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Life Scan, Johnson & Johnson AB (Life Scan) och Tamro MedLab AB
(Tamro) yrkar att kammarritten, med &ndring av ldnsréttens dom, ska

férordna att upphandlingen ska goras om.

Roche Diagnostics Scandinavia AB (Roche) yrkar att kammarrétten, med
andring av ldnsrittens dom, ska forordna att upphandlingen ska goras om,
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts pé nirmare beskrivet

sétt.

Vistra Gétalands l4ns landsting (Vistra Gotalandsregionen, VGR) anser
att Gverklagandena ska avslés och yrkar att kammarratten ska upphéva
lansrattens dom i de delar som giller réttelse, utom vad avser utvirdering

av Tamros ”50-forpackning”.

Life Scan, Tamro och Roche anser att kammarrétten ska avsla VGR:s

overklagande.

Kammarritten har senast den 12 september 2007 forordnat att upphand-

lingen inte fr avslutas innan nagot annat har beslutats.
Parterna har i kammarritten sammanfattningsvis anfort foljande.
Life Scan

Lansritten har helt korrekt funnit att forfrigningsunderlaget varit behéftat
med allvarliga fel, bl.a. avseende den angivna utvirderingsmodellen.
Lansrattens domslut #r felaktigt eftersom det alagger VGR att vidta en
réttelse som i sig innebér en dvertrddelse av kravet pa affarsmissighet i

1 kap. 4 § LOU och den déri inrymda gemenskapsréttsliga principen om
sppenhet och forutsebarhet eftersom en ny utvérdering i enlighet med
domslutet kommer att avvika helt frin den angivna utvirderingsmodel-

len. Domslutet strider vidare mot rittspraxis eftersom bristerna 1 upp-
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handlingen ror upphandlingens konkurrensuppsokande skede och lénsrét-
ten borde darfor ha forordnat att upphandlingen skall géras om. Om ut-
virderingsmodellen hade varit forenlig med LOU och tydligt framgétt av
forfragningsunderlaget, samt utvarderingskriterierna varit tydligare, skul-
le Life Scan ha haft méjlighet att utforma ett anbud som varit ekonomiskt
mer fordelaktigt och som bittre levt upp till de krav som visat sig félja av
den anbudsutvirdering som VGR faktiskt genomfort. Lansrittens

domslut #r vidare felaktigt pa foljande grunder.

Lansritten har helt i strid med LOU forordnat om rattelse varvid VGR 1
den nya utvirderingen ska rangordna leverantérerna pa sétt som foljer av
praxis i form av utlatande frén Namnden for offentlig upphandling
(NOU). Det #r helt korrekt att rangordning ska ske. Dock skulle informa-
tion om detta ha framgatt av VGR:s upphandlingsmaterial. Life Scan, och
sikerligen ocksa 6vriga anbudsgivare, skulle med den vetskapen ha kun-
nat lamna helt andra (visentligt l4gre) priser eftersom priset hade varit
lattare att berdkna. Att inte géra avropen forutsebara redan i anbudsfasen
kan leda till fordyringar genom att anbudsgivare har svart att limna seri-
6sa och exakt berdknade anbud. Informationen om hur avrop skulle
komma att ske kan paverka anbudsgivarnas utformning av anbud. Léns-
rattens domslut leder till ocksa till att VGR tvingas anta anbud som &r
vésentligt dyrare &n de hade kunnat vara om lansrétten istéllet hade for-

ordnat att upphandlingen skulle goras om.

Som en f5ljd av att VGR har brustit i sina forpliktelser enligt LOU, vilket
ocksa lansritten konstaterat i sin dom, har Life Scan lidit eller i vart fall
riskerat att lida skada i den mening som avses i 7 kap. 1 och 2 §§ LOU
genom att inte tilldelas ramavtal i upphandlingen. — En réttelse dr inte en
mojlig &tgérd for att dstadkomma en rangordning av ramavtalsleveranto-
rerna. En s&dan &tgérd skulle vésentligen forandra forutsittningarna for

upphandlingen.
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Tamro

Liansritten har endast delvis bifallit Tamros talan nér den férordnat att
utvirderingen ska géras om i vissa avseenden. Tamro, som frénfaller
yrkandet om rittelse, menar att samtliga de felaktigheter och brister som
Tamro pekat pé i ans6kan om Gverprovning &r av sa allvarlig art att upp-
handlingen ska goras om. Tamro vill sdrskilt peka pa det forhéllandet att
VGR upphandlat s.k. oférbindande ramavtal, som medfort att VGR 1
princip haft full frihet att vélja antal leverantdrer och hur avrop ska ske
fran dem i efterhand. Tillvigagéngssittet &r inte tillatet enligt LOU och

star i strid med principerna om transparens och likabehandling.

Den genomforda utvirderingen &r felaktig. Tamros anbud har betréffande
flera bor-krav fatt ligre poing dn vad som vore korrekt. Podngséttningen
i utvirderingen priglas av ett stort matt av godtycklighet. Dessa f6rhél-
landen star i strid med principerna om transparens och likabehandling
och dirmed mot bestimmelsen om affdrsméssighet i 1 kap. 4 § LOU.

~ VGR har haft ett oacceptabelt stort utrymme for skénsméssiga beddm-
ningar i utvirderingen. Bristerna i upphandlingen innebér att Tamro lider

eller riskerar att lida skada.

Lansritten har bl.a. forordnat att rittelse ska ske och att samtliga anbuds-
givare ska beredas méjlighet att komplettera sina anbud avseende bor-
krav 17 med uppgift om manual med illustrativa bilder. Varken forfrég-
ningsunderlaget eller kompletteringar till det innehéller ndgon uppgift om
att manual med illustrativa bilder kan ge podng i utvdrderingen. Attien
ny utvirdering tilldta alla anbudsgivare att komplettera med sédan manu-
al gér stick i stiv med vad som &r tillatet i form av kompletteringar i en
upphandling och gynnar bara de anbudsgivare som har en sadan manual.
Att tillata en sddan komplettering och dérvid ge po#ng strider mot princi-

perna om transparens och likabehandling.
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Liansrétten har ocksa beslutat att rangordning av leverantorerna ska goras
i samband med en ny utvirdering, trots att forfragningsunderlaget inte
innehaller uppgift om att rangordning ska goras. Att trots detta rangordna
leverantorerna strider mot transparensprincipen. Om anbudsgivarna vetat
att rangordning skulle ske hade de gjort andra dverviganden vid utform-
ningen av sina anbud. Dessutom saknas besked om pa vilket sitt — voly-
mer och fordelning eller liknande — avrop ska ske hos de olika leverantd-

rerna.

Vad betriffar bor-krav 29 och Abbots mitare, Precision Xceed, menar
lansritten att VGR inte krivt in nigon bevisning och inte heller ifrégasatt
Abbots svar och att VGR darfor kan acceptera Abbots anbud. Aven om
o4 skulle vara fallet ar det anméarkningsvirt att VGR inte, med hénsyn till
de uppgifter Tamro ldmnat betrédffande mojligheterna att anvinda en an-
nan teststicka, undersoker saken. Av bilagd utredning framgér att One
Touch Ultras teststickor gar att anvinda i Abbots métare Precision
Xceed. Mer alarmerande 4r att utredningen ocksa visar att en felaktig
anvindning av teststickor kan ge felaktiga resultat i mitningarna, som i
sin tur kan medfora felaktig — och i vérsta fall livsfarlig — behandling. Det
4r svart att tro att VGR — med kdnnedom om dessa forhallanden — skulle
halla fast vid sin tidigare beddmning och ge Abbot poéng, trots felaktiga
uppgifter i anbudet.

Roche

[ansrétten har kommit fram till att LOU ger den upphandlande enheten
ritt att kriva olika bevis och intyg av leverantdrer och att VGR inte har
krévt att leverantoren ska bevisa sitt svar avseende bor-krav 21 Tempera-
turintervall pa visst sitt. Det har dérfor inte varit fel att godta de studier
som Bayer hinvisat till. Bayer har 1 bipacksedeln ldmnat information som
rekommenderar forvaring i rumstemperatur. VGR kan inte rimligen vid

utvirderingen av produkter som #r underkastade sarskilda foreskrifter
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utgh fran att den information som tillverkaren har lamnat i bruksanvis-
ningen om hantering i enlighet med foreskrifterna inte &r korrekt. VGR
far inte forlita sig p4 information om f6rvaring som lémnats i en obe-
styrkt studie som inte delgetts anvéndarna. Utvdrderingen maste darfor
gbras om pa sa sitt att VGR vid utvérderingen inte ska beakta annan in-
formation om Bayers mittemperaturomrade &n den som framgér av bi-
packsedeln. — Stockholms léns landsting har i en upphandling kommit
fram till att Bayer inte visat att deras métare kan méta temperaturer under
0 grader. Detta ger vid handen att den i detta mal aktuella utvérderingen

ar felaktig.

Betriffande bor-krav 29 har linsritten kommit fram till att VGR haft rétt
att fritt vilja vilka sakerhetskriterier som VGR prioriterar. Roche delar
inte denna uppfattning. Om det finns myndighetsforeskrifter som reglerar
utformningen av produkter kan inte VGR vilja egna kriterier som inte
Sverensstammer med dessa foreskrifter. Roches produkt uppfyller béttre
myndighetskraven &n konkurrentprodukterna. VGR har inte kommenterat
Roches argumentation nir det géller pastdendet att Roches produkt battre
uppfyller myndighetskraven &n konkurrentprodukterna utifrdn Likeme-
delsverkets foreskrifter. Roche har 16st problemet med variationer mellan
olika lotnummer genom att sékerstilla att variationerna &r sd sma att me-
dicinskt acceptabla resultat erhélls trots att det inte &r samma lot som
mitaren dr kodad for. Roche har saledes genom sin konstruktion av stick-
an foljt sikerhetsforeskrifterna och byggt bort risken med att omkodning

inte sker.

VGR

VGR anser att upphandlingen, med sédan réttelse av utvérderingen av
Tamros ”50-forpackning” som lansritten har férordnat om, har genom-
forts i enlighet med gemenskapsrittens regler och LOU. Hérigenom har

ingen leverantor lidit skada.
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Bor-krav 17

Kravet har varit tydligt och transparent avseende kortmanual och dess
utformning pa svenska och andra sprak. Den bedomning som VGR gjort
vad avser podngsittning av bilder &r i enlighet med vad som efterfragats 1
forfragningsunderlaget. De bilder som har presenterats i upphandlingen
ar sprakligt grinsoverskridande och bidrar till att pé ett tydligt sétt be-
skriva handhavandet av aktuella produkter. Bilderna bidrar till att kort-

manualen blir l4ttforstéelig.

Urvdrderingsmodellen

Lénsritten anger i sin dom att réttelse kan ske mot anvéndande av en an-
nan utvirderingsmodell. Vad VGR uppfattar avser denna réttelse enbart
de produktgrupper i upphandlingen som &r foremél for Sverprovning.
VGR och flera andra landsting anvénder sig av utvérderingsmodellen.
Modellen har redovisats i forfragningsunderlaget pa ett tydligt och trans-
parent sitt. Anbudsgivarna har haft mojlighet att tolka utvdrderingskrite-
rierna pa ett likartat sitt och négra invéndningar mot modellen har inte
kommit in under anbudstiden. Av EG-domstolens praxis framgér att den
upphandlande enheten inte endast &r fii att vélja kriterier for tilldelning
av kontrakt utan dven att bestimma viktningen. Detta under forutséttning
att en utvirdering kan goras pa grundval av de tillimpade kriterierna 1
syfte att faststdlla vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga
(jfr C-448/01, punkt 39). Den utvirderingsmodell som VGR anvant &r
inte den extrema modell som NOU beskrivit i sitt yttrande. Detta framgar
av de anbud som lamnats och den vdrdering som gjorts av dessa. Den
anvinda modellen féljer vil de EG-rittsliga intentionerna att det mest

ekonomiskt fordelaktiga anbudet ska tilldelas kontraktet.
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Rangordning av leveraniorer

L ansratten anger i sin dom att de utvalda leverantdrerna ska rangordnas
for avrop. Den rangordning som torde vara aktuell finns angiven i tilldel-
ningsbeslutet. Enligt LOU finns det idag inget annat krav pé rangordning
4n det VGR tillampat i sin upphandling. I tilldelningsbeslutet har leveran-
térerna rangordnats i den ordningsféljd de podngmaéssigt varit bést i upp-
handlingen. I forfrigningsunderlaget har angetts att en eller flera leveran-
torer kommer att utses, varfor ndgra inbordes volymer inte har kunnat
anges i forfrigningsunderlaget. Inte heller kan exakta volymer anges pd
grund av medicinska eller kliniska skél. VGR kommer dock att striva
efter en fordelning i forhallande till placering enligt tilldelningsbeslut och
frfragningsunderlag. For det fall att kammarrétten skulle finna att rang-
ordningen av leverant6rerna ska goras tydligare kan detta ske utan att det
paverkar upphandlingen i sig. Vid en sddan utgang &r en rdttelse ienlig-
het med vad lansritten har beslutat i denna del tillracklig. — VGR vill
sarskilt understryka att forfrigningsunderlaget 4r transparent vad som
efterfragas nir det gller att 1dmna bésta pris, vilket Life Scan ocksé bor-

de ha insett. VGR anser att detta maste ha varit uppenbart.

Bor-krav 21

Av Bayer limnad information i anledning av bor-krav 21 strider inte i
nigot avseende mot Likemedelsverkets foreskrifter om medicintekniska
produkter (LVFS 2003:11). Vad Bayer gjort &r att upplysa om att deras
produkt (som enligt bipacksedel bor forvaras i rumstemperatur) dven kan
forvaras i lagre temperatur. Denna information innehéller uppgifter som
stirker kvaliteten pa Bayers produkt utifran de krav som VGR i detta fall
har stillt pa efterfragade produkter. Med hénsyn till de stéllda kraven ar
det naturligt att tillméta denna extra kvalitet betydelse vid utvérderingen
av produkterna/anbuden. Den omsténdigheten att den av Bayer lamnade

informationen inte &terfinns i bipacksedeln strider inte mot Likemedels-
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verkets ovannimnda foreskrifter. VGR har méjlighet att vid sin utvérde-
ring ta hinsyn dven till sédant som inte &terfinns i bipacksedeln. Bayer
far genom t111 sitt anbud blfogad dokumentation, 1 tlllrackhg grad anses
ha styrkt sitt pastaende om att deras produkt kan forvaras vid ldgre tem- A

peratur.
Bér-krav 29

Inte heller bor-krav 29 eller utvirderingen av detta krav strider mot La-
kemedelsverkets foreskrifter. Av det stdllda kravet framgér att VGR har
prioriterat den sikerhetsdetaljen att resultat inte visas med sticka fran

annat lotnummer #n den glukosmétaren &r kodad f6r. Utvarderingen har

skett i enlighet med detta.
DOMSKAL
Life Scan

Kammarritten finner lika med lansrétten att avsaknaden av en beskriv-
ning i forfrigningsunderlaget av de tabeller som VGR anvént vid utvér-
deringen av vissa bor-krav inte kan anses medfora att de gemenskaps-
réttsliga principerna om transparens, férutsebarhet och likabehandling har
asidosatts. Kammarritten instimmer vidare i lansréttens bedémning att
de bor-krav som Life Scan hinvisat till inte dr sa otydligt formulerade
eller av s utpréglat subjektiv karaktir att de gemenskapsréitsliga princi-
perna trads for nér. Upphandlingen strider séledes inte i dessa avseenden

mot LOU.
Utvérderingsmodellen

Kammarritten konstaterar inledningsvis att en upphandlande enhet har

stor frihet att vilja vilka kriterier den ska anvénda vid en utvérdering och
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vilken betydelse dessa ska tillskrivas. Det finns ocksa ett stort utrymme
for varierande 16sningar vid utformningen av en utvérderingsmodell, un-

der forutsattnlng att prmmperna i LOU och EG—ratten 1nte overtrads

Kravet pé affarsmass1ghet i den offentliga upphandhngen kan enh gt |
kammarrittens mening inte innebéra att varje brist som en anbudsgivare
kan gora gillande i ett forfragningsunderlag eller en utvérdering — och
vars franvaro skulle ha kunnat medféra att anbudsgivaren gett sitt anbud
ett annat innehall — utgor grund for atgérd enligt 7 kap. 2 § LOU. En sé-
dan ordning skulle snabbt & orimliga konsekvenser {ér den offentliga

upphandlingen (jfr RA 2002 ref. 50).

Kammarritten finner att utvirderingsmodellen i forfragningsunderlaget
har varit tillrackligt tydligt utformad och att annat inte har framkommit
4n att VGR foljt utvirderingsmodellen som den presenterats. Den kritik 1
ovrigt som bl.a. Life Scan riktat mot utvirderingsmodellen som sédan
Sverensstimmer i huvudsak med vad NOU angett i sitt yttrande (dnr

2004/0024-26).

Kammarratten instimmer i att utvirderingsmodellen har brister som kan
medféra odnskade resultat i en upphandling. Dessa brister &r dock i sig

inte tillrickliga for att &tgarder enligt 7 kap. 2 § LOU ska kunna komma
ifrdga. Det kravs dessutom att bristerna medfort att den som begirt dver-

provning lidit eller kan komma att lida skada.

Det kan vid provningen av om skaderekvisitet i 7 kap. 2 § LOU é&r upp-
fyllt i och for sig inte krévas att den som begdr dverprovning gér sanno-
likt att man skulle ha vunnit upphandlingen om de ovan angivna bristerna
inte hade forelegat. Av utredningen i malet har dock inte framkommit
annat #n att anbudsgivarna har behandlats och bedomts pé samma stt
och i &verensstimmelse med den i forfragningsunderlaget angivna utvér-

deringsmodellen. Det finns darfor inte forutséttningar for atgirder enligt
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7 kap. 2 § LOU pa denna grund. Lansrattens dom ska darfor upphévas i
denna del.

Rangordning av leverantorer

Life Scan har anfort att den rittelse som lénsrétten beslutat om betréffan-
de rangordning av leverantrer for avrop vasentligt skulle foréndra forut-
séttningarna for upphandlingen och att upphandlingen dérfor maste goras
om. VGR har i forsta hand inviint att det enligt LOU inte finns nagot an-
nat krav p4 rangordning &n det VGR har tillimpat i upphandlingen, dvs.
Jeverantérerna har rangordnats i den ordningsfoljd de poangméssigt varit
bést i upphandlingen. I andra hand har VGR anfort att en réttelse i enlig-
het med lansrittens dom #r tillrdcklig om kammarrétten finner att rang-

ordningen skulle gjorts tydligare.

Av den aktuella avtalsmallen framgér bl.a. foljande. Verksamheter inom
VGR har ritt att avropa avtalade produkter till vid varje bestéllningstid-
punkts gillande priser, under eller fram till avtalsperiodens utgang for
leverans inom ordinarie avtalad leveranstid (punkt 6). Eventuella angivna
arsbehov &r uppskattade. Skulle Bestéllarens avrop enligt avtalet under-
respektive overstiga berdknad kvantitet ska detta inte betraktas som av-
talsbrott fran Bestillarens sida, utan Leveranttren &r skyldig att leverera

det verkliga behovet (punkt 10).

Med ramavtal forstas enligt 1 kap. 5 § LOU avtal som ingés mellan en
upphandlande enhet och en eller flera leverantrer 1 syfte att faststdlla

samtliga villkor fér avrop som gors under en viss period.

Kammarritten konstaterar i likhet med lénsrétten att det varken av for-
fragningsunderlag eller av avtalsmallen framgér hur en rangordning av de
tilltankta leverantorerna ska goras eller vilka inkgpsvolymer som &r ténk-

ta fran respektive leverantsr. Upphandlingen strider dérfor i denna del
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mot LOU och de gemenskapsrittsliga principerna om férutsebarhet och
transparens. Frigan &r d& om det &r tillrdckligt att upphandlingen réttas pa
s sitt att de utvalda leverantérerna rangordnas for avrop. Life Scan har
hivdat att en sadan ﬁtgéirduvéiséhﬂ“igéh skulle forandra f('irutséittningarna
for upphandlingen. Kammarrétten instimmer dock i lénsréttens bedom-
ning att det inte framkommit att den angivna oklarheten har péverkat an-
budsgivarnas anbud och att det &r tillréckligt att rattelse sker pa det stt
som lansritten forordnat om. Det finns dérfor inte skél att &ndra lansrét-

tens dom i denna del.
Tamro

Tamro har anfort att posingsitiningen i upphandlingen préglats av ett stort
matt av godtycklighet och att Tamros anbud betrdffande flera bor-krav
fatt lagre podng &n vad som vore korrekt. P4 samma sitt som géller Life
Scans liknande invindningar delar kammarrétten lansrattens bedomning
att upphandlingen inte kan anses strida mot LOU eller gemenskapsrétts-

liga principer i denna del.

1 bor-krav 17 anges bl.a. att kortmanual bér finnas pé svenska och vara
lattforstaelig. Eftersom det angetts att kortmanualen ska vara léttforstée-
lig kan det enligt kammarrittens mening inte anses strida mot forfrag-
ningsunderlaget att ge poéng till de anbudsgivare som &beropat en manu-
al med illustrativa bilder. Det finns dérfor inte skl att férordna om réttel-

se. Lansrittens dom ska déarfor upphévas i denna del.

Vad betriffar Tamros invindning om att Abbot Precision Xceed inte bor-
de ha erhallit poéng betraffande bdr-krav 29 finner kammarrétten att det
inte framkommit skil for atgard enligt 7 kap. 2 § LOU. Overklagandet

ska darfor avslas 1 denna del.
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Kammarritten konstaterar slutligen att lansréttens dom inte har verkla-
gats i den del som avser utvérdering av Tamros 50-forpackning”. Do-

men ska darfor inte dndras i den delen.
Roche

Kammarritten instimmer i lénsréttens beddmning att VGR inte har be-
gatt sa stora fel vid utvéirderingen av Roches anbud avseende bor-kraven

21 och 29 att det finns skil att férordna om rattelse i denna del.
DOMSLUT

Kammarritten upphéver lansréttens dom i den del den avser att upphand-
lingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts pé sé sétt att

- samtliga anbudsgivare beretts méjlighet att komplettera sina svar avse-
ende bor-krav 17 med uppgift om manual med illustrativa bilder, och

- utvérdering av samtliga anbud skett utan anvédndande av den utvérde-

ringsmodell dar anbuden relateras till varandra.
Kammarritten avslar dverklagandena i dvrigt.
Kammarrittens interimistiska beslut upphor darmed att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR
Formulér 1 (bilaga B)

Uyt

ystrom
“Berit Nilsson ) Niclas Falkendal
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SAKEN
Offentlig upphandling av diabetesstickor med tillbehsr enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)

BAKGRUND

Vistra Gotalands I#ns landsting (VGR) har genomfSrt en upphandling gil-
lande diabeteshjélpmedel. Totalt angavs véirdet av upphandlingen vara ca
140 miljoner kr per 4r och omfattade produktgrupper betecknade frén A -
N. Nér det péiller véirdet av upphandlingen preciseras det volymmadssigt i
bilaga 2 till anbudsinbjudan d#r #ven de krav som stéills p& produkterna
anges i numrerade punkter, bde skallkrav och bérkrav. Nedan h#nvisas till
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bilagan och punkterna endast genom att ange numten pé kraven i bilagan. I
den del av upphandlingen, A, som avser glukosméitare och glukosstickor
med tillbehtr, anges att rshehovet av glukosstickor det forsta avtalsdret &r

cirka 18 miljon_er.

I beslut daterat den 25 maj 2007 tillkéinnagavs att VGR valt att upphandla
*Produktgrupp K Urinsticka f6r kombinerad mitning av ketoner och glukos
(smé volymer)” fran Roche Diagnostics Scandinavia AB (Roche), men att
Roche, Life Scan Johnson & Johnson AB (Life Scan) och Tamro MedLab
AB (Tamro) i &vrigt inte tilldelats nagot uppdrag,

~ Roche, Life Scan och Tararo har samtliga begért 6verprovning av upphand-
lingen. De har — férutom generella synpunkter ~ vént sig mot upphandling-
en i den del den galler glukosmitare och glukosstickor med tillbehtr. Samt-
liga bolag har yrkat att lansratten interimistiskt beslutar att upphandlingen

inte fir avslutas innan négot annat har beslutats.

Liansritten beslutade den 8 juni 2007 att upphandlingen inte f&r avslutas
innan nf&got annat har beslutats.

ANSOKNINGAR OM OVERPROVNING

Roches yrkanden och grunder

Roche yrkar att upphandlingen far avslutas frst sedan réttelse gjorts och
anfr bl.a, fSljande. Den ur ekonomisk synpunkt mest betydelsefulla delen
av upphandlingen avser glukosmitare och stickor, I detta segment hat Ro-
che offererat produkterna Accu-Chek Aviva (Aviva) och Accu-Chek Com-
pact plus (Compact plus). VGR har upphandlat sju stycken av de offererade
métarna och stickorna, bl.a. Bayers Contour som fick en sammanlagd po-
ang pa 3,10. Roche fick som mest 3,06 poing for produkten Aviva och an-

togs inte som leverantdr. VGR har gjort tva fel i utvéirderingen som, var for
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sig, medfdrt att Bayer fétt en béttre posing 4n Roche. Om utvirderingen
gjorts korrekt utifréin vtvirderingskriterierna skulle Roche ha antagits som
leverantdr istillet for Bayer. Roche riskerar alltsd att lida skada genom fe-

len.

Nir det géller kravspecifikationen har fel beghtts rérande utvirderingen av
borkraven i punkterna 21 och 29, Bérkrav 21 avser temperaturintervall fSr
forvaring av mitare och stickor samt temperaturomrade for proviagning,
- Bayer har fatt full po4ng, eftersom VGR har funnit att Bayers stickor skulle
kunna f8rvaras under noll grader. I Bayers bipacksedel, som anger produk-
tens egenskaper, uppmanas patienterna emellertid att forvara stickorna i
'\/ rumstemperatur, Roche ifrdgasitter vilket underlag VGR haft for att anse
det visat att produkten likval uppfyller kravet. Bayer har hénvisat till att
vissa studier indikerar att stickorna skulle téla ldga temperaturer, men dessa
studier kan inte 14ggas till grund for att stickorna tal temperaturer under noll
grader om tillverkaren likvil inte rekommenderar férvaring nnder rums-
temperatur. I en utvirdering av produkter bdr endast avseende fistas vid
sédana uppgifter som tillverkarna anger i sina bipacksedlar eller i instruk-
tionsbocker eller som framgér av publicerade resultat i kliniska studier. In-
formationen om den studie som Bayer hénvisat till, och som VGR satt sina
po#ng utifrén, ir minst sagt bristf4llig. I princip dr det en overheadbild med
ett antal grafer, Bayers produkt 4r inte bittre &n konkurrenternas.

I bérkrav 29 har VGR stillt upp ett séikerhetsbetingat krav, n§mligen att
resultat inte b8r visas med en sticka frin annat lothummer &n den méitaren
#r kodad fr. Bakgrunden till kravet 4r att olika tillverkningsloter inte har
identiska egenskaper, varftr mitaren méste omkodas om en sticka frdn en
ny lot anvinds for att métvirdena skall vara korrekta, Eftersom teststickor-
na utgdr en del av egenvérden har vissa tillverkare infort en sikerhetsdetalj,
n#mligen att nagot métvérde inte skall visas om en sticka frén en annan lot

in den mitaren ir kodad for anviinds. Roche uppfyller kravet, Aviva #r s&
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konstruerad att en omkodning av mitaren sker automatiskt mellan olika
lotnummer, Aviva 4r alltsd mer avancerad och darfér sikrare 4n konkurren-
ternas produlkter. Av ingiven artikel, som fSrfattats bl.a. av en forskare frén
Bayer, framgér att Roches produkt fungerar p& avsett siitt, VGR har miss-
uppfattat Roches anbud, eftersom Roche fitt noll poéing istéllet for fyra
poing, som var den maximala pongen. Det kan inte vara en riktig tolkning
av kraven att den produkt som &r s& avancerad att en sikerhetsdetalj 4r
overflddig, skall anses vara simre 4n den produkt som har stéikerhetsdetal-
jen. Roche har komumit runt problemet med os#kra virden genom att séker-
stélla att variationerna mellan de olika loterna 4r s sma4, att medicinskt ac-
ceptabla virden likvil erhélls, dven om omkodning inte har skett. Resulta-
_ ten blir givetvis mer precisa om omkodning sker, VGR har ifrigasatt vilket
vErde kodchipet har om det inte behdvs for att matcha lotnummer med det
lotnummer métaren dr kodad f6r. Kodchipet har féljande tre funktioner: (i)
Patienten far information om stickans anvéndningstid 16pt ut. (if) Genom
chipet kan méitarens programvara uppgraderas utan att métaren behdver . . ..
bytas. (iii) Det m6jliggdr exektare métresultat. Antingen &r utvirderingen
fel eller kraven, eftersom hénsyn inte tas till att produkter kan fungera ge-
nom automatisk omkodning, I detta sammanhang kan konstateras att Bayer,
som har Jimnat samma svar som Roche, har fitt fyra poing. Om utvirde-
ringen hade gjorts korrekt hade Roche valts som leverantér.

Life Scans yrkanden och grunder

Life Scan yrkar att upphandlingen skall géras om och anfr. VGR har brutit
mot principerna om likabehandling, fSrutsebarhet och transparens. VGR har
anvint sig av en utvirderingsmodell som inneburit att den inbérdes ord-
ningen mellan anbuden paverkats av ovidkommande hiinsyn. Utvirderings-
kriterierna har varit s& oklara och behéftade med sddana brister att det inte
framgétt vilka omsttindigheter som skulle tillmétas betydelse i upphand-
lingen. Life Scan har lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada genom att
inte ha tilldelats ramavtal, Om utvérderingsmodellen framgétt av forfrag-
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ningsunderlaget och utvirderingskriterierna hade varit tydligare, skulle Life
Scan ha haft méjlighet att utforma ett anbud som varit ekonomiskt mer for-
delaktigt och som béttre levt upp till de krav som visat sig ftlja av den an-
budsutvirdering som VGR faktiskt genomfort och som dérfSr skulle ha
erhallit en béttre beddmning.

Utvarderingsmodellen har inneburit att VGR tagit ovidkommande hénsyn.

Av bilaga 2 till férfragningsunderlaget “Krav- och prisspecifikation” fram-
N gér att de i bilagan angivna borkraven ” [....] bed6ms skala 0-4 dér 0 &r

ligsta, med inbdrdes vikining av frigora dér * = ginger 1 max 4 poéng, **

= ginger 2 max 8 poéng och *** = ganger 3 max 12 poing”. Anbuden skall
ot sledes utvirderas och poangséttas utifrén hur vl de uppfyller de i bilagan
angivna borkraven, dvs. anbuden skall bedomas utifrén en jimfOrelse mot
angivna borkrav. Av bilaga A3 till tilldelningsbeslutet framgéar emellertid
att VGR, efter att ha utvirderat och po#ingsatt anbuden i enlighet med vad
som angivits i bilaga 2 till forfragningsunderlaget, har tillfort ytterligare ett
moment i utvéirderingen. Betyg har delats ut i forhallande till hur ménga
poing anbudsgivarna fatt for uppfyllande av borkrav. Vad géller pris har
betyg delats ut efter en jimforelse mellan de anbudspriser som lémnats i
upphandlingen. Anbudens pris har siledes jimfbrts mot varandra. Anbuds-
givaren med hogst posng respektive ligst pris har fatt betyg 4. De anbud
som erhallit l4gre poting har, beroende pa hur mycket 18gre podngen varit,
4ven erhallit ett Mgre betyg och samma metod har tillimpats betriffande
priset, med den skillnaden att ligre pris gett hégre betyg. Ndmnden for of-
fentlig upphandling (NOU) anser att en utvirderingsmodell, som later det
anbud som har ligst total po#ng paverka vilket av de andra anbuden som
kommer att vinna upphandlingen, inte kan anses vara utformad pé ett sidant
sitt att den leder till eft rittvist resultat, Inte heller kan en sédan modell sé-
kerstslla att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas,
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Vidare har utvéirderingskriterierna varit s& oklara och behifiade med sddana
brister att det inte framgétt vilka omstindigheter som skulle tillmétas bety-
delse i upphandlingen. I t.ex. birkrav 14 anges foljande. *Ange er blod-
miingd. Liten blodmiingd ger hogre podng.” Av bilaga Al till tilldelnings-
beslutet framgfr att utvirdering skett enligt fljande.
0,3 ul=12p
0,4-06ul=10p
0,7-09pul=8p
1,0-12pul=5p
1,3-15pul=2p”
Tillimpningen av detta bérkrav strider mot principerna om fSrutsebarhet,
transparens och proportionalitet. Tabellen redovisades inte i fSrfragnings-
~ underlaget utan forst i tilldelningsbeslutet. Anbuden hade sett annorlunda ut
om anbudsgivarna p forhand vetat vilken blodméngd som var Snskvird
fran VGR:s sida och vilken blodméngd som gav vilken poéng. Sjdlva bor-
kravet &r otydligt formulerat, eftersom det bara anger att “liten blodmingd
.-ger hopre poing”, inte vad som &r en liten blodméngd. Betriiffande ifraga-
_____ varande volymer saknas emellertid betydelse for anviindamna om de offere-
rade produkterna ligger i 6vre eller nedre delen av den anviinda skalan, ef-
tersom den angivna skillnaden i mikroliter knappt &r synbar, 4n mindre
k#nnbar for anvindarna. Bérkravet saknar siledes medicinsk relevans och
strider mot proportionalitetsprincipen, Life Scan ifrdgastitter hur det kan
skilja tre pong pé 0,1 mikroliter (mellan t.ex 0,9 och 1,0 mikroliter) nér det
skiljer tva poing pa ett spann om 0,3 mikroliter (mellan t.ex. 0,7 och 0,9
mikroliter). Det #r uppenbart att VGR utformat po#ingskalan i efterhand,
dvs. efter att ha tagit del av de inkomna anbuden. Detta framgér av det fak-
tum att potingskalan ger hdgst poing &t en blodm#ngd om 0,3 mikroliter,
vilket & den minsta blodm#ngd som offererats och att skalans Svre griins
gér vid 1,5 mikroliter, vilket & den htgsta blodmingd som offererats. Aven
utviirderingarna av brkraven 21 och 36 har gjorts med hjélp av tabeller
somn redovisats forst i tilldelningsbeslutet. I bdrkrav 15 anges f5ljande.
"Métaren bor ha tydlig display. Avser skérpa och digplayutformning.” och i
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bérkrav 16 anges fSljande, "Batterier till métaren bbr vara 1étta att byta och
att infbrskaffa,” Bada dessa kriterier 4r otydligt formulerade och av utprig-
lat subjektiv karaktér. I bbrkrav 20 anges fSljande. "Belysning p4 stickpor-
ten bor finnas.” VGR har uppenbarligen med detta avsett nigot helt annat
4n vad som enligt gingse sprakbruk avses med belysning, Life Scans pro-
dukt One Touch Ultra 2 har en Jjuskélla, som ger ljus it bade display och
stickport. Life Scan har tilldelats noll pofng med motiveringen att det ljus
som Syns pa stickporten &r det ljus som stralar ned i apparaten frdn display-
en. VGR:s tolkning av det aktuella bdrkravet (utvarderingskriteriet) kan inte
utldsas av bilaga 2 till forfrdgningsunderlaget utan det ér otydligt formule-
rat. Som kravet &r formulerat skall det finnas bciysning pé stickporten. Kra-
N vet siger dock inget om hur detta skall astadikcommas och kan inte heller
rimligen lésas som ett krav pi att produkten skall innehélla tv4 separata
ljuskallor, dvs. en for displayen och en 61 stickporten. I borkrav nr 21 stills
krav vad giller temperatur. Kravet 4r otydligt formulerat och utvérderingen
har skett utan medicinsk eller teknisk relevans. Den tabell som anvints for
utvirderingen har inte funnits i forfrigningsunderlaget. VGR har vidare
stallt krav p4 lagringstid i forfrigningsunderlaget, punkt 36 och 38, Aven
hér &r kravet otydligt och utvdrdering har skett efier en tabell som inte fun-
nits i forfragningsunderlaget. Dessutom uppfyller Life Scan skallkravet vad
giller hillbarhet men har inte tilldelats full pofing i detta avseende. Bolaget
har ocksa missgynnats vad géller potingskalans utformning,

Tamros yrkanden och grunder

Tamro yrkar i fSrsta hand att 1insritten skall besluta ait upphandlingen skall
rittas pa sA vis att en ny korrekt utvirdering, i enlighet med frfrédgningsun-
derlaget och LOU, skall genom{Bras. I andra hand yrkar Tamro att upp-
handlingen skall gdras om, Tamros anftr. Tamros anbud har fitt Igre po-
ing &n vad som &r korrekt. Poéngséitningen préglas av ett stort métt av god-
tycklighet. Dessa frhallanden star i strid med principerna om transparens
och likabehandling och dérmed mot regeln om affirsméssighet. Det har inte
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av forfragningsunderlaget p4 ett tillrickligt tydligt sttt kunnat utlésas vad
som skulle komma att féranleda ett battre eller simre omdome betréffande
de beddmda bdrkraven. Godtyckhga bedbmmngar har ocksé g]orts i utviir-
denngen De olika bérkraven kan rendera mellan noll och tolv po4ng. Av
utvirderingsdokumentationen framstar det som uppenbart att virderings-
grunder bestamts i efterhand och att VGR séledes inte, nir fSriragningsun-
derlaget upprittades, haft klart for sig vad som skulle komma att rendera
olika poéing betriffande i vart fall vissa av bérkraven. I bbrkrav 3 anges att
“Miataren med teststickor bor ha genomgétt SKUP-test eller liknande. Do-
kumentation av testresultaten bifogas anbudet for beddmning. ***12p” Det
4r omdjligt f5r en anbudsgivare att forsta vad som skall kunna ge en hogre
— eller ligre podng. PA friga hur posngsitiningen skulle gé till svarade VGR
att projektgruppen kommer att beddma om produkten &r testad enligt SKUP
eller motsvarade och att den i huvudsak kommer att vérdera: 1. Statistisk
resultat vid undersékningar av analyskvalitet bade i laboratoriemiljs och
. bland diabetiker, 2. Statistiska data f5r jimforelse frin kontrollerad labora-
toriemiljd. 3. Sphrbarhet till kalibrator. 4. Lot till lotvariation. 5. Interfere-
rande komponenter inom vilket EVF (hematokrit) intervallmétningar kan
utfSras. Trots detta svar &r det omdjligt fSr en anbudsgivare att forsta vad
som skall kunna ge en higre eller ligre podng. Utrymmet fr godtyckliga
bedbmningar 4r cacceptabelt stort, N&r det géller delmomentet "Sparbarhet
till kalibrator™ har Tamro inte erhallit ndgon po4ng, trots att Tamro givit in
efterfrigat spArbarhetsprotokoll, Tamros teststicka uppfyller norska myn-
digheters stringa krav p& mits#kerhet och spérbarhet. Det &r uppenbart att
po#ngséttningen #r felaktig. Vad g#ller delmomentet “Interferenser” har
Tamro erhillit en halv poing. Av férfrigningsunderlaget framgér inte att
VGR delar ut halva po#ng, vilket ytterligare dkar utrymmet fr godtycklig-
het. Ett stort antal av de $vriga anbudsgivarna har offererat produkter med i
princip identiska interferenser. De har erhallit en poéing, Utvirderingsproto-
kollet innehaller inte ndgot besked om varfdr poiingavdrag gjorts f8r Tam-
ro. I birkrav 15 anges att "Métaren bbr har tydlig display. Avser skiirpa och
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displayutformning, ** 8p”. VGR har limnat besked att utvéirdering kommer
att ske med tillimpningen av “kontrollerad subjektivitet”. Tamro har fait
avdrag med en poing, fir att det skulle finnas risk for felavldsning. Detta dr
felaktigt. VGR:s bedﬁnining ar synnerligen subjektiv. I bbrkrav 16 anges att
”Batterier till mitaren bdr vara 14tta att byta och att infSrskaffa. *4p” Tamro
har erhallit tv posing av fyra méjliga. Avdraget betor pé att Tamros métare
behdver ett verktyg for att byta batteri. Tarros batteri &r mycket latt att
byta. I anbudet anger Tamro att om patienten upplever hinder av att byta
batteri, kan patienten kontakta Tamro for att f& en ny miétare i utbyte. Med
eft enkelt telefonsamtal fir patienten en helt ny métare med nytt batteri i.
Tamros konstruktion innebir ett sikerhetsmoment i det att barn inte kan

~ komma &t batteriet och riskera att svilja det. Utvérderingen 4r godtycklig. I
borkrav 17 anges att *Kortmanual bor finnas pa svenska och vara lattforstd-
elig. Ange andra sprak. *8p” Att utvirderingen skulle komma att ske pé det
vis som har skett framgér inte av forfragningsunderlaget. Det r kvalitén pa
referenserna som kan utvirderas. Ett stort antal sprék kan i sig inte rendera
hogre poting. Vidare anges i utvérderingen att “De fSretag som hat Kortma-
nual i illustrativa bilder ges samma po#ing som max antal sprak”. Att kort-
manual i illustrativa bilder skulle kunna ge poing framgér ingenstans. Tam-
1o har sddan mannal, men den har inte offererats, eftersom sddan inte har
efterfrigats. Detta 4r #nnu en 5t anbudsgivarna okdnd, av VGR i eftethand
tillskapad, vérderingsgrund. Forfarandet &r otilldtet enligt LOU. I bbrkrav
21 anges foljande. "Ange temperaturintervall for forvaring av métare och
stickor samt temperaturomride for provtagning, LAgsta respektive hbgsta
temperatur ger totalt higst poing, ***12 p”, Tamro har tilldelats atta av
tolv po#ng. Hur utvérderingen gatt till frampér av bilaga A:1 till Tilldel-
ningsbeslutet, VGR har i efterhand bestdmt intervall med olika gradtal, som
alltsd inte varit kinda i f8rvig. Tillvigagingssittet #r godtyckligt. I bérkrav
29 anges foljande. "Resultat bér inte visas med sticka frén annat lotnummer
tin den métaren 4r kodad for. *4p”. Abbott Precision Xceed har erhéllit
maximal po#ing, trots att det & allmint ként att Abbot Precision Xceed kan

N
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starta och ge ett testresultat med Life Scans teststickor One Touch Ultra.
Eftersom dessa teststickor #r helt andra &n Abbot Precision Xceed har det
ett annet lotnummer. Foljaktligen borde Abbot Precision Xceed inte har
erhallit négdt poﬁﬁg betriffande birkrav 29, I birkrav 32 anges att Q’Mﬁj- o
lighet till datadverfdring av métvirden bor finnas, Ange l6sning *4p”. Tam-
ro har erhallit ett poangavdrag, nir andra anbudsgivare har erhallit full po-
ing, trots att de andra har lika ménga eller férre antal mojligheter till data-
verforing &n Tamros produkt. Tamro har i sitt anbud svarat att det finns
tva méjligheter till datagverforing, dels genom det egna dataprogrammet,
dels genom Diabass. Att dsma av VGR:s utvéirdering premieras en 18sning
via Diasend. Att s& skulle ske framgar inte av fﬁrﬁ'égningsunderlaget. Atti
— efterhand, i samband med utvarderingen, premiera en sérskild angiven pro-
dukt ir diskriminerande och inte tillatet. Det finns inget som siger aft Dia-
send skulle vara en bittre 16sning. Férhallandet stér i strid mot principerna
om transparens och likabehandling. Forfarandet &r godtyckligt. I borkrav 33
anges foljande. "Ange Er lagringstid obruten och bruten fSrpackning,.
Lingst lagringstid ger hogst podng. ***12p™ VGR har i efterhand saft upp
vissa tidsgrinser som ger olika po#ng. Dessa framgér inte av frirédgnings-
underlaget. Att i efterhand bestimma gréinserna stér i strid mot principerna
om transparens och likabehandling och ldmnar ett oacceptabelt stort ut-
rymme f3r godtycke. Tamro har i sitt anbud tydligt angett att betréiffande
»50-forpackningar” 4r lagringstid f8r bruten férpackning sex manader, vil-
ket uppfyller kravet for tva poéing betriffande frvaring i bruten Brpack-
ning. VGR har dock valt att g8ta sin utvérdering baserad p& Tamros uppgift
om lagringstid fSr "25-fSrpackning™. Att VGR véljer det fr Tamro sémsta

\./'

alternativet dr svart aft forstd, Tamro har de facto en frpackning som upp-
fyller kravet for tv& poling och borde dérfor ha erhéllit den posingen. Om
Tamro hade produlkten med i sitt presenterade produkisortiment eller inte
vid tidpunkten f5r anbudstidens utgéng &r ointressant. Tamto bade kunnat
ombesdria s att den fanns tillginglig for fSrskrivning om 54 hade dnskats.
Det har inte varit ett krav att produkten skulle finnas tillginglig for for-
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skrivning vid anbudstidens utgng. Avgdrande 4r om den funnits tillginglig
vid avtalsstart, vilket den otvistigt hade varit. En korrekt utvérdering borde
ha resulterat i att Tamro blivit en av de utvalda anbudsgivarna. Bristerna i

upphandlingen innebér att Tamro lider eller riskerar att lida skada.

Avtalet #r inte ett upphandlingskontrakt i den mening som avses i upphand-
lingsdirektiven och LOU. Sjutton glukosmétare har utvérderats och VGR
har valt att upphandla sju av dessa. Forfragningsunderlaget innehaller inga

N, uppgifter om hur fordelningen av VGR:s ink&p av glukosmiéitare och stickor
skall ske. Négra garantier for avrop enligt kommande ramavtal limnas inte.
Det &r oklart vilka viirden som kommer att upphandlas av glukosmétare och

— stickor under avtalsperioden. Vidare saknas det rangordning bland de sju
utvalda leverantdrerna liksom fordelningsnyckel eller liknande dem emel-
lan. Ifrégavarande ramavtal utgdr dirfor inte ett sidant ramavtal som 4r att
betrakta som ett dmsesidigt forpliktande avtal med ekonomiska villkor.
Varje avrop frén det kommande ramavtalet & dirfor att bedémas som en 11y
tilldelning av upphandlingskontrakt, vilket &r otillatet.

VGR:s instdllning

VGR anser aft anstkningarna skall Jamnas utan bifall och anfor bl.a. fbljan-
de. VOR har uppfyllt LOU:s krav p4 affirsméssighet. VGR har varit tydligt
med vad som fordras i upphandlingen och detta har enligt vad VGR kunnat
beddma 4ven anbudsgivamna varit medvetna om. Utvéirderingen har skett pa

o

ett transparant och objektivt s#tt, varfor ingen leverantdr har lidit skada. En
viktning har skett mellan funktion och handhavande 4 ena sidan och pris &
andra sidan. Funktion etc. har bedbmts i en skala om 1 -4 och anbud som
beddms ha hégst poling i bérkraven har fait 4 i betygspodng, Priset har dven
det bedsmts i en skala om 1 - 4. Anbud som har ligst kostnad har f&tt 4
poing. Ovriga anbud har dérefter fatt en légre relativ poling motsvarande
den procentuella skillnaden till anbudet med légst kostnad, Den utvéirde-

ringsmodell som anvints 3 inte jimforbar med den extrema situation som
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NOU har avfirdat i sitt ytirande , dnr 2004/0024 — 26. Vidare bir ett for-
fragningsunderlag med vissa brister kunna godtas, jfr. RA 2002 ref. 50.
Upphandlingen syfter till ett ramavtal.

Vad direfter giller bolagens respektive talan har VGR anfort.

Roche: Roche refererar i sin 6verklagan till att Bayer i sin bipacksedel re-

kommenderar forvaring i rumstemperatur. Bayer har till sitt anbud bifogat

dokumentation som styrker forvaring vid ligre temperatur, Darigenom har

Bayer fatt hogre posng. Aviva visar ett resultat #ven om sticka med annat

lothummer anvinds som inte métaren #r kodad fér. Om systemet &r lika

— sikert som sjilvkodade stickor behdvs inte ett system med kodchips. P4
grnd av detta har denna produkt inte uppfyllt det stéllda kravet. Compact
Plus, uppfyller kravet genom att m#taren &r sjélvkodande och har dirmed
erhallit fyra po#ing.

Life Scan: VGR har i sitt forfrgningsunderlag och fortydliganden pa ett
tydligt sitt beskrivit vad som efterfrigas. De krav som stéllts stér i enlighet
med LOU i proportion till vad som efterfrigats. I forfrdgningsunderlaget
har det pa ett tydligt sitt redovisats hur vérderingen av anbuden kommer att
ske. Principen om likabehandling har iakttagits. I "Krav och prisspecifika-
tion” anges under punkten 13 att blodm#ngden inte skall verstiga 1,5 mik-
roliter och i punkten 14 anges bérkravet "Ange er blodméngd. Liten blod-
méngd ger hdgre potng”. Fér intervallet 0-1,5 mikroliter har po#ng pivits
frdelat utifrdn en fallande skala. I bbrkrav 20 anges att "Belysning p&
stickporten bér finnas”, Vid utvirderingen har bedémningen gjorts att be-
lysnmingen 4r otillricklig for att kunna f& ndgra poéng. BSrkraven i punkter-
na 15 och 16 #r stéllda utifrén att olika patientgrupper sj#lvstindigt skall
kunna anvénda produkterna. Vid utvérderingen av borkrav 20 har bed8m-
ningen gjorts att belysningen #r otillrlicklig fr att kunna f& nigra poéng.
VGR har pa ett tydligt sitt for borkrav 21 redovisat att [4gsta respelctive
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h8gsta temperatur ger hdgst poing. VGR har for birkrav 28 pé ett tydligt
sitt redovisat att ldngst lagringstid ger hégst poling.

Tamro; Innan anbudstidens utgéng har en dialog med anbudsgivarna gt
rum. Bérkraven har stallts utifrin det krav/behov VGR har/stéller pé de
aktuella produkterna samt patientens behov och inte efter de forutsittningar
en enskild leverantdr vill att kraven skall vara. Patientperspektivet dr végle-
dande vad avser tydlighet av display. Det finns alltid ndgon form av subjek-
— tiv bedmning nér en prévaing av detta slag skall ske, Forfrigningsunder-
laget #r emellertid s& objektivt och tydligt att det &r transparent och forut-
stigbart fir en leverantor. Angaende sparbarhet till kalibrator, bitkrav 3,
et skall anges en hdnvisning till intemationell kalibrator for glukos, t.ex. NIST
eller NERL. Av Tamros anbudshandlingar frampér inte ndgon séadan doku-
mentation. Poéingbeddmningen avseende “Interferenser” ligger fast. Be-
ddmningen ir gjord utifrin svaren i tilldelningsbesluten. Betriffande bork-
rav 15 har Tamro fitt ligre po#ng pé grund av att utformningen av informa-
tionen pa displayen inte &r tydlig. Texten ”mmol/1” ligger titt efter datum.
P4 samma rad. Angdende borkrav 16 har leverantéren erhallit tvé poéng om
métaren kan Sppnas utan verktyg. Eftersom mitaren bor vara latthanterlig
s& bdt man kunna byta batteri utan att anvinda sirskilt verktyg eller att be-
héva byta métare. VGR har betriffande bdrkrav 17 klargjort for samtliga
anbudsgivare att flera sprék &r en fordel fr véra invandrare. Illustrerade
bilder har beddmts vara l5ttforstdeliga. I borkrav 21 har det tydligt redovi-
sats aft I4gsta respektive hégsta temperatur ger htgst poting. Tamro (och
Abbot) har uppfyllt stillda krav i bétkrav 29 och erhallit maximalt fyra po-
4ng. Betr4ffande bbrkrav 32 har det visat sig att Diasend har den bista I6s-
ningen for att f maximal po#ing. Betréiffande bdrkrav 38 hade Tamro vid
anbudstidens utgéng endast "25-fSrpackning” tillginglig fir ﬁirskrivning.
Bedsmning har ddrmed utgétt frdn *25-fSrpackning”, Upphendlingen syfiar

till ett ramavtal. Produkterna kommer att vara behovsanpassade. Eftersom

~
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patienterna sjélva skall kunna hantera produkterna, skall dessa vara latthan-

terliga.

DOMSKAL

Gdllande bestammelser m.m.

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling géras med utnyttjande av de kon-
kurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomfdras affirsméssigt.
Anbudsgivare, anbudssékande och anbud skall behandlas utan ovidkom-
mande hinsyn.

o Begreppet ramavtal definieras i 1 kap. 5 § LOU som ett avtal som ingés
mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantdrer i syfie att fast-

stslla samtliga villkor for avrop som gors under en viss period.

- Av 7 kap: 1-§ forsta stycket LOU framgér att en leverantr som anser aft
han lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § fAr i en framst#llning till
lansritten ansoka om &tgarder enligt nimnda paragraf,

Enligt 7 kap. 2 § samma lag skall I4nstatten om den upphandlande enheten
har brutit mot 1 kap. 4 § eller nigon annan bestdimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, be-
sluta att upphandlingen skall gras om eller att den far avslutas férst sedan
rattelse gjorts. Lansritten fir omedelbart besluta att upphandlingen inte far
avslutas innan ndgot annat har beslutats, Rétten far dock lata bl att fatta eft

e

sidant interimistiskt beshut, om den skada eller ol8genhet som &tghrden

skulle medfora kan beddmas vara stérre 4n skadan f8r leverantdren.

13 § forordningen om bevis vid offentlig upphandling (1998:1364) anges
att den upphandlande enheten, vid upphandling av varor, far begéra aft en



2007 08/23 15:44 F&X LANSRATTEN [ 032/040

. Sida 15
LANSRATTEN I DOM 1666-07 E
VANERSBORG 2007-08-15

leverantSr visar sin tekniska fdrméga och kapacitet endast genom ett eller

flera, i paragrafen némnda, bevis.

Angéende utviirderingsmodeller som inte dr optimalt utformade har Reger-
ingsritten anfort fljande (se RA 2002 ref. 50). De skiftande f5théllanden
som forekommer i det ekonomiska livet gbr att dven férfrigningsunderlag
och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fér godtas under
forutsattning att de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling

" och gemenskapsritten inte tr4ds £t n4r. Aven om en specificering av po-
dngsattningen i fOrfrigningsunderlaget vad géller vissa avsnitt kunde ha
varit av virde, visar den totalpo#ng som angivits den vikt verket avser att

" tillméta de olika tjinsterna. Darmed anges ocksé den relativa vikt tjénsterna
tillméts. Detta méaste anses vara tillrickligt for att varje leverantdr med ut-
gangspunkt i underlaget skall kunna skapa sig en bild av méjligheterna ait
lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Det forhallandet att en upphandlande
enhet anvinder sig av ytterligare mitverktyg vid utviirderingen kan godtas
under forutsattning att dessa héller sig inom ramen ot férfragningsunderla-
get.

NOU anfr i skrivelse den 17 oktober 2005, diarienr, 2004/0024-26, bl.a.
f5ljande. "NOU anser att en utvirderingsmodell som later det anbud som
har l8gst total poing péverka vilket av de andra anbuden som kommer att
vinna upphandlingen inte kan anses vara utformad pé ett sidant sitt att den
leder till ett rattvist resultat. Inte heller kan en sddan modell sikerstlla att
det ekonomiskt mest frdelakiiga anbudet antas.”

“\/“

Utredningen i mdlet

1 forfrigningsunderlaget anges att det &r friga om en 8ppen upphandling,
diir anbudsutvérderingen kommer att giiras utifrén det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbuder med hinsyn tagen till fSljande rangordnade utvirde-
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ringskriterier; Funktion, utformning och handhavande, uppfyller kriterier i

den kliniska situationen, viletning 55 procent och pris, vikining 45 procent.

I tilldelningsbeslutet anges att avtalsperioden &r “Fran och med Juni 2007
till och med maj 2009 med mdjlighet till forlingning maximalt 2 ganger om
vardera 12 méanader. Maximal Iingd till och med maj 2011.” Vidare anges
att beriknat avtalgvirde dr "Cirka 72,000 000 kr/Ar (réknat fritt levererat

till Apoteket och exklusive moms.)”

Ldnsrdttens bedomning
Roche: VGR har tilldelat tolv poéng (hogsta m&jliga) for uppfyllande av
— bitkrav 21avseende produkten Bayer Contour. Aviva har f8r samma bor-
krav tilldelats tio poéing. I VGR:s kommentarer till beddmningen anges fol-
jande. "1 de fall dokumentation styrker méttemperaturomrade vid annat
omrade &n som anges pa bipacksedeln har detta vérderats. I de fall inte sva-
ren stimmer med bipacksedel resp: instruktionsbok o inte heller annan bi-
fogad dokumentation finnes har vi endast kunnat virdera bipacksedelns o
instr.bokens info.” LOU ger upphandlande enheten rétt att kréva olika bevis
och intyg av leverantdrer, men VGR har, savitt framkommit, inte krévt att
leveranttren skall bevisa sitt svar avseende borkrav 21 pé visst sitt. Lins-
ritten finner ddrfor inte att det var fel av VGR att, vid utvirderingen, godta

—

de studier som Bayer h#invisat till i sift svar.

Borkrav 29 lyder: "Resultat bor inte visas med sticka frin annat lot-nr 4n
den mataren fr kodad fr.” Roche har hir tilldelats noll poting ftr sin pro-
dukt Aviva. Roche svarade betriffande den produkten fSljande. "Uppfyller
bérkravet, Ger ett resultat som &r korrelet eftersom Avivan autokorrigerar
mellan lot nummer,” Roche har &ven offererat produltten Compact Plus. For
den produkten uppgav Roche fBljande svar: "Uppfyller brkravet, Resultat
visas ej.” F6r denna produkt har Roche tilldelats fyra posng. Den upphand-
lande enheten &r fi att valja kriterier for tilldelning av kontrakt, VGR har
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bestéimt att den leverantr som uppfyller brkrav 29 skall tilldelas fyra po-
#ng och att kravet 4r uppfyllt om resultat inte visas med sticka frin annat
lotnummer #n den métaren 4r kodad fr. Det 4r just den sékerbetsdetaljen
som VGR prioriterar. Vid sddant forhallande och med beaktande av att Ro-
che hos liunsriitten, betrdffande Aviva, har uppgett att "medicinskt acceptab-
la vérden likvil erhdlls dven om omkodning inte har skett”, menar lénsrét-
ten att VGR fir anses haft fog for sitt beslut att ge Roche noll poing for
produkten Aviva.

Samrmantaget finner lénsritten dérfor att VGR inte har gjort fel vid utvérde-
ringen av Roches anbud avseende bdrkraven 21 och 29, i vart fall inte sa

e stora fel att Roche yrkande skall bifallas med hénsyn till de av Roche an-
givna grunderna,

Life Scan: Life Scan menar att VGR gjort fel vid utvirderingen av anbuden
Dph s4 sttt att VGR dels anvint sig av olika tabeller som inte redovisats i
forfragningsunderlaget, dels anvint en utvirderingsmodell som innebér att
anbuden jaim{orts mot varandra. Life Scan gor 4ven géllande att vissa bor-
krav varit otydligt formulerade och att vissa btkrav varit av utpriiglat sub-
jektiv karaktAr,

Den upphandlande enheten méste vid utvlirderingen hélla sig till vad som
angivits i f8rfragningsunderlaget. Det #r ostridigt att VGR vid utvirdeting-
en anvint sig av olika tabeller som inte redovisats i forfrigningsunderlaget.
Enligt Regeringsritten fir firfragningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte 8r optimalt utformade godtas under fSrutsittning att de principer
som bér upp LOU och gemenskapsritten inte trids f3r né, jir. RA 2002 ref.
50, Friga #r d#rfor om VGR gjort en utviirdering som strider mot nimnda

principer.
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Vid den bedémningen hade det naturligtvis varit vérdefullt om de tabeller
som VGR anvint sig av vid utvirderingen av vissa bdrkrav hade beskrivits i

forfragningsunderlaget. I underlaget Angavs emellemd att varje bbrkrav

" skulle bedsmas enligt "en skala 0—4 dér 0 & lagsta, med inbbrdes viktning
av fragorna dér * = ginger 1 max 4 poling, ** = glnger 2 max 8 poéng och
#%% = pAnper 3 max 12 poing”. Séledes framgar av forfrgningsunderlaget
vilken relativ vikt VGR tillméter de olika btrkraven. Med den beskrivning-
en av poangsittningen kan inte avsaknaden av en beskriviing av ifrgava-
rande tabeller i forfrigningsunderlaget anses medfdra att de gemenskaps-
rittsliga principerna om transparens, forutsebarhet och likabshandling har
asidosatts. Upphandlingen strider siledes inte i detta avseende mot LOU.

Y Inte heller &r de borkrav som Life Scan hénvisat till s otydligt formulerade

eller av s& utpréiglat subjektiv karaktér att de gemenskapsritisliga principer-

na trids for nér,

Nir det galler Life Scans invéndning att anbuden jimférts mot varandra har
VGR uppgett att anbud som har lggst kostnad fér fyra poéng och att Gvriga
anbud dérefter far en relativt ligre po&ing motsvarande den procentuella
skillnaden till anbud med l4gst kostnad. Den utvirderingsmodell VGR har
anvint sig av #r ddrmed att j4mféra med den modell som NOU prévat och
yttrat sig Sver i sin skrivelse med diarienr 2004/0024-26. Upphandlingen
f&r anses strida mot transparensprincipen, Life Scan har yrkat att upphand-
lingen skall géras om. L&nsrften menar att det bdr vara tillrdckligt att upp-
handlingen rittas pa s4 sitt att den av VGR anvéinda utvirderingsmodellen,
som fér till f5ljd att anbuden jémfSrs mot varandre, inte skall anvindas vid

'p/

utvirderingen.

Tamro: Tamro gor gillande att podngséttningen och utvirderingen i upp-
handlingen priglas av eft stort métt av godtycklighet och att virderings-
grunder bestémts i efterhand. Life Scan har anftrt liknande grunder i sin

ansdkan om &verprévning. Vid beddmningen av Life Scans anstkan har
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lansritten inte funnit att de gemenskapsrétisliga principerna om transparens,
forutsebarhet och likabehandling har &sidosatts och att upphandlingen i det-

ta avseende inte strider mot LOU. Lénsriitten gér gene;g}}g_gg@fx}&bedbmi -

ning betriffande Tamros pAstdenden. Tamro har emellertid, i friga om
borkrav 17, uppgett att det av forfrdgningsformuléret inte framgAtt att en
kortmanual med illustrativa bilder skulle ge poing. VGR menat att detta far
anses framgé av formuleringen av borkravet, dvs. att kortmanualen btr vara
lattforstalig. I borkravet uppmanas anbudsgivarna att ange dven andra
»sprak” &n svenska. I VGRs kommentar till bedSmningen anges att fyra
poing ges for tydlig utformning pa svenska spraket och fyra poéing for
andra sprak. Vidare anges f6rst i kommentaren att kortmanual i illustrativa
r bilder ger samma poéing som maximalt antal sprak. Av utredningen i méalet
frampér att Tamro, till VGR, stillt foljande friga angéende borkrav 17.
»Vad bedoms i detta krav? Ar det ait manual finns, eller att det finns pa
andra sprak? Hur sker ev. vikining?” VGR lémnade fljande svar. “Delira-
gorna inom denna friga kommer att virderas lika, Avseende flera sprék, sd
a1 det en fordel for véra invandrargrupper.” Enligt linsréttens mening gér
det inte av forfrigningsunderlaget (och inte heller av svaret pa Tamros fra-
ga) att forutse att en manual med illustrativa bilder ger lika manga poiing
som ”meximalt antal sprék”. Linsrétten delar dirfor Tamros uppfattning att
det inte framgAtt av birkrav 17, sdant det framst4lits av VGR innan utvér-
deringen, att en manval med illustrativa bilder ger poting. Rittelse skall
dirfor ske pé s& skt att samtliga anbudsgivare bereds mjlighet att komplet-
tera sina svar avseende bérkrav 17 med uppgift om eventuell manual med

illustrativa bilder.

Betriffande bdrkrav 29 menar Tarmro att Abbot Precision Xceed inte borde
i erhallit ndgot poling, eftersom Abbots métare kan starta och ge ett testre-
sultat med Life Scans teststickor One Touch Ultra. Den upphandlande en-
heten kan kr#va olika bevis och intyg av leverantdrer, men s&vitt kommit
fram i mélet har VGR inte framst#llt nagot sddant krav avseende barkrav 29
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och inte heller ifrgasatt Abbots svar i denna del. VGR havdar istillet att
Abbots mitare uppfyller stillda krav. Tamro har inte kompletterat sitt pé-
stiende med bevis, Det finns dirfor inte skl att ingripa i upphandlingen
avseende detta krav.

Angaende borkrav 38 menar Tamro att det var fel av VGR att inte utviirdera
»5(0-forpackningen” pa grund av att produkten inte fanns tillgénglig for foor-
skriviting vid anbudstidens utgdng. VGR har emellertid inte framstéllt nagot
krav avseende tillgingligheten. VGR har heller inte bemott Tamros uppgift
om att Tamto hade kurmat ombesorja s att »50-férpackningen” funnits
tillganglig for forskrivning om s& hade Snskats. Réttelse skall dérfor ske pa
- s4 sitt att Tamros ”50-fSrpackning” inte skall uteslutas frin vérdering.

Nir det slutligen géller Tamro invandning at ifrdgavarande upphandling
avser ett avtal som inte kan anses som ett ramavtal enligt LOU gt lansrit-
ten foljande bedémning.

Ett ramavtal som man avser att sluta efter en offentlig upphandling mellan
upphandlande enhet och en eller flera leverantdrer kan endast &verprovas
inom ramen f5r LOU och d& endast innan avtalet ing#tts, Efter avtalsslut
har rétten till Sverprévning avskurits. Beskrivningen i forfrégningsundetla-
get av ett tilltdnkt avial styr i hdg grad vilka anbud som l4mnas och paver-
kar ocksa beddmningen av den utvéirdering som gtrs. Det 4r dérfOr linsrét-
tens mening att villkoren i ett tilltankt ramavtal bdr kunna bli fremal for
prévning i ett mal om offentlig upphandling,

I fsrevarande fSrfrigningsunderlag anges att upphandlingen syftar till ett

ramavtal, avtal som ingés mellan en upphandlande enhet och en eller flera
leverantérer i syfte att faststélla samtliga villkor for avrop som gdts under
en viss period, Vidare anges att avtal efter upphandlingens avslut kommer

att tecknas med antagen leverantdr/er. Shutligen anges att avtalet skall base-
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ras p4 frfrigningsunderlag och antaget anbud. Till [orfrégningsunderlaget
finns fogat en avtalsmall. Av mallen kan inte utlésas om man i avtalet avser
att reglera den volym som leverantSren skall leverera, A andra sidan finns
det utrymme ot en tolkning av avtalet att volynien skall anges. Nir det
géller avrop stadgas endast att avrop kan ske av avtalade produkter till vid
bestéllningstidpunkts gallande priser. Nagra bestimmelser om i vilken ord-
ning leverantor skall anvindas for avrop finns inte upptagna.

Som framgétt ovan definieras begreppet ramavtal i LOU som ett avtal som
ingas mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfie
att faststélla samtliga villkor for avrop som gérs under en viss period. De-
~ finitionen har tillkommit med anledning av reglerna som galler upphandling
i forsorjningssektorn, 4 kap. LOU.

Eftersom Svetige #nnu inte har implementerat bestimmelserna i artikel 32 i
det klassiska direktivet (2004/18/EG) #r det reglerna i LOU om ramavtal
som skall tillimpas, jfr, Lansrétten i Vanersborgs dom den 18 Jjanuari 2007 i
mél 3102-06.

NOU har i ett &rende rérande ramavtal och begreppet affirsméssighet, dnr.
203/96-21, uttalat bl.a. “Av definitionen av ramavtal i 1 kap. 5 § LOU foljer
att ramavtal inte fir anvéindas som endast en lista p& godksnda leverantérer
varvid villkor f8r avrop inklusive priset bestims fSrst vid aktuella avrop.”
NOU anftrde vidare, att inte garantera nigra avropsvolymer och inte géra
avropen férutsebara kan redan i anbudsfasen leda till avsevirda fordyrning-
ar genom att anbudsgivarna kan ha svart att limna seridsa och exakt bersk-
nade anbud. Enligt NOU bér det vid avropstillfillet finnas en bestéimd ord-
ning mellan leverantérerna, sé att de leverantdrer som limnat de mest fisr-

delaktiga anbudet alltid utnyttjas i forsta hand,
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Varken av forfrdgningsunderlaget eller av avtalsmallen framgér nigon
rangordning mellan tilltfinkta leverantérer eller vilka ink&psvolymer som #r
ténkta frén respektive leverantsr. Upphandlingen strider ddrmed mot be-
 starmitielserna § LOU som syftar till fSrutsebarhet och transparens. Av in-
lémnade uppgifter kan det emellertid inte anses framg att oklarheten har
péverkat anbudsgivarnas anbud och det &r dérfor tillrickligt att upphand-
lingen, i enlighet med Tamros forstahandsyrkande, rittas i detta avseende
innan upphandlingen avslutas. Det innebér att det, f51 att undvika forhand-
lingssituationer vid avrop som strider mot LOU, méste finnas regler vid
avrop som garanterar att det mest forméanligaste anbudet avropas forst, dvs.
en rangordning mellan leverantdrerna, En fordelning av ink&psvolymerna
har frimst betydelse vid avlimnande av anbud och kan, av skal som anforts
av VGR angéende de olika behov som finns att méta av aktuella produkter,
vara omdjligt att ange. Trots aft det #r att foredra anser linsratten att de siir-
skilda forhallanden som gller for aktuella produkter gor att det kan godtas

att ink&psvolymerna inte anges mer precist dn som gjorts.
DOMSLUT

Lansratten beslutar att upphandlingen fr avslutas forst sedan rittelse gjorts
pa sh sitt ait

- samtliga anbudsgivare beretts majlighet att komplettera sina svar avseen-
de borkrav 17 med uppgift om manual med illustrativa bilder,

- Tamros ”50-férpackning™ utvérderats avseende bérkrav 38,

- utvlirdering av samtliga anbud skett utan anvindande av den utvirde-
ringsmodell d&r anbuden relateras till varandra och

- de utvalda leverantérerna rangordnats for avrop

Lénsréttens dom giller omedelbart och tidigare fattade interimistiska beslut
den & juni 2007 upphévs dirfor,
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1 B)

@"
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Bilaga é

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsritten men skall skickas eller limnas rill
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, riacker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 5verklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillsténd
meddelas. Regeringsritten limnar prévningstillstind om det dr av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skil till sadan
prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets utgéng i kammarritten
uppenbarligen beror pé grovt férbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Regeringsratten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehailla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan
n&s for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i méalet. Om négon person- eller
adressuppgif dndras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsrétten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begfiran om att f& prévningstillstand

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stind och skalen harfor

AR B

de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis,
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