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- BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Landstinget i Jonk6pings ldn (Iandstinget) genomfor en upphandling avse-
ende diabetikerhjélpmedel, handlagd som ett 6ppet forfarande. Avtalsperi-
oden omfattar tiden 19 oktober 2009 — 18 oktober 2011, med méjlighet till
forlangning i ytterligare 12 + 12 manader. Anbud har kunnat ldmnas pé

hela eller delar av det efterfragade sortimentet.

Genom tilldelningsbeslut antog landstinget, sévitt avser produkterna blod-
glykosmaétare med teststickor (bas) och blodglykosmitare med teststickor
(avancerad) Roche Diagnostics Scandinavia AB (bolaget) med produkterna

Accu-Chek Aviva respektive Accu-Chek Aviva Nano som leverantor.

Sedan Lansrétten i JonkGpings 14n genom domar den 27 augusti 2009, mél
nr 1453-09 respektive 1463-09, avslagit ansokningar om §verprévning
beslutade Kammarritten i Jénkdping genom dofnar den 15 december sam-
ma ar, mal nr 2670-09 respektive 2682-09, att upphandlingen, savitt avser
blodglykosmatare, far avslutas forst sedan réttelse skett pa sé sitt att bola-
gets anbud inte tas med i utvérderingen. Landstinget har dérefter beslutat
att tilldela kontraktet avseende blodglykosmatare till Abbot Scandinavia
AB Abbot Diabetes Care (Abbot) respektive LifeScan Johnson & Johnson
AB (LifeScan).

Bolaget yrkar att forvaltningsrétten ska besluta att upphandlingen ska goéras
om savitt avser produkterna blodglykosmaitare med teststickor (bas) re-

spektive blodglykosmétare med teststickor (avancerad).

Landstinget anser att forvaltningsratten i forsta hand ska avvisa ans6kan

och i andra hand att forvaltningsratten ska avsla ansokan.
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Bolaget anfor bl.a. foljande. I forfragningsunderlaget har landstinget stéllt
upp produktspecifika krav avseende blodglykosmétare enligt foljande.

Blodglykosmitaren ska automatiskt kdnna av och stélla in sig pa
ritt kalibrering for teststickan alternativt ska métarens kodning au-
tomatiskt vara last till speciell batch. Ingen manuell inmatning av
kod ska behdvas (giller inte blodglykosmatare for ketonmétning).

Genom detta krav har landstinget, av de skil som nidrmare redogdrs for

nedan, brutit mot principerna om proportionalitet och transparens enligt
1 kap. 9 § LOU.

Blodglykosmitare anviinds av diabetespatienter for att mita glykoshalten i
blodet. Mitningen gors med hjélp av teststickor som innehéller enzymer
vilka reagerar med blodglykos. Den kemiska reaktionen mellan enzymerna
pa teststickan och blodglykos skapar elektricitet som ger utslag i form av
ett numeriskt resultat pa blodglykosmaitaren. Varje batch (svenska: sats)
teststickor som tillverkas har helt eller delvis olika enzymsammanséttning.
For att héja noggrannheten av provsvaret bor blodglykosmitaren dérfor
kalibreras med teststickorna varje géng teststickor frén en ny batch an-
vinds. Kalibrering kan enklast beskrivas som att nollnivdn p4 métaren ju-
steras beroende pé vilken enzymsammanséttning teststickan har. De flesta
mitare kriver kodning for att kalibreras. Med kodning avses angivandet av
en viss kod som passar ihop med den batch av testremsor som tillfors.
Kodning sker genom att anvéndaren knappar in en kod eller tillfor ett chip
i métaren. Mitaren liser sedan av koden och kalibreras dérefter i enlighet
med denna. De blodglykosmétare som finns pa marknaden kan delas in i
tre kategorier:

e blodglykosmétare som inte kréver kodning (ingen kodning”)

¢ blodglykosmitare med automatisk kodning (“automatisk kodning™)

e blodglykosmitare med manuell kodning (“manuell kodning™).
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Inom kategorin ”ingen kodning” skiljer man mellan tre undergrupper av

matare.

a)

b)

Mitare som endast anvéander métstickor med mycket jamn en-
zymsammansattning for alla batcher. Nagon kalibrering sker
inte. Kalibrering behovs inte for dessa métare eftersom tillver-
karna endast anvander batcher med mitstickor inom en viss
tolerans. Ovriga batcher med mitstickor som ligger utanfor to-
leransen kastas. Exempel pa sddana méitare dr Freestyle Lite
(Abbott) och OneTouch Vita (LifeScan).

Mitare dér koder for olika testremsetyper ar lagrade i métaren.
Mitaren kénner av testremsan vid inforandet och viljer sjilv
ritt typ av kod. Till denna grupp hor t.ex. Ascensia Contour II
(Bayer).

Mitare dér varje testremsa har en egen streckkod. Testremsor-
na finns i en trumma och nér trumman sétts in i métaren ldser
denna automatiskt av den relevanta kodinformationen fran
streckkoden och kalibrerar sig sjélv. Till denna grupp hor t.ex.
Accu-Chek Compact Plus (bolaget).

Miétare som tillhor kategorin “automatisk kodning” kalibreras genom au-

tomatisk kodning. Kodningen sker genom att anvéndaren tillfor ett batchs-

pecifikt kodchip i métaren. Métaren stéller automatiskt in sig pa rétt kalib-

rering for teststickan genom information pa kodchipet. Till denna grupp

hor t.ex. bolagets métare Accu-Chek Aviva (PAviva”) och Accu-Chek

Aviva Nano ("Aviva Nano”) samt Haedemics méitare Glucosure Extra.

Blodglykosmétare som tillhor kategorin “manuell kodning” kréver manuell

kodning for att kalibreras. Kodningen sker genom att anvéndaren ldser av

koden pé forpackningen med teststickor och matar in alternativt bekriftar

en kod med hjélp av knappar for varje batch. Till denna grupp hor t.ex.
One Touch Ultra Easy (LifeScan) och OneTouch Ultra 2 (LifeScan).

Sida 4
518-10 E



Sida 5

F(")_I.IVA_I'JTNINGSRATTEN DOM 518-10 E
I JONKOPING 2010-04-12
Enhet Jonkdping

Kravspecifikationens ska-krav bestar av tva led. I det forsta ledet anges att
métare som “automatiskt kidnner av” och kan ”stélla in sig pa ritt kalibre-
ring for teststickan” uppfyller ska-kravet. Enligt landstinget skulle detta led
i ska-kravet avse alla métare som tillhor kategorin “ingen kodning™. I det
andra ledet anges att méatare vars kodning ar “last till en specifik batch”
uppfyller ska-kravet. Enligt landstinget skulle det andra ledet i1 ska-kravet
avse alla métare som hor till kategorin ”automatisk kodning”. Av vad
landstinget anfort i tidigare 6verprovningsprocess framgar att landstingets
syfte med det aktuella ska-kravet var att utesluta matare med manuell kod-
ning. Diremot skulle mitare av kategorierna "ingen kodning” och auto-
matisk kodning” omfattas av upphandlingen. Landstinget anforde vidare
att ska-kravet har uppstéllts mot bakgrund av att en manuell inmatning av
koden dels medfor risker for felavldsning, dels innebér att tiden det tar for

att fa instrumentet fardigt for anvéndning forlangs.

Under tidigare dverprovningsprocess har det tydligt framkommit att olika
tolkningar av det aktuella ska-kravet kan goras. Landstinget tolkade kravet
som att alla méatare utom de som tillhor kategorin “manuell kodning” upp-
fyllde ska-kravet. Bolagen LifeScan och Abbott tolkade kravet som att
ingen mitare i kategorierna “automatisk kodning” och “manuell kodning”
uppfyllde ska-kravet. Lansratten i Jonkopings 14n kom fram till att métare
av kategorin “automatisk kodning” uppfyllde ska-kravet med motiveringen
att det dr “naturligt att uppfatta att ska-kravet omfattar blodglykosmétare
dér kodning sker genom tillférande av ett kodchip till métaren”. Kammar-
ritten i JonkOping har ddremot tolkat kravet i det andra ledet i ska-kravet
som att det inte ska vara mdjligt att avldsa ett matresultat vid anvéndning
av kodchip och teststickor med olika kodning, och att blodglykosmatare
som faller under kategorin automatisk kodning” dérfor inte uppfyller ska-

kravet.
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Vid en ordagrann tolkning av ska-kravet uppfyller endast métare som till-
hér grupperna b) och ¢) i kategorin “ingen kodning” ska-kravet. Ddrmed
utesluts métare som hor till gruppen a) i kategorin “ingen kodning” samt
mitare som hor till kategorierna “automatisk kodning” och “manuell kod-
ning”. Landstinget har inte i forfragningsunderlaget beskrivit syftet med
ska-kravet. Detta syfte har forklarats forst under den tidigare overprov-
ningsprocessen. Det finns dock uppenbarligen inget syfte med att uppstiélla
krav som utesluter dessa métare. Métare som hor till grupp a) i kategorin
”ingen kodning” och till kategorin “automatisk kodning” 4r marknadsle-
dande i Sverige till foljd av att de 4r enkla att anvédnda och ger exakta mat-
resultat. Nér det giller det andra ledet i ska-kravet finns det for nérvarande
ingen mitare pa marknaden som uppfyller kravet vid en ordagrann tolk-
ning. Det finns inte ndgon métare som erbjuder en funktionalitet dér méta-
ren inte kan avldsas om en kod som hor till en specifik batch anvénds till-
sammans med teststickor ur andra batcher. Ingen métare pa marknaden ar
pa detta sitt “1ast” till en specifik batch. Det forhéllandet att ska-kravet
varit s otydligt och svarbegripligt till sin formulering leder till att det har
varit omdjligt for anbudsgivarna att pa forhand kunna bedéma vilka pro-
dukter som uppfyller ska-kravet. Om det hade varit kint hur ska-kravet
skulle komma att tolkas hade bolaget kunnat erbjuda sin produkt Accu-
Chek Compact Plus som tillhor grupp c) i kategorin “ingen kodning” och
dirmed uppfyllt ska-kravet. Oklarheten kan ocksa ha lett till att potentiella
anbudsgivare avstatt fran att delta i upphandlingen. Med hénsyn till det
anforda bor det aktuella ska-kravet anses sta i strid med transpararensprin-

cipen enligt 1 kap. 9 § LOU.

Négot forsvarbart syfte med att utesluta méatare utan kalibrering och/eller
med automatisk kodning finns inte. Det finns inte nagra sékerhetsrisker i
samband med anvidndandet av sddana mitare. Dessa métare dr marknadsle-
dande och har sélts i manga ar i hela vérlden, har alla erforderliga myndig-

hetstillstdnd och det har aldrig uppstétt nagra hilso- eller sékerhetspro-
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blem. Nir det giller métare utan kalibrering finns det inget som tyder pé att
avsaknaden av kalibrering skulle medfora sakerhetsrisker. Matstickorna for
dessa mitare har en sé pass jaimn enzymsammansattning att ndgon kalibre-
ring inte behdvs. Nér det giller métare med automatisk kodning visar stu-
dier att métarna ger exakta provresultat &ven om det skulle hinda att en
patient inte sétter in ett nytt chip nir denne anvénder teststickor ur en ny
batch. Det manuella momentet vid anvéndning av dessa métare bestar en-
bart i att anvandaren ska sétta in ett chip per batch. Det tar alltsa inte léngre
tid att fa instrumentet fardigt for anvandning. Idag finns ingen métare pa
marknaden som kan uppfylla det andra ledet 1 det aktuella ska-kravet. Att
kréva en teknik som &nnu inte finns pa marknaden kan inte anses vara an-
nat &n oproportionerligt. For att ett ska-krav ska vara proportionerligt ska
det vara lampligt, n6dvéandigt och sté i balans i1 forhallande till allméanhe-
tens och anbudsgivarnas intressen. Det aktuella ska-kravet uppfyller inget
syfte och ar darmed varken lampligt eller n6dvéndigt. Med hiansyn hértill
bor det aktuella ska-kravet anses sté i strid med proportionalitetsprincipen
enligt 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget anfor till bemé&tande av vad landstinget anfor bl.a. foljande.

Rdtten till prévning

Att en tidigare dom i ett upphandlingsforfarande inte har positiv rattskraft i
forhallande till ett annat dverprovningsmal, d.v.s. inte ska ligga till grund
for domstolens provning i ett nytt mal har fastslagits i flera kammarrtts-
avgoranden pa senare tid (se t.ex. Kammarritten 1 Jonkdpings dom den 16
november 2009 i méal nr 3072-09). Av denna praxis foljer att ett nytt upp-
handlingsforfarande ska anses ha inletts nér den upphandlande myndighe-
ten fattat ett nytt tilldelningsbeslut efter att rattelse vidtagits. Detta innebér
att en leverantor som forst tilldelats kontrakt, men som sedan uteslutits ur
upphandlingen till f61jd av dom 1 ett 6verprévningsmal, och som anser sig

ha lidit skada eller kunna komma att lida skada, har rétt att anséka om at-
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girder mot detta nya forfarande enligt 16 kap. LOU. Vidare dr det sa att det
i detta mal 4r fraga om annan sdkande &n i tidigare dverprovningsprocess
och dessutom stodjer sig denna sokande pa andra grunder. De tidigare ma-
len som varit foremal for kammarrittens provning har endast avsett fragan
om bolagets produkter ”Aviva” och Aviva Nano” uppfyller det andra le-
det i det aktuella ska-kravet. Officialprincipen &r endast i begrénsad om-
fattning tillimplig i forevarande typ av mél och ritten har en begrinsad
mojlighet att 1dgga andra omsténdigheter 4n de som aberopats av parterna
till grund for sitt avgorande. Kammarrétten hade dérfér varken anledning
eller mojlighet att prova om det aktuella ska-kravet i sin helhet var foren-
ligt med principerna om transparens och proportionalitet. Ddrmed kan ock-
sa konstateras att kammarrétten inte provat Abbotts och LifeScans andra-
handsyrkande eftersom kammarrétten beslutade att bifalla férstahandsyr-
kandet. Slutligen bér i denna del beaktas att EG-rétten stéller krav pi att
leverantorer ges ett effektivt skydd for sina réttigheter enligt upphandlings-
reglerna. Av EG-domstolens praxis foljer att en nationell lag inte far gora
det omojligt for enskild att erhélla ett effektivt domstolsskydd for rittighe-
ter denne har enligt EG-rétten. Skulle kammarrdttens domar tillerkénnas
negativ réttskraft i forhéllande till forevarande mal skulle bolaget helt be-
rovas mojligheten att framstélla yrkanden och yttra sig 6ver tilldelningsbe-
sluten. Bolaget skulle ddrmed inte ha nagot effektivt skydd for sina rattig-
heter enligt LOU.

Sakfragan

Den omsténdigheten att landstinget haft ett visst syfte, men formulerat ett
ska-krav som enligt ordalydelsen inte &r forenligt med syftet, visar att ska-
kravet kan fa en helt annan inneb6rd nér kravet ldses mot bakgrund av den
marknadskunskap som saval landstinget som leverantorerna besitter. Mot
bakgrund av landstingets tidigare uppfattning att métare i kategorin “ingen
kodning” faller under det forsta ledet i det aktuella ska-kravet &r det an-

markningsvért att landstinget numera anser att flertalet matare som faller in
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under kategorin ”ingen kodning” omfattas av det andra ledet i ska-kravet.
Landstinget verkar inte sjélva ha ndgon uppfattning om vilka métare som
omfattas av vilket led i ska-kravet. Nér inte ens den upphandlande myn-
digheten vet vilka méitare som omfattas av respektive led i ska-kravet star
de leverantorer som ska offerera en produkt infor en néstintill omdjlig upp-
gift. P4 vilket sitt Bayers métare Contour, Menarinis méatare Glucomen LX
och OneMeds mitare Glucocard X uppfyller det andra ledet av ska-kravet
ar obegripligt. Dessa métare har i vart fall inte den lasningsfunktion som

avses 1 kammarrittens domar.

Landstinget anfor bl.a. féljande.

Ritten till provning

Bolagets anbud har uteslutits genom Kammarrétten i Jonkdpings domar i
den tidigare 6verprovningsprocessen. Forvaltningsrétten har att ldgga detta
avgorande till grund for beddmningen av senare led i samma upphandling.
Det far till f6]jd att bolaget inte har rétta att ans6ka om atgérder avseende
senare led i samma upphandlingsforfarande. Bolagets ansdkan ska dérfor
avvisas. Vidare kan konstateras att kammarrétten funnit att bolagets anbud
inte uppfyller det aktuella ska-kravet och att bolagets anbud ska forkastas.
En forutsittning for denna slutsats &r att kravet i sig &r sa tydligt att kam-
marritten har kunnat utldsa att bolagets anbud avviker fran ska-kravet. S&-
ledes méaste kammarritten ha konstaterat att innebdrden av kravet tydligt
framgétt och att principerna om transparens och forutsebarhet uppfyllts. P4
samma sitt méste kammarritten, for att kunna fram till att bolagets anbud
skulle forkastas, ha konstaterat att kravet inte heller pa annat sétt strider
mot LOU. Dérvid bor beaktas att det vid den tidigare dverprovningspro-
cessen dven yrkats att upphandlingen skulle géras om. En prévning i sak i
detta mal skulle séledes innebdra att forvaltningsratten skulle prova nagot
som kammarritten redan provat. Aven detta utgor skil for att avvisa bola-

gets ansokan.
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Sakfragan

Det foreligger inte ndgot brott mot principerna om transparens och propor-
tionalitet. Ursprungligen gjorde landstinget bedémningen att bolaget anbud
uppfyllde det aktuella ska-kravet. Kammarréttens provning innebér att
landstingets bedémning var felaktig. Detta medfor inte i sig att ska-kravet

som sédant &r otydligt, vilket kammarratten ocksa maste ha konstaterat.

Eftersom bolagets métare aldrig ens péstétts ha de egenskaper som det for-
sta ledet i det aktuella ska-kravet tar sikte pa torde bolagets pastdenden
kring detta krav helt sakna relevans. Bolaget kan inte lida skada med hén-
visning till detta led av kravet. Vidare gor bolaget kraftigt vald pa det
svenska spréket; vad bolaget gér gillande i fraga om den s.k. ordalydelsen
ar anmérkningsvért. Bolagets tolkning av vad kammarrétten anfort i sina
domskil dr felaktig. Vad bolaget anfor om “den lasningsfunktion som av-
ses i kammarrittens domar” utgér bolagets egen hogst mérkliga tolkning

av vad kammarratten faktiskt sagt.

Bolagets pastiende att “varje batch... teststickor som tillverkas har helt
eller delvis annorlunda enzymsammanséttning” ar vilseledande. Istéllet 4r
det sd att badda de nu antagna produkterna tillimpar ett system som innebér
att samtliga batcher med teststickor som produceras ligger inom samma
enzymintervall; med bolagets terminologi métare som tillhor kategorin
”ingen kodning” och gruppen a). Det sker alltjamt en form av kalibrering
och da p4 sitt att métaren inte ger nagot métresultat om det skulle anvén-
das en teststicka som inte &r producerad med det enzymintervall som méta-
ren 4r instdlld fér. Mataren dr alltsa last till just det aktuella enzyminterval-
let. Detta skulle g4 att uttrycka som att det bara finns en batch. Landstinget
bestrider séledes bolagets pastdende om att de nu antagna métarna inte
skulle uppfylla det nu aktuella ska-kravet. Antagandet av de nu aktuella

produkterna &r ocksé forenlig med det ursprungliga syftet med kravet.
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Aven frigan om det aktuella ska-kravet uppfyller de krav som foljer av
proportionalitetsprincipen méste ha provats av kammarritten. Landstinget
bestrider bolagets pastdende om att det inte finns ndgon métare som upp-
fyller det andra ledet i ska-kravet. Den tolkning som bolaget gor dr bolag-
ets hogst egna tolkning och har inte stod 1 kammarréttens dom eller dver-
huvudtaget av formuleringen av kravet. Tvértom &r det uppenbart att det
finns ett flertal métare p& marknaden som uppfyller kravet, inklusive de nu
antagna produkterna. Vidare méste kammarrétten ha konstaterat att det inte
ir oproportionerligt att uppstélla ska-krav som utesluter den typ av métare
som bolaget offererat. Slutligen bor beaktas, vilket kammarrétten enligt
domskilen ocksa har lagt stor vikt vid, att vid anvéndning av bolagets pro-
dukt ger mitaren ett métresultat dven om fel stickor anvinds till det kod-
chip som tillforts métaren. — Landstinget &beropar skrivelser den 8 februari
2010 fran Abbott och LifeScan samt ett antal beskrivningar av matare. |
skrivelserna anges bl.a. foljande. (4bbor) Freestyle Lites teststickor inne-
haller ”"Wake-Up Bar” som sitter igdng Freestyle Lite-mitaren automatiskt
nér stickan sitts in; da dr métaren klar for anvandning utan ndgon vidare
kodning eller kalibrering. “Wake-Up Bar” dr unik for FreeStyle Lite test-
stickor pé sitt att FreeStyle Lite-métaren inte sétts iging om vanliga Free-
style testestickor eller teststickor frén nadgon konkurrent sétts i. (LifeScan)
OneTouch Vita blodglykosmétningssystem mojliggdr for anvéndaren att
miita sin blodglykos utan att nigon atgérd som har med kodning att géra
behdver foretas av anvindaren. Endast de teststickor som har samma kalib-
reringskodparametrar som de som &r forprogrammerade i métaren sldpps
igenom i produktionen. De teststickor som inte passar mitarnas forpro-

grammerade kalibreringskodparametrar kastas.
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DOMSKAL

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet séitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 12 kap. 1 § LOU framgar bl.a. att en upphandlande myndighet ska anta
antingen det anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-

handlande myndigheten, eller det anbud som har légst pris.

116 kap. 1 § LOU anges att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada enligt 2 § samma kapitel fér i en framstéllning

till allmén forvaltningsdomstol anséka om &atgérder enligt paragrafen. 12 §
anges att om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldgg-
ande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna
lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Regeringsritten har i réttsfallet RA 2009 ref. 69 uttalat bl.a. att mal om
offentlig upphandling i princip géller ekonomiska férhéllanden mellan en-
skilda néringsidkare samt att som huvudprincip bor krévas att den part som
gor gillande att en upphandling ar felaktig pé ett klart sétt anger vilka om-

standigheter han grundar sin talan pa.

Regeringsritten har i réttsfallet RA 2002 ref. 50 bl.a. uttalat foljande. I det
uppstéllda kravet pa affarsméssighet far anses ligga att ett forfrdgningsun-
derlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantdr pé grundval

av detta kan avgora vad den upphandlande enheten tillméter betydelse vid

upphandlingen och att en utvirderingsmodell ska vara s& utformad att den
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ir dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att det anbud som é&r eko-
nomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksd av gemenskapsrittens
krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens. De skiftande forhél-
landen som forekommer i det ekonomiska livet gor att &ven forfragnings-
underlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far god-
tas under forutsittning att de principer som bér upp lagen om offentlig upp-

handling och gemenskapsrétten inte trads for nér.

Forvaltningsritten gor f6ljande beddmning.

Rdtten till prévning

Landstinget har i forsta hand gjort géllande att bolagets talan ska avvisas
eftersom frigan om atgérder med stod av LOU redan &r uttdémmande pro-
vad genom kammarrittens domar. Bolaget hivdar att det av flera kammar-
rittsavgoranden samt EG-domstolens praxis foljer att bolaget har rétt till en

fullstindig provning av frégan om atgérder med stdd av LOU.

Férvaltningsratten finner att det mot bakgrund av réttsmedelsdirektivet, av
bolaget dberopad praxis fran EG-domstolen samt de kammarréttsavgor-
anden bolaget dberopat inte finns utrymme for annan bedémning én att
bolagets ansdkan ska provas i sak. Landstingets yrkande i denna del ska

darfor avslas.

Sakfragan
Bolaget har gjort gillande att foljande produktspecifika ska-krav strider
mot principerna om transparens och proportionalitet.

Blodglykosmaétaren ska automatiskt kénna av och stilla in sig pd
ritt kalibrering for teststickan alternativt ska métarens kodning au-
tomatiskt vara 13st till speciell batch. Ingen manuell inmatning av
kod ska behdvas (giller inte blodglykosmaétare for ketonmétning).

Dirvid har bolaget gjort géllande att ska-kravet, med beaktande av bl.a.

leverantorernas branschkunskap, landstingets i tidigare 6verprovningspro-
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cess beskrivna syfte, samt de olika tolkningar av ska-kravet som faktiskt
gjorts, inte uppfyller lagstiftningens krav pa tydlighet. Vidare gor bolaget
gillande att det saknas ett godtagbart syfte att utesluta bolagets offererade
produkter och att det saknas blodglykosmaitare pd marknaden som har den
typ av lasning till speciell batch som foljer av ska-kravet med den tolkning
som Kammarritten i Jénkoping gjort. Ska-kravet strider darfor &ven mot
proportionalitetsprincipen. Landstinget grundar sin talan frimst pd kam-
marrittens domar och gor géllande att kraven pé transparens och propor-
tionalitet har uppfyllts. Landstinget bestrider vidare att det skulle saknas
miitare pd marknaden som uppfyller ska-kravets andra led och aberopar till

stod hérfor bl.a. skrivelserna fran de vinnande anbudsgivarna.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att Lansrétten i Jonkopings 14n
tidigare funnit att ska-kravet i sig far anses tillrdckligt tydligt samt att kra-
vet inte heller synes ga utéver vad som ar noédvéandigt i den aktuella upp-
handlingen samt att leverantérerna getts lika forutsittningar. Kammarratten
i Jonkoping har funnit att réttelse ar en tillrdcklig atgérd. Enligt kammarrét-
ten ska avgorande for tolkningen av ska-kravets andra led vara att det inte
ska vara mojligt att avldsa ett métresultat vid anvandning av kodchip och

teststickor med olika kodning.

Forvaltningsritten finner att det framgér av de ovan ndmnda domarna att
det aktuella ska-kravet ska forstds sé att ska-kravets forsta led — Blodgly-
kosmitaren ska automatiskt kdnna av och stélla in sig pa ritt kalibrering
for teststickan — avser kategorin “’ingen kodning” och undergrupperna b)
och ¢). Ska-kravets andra led — alternativt ska méatarens kodning automa-
tiskt vara 14st till speciell batch — avser kategorin ingen kodning och un-
dergruppen a). Avseende detta led &r det inte av avgdrande betydelse att
teststickor fran olika batcher kan anvéndas utan att det inte finns risk for ett
felaktigt resultat genom anvindning av kodchip och teststickor med olika

kodning. Det framgar ndmligen av utredningen att de skillnader i enzym-
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sammanséttning som dndock finns mellan olika batcher vid anvéndning av

denna typ av métare saknar betydelse fran sdkerhetssynpunkt.

Forvaltningsrétten finner att ska-kravets formulering inte ar optimal efter-
som det funnits viss mdjlighet att tolka ska-kravet annorlunda men att kra-
vet, med beaktande av rattsfallet RA 2002 ref. 50 och kammarréttens tidi-
gare domar, dnda far anses tillrdckligt tydligt for att de krav som foljer av

transparensprincipen ska anses uppfyllda.

Angdende frigan om ska-kravets formulering uppfyller de krav som foljer
av proportionalitetsprincipen finner forvaltningsritten att det dr sannolikt
att det finns vinster fran sikerhets- och effektivitetssynpunkt vid anvénd-
ning av métare ur kategorin “ingen kodning” jaimfort med kategorin “au-
tomatisk kodning”. Det kan ocksa konstateras att den upphandlande myn-
digheten har en frihet att sjalv identifiera sina behov utifrén sakerhets- och
effektivitetssynpunkt. Med beaktande hérav samt vad lansrétten och kam-
marritten uttalat, finner forvaltningsrétten att dven de krav som foljer av
proportionalitetsprincipen ar uppfyllda. Det har inte framkommit omstén-
digheter som gor det sannolikt att det finns annan grund for ingripande

med st6d av LOU. Bolagets ansdkan ska darfor avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1D).







