2007:1092) om upphandling inom

omradena vatten, energl, transporter och
posttjinster,

* Jagen (2011:1029) om upphandling pa
férsvars- och sakerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

¢ lagen (2016:1146) om upphandling inom

forsériningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interirmistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett éverklagande av
rittens avgorande fir inte provas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra f6rstnamnda lagarna
och 1 20 kapitlet i de tva sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.

waw Jomstol.se



