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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling; LOU
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YRKANDEN M.M.
Johnson & Johnson AB (bolaget) yrkar att kammarrétten med dndring av
lansréttens dom ska forordna att upphandlingen ska goras om. Som skél

hérfor anfor bolaget 1 huvudsak féljande.

Landstinget har brutit mot 1 kap. 9 § LOU och de déri inrymda principerna
om proportionalitet och likabehandling. Detta har skett genom att
landstinget som miljokrav har uppstéllt att den produkt som upphandlas ska
vara fri frén triclosan. Suturer med tillsats av en s&dan liten méngd triclosan
som forekommer i de aktuella produkterna medf6r ingen miljorisk 6ver
huvud taget, varfor kravet star i strid med proportionalitetsprincipen.
Triclosan 4r bakteriedddande och sdledes klassat som miljofarligt vilket
bolaget inte bestrider. Daremot bestrider bolaget landstingets sétt att
utvirdera produkters miljop&verkan. Landstinget har stannat vid att
konstatera att dmnet 4r miljofarligt. Enligt den modell som framtagits av
bl.a. Likemedelsverket ricker det inte att, som landstinget gjort, titta pa
amnets miljoklassificering. Istdllet ska sannolikheten for eventuell skada,
dvs. miljorisken, utvirderas. Det vésentliga &r hur och i vilka kvantiteter
dmnet kommer ut i miljon. Om koncentrationen av &mnet i miljon
understiger den koncentration som anses vara farlig f6r miljon utgér &mnet
enligt modellen ingen miljoérisk. Bolaget har visat att &ven om
antibakteriella suturer innehéller triclosan, kommer triclosanet aldrig ut i
miljon. Istéllet neutraliseras &mnet i kroppen och utséndras som ofarligt
konjugat. Den oanvinda delen av suturen f6rbrénns med sjukhusavfallet,
ddr triclosanet bryts ned till ofarliga &mnen. Eftersom triclosan i
antibakteriella suturer inte kommer ut i miljon &r dess miljopaverkan
densamma som hos vanliga suturer. Detta innebir att antibakteriella suturer
inte har en negativ inverkan pé landstingets miljomal “att 6ka antalet
miljdanpassade produkter”. Den lilla méngden triclosan har istillet en
positiv effekt for patienterna och varden som helhet eftersom antalet
postoperativa kirurgiska sarinfektioner i ett flertal studier har visat sig

minska vid anvindningen av antibakteriella suturer. Suturer med triclosan
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utgor séledes tvekldst ”den bista tillgangliga tekniken” som ska véljas
enligt BAT-principen. De antibakteriella suturerna anvénds i storre delen av
varlden med stor framgéng i kampen mot kirurgiska sarinfektioner. Bolaget
har som enda foretag inom den medicintekniska branschen tagit fram
antibakteriella suturer. Kravet pa att produkterna ska vara fria fran triclosan
slar dérfor bara mot bolaget och star darfor i strid &ven mot
likabehandlingsprincipen eftersom det endast &r bolagets produkter som
stings ute fran den jamtlindska marknaden. Overtriddelserna av
proportionalitets- och likabehandlingsprinciperna medfor att bolaget lidit,
eller i vart fall riskerar att lida skada i den mening som avses i 16 kap. 1 och
2 §§ LOU. Bolaget, som #r det enda foretaget som kan erbjuda
antibakteriella suturer, har genom det aktuella skallkravet forlorat
mojligheten att 1imna sitt bdsta anbud i upphandlingen och riskerar ddrmed

att g& miste om tillfille att tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Bolaget har i lansrétten framhallit att de antibakteriella suturerna dr CE-
mirkta. Lansritten har dock inte alls bemétt denna grund 1 sin dom. Enligt
EG-domstolens dom i mal C-489/06 far upphandlande myndigheter som har
inlett ett anbudsforfarande avseende leverans av medicintekniska produkter
forsedda med CE-méirkning inte forkasta anbud avseende sddana produkter
utan att iaktta det forfarande som foreskrivs i artiklarna 8 och 18 i radets
direktiv 93/42 EEG av den 14 juni 1993 om medicintekniska produkter. Av
artikel 5.2 i detta direktiv framgér att direktivet &ven omfattar kirurgiska
suturer sdsom dessa dr upptagna i monografierna till den Europeiska
Farmakopén. Bolaget kan inte se att Jandstinget har iakitagit det forfarande
som foreskrivs i artiklarna 8 och 18 i direktiv 93/42 och som inbegriper ett
konstaterande av att produkten kan komma att dventyra patienters,
anvéndares och i forekommande fall andra personers hélsa och sékerhet
samt en underréttelse till kommissionen rorande detta forhédllande. Om
landstinget skulle vidhalla sitt lagstridiga krav utan att i iaktta ett dylikt
forfarande gor landstinget sig skyldigt till en Svertrddelse av bade direktiv
93/42 och artikel 23 punkten 5 i direktiv 2004/18 EEG sdsom denna artikel
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kommer till uttryck i 6 kap. 6 § LOU. Det &r uppenbart att bolaget lider

skada &ven till f61jd av denna landstingets Gvertrddelse av LOU.

Landstinget bestrider bifall till 6verklagandet och anfor, utdver vad som
tidigare anforts, till stéd {or sin instéillning 1 huvudsak féljande. Det
uppstillda skallkravet pé att suturer ska vara fria frn triclosan &r relevant,
lampligt, effektivt och proportionerligt. Fér verksamheten finns fullgoda
alternativ, dvs. suturer utan tillsats av triclosan. Bolaget har p4 samma sétt
som Ovriga anbudsgivare haft mojlighet att ldmna anbud pé suturer utan
tillsats av triclosan. Bolaget har sddana suturer 1 sitt sortiment. Landstingets
krav kan inte anses vara utestingande och likabehandlingsprincipen har inte
satts ut spel. Landstinget ifragasétter inte att den aktuella varan 4r CE-
mirkt. CE-mirkning innebir dock inte, vilket bolaget tycks vilja géra
gillande, att landstinget maste upphandla varan. Landstinget har valt att inte
upphandla suturer med tillsats av triclosan med hénsyn till landstingets
miljomal dér det framgér att landstinget ska 6ka méngden miljanpassade
likemedel, kemikalier, produkter och tjénster. Triclosan &r ett &mne som
klassas som miljofarligt, har en miljopaverkan och bland annat ar giftigt for
vattenlevande organismer. Landstinget har f61jt miljébalkens hinsynsregler
dir det av produktvalsregeln framgar att om man kan ersétta en produkt som
kan innebéra en risk for miljon s& ska man gora det. Av forsiktighets- .
principen framgar dessutom att redan risken for skada pa miljé medfor att
atgirder ska vidtas for att fosrebygga, hindra eller motverka dess negativa
effekter. Vidare framgér av BAT-principen att man ska soka efter den
tekniska 16sning som #r minst miljopaverkande. D4 landstinget anser att
suturtrad utan tillsats av triclosan 4r ett fullgott alternativ har landstinget i
enlighet med ovan ndmnda mal och riktlinjer stéllt krav pa att suturer inte

ska innehélla triclosan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillimpliga bestdammelser framgér av l4nsréttens dom.
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Bolaget har som huvudsaklig grund for sitt yrkande &beropat att landstinget
genom att i upphandlingen stilla krav pé att de suturer som upphandlas ska
vara fria fran triclosan har brutit mot proportionalitetsprincipeni 1 kap. 9 §

LOU.

Kammarritten konstaterar inledningsvis att en upphandlande myndighet har
en langtgéende frihet att bestimma vilka krav den vill stilla i ett
upphandlingsforfarande och att det inte finns ndgra principiella hinder mot
att myndigheten uppstéller krav pé att en vara inte f&r innehélla ett &mne
som #r skadligt for miljon. Alla krav méste emellertid vara forenliga med de
gemenskapsrittsliga principerna, déribland proportionalitetsprincipen. I
forevarande fall medfor det aktuella miljokravet att landstinget fran
upphandlingen helt utestédnger en produkt som i funktionshénseende &r i vart
fall likvardig med de andra produkterna p& marknaden. D4 det uppstéllda
kravet séledes innebir en konkurrensinskrinkning krévs, for att kravet ska
vara forenligt med proportionalitetsprincipen, att det ska vara l&mpligt och
effektivt i forhallande till syftet, att det inte funnits ett mindre ingripande
alternativ och att den miljovinst som foljer av kravet stér i proportion till

konkurrensinskrankningen och den skada som leveranttren dsamkas.

Av landstingets yttranden i malet framgér att syftet med det uppstillda

s.k. skallkravet dr att uppfylla landstingets miljomal att 6ka méngden
miljoanpassade produkter. Vidare framgér att kravet motiveras med att
triclosan 4r ett &mne som klassas som milj6farligt, har en miljopaverkan och
bland annat #r giftigt for vattenlevande organismer. Kammarrétten gor
beddmningen att kravet har samband med det som upphandlas och att det i
och for sig ligger i linje med landstingets miljémal att undvika att
upphandla produkter som innehé&ller miljofarliga &mnen. Bolaget har
emellertid gjort géllande af &mnet triclosan enligt Naturvirdsverkets
uppfattning inte bedéms utgéra en risk for miljon, aff méngden triclosan i
suturerna ar mycket liten och ait det endast &r en nirmast fSrsumbar méngd

av triclosanet i de aktuella suturerna som sprids ut i naturen genom
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avfallsforbrianning eller avsondring frdn ménniskokroppen. Bolaget har
&beropat ett flertal rapporter till styrkande av sina pastdenden och
pastiendena som s&dana har inte bestridits av landstinget. Kammarréatten
finner darfor att bolagets pastienden ska laggas till grund for beddmningen
och att det med hénsyn till dem framstér som tveksamt om det ifrgasatta
skallkravet medfér ndgon egentlig vinst ur miljohénseende. Med denna
utgéngspunkt for bedomningen finner kammarrétten att landstingets krav
inte framstar som ett lampligt och effektivt sétt att uppnd det efterstrivade
syftet varfor skallkravet strider mot proportionalitetsprincipeni 1 kap. 9 §
LOU. Inte heller i dvrigt framstér skallkravet som nddvéndigt eller

proportionerligt i férhallande till syftet.

Med hansyn till att bolaget genom det aktuella skallkravet har forlorat
mdjligheten att limna vad bolaget anser vara sitt bésta anbud i
upphandlingen har bolagets chanser att tilldelas kontrakt i upphandlingen
minskat pa ett sddant sitt att bolaget lidit eller kan komma att lida skada
enligt 16 kap. 1 och 2 §§. Det finns dérfor skl att, med bifall till
overklagandet, besluta att upphandlingen ska goras om. Vid denna utgang

saknas anledning att prova bolagets 6vriga grunder for verklagandet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formuldr 1).

I -/ ot

Gertrud Forkman | nilla Bridsson Tor orn Eriksson
kammarrittsrad ammarrittsrad kammarréttsrad

ordforande referent

Vanja Marcusson
foredragande
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Ombud: Advokat Anna Ulfsdotter Forssell,
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Advokatfirman Delphi KB
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111 84 Stockholm
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Jamtlands l4ns Landsting
Upphandlingsenheten
831 83 Ostersund

SAKEN
Overprovning enligt lag (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Johnson & Johnson AB (bolaget) har i1 framstéllning hos lénsritten ansokt
om 6verprovning av den upphandling som Jamtlands l&ns landsting
(Landstinget) avser att genomfora betraffande bl.a. suturer och kirurgiska
stapler enligt forfragningsunderlag (dnr 1.5/623/2009). I sin framstillning
yrkar bolaget att ifrdgavarande upphandling ska goras om. Som grund hér-
for har anforts att Landstinget har brutit mot proportionalitetsprincipen,
vilken framgar av 1 kap 9 § LOU. Detta har skett genom att Landstinget
som miljokrav uppstillt att den produkt som upphandlas ska vara fri frén
triclosan. Héarigenom forlorar bolaget mojlighet att ldmna sitt bésta anbud
och gar darmed miste om tillfdlle att tilldelas kontrakt i upphandlingen.
Detta medfor att bolaget lidit eller i vart fall riskerar att lida skada i den
mening som avses i 16 kap 1 § forsta stycket och 16 kap 2 § forsta stycket
LOU.

Landstinget, som forelagts att svara pa framstéllningen, anser att den aktu-

ella upphandlingen inte bryter mot bestdmmelserna 1 LOU.

Dok.1d 18550

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 490 Storgatan 6 063-15 06 00 063-1507 07 méndag — fredag
831 26 Ostersund E-post: 09:00 - 12:00

13:00 - 15:00
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Ytterligare skriftvaxling har forekommit i malet, varvid vardera parten
vidhéllit sin respektive uppfattning. Harvid har utforligt redovisats de om-
stdndigheter som var och en anser ge stdd for sin instdllning till upphand-

lingen och uppstillda miljokrav och hur dessa forhéller sig till lagens syfte.

DOMSKAL

I'1kap 9 § LOU finns de grundldggande principerna intagna, som géller
for all offentlig upphandling. Dér foreskrivs att upphandlande myndigheter
ska behandla leverant6rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt
samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sitt. Dessutom ska vid alla
upphandlingar principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet
iakttas. Dessa bestimmelser ger uttryck for ett antal réttsprinciper som dels

foljer av EG-fordraget, dels utvecklats i EG-domstolens réttspraxis.

Av 16 kap 1 § LOU framgar att en leverantér som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén f6r-
valtningsdomstol anséka om atgdrder enligt den paragrafen. Dir stadgas att
om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta
har medf6rt att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far ayslutas forst sedan

rdttelse gjorts.

[ forevarande fall har bolaget gjort gillande att Landstinget brutit mot den i
9 kap 1 § angivna proportionalitetsprincipen genom att som miljékrav upp-
stdlla att de produkter som avses upphandlas ska vara fria fran triclosan.
Dessutom har bolaget anfort att Landstinget dven brutit mot likstillighets-

principen.
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Landstinget har i svar pa bolagets framstillning anfort att framstéllningen
ska avslas och har forklarat att av Landstingets miljomél framgér bland
annat att man ska 6ka mingden miljdanpassade lakemedel, kemikalier,
produkter och tjénster inom Landstinget. Triclosan &r, enligt vad Kemika-
lieinspektionen uttalat, klassat som ett miljéfarligt &mne med langtidsef-
fekter och #r dérmed ett prioriterat riskminskningsimne. Av forsiktighets-
skil ska darfor triclosan undvikas. Nyttan med triclosan uppvéger inte dess
miljoskadliga verkan. Landstinget har dessutom framhallit att bolaget i sitt
sortiment tillhandahaller suturer som inte innehaller triclosan. I belysning
av det ovan anforda anser Landstinget att det dr befogat att suturer som ska
anvindas inte ska innehélla triclosan. Angivet krav har ett naturligt sam-
band med och stér i rimlig proportion till vad som ska upphandlas. Kravet
4r Agnat att astadkomma det efterstravade miljomélet, ndmligen att oka
méngden miljdanpassade likemedel, kemikalier samt produkter och tjéns-
ter inom Landstingets verksamhet. Det eventuella men som i férevarande
fall kan drabba bolaget #r inte oproportionerligt i férhallande till nyttan for
det allménna. Landstinget framhaller att triclosan &r ett miljofarligt &mne
och att bolaget i sitt sortiment har suturer som inte innehéller triclosan och
att det star bolaget fritt att i anbud offerera efterfragade produkter pa sam-

ma villkor som giller for 6vriga leverantorer.

Bolaget har, gentemot vad Landstinget anfort, vidhallit sitt yrkande och
framhaller att Landstinget inte har motiverat sitt miljokrav trots att detta
har en for bolaget utestingande effekt. Inte heller har Landstinget visat att
miljokravet 4r en lamplig, effektiv eller nodvéndig atgérd i milj6hinseende
eller att det ens finns nigot samband mellan detta krav och den miljopa-
verkan triclosan har. Det uppstillda miljokravet framstar inte vara en pro-
portionerlig Atgdrd i forhéllande till de negativa effekter som detta krav har
pé den fria rorligheten. Det aktuella kravet strider dven mot likabehand-
lingsprincipen eftersom detta krav enbart drabbar bolaget, som &r det enda

foretag som tillhandahaller suturer med tillsats av triclosan. Till sist har
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bolaget pétalat att man har lidit skada till f6ljd av Landstingets lagstridiga
agerande, eftersom bolaget inte har kunnat offerera den bista tillgingliga
produkten och dérmed inte kunnat 1dmna ett s fordelaktigt anbud som
mojligt. Upphandlingen med dér angivet miljokrav leder till badwill fér

bolaget och dess varumérke.

Lénsritten goér mot bakgrund av vad som forekommit i malet féljande be-

démning.

Vad f6rst angér fragan om det uppstéllda kravet pa att triclosan inte far
forekomma och dédrmed ska anses vara en oproportionerlig dtgérd har lins-
ritten f6ljande instédllning. Denna av bolaget dberopade “’proportionalitets-
princip” far i upphandlingshédnseende i princip uppfattas som att de atgér-
der som en upphandlande myndighet vidtar i ndgot hinseende normalt inte
far ga utéver vad som kan anses nédvéndigt for att man ska fa vad som
efterfrdgas. Uppstallda krav far vara effektiva i den meningen att de ska
vara mdjliga att kontrollera och dessutom dgnade att uppna det syfte som
avses med dessa krav. Det maste salunda finnas ett rimligt forhallande mel-
lan de méal som efterstrévas och de atgérder som vidtas for att nd dessa mal.
Samtidigt fr de oldgenheter som kan drabba eﬁ leverantor inte vara orim-
liga i férhéllande till nyttan f6r den upphandlande myndigheten. Mot bak-
grund hérav och i belysning av vad som forekommit i det nu aktuella fallet
kan lénsrétten inte finna att vad bolaget anfort inte ger tillrdckligt stod for
att sddana omsténdigheter kan anses foreligga som talar for att det upp-
stdllda miljokravet &r sd oproportionerligt att det utgér ett omotiverat hin-

der for att Landstinget skall erhélla den produkt som efterfragas.

Bolaget har vidare gjort géllande att det uppstillda kravet, sdsom det
kommit att utformas, medfort att principen om likabehandling har &sido-
satts i och med att bolaget &r det enda foretag inom den medicintekniska
branschen som tagit fram suturer med tillsats av triclosan. Det har emeller-

tid samtidigt, av vad Landstinget obestritt uppgett, framkommit att bolaget
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inom ramen for sitt sortiment haft mojlighet att erbjuda suturer som inte
innehaller triclosan. Vid s&dant forhallande kan 1 lagens mening nagon

sdarbehandling av bolaget inte anses ha férekommat.

Sammanfattningsvis finner lansréitten sdlunda vid en sammantagen bedom-
ning att vad bolaget anfort till stéd for att upphandlingen ska goras om, inte
ar av sadant slag att det finns tillrickliga skél for detta. Lansrétten beslutar

ddrmed att avsla bolagets framstéllning.

DOMSLUT

Lansrétten avslar framstéllningen.

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

Gooe et

Ingvar Modig






Bilaga 3

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alits3 till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till

kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden fér dverklagande for det allmiinna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en l8rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten limnar prévningstillstind om det #r av vikt for ledning av
réttstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger synnerliga skl till sddan prévning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt fdrbiseende eller grovt misstag,

Om prdvningstillstdnd inte meddelas stdr kammarrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgdr av dverklagandet till Regeringsritten varfdr man anser att
prévningstillstdnd bdr meddelas.

Skrivelsen med Bverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds fir delgivning l4mnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift 4ndras 4r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsriltten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarriittens namn, malnummer samt dagen fr beslutet
de skil som klaganden vill dberopa fr sin begiiran om att f3 prévningstillstind
den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stAnd och skilen hiirfor

P S

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DV 681 200312 Formuldr 1






