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YRKANDEN M.M.

Region Skéne och Landstinget Halland genomf6r upphandling av *Suturer
och engéngsinstrument f6r 6ppen och laparaskopisk kirurgi”, dnr 0900130.

Upphandlingen genomfors enligt reglerna om &ppet forfarande i LOU.

Covidien Sverige AB (nedan Covidien) begir &verprovning av upphand-
lingen sévitt avser positionerna 1, 3, 6, 8, 16, 29, 31, 34-40, 43-45, 47, 58,

60 och yrkar att den ska réttas alternativt gras om.

Region Skéne och Landstinget Halland (nedan Landstingen) bestrider bifall

till ansekan.

Forvaltningsrétten har genom interimistiskt beslut den 24 juni 2010 férordnat
att Landstingen inte far avsluta den aktuella upphandlingen, savitt avser ovan

angivna positioner, innan annat beslutas.

Parternas argumentation

Covidien:

Landstingen har vid genomforandet av upphandlingen brutit mot principerna
om likabehandling och transparens och dérmed dven mot 1 kap. 9 § LOU.

Covidien har till £61jd hirav lidit eller i vart fall riskerat att lida skada.

Utvérderingsmodellen &r oforutsdgbar och dmnar inte att utse det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Modellen diskriminerar leverantorer med ett brett
sortiment. Enligt utvirderingsmodellen utvirderas Pris utifrén snittpris. Detta
innebér att det pris som ska utvirderas de facto kommer att vara beroende av
om anbudsgivaren i sitt sortiment har enskilda artiklar som anvinds av Lands-

tingen, men som p.g.a. sin kvalitet eller anvéndning har ett hogt pris. Den
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prisutvirdering som har skett har missgynnat Covidien i férhallande till 6vriga
leverantérer eftersom bolaget har ett produktsortiment som, i férhéllande till
valda leverantorer, innehéller enskilda produkter som pé grund av kvalitets-
skil betingar hogre pris och som darf6r paverkar berdkningen negativt. Den
prisberdkning som tillampas av Landstingen slar helt snett nér det som 1 Covi-
diens anbud inom samma sortiment ocksa finns artiklar med stor volym som
erbjuds till 1&gt pris. Det kan inte var férenligt med likabehandlingsprincipen
att tilldimpa en prisutvardering som medfor att leverantérernas snittpris stills
direkt mot varandra trots att detta pris, till f61jd av de krav som stélls upp i
upphandlingen, har baserats pa vitt skilda férutséttningar, dvs. har varit bero-

ende av det produktsortiment som respektive leverantor for tillfallet har.

Enligt forfragningsunderlaget ska samtliga produkter som faller in under en
viss position erbjudas under denna position. Enligt bilaga till férfragningsun-
derlaget finns dven mojlighet att l4gga till Gvrigt sortiment som inte kan place-
ras under négon av positionerna under position X. Landstingen har pé forfra-
gan av bolaget muntligen upplyst om att en leverantér inte kan vélja att endast
lagga sina billigare produkter under den aktuella positionen samtligt som dy-
rare produkter placeras under position X som ej utvirderas. Annan slutsats
kan inte dras #n att om en leverant6r kan erbjuda vissa specialprodukter som
anvinds i mindre utstrickning ska dessa offereras under relevant position.

Om leverantdren 6nskar silja en viss produkt till Landstingen maste denna
offereras under aktuell position. Det finns en stark anledning att anta att leve-
rantérer som tilldelats kontrakt offererat produkter under position X som rétte-
ligen borde erbjudits under ndgon av positionerna som ska prisutvérderas.
Genom att godta anbud som inte har lamnats 1 6verensstimmelse med for-
frégningsunderlaget har Landstingen brutit mot transparens- och likabehand-
lingsprinciperna. Om Covidien ként till att aktuella avsteg fran forfragnings-
underlaget skulle goras hade bolaget naturligtvis anpassat sitt anbud till dessa
forandrade forutsiattningar. For det fall att rétten skulle finna att Landstingens

utvirderingsmodell kan tilldmpas ska i vart fall de anbud i vilka sédan prisan-
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passning har gjorts forkastas. Om rétten finner att forfragningsunderlaget inte
utgtr hinder for att placera dyra produkter under position X dr férfragnings-

underlaget p& denna punkt sa otydligt att upphandlingen ska goras om.

Vald leverantor for position 1 har endast offererat 65 % av de produkter som
anges i forbrukningsstatistiken och som hér till positionen. Resterande 35 %
av produkterna har gémts undan under position X. Samma sak giller for vald

leverantor for position 8.

Av forfragningsunderlaget framgér pa vilket sitt kvalitet ska utvarderas i upp-
handlingen. Dér framgar bl.a. att bor-kraven vérderas i fyra steg fran *borkra-
vet uppfylls ej ”som ger noll podng till bérkravet uppfylls pa ett utmérkt sitt”
som ger tre podng. I kravspecifikationen kan for varje produktkategori utlisas
vilka bér-krav som ska vara foremal for utvirderingen. Flera bor-krav har en
mycket vag utformning, t.ex. 27.3.5 Instrument bér kunna manévreras och
position bedoémas utan svdrighet fore avfyrning” samt 27.3.6 "Indikation vid
avfyrning bor vara hor och kannbar”. Kammarritten i Géteborg har i flera
domar funnit att vagt formulerade forfragningsunderlag strider mot transpa-
rensprincipen. Det stér klart att det i visentliga delar inte tillrickligt tydligt
framgdr av forfragningsunderlaget pé vilket sétt Landstingen avser att utvér-
dera erbjuden kvalitet. Utvédrderingskriterierna har sledes inte varit utformade
pa ett klart och tydligt sétt som har mojliggjort att alla normalt omsorgsfulla

anbudsgivare att tolka kriterierna p4 samma siitt.

Landstingen har inte f6rmatt att i sitt tilldelningsbeslut med tillhérande utvir-
deringsprotokoll motivera de kvalitetspodng som tilldelats anbudsgivarna. Det
ar séledes inte mojligt att kontrollera om Landstingen har klarat av att tolka

sina oklara utvérderingskriterier p4 ett likabehandlande sitt.

Covidien ifrdgasitter att Landstingens bedomning att tilldela bolaget lagre

poéng 4n Johnson & Johnson och Apgar i positionerna 36, 37, 38. Covidiens
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portar dr av motsvarande kvalitet som de portar konkurrenterna erbjudit. Un-
der position 31 &r det felaktigt att Johnson & Johnson tilldelats samma poéng
som Covidien. Covidiens produkt har uppenbara produktférdelar. Under posi-
tion 47 b6r Johnson & Johnson tilldelas betydligt 1agre poéng &n Covidien

eftersom dess erbjudna produkt &r relativt oprévad.

Landstingen har avseende positionerna 40, 43 och 44 brustit i sin annonse-
ringsskyldighet. Covidien har inte kunnat finna att Lanstingen i sin annons har

angivit de CPV-koder som definierar produkterna i fraga.
Vad géller position 16 har Landstingen gjort en felaktig utvérdering. Om Co-
vidiens pris berdknats pa samma sétt som Johnson & Johnsons hade Covidien

erhallit hogsta podng, 28,8. Vinnande anbudsgivare hade endast 28,6 poing.

Region Skéne och Landstinget Halland:

Forfragningsunderlaget uppfyller de krav p& 6ppenhet och forutsebarhet som
foljer av LOU och tillampliga réttsprinciper. Landstingen har vid genomfo-
rande av upphandlingen behandlat samtliga anbudsgivare pa ett likvardigt och
oppet satt under iakttagande av savél transparensprincipen som ovriga tillamp-

liga principer.

Grunden for Covidiens péstédende att det sétt pa vilket Landstingen tilldimpat
prisutvirderingen strider mot likabehandlingsprincipen synes vara att vissa av
bolagets produkter av kvalitetsskal skulle vara dyrare &n 6vriga anbudsgivares
produkter. Som framgér av forfrégningsunderlaget kommer funktion/kvalitet
att motsvara 50 procent av den totala utvérderingspoéngen och pris motsvara
resterande 50 procent. Da fler 4n en storlek/artikel/produkt kommer att offere-
ras for varje enskild position har Landstingen valt att utvérdera ett snittpris for
de en storlekar/artiklar/produkter som offereras for respektive position. Forut-

sdttningarna for hur kriteriet Pris ska utvdrderas framgar mycket tydligt av
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forfragningsunderlaget. Genom vald utvirderingsmodell kommer funk-
tion/kvalitet respektive pris att utvérderas var for sig. Hansyn till kvalitets-
skillnader som finns mellan anbudsgivarnas produkter varken bor eller far

goras inom utvérdering av anbudsgivarnas pris.

Vad Covidien menar med att vissa leverantorer har fatt méjlighet att positio-
nera” sig &r hogst oklart. Utvirdering har skett i enlighet med forfragningsun-
derlaget. Det noteras att Covidien inte heller avseende detta pastiende fram-
fort konkreta argument. Det finns ingen skyldighet for anbudsgivarna att offe-
rera samtliga produkter de har i sitt sortiment. Att nfgon sidan skyldighet
skulle foreligga anges varken i forfragningsunderlaget eller dess bilagor. Inte
heller har pa annat sitt limnats information till anbudsgivarna om att en sadan
skyldighet skulle foreligga. Skalet till att position X finns 4r att Landstingen
onskar {4 kénnedom om vilka produkter som anbudsgivarna har méjlighet att
offerera inom ramen for en annan upphandling. De produkter som ldggs under
position X kommer saledes inte att utvirderas eller avropas under nu aktuell
upphandling, vilket framgér tydligt av ”Svarsblankett prislista”. I den méan
vissa leverantorer valt att ldgga vissa av sina produkter under position X istl-
let for under annan position &r detta helt i 6verensstimmelse med forfrag-
ningsunderlaget. Landstingen kan naturligtvis inte tvinga anbudsgivare att
offerera produkter under korrekt position bara for att anbudsgivaren kan offe-
rera dessa. Att det dr mojligt att placera sina produkter pa detta sitt framgar av
forfragningsunderlaget samt “Fragor & Svar 2010-02-09”. Avvikelser fran

forfragningsunderlaget har inte skett.

Covidien gor gillande att bor-kraven har en mycket vag utformning. P4 vilket
sétt bor-kraven dr mycket vaga framgar inte. Bor-kraven fir anses mycket
tydligt angivna och formulerade. Samtliga anbudsgivare har kunnat tolka kri-

terierna pd samma sétt och utrymme for missforstand har inte funnits.
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Det finns enligt LOU ingen skyldighet att i utvérderingsprotokollet motivera
sina stillningstaganden. Aven om en sadan skyldighet skulle finnas skulle
detta inte vara skél nog att géra om upphandlingen. Avsaknaden av motiver-
ing har inte paverkat varken utvirderingen som sddan eller utformningen av

anbuden. Utvérderingen har gjorts av en oberoende expertgrupp.

Annonsering har skett p4 korrekt sdtt. Pastdendet att fel CPV-koder har till-
lampats bestrids. For det fall att ratten skulle finna att felaktiga koder anvénts
och att detta skulle vara 1 strid med LOU har Covidien inte lidit ndgon skada
dé bolaget har ldmnat anbud avseende de produkter som omfattas av upphand-

lingen.

Covidiens snittpris under position 16 far enligt férfragningsunderlaget inte
berdknas pé annat sitt &n som gjorts. Covidiens rdkneexempel verensstdm-
mer inte med forfrigningsunderlaget. Aktuell position har vunnits av Tillgvist
som har ett genomsnittspris pa 34. Covidien har ett snittpris om 45. Oavsett
om det kan slas fast att genomsnittspris fér Johnson & Johnson har berdknats
felaktigt eller inte har Covidien inte lidit ndgon skada dé Tillgvist ldmnat bést

snittpris.

DOMSKAL

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverant6rer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande séitt samt genomftra upphandlingar
pa ett Oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgar att férvaltningsrétten kan prova om en
upphandlande myndighet har brutit mot nagon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en

upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts. Déarvid
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géller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sarskilt angivna frdgor

som sdkanden tar upp.

Ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leveran-
tor pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande enheten tillmiter
betydelse vid upphandlingen och en utvirderingsmodell ska vara sa utfor-
mad att den #r dgnad att leda till ett rittvisande resultat, det vill sdga att det

anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas.

Covidien anser att av Landstingen valt sitt att utvirdera kriteriet Pris diskri-
minerar leQErantdrer med ett brett sortiment samt att den prisutvirdering som
har skett har missgynnat Covidien da bolaget har ett produktsortiment som
innehéller enskilda produkter som pa grund av sin kvalitet betingar hogre pris
och som dérfor paverkar berikningen negativt. Vad Covidien anfort och &be-
ropat visar dock inte att den valda metoden leder till att prisjamforelsen mel-
lan de olika anbuden blir missvisande p4 sétt som gér att utvirderingsmodel-
len ddrfor inte kan anses vara dgnad att leda till ett rittvisande resultat, dvs. att
det for Landstingen ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden antas. Av forfrag-
ningsunderlaget framgar med tillricklig tydlighet hur kriteriet Pris ska komma
och utvérderas och anbudsgivarna har utifrn denna vetskap kunnat utforma
sina anbud pa ett konkurrenskraftigt sitt. I forfragningsunderlaget anges vilka
produkter som efterfragas under varje position samt beriknad volym for var-
dera produkt. Att vissa kommersiella §vervéganden i 6vrigt kunnat ske pa
underlag av forekommande forbrukningsstatistik, vilken som s&dan inte ingétt

i forfrigningsunderlaget, 4ndrar inte forvaltningsrittens bedémning.

Vad Covidien anfort angaende bristande tydlighet i forfrigningsunderlaget
avseende utvérderingskriteriet Kvalitet visar inte heller att forfragningsunder-
laget i denna del brister i transparens pa ett sddant sitt att det kan anses strida
mot LOU. Covidien har inte heller visat att den pastddda bristen har lett till

skada eller riskerat att leda till skada for bolaget. For ett stort antal av dessa
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krav {6r de i malen aktuella positionerna giller att podngsittning skett med
antingen 0 eller 2 beroende pa om kravet uppfyllts eller ej. Det kan vidare
antecknas att de exempel pé vag utformning som Covidien limnat inte avser

position som omfattas av den $verprévning som bolaget begirt.

Covidien anser att Landstingen frangétt forfragningsunderlaget nér man god-
tagit anbud i vilka anbudsgivarna har valt att placera produkter som betingar
ett hogt pris under en position bendmnd X. Av forfragningsunderlaget och
dess bilagor framgér dock att anbudsgivarna har mojlighet att under position
X offerera Gvrigt sortiment inom ramen for fSrfragningsunderlagets produkt-
sortiment samt nya engangsprodukter. De produkter som liggs under Iﬁosition
X ska varken utvirderas eller avropas under nu aktuell upphandling. Det &r
saledes i Gverensstimmelse med forfragningsunderlaget och dess bilagor att
en anbudsgivare viljer att redovisa vissa av sina produkter under position X
istéllet for att offerera dem under annan position. Att det forhaller sig pa detta
sétt framgér enligt forvaltningsréttens mening med godtagbar tydlighet av
forfragningsunderlaget och dess bilagor. Av svar bl.a. pa fraga 11 framgar
ocksa tydligt att dyrare produkter kan offereras under position X och att billi-
gare, men &ndad motsvarande eftersokt produkt, kan offereras under position
for utvirdering. Landstingen har saledes inte gjort avsteg fran forfragningsun-
derlaget pa sitt som Covidien gér géllande nir man tagit upp anbud av aktu-

ellt slag till utvirdering.

Covidien har vidare ifrdgasatt Landstingens utvdrdering av anbuden vad giller
viss poéngséttning. Det har dock inte visats att Landstingen vid utvarderingen
av anbuden har tagit nigra ovidkommande hénsyn eller pé annat sitt agerat i
strid med LOU pa sitt som har lett till att bolaget lidit eller kan komma att lida
skada.

Vad géller Covidiens péstdende att Landstingen avseende positionerna

40,43 och 44 har brustit i sin annonseringsskyldighet finner férvaltnings-
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rétten inte visat att en eventuell brist 1 detta héinseende har lett till att bola-

get, som ldmnat anbud avseende de aktuella positionerna, lidit eller kan

komma att lida skada.

Covidien har inte heller i 6vrigt formatt visa att Landstingen i det aktuella
upphandlingsforfarandet har brutit mot bestimmelserna i LOU eller de
principer som bér upp lagen pa ett sidant sétt att bolaget déirigenom har
lidit eller riskerat att lida skada saknas grund for ingripande mot upphand-

lingen. Covidiens anstkan skall siledes avslas.

Riéttens interimistiska beslut fran den 24 juni 2010 upphér hirmed att glla.
Ritten erinrar om att nér ett upphandlingskontrakt har tecknats kan ett
dverklagande av denna dom inte prévas efter det att tio dagar gatt fran do-
mens meddelandedag, om inte kammarritten dessférinnan fattar ett interi-
mistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas. Detta giller 4ven om

domen 6verklagas inom den anvisade tiden tre veckor.

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




