Sida 1 (9)

g}ﬁ% FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr

I UMEA 2010 -11- 1 8 2571-10 E
Meddelad i Kansli 1
Umea
SOKANDE

LifeScan division of Cilag GmbH International, 17030106962
Landis + Gyr Strasse 1

6300 Zug

Schweiz

Ombud: Advokat Elisabeth Eklund
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

MOTPARTER
1. Visterbottens l4ns landsting
901 89 Umed

2. Jamtlands ldns landsting
Box 654
831 27 Ostersund

3. Landstinget Vésternorrland
871 85 Harnosand

Ombud for 2 och 3: Anders Pihl
Visterbottens ldns landsting
901 89 Umea

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansokan.

Forvaltningsritten upphdver de interimistiska besluten.

Dok.Id 7158

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 mandag — fredag
901 05 Umea (Tingshuset) E-post: forvaltningsratteniumea@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00



Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2571-10E
I UMEA

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstingen i Visterbottens ldn, Vasternorrlands ldn och Jémtlands ldn
(hirefter benimnda Landstingen) har infordrat anbud pa diabetestekniska
hjalpmedel och, s&vitt avser den del av upphandlingen som r6r avancerade
métare, beslutat att anta det anbud som ldmnats av OneMed AB (hddan-

efter OneMed). - Vid upphandlingen har anvénts 6ppet forfarande.

LifeScan division of Cilag GmbH International (LifeScan) yrkar att for-
valtningsritten ska forordna att upphandlingen, i den del som avser avan-

cerade mitare, far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Landstingen bestrider bifall till ansékan.

Genom interimistiska beslut den 17 september 2010 har forvaltningsritter-
na i Umea och Hérndsand forordnat att upphandlingen, savitt avser den del
av upphandlingen som rér avancerade métare och som giller Vésterbottens
lans landsting, Landstinget Visternorrland och Jamtlands ldns landsting,

inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.
TILLAMPLIGA BESTAMMELSER I DETTA MAL

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantSrer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas. (1 kap. 9 § LOU)

En upphandlande myndighet ska anta antingen
1. det anbud som #r det ekonomiskt mest férdelaktiga fér den upphandlan-
de myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det lagsta priset.
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Vid bedomningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest férdelalkti-
ga, ska myndigheten ta hinsyn till olika kriterier som &r kopplade till £6-
remaélet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stéd. (12 kap. 1 §

forsta och andra styckena LOU)

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i LOU och

detta har medfort att leveranttren lidit eller kan komma att lida skada, ska
rétten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse gjorts. (16 kap. 2 § forsta stycket LOU)
UTREDNINGEN

Landstingens forfragningsunderlag och utviirdering av anbuden

[ forfragningsunderlagets Administrativa foreskrifter anges bl.a. foljande.

3.1 Kvalificering av leverantor
Leverantoren provas mot de kvalificeringskrav som stélls enligt forfrag-

ningsunderlaget.

3.2 Kvalificering av obligatoriska krav
Kvalificerade leverantérer provas avseende obligatoriska krav som stélls

pa anbudet och efterfrigad tjénst.

3.3 Utviirdering av anbud
Under forutsittning att inkomna anbud uppfyller kraven enligt ovan, kom-
mer de anbud att antas som &r de for landstinget ekonomiskt mest fordelak-

tiga. Forfrigningsunderlaget med bilagor innehéller ett antal utvarderings-
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kriterier (bor-krav), markerade med fetstil “bér”, som kommer att beds-
mas vid utvdrderingen av anbud. Respektive anbuds relativa avvikelse frén
hogsta betyg, dvs. ett procenttal mellan 0 till 100 multipliceras med anbu-
dets pris. Det erhéllna beloppet utgér anbudets pristillégg for bor-
kravuppfyllnaden. Detta belopp laggs till respektive anbudspris. Vid flera
decimaler kommer avrundning att ske till tva (2) decimaler. Det erhéllna
beloppet kallas utvirderingspris. Det anbud som har det lagsta utvirde-
ringspriset kommer att véljas som det ekonomiskt mest fordelaktiga. Vid

lika utvdrderingspris viljs det anbud som har hdgsta betyg i bor-krav.

I forfragningsunderlagets Kravspecifikation anges bl.a. féljande.

6.11
Mitaren bor visa ett felmeddelande vid utgédnget datum pa teststick-

an/kassett eller motsvarande. (Max. poéng 1)

Av Landstingens tilldelningsbeslut inklusive bilagor framgér bl.a. foljande.

Vad giller position 2, avancerade mitare, har Landstingen beslutat att anta
OneMeds anbud med produkten Glucocard X-mini plus. Av LifeScan offe-
rerad produkt OneTouch Select kom pé andra plats vid utvérderingen.
OneMeds anbud erholl utvirderingspriset 2,56 och LifeScans anbud 2,58

poéng.
Parternas anforanden

LifeScan anfor bl.a. féljande.

OneMed, vinnande anbudsgivare i kategorin avancerade métare, har tillde-
lats pozng for bor-kravet ”Mitaren bor visa et felmeddelande vid utganget
datum pé teststickan/kassett eller motsvarande” trots att det framgar av

anbudet att kravet inte #r uppfyllt. LifeScan har inte tilldelats ndgon poédng

for kriteriet. OneMed skulle inte heller ha tilldelats n&gon poéng. Lands-
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tingen har séledes gynnat en annan anbudsgivare pi bekostnad av Life-

Scan.

Av bruksanvisningen for OneMeds métare Glucocard X-mini plus framgar
under punkten 6.3 Hantera teststickornas utgdngsdatum; “Du kan stélla in
teststickornas utgdngsdatum. Varningen for utgdnget datum kommer att
visas om du sétter in en teststicka efter det datum du angett”. Hérav fram-
gér att métaren varnar for utganget datum, men detta endast under forut-
sittning att brukaren har angett korrekt sista utgngsdatum for den test-
sticka som anvinds. Om anvindaren glommer att stélla in stickornas ut-
gangsdatum eller om anvéndaren tar en sticka frdn en ny burk utan att &nd-
ra det instillda datumet visas saledes inte ndgot korrekt utgangsdatum for
teststickan i friga. Anledningen till det stéllda bor-kravet dr en patientsé-
kerhetsaspekt. Med denna aspekt i atanke kan det inte antas annat &n att
den referensgrupp inom landstinget — sjukskoterskor — som efterfragar
funktionen menar att funktionen med att ett felmeddelande visas vid ut-
ginget datum ska vara automatisk. Om avlésningen av stickornas utgéngs-
datum inte kan ske automatiskt, utan &r beroende av en extra atgérd fran
anvindaren, faller syftet med att premiera produkten med extra poéng ef-

tersom den efterstrivade patientsikerheten uteblir.

Genom att OneMeds miitare inte automatiskt kan ldsa av om bést-fore-
datumet 4r passerat finns saledes en risk for patientsékerheten och bor-
kravet kan ddrmed inte anses vara uppfyllt. Det ska dven papekas att det i
upphandlingen endast & OneMed som har fétt poéing for det stéllda bor-

kravet, detta trots att syftet hirigenom forfelas.

I en dom fran Kammarritten i Jonkoping (mal nr 2682-09) fann domstolen
att for att en kodning for en blodsockermétare ska anses lasas automatiskt
mot en viss batch fir det inte forekomma ett kodchip som manuellt ska

foras in i métaren av anvindaren. Den vinnande anbudsgivaren ansags dér-
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for inte uppfylla ett stéllt skall-krav. P4 motsvarande sitt uppfyller inte

OneMeds mitare det aktuella bor-kravet i och med att den inte automatiskt
kdnner av huruvida stickans bést-fére-datum har 16pt ut utan kréver att det-
ta programmeras av brukaren. OneMeds anbud har siledes tilldelats podng

utan stod for detta i forfragningsunderlaget.

Landstingen har inte tolkningsforetride avseende forfrdgningsunderlaget.
Av principerna om likabehandling och transparens i 1 kap. 9 § LOU féljer
att tolkning ska goras pé objektiva grunder. I annat fall skulle en upphand-
lande myndighet kunna forbehélla sig fri prévningsrétt genom att efter
genomford utvirdering forfikta en tolkning som leder till ett for myndighe-
ten onskvirt resultat av utvirderingen. LifeScan vidhaller att det framgér
av formuleringen av och syftet med kravet att varningen ska ske automa-

tiskt.

LifeScan vill ocksa framhalla att Landstingens tolkning skiljer sig frdn den
i branschen allmént vedertagna tolkningen. Att teststickor/kassetter passe-
rar bist-fore-datum upplevs som ett stort problem av sjukskoterskor och
andra verksamma i branschen. Enligt vad LifeScan har erfarit anser ménga
sjukskoterskor liksom brukare att ju firre manuella moment som krévs av
brukare for att erhélla ett pa alla sétt korrekt resultat, desto bittre. Det finns
dérfor ingen rimlig anledning att premiera en sticka som kréver aft bruka-
ren ska stilla in det ritta utgdngsdatumet sjélv. Det dr i princip att jamstélla
med att brukaren helt enkelt liser pa burken for teststickor for att i reda p&

nér stickorna passerat bast-fore-datum.

Att Landstingen har bestdmt att maximal podng for bor-kravet dr ett poédng,
och inte tre podng, innebdr inte att kravet kan utvirderas med mindre nog-

grannhet.




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 2571-10 E
I UMEA

Den omstindigheten att det dr fraga om ett bér-krav och inte ett skall-krav
ar irrelevant i sammanhanget. Oavsett om kravet dr obligatoriskt eller ger
ett mervirde innebir en felaktig tolkning av kravet att en leverantor riske-
rar att gd miste om att tilldelas kontrakt vid upphandlingen. Konsekvenser-
na av att inte tillimpa skall-krav och bor-krav i enlighet med férutséttning-
arna i forfrdgningsunderlaget 4r desamma, dvs. att leverantorer lider eller

riskerar att lida skada.

Om utvirderingen hade skett pa ett korrekt sétt skulle OneMed ha erhéallit
2,66 poiing. LifeScan skulle da haft ldgst utvirderingspris och ha tilldelats
kontraktet. Landstingens ¢vertrddelse av LOU har siledes medfort att

LifeScan lidit eller i vart fall riskerat att lida skada.

Landstingen anfér bl.a. foljande.

Landstingen bestrider LifeScans pastéende att OneMed felaktigt erhallit
podng for det aktuella bor-kravet. LifeScan vill nu att Landstingen i efter-
hand ska ldgga in en betydelse som inte finns i kravet. Om Landstingen
skulle géra som LifeScan énskar skulle det innebéra fri provningsritt.

Ingenstans i kravet anges att felmeddelande ska visas med automatik.

De olika bor-kraven fér méitare har vid utvarderingen kunnat ge mellan 1
och 3 poing. For det aktuella kravet 4r den maximala poéngen 1. Detta
visar att Landstingen inte velat ge kravet den betydelse som LifeScan nu

pastar.

Om Landstingen ansett att kravet var av sddan vikt som LifeScan péstir
skulle det antingen ha getts en hogre poéng vid utvérderingen eller formu-
lerats som ett skall-krav. Det skulle vidare ha framgatt att varningen skulle

ske automatiskt utan att vara beroende av brukaren.
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Det av LifeScan dberopade rittsfallet fran Kammarrétten i Jonk6ping visar
att Landstingen gjort en korrekt utvérdering nér man funnit att den av
OneMed offererade mitaren uppfyller kravet och gett den 1 poéng. Kravet
i kammarrittens avgérande hade f5ljande lydelse: "Blodglykosmataren
skall automatiskt kinna av och stilla in sig pa rétt kalibrering for teststick-
an alternativt skall métarens kodning automatiskt vara last till speciell
batch. Ingen manuell inmatning av kod skall behdvas. (Géller inte blodgly-

kosmitare for ketonmétning)”.

Det finns tvé avgorande skillnader mellan de bada kraven. Kravet i kam-
marrittens avgorande har uppstéllts som ett skall-krav och det framgar
tydligt att métarens kodning automatiskt ska vara last till en speciell batch.
Det krav som forvaltningsratten nu har att bedoma &r ett bor-krav och det
innehaller inte nigot krav pa automatik. Eftersom det inte finns ndgot krav
p4 automatik 4r det inte relevant att ta stéllning till huruvida ett manuellt

moment kan godtas vid utvérderingen av bor-kravet.

Sammanfattningsvis anser siledes Landstingen att utvirderingen genom-
forts 1 enlighet med LOU och forfragningsunderlaget. Det har varit korrekt
att ge OneMed poing for det aktuella bor-kravet. LifeScan har varken lidit

eller riskerat att lida skada.

DOMSKAL

Av forfragningsunderlaget framgér att Landstingen avser att anta det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet. Vid beddmning av vilket anbud som &r
det ekonomiskt mest fordelaktiga avses forutom pris dven ett antal olika

s.k. bor-krav beaktas.

LifeScan gor gillande att anbudet fran OneMed felaktigt erhallit podng
betriffande bor-kravet 6.11 ”Métaren bor visa ett felmeddelande vid ut-

ganget datum pa teststickan/kassett eller motsvarande”. Som skl hirfor
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anférs att OneMeds mitare inte automatiskt kan lisa av om bést-fore-

datumet &r passerat.

Forvaltningsritten kan inledningsvis konstatera att for att inte principerna
om forutsebarhet och likabehandling ska dvertrddas maste utvérdering av
anbud goras i enlighet med vad som angetts i forfrigningsunderlaget. Be-
triffande det i forevarande mal aktuella bor-kravet anges inte i forfrég-
ningsunderlaget att felmeddelande maste visas med automatik utan nagot
foregaende manuellt moment. Med hénsyn till utformningen av kravet an-
ser forvaltningsritten att det inte kan tolkas pé annat sitt &in Landstingen

gjort och att podngséttningen av OneMeds anbud saledes &r korrekt.

LifeScan synes vidare ifrdgasitta relevansen av kravet sdvida felmeddelan- -
de inte ges per automatik utan &r beroende av en extra &tgérd av anvénda-
ren. Enligt LifeScan faller syftet med att premiera produkten med extra
poing eftersom efterstrivad patientsikerhet uteblir. Enligt forvaltningsrit-
tens mening kan dock inte antas annat 4n att det &r av vérde ur patientsd-
kerhetssynpunkt att felmeddelande ges dven om en manuell atgird forst
méste vidtas. Kravet/kriteriet maste dérfor anses vara relevant for upphand-
Jingen. Vidare ger uppfyllande av kravet ifrdga endast 1 podng varfor det

inte heller kan anses f& oproportionerligt stor tyngd vid utvérderingen.
P4 grund av det anforda kan ans6kan inte bifallas.

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

@ ¢
on ansson

Rid

Ma¥dt har foredragits av Christina Rockner.




SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens
beslut ska sktiva till Kammarratten 1
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommmer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartritten limnar
provaingstillstind om det 4r av vikt £6r
ledning av rittstillimpningen att
éverklagandet provas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova dverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
f5rvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska
innehélla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om néigon person- eller adressuppgift
indras 4ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammatratten,

2. det beslut som &vetklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
méalnummer samt dagen f6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den 4ndring av forvaltningsrattens beslut
som klaganden vill fa till stand,

6. de bevis som klaganden vill ibetopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sirskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt nama,
adress och telefonnummer,

Om nigon petson- eller adressuppgift
sndras, ska Ni utan dr6jsmaél anmila
andringen till kammarratten.

I mal om 6verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
&verklagande av rittens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nar tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er tll
fétvaltningsratten.

DV 3109/1CLOU




