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SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upp-
handling, (LOU)

Landstinget i Ostergdtland (nedan landstinget) genomfor upphandling av
lakemedelsstentar (UC-2008-470). Landstinget har i tilldelningsbeslut den
22 maj 2008 fattat beslut om att anta bud fran Abbott Scandinavia AB.

Johnson & Johnson AB (nedan bolaget) anséker om dverprévning och yr-
kar att upphandlingen skall gdras om. Lansrétten har den 30 maj 2008 be-

slutat att upphandlingen tillsvidare inte fér avslutas.
SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pA ett likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 5ppet satt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 3 kap. 3 § LOU foljer bl.a. att virdet av kontrakt som avses ileller2§
skall uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt kontraktet.
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Vid berikningen skall options- och forlangningsklausuler beaktas som om
de utnyttjats.

Av artikel 9.1 i Direktiv 2004/18/EG, som l4g till grund for den nationella
lagstiftningen, framgdr att berdkningen av det uppskattade vérdet av ett of-
fentligt kontrakt skall grunda sig pé det totala beloppet efter avdrag for
mervirdesskatt som skall betalas enligt den upphandlande myndighetens
egen uppskattning. Vid denna berékning skall det uppskattade totalbeloppet
beaktas, inbegripet varje form av eventuell optionsrétt och eventuella klau-

suler om forlingning av kontraktet.

Bolaget anfor bl.a. foljande till stod for sin talan. Landstinget har brutit mot
LOU genom att tillimpa fel upphandlingsforfarande och darmed fel be-
stammelser i LOU. Upphandlingen har genomforts genom et forenklat for-
farande enligt 15 kap. LOU. Férenklat forfarande far endast anvéandas om
det totala virdet av upphandlingen understiger troskelvérdet, vilket for nér-
varande uppgar till 1 911 155 kr. Vid bestimmande av vérde, infor avgo-
rande av vilken upphandlingsform som skall anvindas, skall vérdet multi-
pliceras med det antal ar kontraktet som langst kan tdnkas l16pa. Forlang-
ningsklausuler skall enligt 3 kap. 3 § LOU beaktas som om de utnyttjats.
Enligt kontraktsvillkoren i upphandlingen &r avtalstiden ett &r med mdjlig-
het till forlingning ett &r, i de fall en 6verprdvning enligt LOU foranleder
forsening av ny avtalsstart vid eventuell kommande upphandling. Upphand-
lingen avser enligt kravspecifikationen en berdknad volym om 200 lakeme-
delsstentar per &r. Eftersom forlangningsklausuler skall beaktas som om de
utnyttjas, skall den totala beriknade kontraktsvolymen berdknas till 400
lakemedelsstentar. Vinnande anbudsgivare, Abbott, har offererat ett pris pa
7 500 kr per stent. Det totala vérdet av upphandlingen skall sdledes berak-
nas till 400 stentar x 7 500 kr = 3 000 000 kr, vilket vida verstiger det fast-
lagda troskelvirdet. Den felaktiga upphandlingsformen har medfort att bo-
Jaget har lidit skada genom att inte fa tillrackligt 14ng anbudstid, 28 dagar i
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stillet for minimalt 52 som géller for 6ppet forfarande, eller 37 och 40 som
giller for selektivt forfarande. Enligt kravspecifikationen, "Medicinsk be-
domning”, skall vidare offererade ldkemedelsstentar ha vetenskaplig data
med minst tva ars uppfoljning efter pci. Detta ér sdledes ett skall-krav. Lik-
vl har landstinget angett att kriteriet "Medicinsk bedémning” skall komma
att utvirderas. Skall-krav kan inte utvirderas, utan kan antingen uppfyllas
eller inte uppfyllas. Négra bor-krav i anslutning till kriteriet "Medicinsk
bedomning” finns inte. Forfradgningsunderlaget dr i denna del ddrmed
mycket bristfillig, vilket negativt pdverkar anbudsgivarnas méjlighet att
upprétta dndamadlsenliga anbud. Landstinget har vidare i kravspecifikatio-
nen angett utvirderingskriterierna "Medicinsk dokumentation”, ”Funk-
tion/Egenskaper” och Pris”. Av utvérderingsprotokollet framgér dock att
landstinget tilldimpat utvarderingskriteriet ’Vetenskap”, men inte "Medi-
cinsk bedémning”. Det &r oklart vad landstinget menar med ’Vetenskap”.
Det kan inte av forfragningsunderlaget utldsas om det ir detsamma som
”Medicinsk dokumentation” eller hur detta kriterium kommer att virderas.
Vidare &r forfrigningsunderlaget oklart pa sa vis att utvirderingskriteriet
“Funktion/Egenskaper” inte alls beskrivs. Det 4r oklart vad landstinget
kommer att premiera i denna del. Genom att inte ange vad landstinget
kommer att tillméta betydelse, har landstinget i praktiken forbehallit sig fri
provningsritt, vilket inte ar tillatet enligt LOU. Landstinget har genom an-
véndandet av ett oklart forfrégningsunderlag brutit mot en av upphandlings-
rattens mest grundldggande principer, transparensprincipen i

1 kap. 9 § LOU. Bolaget har pa grundval av det bristfélliga forfrigningsun-
derlaget inte kunnat uppritta ett tillrickligt &ndamalsenligt anbud.

Landstinget anfor i svaromal bl.a. f6ljande. Bolaget har hivdat att den stan-
dardklausul som landstigets avtalsmall innehaller utgér en sddan forléng-
ningsperiod som avses i 3 kap. 3 § LOU, varvid avtalets virde skulle ha
schabloniserats till det dubbla och upphandlingsformen forenklat forfarande

felaktigt tillimpats. I forarbetena anges att bestimmelsen togs in i syfte att
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forhindra en otillborlig berdkning av upphandlingens omfattning i syfte att
komma fram till ett resultat som understiger tillampliga tréskelvirden och
dirigenom méjlighet att kringga reglerna om foreskrivet upphandlingsforfa-
rande. I forevarande upphandling &r det landstingets mening att forfrag-
ningsunderlaget inte innehaller en sddan forlangningsklausul som LOU
avser att triffa. Den frimsta anledningen hartill dr naturligtvis att landsting-
et inte har ett fritt val att pakalla forlangning av avtalet. En forléngning en-
ligt denna klausul forutsétter dels att en ny upphandling i syfte att ersdtta
det gamla avtalet initierats, dels att Sverprovning begérts av den nya upp-
handlingen, samt dels att dverprovningen foranleder forsening av det nya
avtal som ar tankt att ersitta det gamla. Syftet med klausulen &r séledes att
forhindra att landstinget, till £61jd av omsténdigheter for vilka det inte kan
rada, hamnar i ett avtalslost tillstdnd. Om lénsrétten skulle finna att klausu-
len ska medtas i berdkningen av troskelvérdet infor upphandlingen, tvingas
Jandstinget stryka denna ur sina avtalsmallar. Eftersom sjukvérden, i detta
fall hjartoperationer, knappast kan sta still p.g.a. en 6verprévningsprocess,
innebir detta att landstinget p.g.a. synnerliga skél i en sidan situation skulle
tvingas direktupphandla (i praktiken forlinga det gamla avtalet) sitt behov
intill dess att dverprévningsprocessen och eventuella konsekvenser dérav
fullbordats. Med klausulen forsikrar sig landstinget mot risken att tvingas
betala dyrt och for bristande eller forvagrade fortsatta leveranser 1 ett trangt
lage. Motsvarande klausul anvénds utbrett inom upphandlingar dven av
andra landsting. For det fall 1ansritten skulle finna att forfrigningsunderla-
gets utformning innebdr att berdknat behov ska omfatta tva &r, oavsett att
landstingets verkliga behov ir ett &r, vitsordar landstinget att fel upphand-
lingsforfarande nyttjats. Bolaget menar vidare att landstinget felat genom
att utvirdera ett s kallat skall-krav. Sist i kravspecifikationen har angetts
vilka kriterier som skulle komma att bedémas vid utvérderingen av anbu-
den. Dér har angivits att anbuden skulle komma att beddmas inom samma
omrade (Medicinsk dokumentation) som aktuellt skall-krav, dock inte detta

krav (som i sin utformning endast kan besvaras med ja eller nej). Det fram-
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gar av utvirderingsprotokollet att det inte utvérderats huruvida det finns
vetenskapliga data avseende langre tid &n tvé ars uppfoljning efter pci for
offererade produkter. Det torde vidare vid en snabb verblick av bilagoma
till bolagets ansdkan om verprovning sté klart att orden “vetenskaplig do-
kumentation” och Vetenskap” r synonyma med utvirderingskriteriet
»Medicinsk dokumentation”. Férklaringen till att olika ord anvénts &r att
utvirderingsprotokollen &r interna dokument som inte ar avsedda att skick-
as ut med tilldelningsbeslutet och sdledes inte korrekturldsts. Landstinget
bestrider att det tillampat fri provningsrétt, sdsom bolaget anser. Funktion
och Egenskaper, likvil som Medicinsk dokumentation, dr vad géller medi-
cinska och medicintekniska produkter vedertagna begrepp. Utifrén det av
landstinget anvdnda bendmningarna av utvarderingskriterierna och med
beaktande av att upphandlingen enbart omfattar 1dkemedelsstentar, torde
det for inom branschen verksamma parter vara uppenbart att det &r en hel-
hetsbeddmning som avses. Det skulle knappast vara méjligt att utforma

anbuden pé annat sitt med annan eller ytterligare information.

Bolaget anfor i genmile bl.a. foljande. Det saknas, med hénvisning till Ar-
tikel 9.1 i Direktiv 2004/18/EG och dess lydelse, betydelse for berdkningen
av kontraktsvardet att forlingningsklausulen endast kan utnyttjas om vissa
forutsitiningar foreligger. Det saknas sdledes utrymme for tolkning av om
en forlangningsklausul skall ingd i berdkningen eller inte. Det saknar darvid
betydelse vilket syfte landstinget haft med forlangningsklausulen. Vad gill-
er utvirderingskriteriet "Medicinsk dokumentation” &r det utvarderingspro-
tokoll som landstinget hanvisar till uppréttat i samband med utvérderingen
av anbuden. Informationen har anbudsgivarna av naturliga skél inte haft
kinnedom om under arbetet med att uppritta sina anbud. Vad landstinget
avsig att utvirdera i denna del och ocksa har utvirderat i praktiken, dr dven
efter landstingets forklaring helt oklart och hljt i dunkel. Avseende utvir-
deringskriteriet “Funktion/Egenskaper” kan inte landstinget utgé ifrén att

eventuella intresserade leverantorer vet vad landstinget kommer att bedoma
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vid sin utvirdering. Bolaget utvecklar stindigt nya produkter och ér givet-
vis betjant av att fa veta vilken funktion och vilka egenskaper som efterfré-
gas. Hade landstinget tydligt angett vilka egenskaper och funktioner som
efterfragades, hade samtliga anbudsgivare kunnat 1émna mer &ndamalsenli-
ga anbud genom att limna anbud som i tillracklig utstrickning beskriver pa

vilket sitt deras respektive produkt uppfyller landstingets 6nskemdl.

Landstinget anfor i svaromal bl.a. féljande. Av artikel 9.1 i Direktiv
2004/18/EG framgér att vid berikningen av kontraktets vérde r utgdngs-
punkten *...det totala beloppet efter avdrag for mervérdesskatt som skall
betalas enligt den upphandlande enhetens egen uppskattning”. Det kan
knappast vara avsett att i myndigheters egen uppskattning av kontraktsvér-
de infor upphandling skulle ligga, att medrékna eventuella avrop/kop som
maste goras under tiden for ett planerat nytt avtal som dock inte kunnat tré-
da i kraft p.g.a. en pigdende Sverprovning av en efterfoljande upphandling.
Det #r enligt landstingets mening uppenbart att aktuella reglers syfte &r att
forhindra ett kringgiende kring berakning av kontraktsvérde. Det torde vara
utrett att den ifrdgavarande standardformuleringen inte kan vara en del av
ett sddant syfte. Landstinget anser att genomford upphandling med aktuellt
forfragningsunderlag givit samtliga anbudsgivare samma och tillrackliga
forutsattningar att 1amna konkurrenskraftiga anbud. Bolaget har inte i sina
yttranden pa négot sétt visat hur det skulle ha kunnat utforma sitt anbud pa
annat sitt dn som gjorts, om forfrigningsunderlaget haft en annan utform-
ning. Det &r svart att se hur landstinget skulle ha kunnat gora en béttre affar
med, fir det forstss, antagande av bolagets produkt, d denna befunnits vara

savil dyrare som sidmre &n produkten i antaget anbud.

Bolaget anfor i svaromal i korthet foljande. Landstinget har anfort att bola-
gets produkt dr sémre &n den antagna produkten. Detta ar enligt bolagets
uppfattning felaktigt. Landstinget har for det forsta betygsatt bolagets pro-

dukt och vinnande anbudsgivares produkt likvérdigt i anbudsutvirderingen.
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Bolaget ar av uppfattningen att bolagets produkt, Cypher, skall erhélla hog-
re utvirderingsbetyg. Landstingets faktiskt genomforda utvérdering skiljer
sig frén den som forespeglats i forfragningsunderlaget eftersom landstinget
inte har anvént hela den angivna podngskalan. Det faktiska utfallet dr darfor
att den procentuella viktningen har &ndrats i forhéllande till f6rfradgningsun-
derlaget, varpd bolagets produkt har virderats hdgre dn vad den skulle ha
gjort enligt forfragningsunderlaget. Landstinget har ddrigenom brutit mot
transparens-principen i 1 kap. 9 § LOU. Fér det andra har allvarliga fel be-
gatts vid utvarderingen av kriteriet “"Medicinsk dokumentation”. Vid en
nérmare granskning av landstingets medicinska bedémning, tycks slutsatsen
att vinnande anbudsgivares produkt, Xience, r det ldkemedelsstent med
bast kliniskt resultat, vara baserat pa en jamforelse mellan tva separata stu-
dier, Sort Out IT och Spirit ITI. Att jamfora tvd separata studier med var-
andra dr hogst ovanligt och kan anses ha lag evidensgrad. Det ar vidare stor
skillnad mellan studierna, vilket redogors utforligt for i ifrdgavarande ytt-
rande. Landstingets 6vertradelser av LOU har medfort att bolaget fatt for-

sdmrade mojligheter till framgéng i upphandlingen.
Lénsrdtten gor foljande bedomning.

Av upphandlingskontrakt for leverans av ldkemedelsstentar till landstinget i
Ostergdtland framgér bl.a. foljande under 28, avtalstid. Detta avtal trader i
kraft 2008-06-15 efter bada parters undertecknande och ér giltigt t.o.m.
2009-06-14. Oaktat ovanstdende avtalstid dger KOparen rétt att forldnga
avtalstiden i lamplig omfattning, dock hogst ett (1) r, 1 de fall Gverprov-
ning enligt LOU foranleder férsening av ny avtalsstart vid eventuell kom-
mande upphandling.

I en offentlig upphandling 4r det kommande avtalet avgrande for virdet av
varan och darmed val av upphandlingsforfarande. Det &r den upphandlande

enheten som genom en uppskattning bestdmmer det totala vardet av vad
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som skall upphandlas, eventuella forlangningsklausuler medriknade. Syftet
med forlangningsklausulen saknar hérvidlag betydelse. Med stod av ovan
finner lansritten att kontraktets vérde i den i malet aktuella upphandlingen
skall berdknas pé en avtalstid om tva &r. Kontraktsvirdet 6verstiger foljakt-
ligen géllande troskelvirde. Det var saledes inte riktigt av landstinget att
anvinda forenklad upphandling, utan ett upphandlingsforfarande f6r upp-
handling 6ver aktuellt troskelvarde, 1 911 155 kr, skall i stéllet till&mpas.

Bolaget far genom sin anstkan anses ha visat att ovan angivna brist har
medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Angivna foérhéllan-
de innebir att det finns férutsittningar for att, enligt 16 kap. 2 § LOU, be-
sluta att upphandlingen skall géras om. Vid denna utgéng i malet finner

lansritten inte skél att prova av bolaget i 6vrigt anfoérda grunder.
LANSRATTENS AVGORANDE

Lénsritten forordnar att Landstinget i Ostergétlands upphandling av like-
medelsstentar (UC-2008-470) skall géras om i enlighet med vad som an-

{Orts ovan.

L#ansrattens interimistiska beslut den 30 maj 2008 upphor ddrmed att gélla.

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

Mdrianne All guren

N,
- l,},%m/h‘{v A Unse,
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Einsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommmer in nista vardag.

Fér att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévaingstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att Gverklagandet provas, anled-
ning fétekommer till &ndring i det slut vartill
linstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att pr6va &verklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stér lins-
rittens beslut fast Det ar dirfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av Gverklagandet till
kammarritten vatfér man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandés namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som 6vetklagas med uppgift om
lansrittens namn, malnummer samt dagen
{6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r
begiran om prévningstillstind,

4. den indring av lansrittens beslut som kla-
ganden vill f2 till stand,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll linsritten
framgar av beshitet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sénda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol. se



