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OVERPROVAD UPPHANDLING

Landstingens i Uppsala, Véstmanlands, Orebro, Dalarnas och Séderman-
lands 14n (genom Varuférsorjningen) upphandling avseende Polyuretan-
skumférband, Dnr VF 2010-0008

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Smiths & Nephew AB:s anstkan om Sverprov-
ning och forordnar att Landstingens i Uppsala, Vistmanlands, Orebro, Da-
larnas och Sddermanlands 14n, genom Varuf6rsérjningen, upphandling

avseende Polyuretanskumforband, Dnr VF 2010-0008, ska géras om.

Forvaltningsritternas i Uppsala och Karlstad interimistiska beslut den 6

december 2010 respektive den 7 december 2010 upphor hdrmed att gélla.
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BAKGRUND

Landstingen i Uppsala, Vistmanlands, Orebro, Dalarnas och Soderman-
lands l4n, genom Varuférsérjningen, (nedan kallat landstingen) har genom-
fort en upphandling avseende Polyuretanskumfsrband, Dnr VF 2010-0008.
I tilldelningsbeslut den 26 november 2010 meddelade landstingen beslut
att anta anbudet fran Molnlycke Health Care AB (Molnlycke).

= FSrvaltningSI‘éﬁel'lla i Uppsala och Karlstad har genom interimistiska be-
o slut den 6 december 2010 respektive den 7 december 2010 forordnat att
upphandlingen inte far avslutas innan forvaltningsrétten beslutat nagot an-

nat.

YRKANDEN

Smith & Nephew AB (bolaget) begir dverprévning av landstingens upp-
handling. Bolaget yrkar i forsta hand, vad géller positionerna 1-3 och 6-7,
att upphandlingen ska réttas pa sa sétt att utvérderingen ska goras om. 1
andra hand yrkar bolaget, vad géller positionerna 1-3 och 6-7, att upphand-

lingen ska goras om.

GRUNDER

Bolaget anfor bl.a. foljande till stod for sin ansdkan om dverprovning.

Bolaget har offererat produkten Allevyn Gentle Border (produkten) pa po-
sitionerna i 1-3 och 6-7 i upphandlingen. Produkten uppfyller bor-kravet
att forbandet ”bor fista nda ut mot kanter till forband byts” pa ett béttre
sitt 4n den produkt MéInlycke offererat pa dessa positioner, Mepilex Bor-
der. I vart fall &r produkten inte sémre &n Mepilex Border i detta avseende.
Om bolagets produkt skulle ha ansetts bittre &n Molnlyckes, eller om de
bada anbudsgivarnas produkter skulle ha ansetts som likvérdiga i detta
avseende, hade bolagets anbud varit det mest ekonomiskt férdelaktiga an-

budet och dirmed det anbud som skulle ha antagits. Landstingen har istél-
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let, pa felaktiga grunder, efter egenutforda tester, funnit att bolagets anbud
inte uppfyllde detta bor-krav, vilket blivit direkt avgorande for upphand-
lingens utfall. En rad kliniska och vetenskapliga studier har genom{orts
avseende produkten, vilka genomgéende utvisar att produkten dr ett vl
fungerande forband med mycket god vidhiftningsforméga som med{or att
forbandet sitter pa plats. Landstinget pastar att det finns en mingd olika
siitt att testa de olika produkterna pa, vilket kan vara fallet. Om en veten-
skaplig metod anvénds blir dock resultatet avseende vidhiftningsforméga,
enligt bolagets uppfattning, emellertid densamma. Det bestrids att varje
anbudsgivare har testresultat eller undersdkningar som visar att den egna
produkten r bést, i vart fall om dessa tester och understkningar genom-
forts enligt vetenskapliga metoder. Om det skulle vara pa det sétt som
landstingen nu pastér, att det &r mojligt att komma fram till precis det re-
sultat man onskar beroende pa vilken test eller undersskningsmetod som
anvénds, understryker det bolagets uppfattning att forfragningsunderlaget
inte utformats pa ett korrekt och forutsebart sétt. Landstingen anfor att
Molnlyckes produkt var négot bittre &n bolagets och att MoInlycke dérfor
skulle tilldelas en hogre poing. Pastédendet verensstdmmer inte med vad
som faktiskt skett vid utvirderingen. Landstingen har gjort den felaktiga
beddmningen att bolagets offererade produkt inte uppfyller bor-kravet “bor
fista dnda ut mot kanter tills forband byts”. Detta dr inte detsamma som att
Molnlyckes produkt &r ndgot bittre eller att Mbolnlycke tilldelats en hogre
poiing. Aven om M&lnlyckes produkt skulle ha en bittre vidhéftningsfor-
maga 4n bolagets innebér inte detta att bolagets produkter inte uppfyller
kravet. Olika produkter kan ha olika god vidhéftningsformaga och &nd4
uppfylla bor-kravet. Landstingens agerande star i strid med de grundlig-

gande principerna om likabehandling, transparens och forutsebarhet.

Bor-kravet ”bor fista inda ut mot kanter tills forband byts™ &r vidare ut-
format pé ett sddant sitt att det omdjligen kan utvirderas pa ett korrekt sitt

med den aktuella utviirderingsmodellen. Kravet dr oklart i och med att for-
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band byts med olika intervall beroende pd egenskaperna hos det sar som
ska behandlas. Rimligen avses med detta bor-krav att forbandet ska sitta pa
plats under acceptabel tid. Hur lang denna tid &r framgar emellertid inte av
forfragningsunderlaget. Landstingen har inte, och har heller inte kunnat,
genomfora tester med et tillréicklig stort antal patienter och sértyper for att
beddmningen ska kunna vara ens i nérheten av statistiskt, eller vetenskap-
ligt, sékerstilld. Bor-kravet, som landstingen tillimpat avseende underkri-
teriet funktionalitet, 4r utformat pa ett sddant sitt att landstingen inte har
kunnat kontrollera om detta uppfylls pé ett sétt som sikerstller ett rattvi-
sande resultat. Detta i kombination med den tillimpade utvérderingsmodel-
len har medfért att landstingen erhallit ett stort utrymme for skénsméssiga
bedémningar och att sannolikheten for att beddmningen ska bli felaktig har
varit mycket stor. Utvérderingen av detta bor-krav har blivit direkt avgd-
rande f6r upphandlingen. Vidare har landstingen utvérderat referenser som
ett underkriterium till utvarderingskriteriet kvalitet, vilket stér i strid med
LOU eftersom kriteriet avser anbudsgivarnas férmaga och kapacitet att
utfora uppdraget. Landstingen har inte viktat de utvirderingskriterier och
underkriterier som tillimpats i upphandlingen. Den upphandlande enheten
far endast 14ta bli att vikta kriterierna om det &r omdjligt att vikta desam-
ma. Att det skulle vara oméiligt kan bolaget svarligen se. Den rangordning
som landstingen angett i forfragningsunderlaget stér i strid med den rang-
ordning som faktiskt tillimpats. De utviirderingskriterier och underkriterier
som tillimpats &r utformade pa ett alltfor oklart sétt. Upphandlingen har pa
ovan anforda skil genomforts i strid med de grundldggande principerna om

likabehandling, transparens och forutsebarhet.

P2 grund av ovanstiende brister har bolaget lidit eller i vart fall riskerat att
lida skada. Den utvérderingsmodell som landstingen tillimpat medfor att
offererat pris blir ensamt avgdrande om anbudet bedéms vara likvérdiga
vad giller underkriteriet funktionalitet. Bolagets anbud skulle ritteligen ha

beddmts vara likvirdigt eller béttre #n Mélnlyckes anbud avseende funk-
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tionalitet. Som framgér av tilldelningsbeslutet har bolaget offererat ett 14g-

re pris in Molnlycke.

Landstingen bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfor bl.a. foljande.
Upphandlingen har inte genomforts i strid med de grundliggande princi-
perna om likabehandling, transparens och forutsebarhet. Bolaget har anfort
att deras produkt har fatt for 14g poéng vad giller bor-kravet “’bor fista
4nda ut till kanterna tills forbandet byts”. Det finns en méngd olika meto-
der for att testa produkterna och det ligger i sakens natur att varje anbuds-
givare har testresultat eller undersokningar som visar att deras offererade
produlkt &r bést. Landstingen har utvérderat nu aktuellt bor-krav kliniskt
med kliniskt erfaren och kompetent personal. Efterfrigade bor-krav ar kli-
niskt relevanta for sarforband och bor-kraven har utvirderats pé patienter
med sir som kréver den typ av avancerade forband som efterfragas i upp-
handlingen. Landstingen har beddmt att Mblnlyckes produkt var nigot
béttre &n bolagets produkt och darfor skulle tilldelas hogre poéng i upp-
handlingen. Bor-kravet méste anses vara tillrickligt tydligt utformat sa att
varje anbudsgivare med utgangspunkt i texten kunde skapa sig en bild av

mojligheterna att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud.

Utvirderingsmodellen avseende aktuellt bor-krav ar utformad sa att den &r
dgnad att leda till ett réttvisande resultat. En anbudsgivare hade tillfredstal-
lande mojligheter att forutse vad som skulle komma att tillmétas betydelse
vid provning av produkten. Bolaget har gjort gillande att landstingen har
tillampat att otillatet utvérderingskriterium, ndmligen referenser. I denna
upphandling har referenskriteriet syftat till att identifiera det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Landstingen har under kriteriet referenser ut-
vérderat produkterna genom att en referensgrupp av personer har fatt testa
produkterna och betygsétta den. De referensuppgifter har varit tydligt
kopplade till fsremélet for upphandlingen, produkterna och inte till an-

budsgivarna och deras forméga i egenskap av leverantor.
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Det har inte heller varit mojligt att pa férhand vikta kriterierna i upphand-
lingen, darfor har de istillet angetts i fallande prioritetsordning pa ett sétt
som tydligt framgér av forfragningsunderlaget. Landstingen bestrider vida-
re att utvirderingsmodellen har sddana brister att underlaget strider mot
kravet pa forutsebarhet. Varken LOU eller gemenskapsrétten innehaller
nagra regler om hur en utvérderingsmodell ska vara konstruerad eller hur
anbudsutvirderingen ska ga till. En upphandlande myndighet har stor frihet
nér det giller att vilja vilken utvérderingsmodell som ska tilldmpas i en

upphandling.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

I1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantrer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pa ett Sppet stt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakitas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU, i tillémplig lydelse, anges att en leveran-
tor som anser att han lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 16
kap. 2 § LOU i en framstéllning till allmén forvaltningsdomstol fér ansotka
om atgarder enligt sistndmnda paragraf.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU, i tillémplig lydelse, anges att om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i

1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort
att leverantsren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att
upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Utredningen i malet

I forfragningsunderlaget anges bl.a. foljande.

2.4.13 Ekonomiskt mest fordelaktiga anbud

Vid beddmning av inkomna anbud kommer upphandlande myndighet att ta
hénsyn till det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, vilket innebér att
enheten kommer att utvirdera efter de kriterier som &r angivna under ru-
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briken *Utvarderingskriterier”. Utvérderingskriterier &r angivna i priorite-
rad ordning, dvs. kriterie ett (1) tillméts storst betydelse.

2.4.14 Utvdrderingskriterier
Prioriterad ordning:

1. Kvalitet

2. Pris

I kriteriet kvalitet ingér parametrarna funktionalitet, mil] opaverkan, leve-
ranstid och referenser.

1. Kvalitet

Parametern funktionalitet utgors av de krav som stéllts i kravspecifikatio-
nen. Dessa krav, varav skall-kraven ska besvaras av anbudsgivaren, kom-
mer att utvirderas genom tester. Nar utvirderingarna gors kommer bedém-
ningsformuliren att vara utformade efter kravspecifikationens krav.

2.4.15 Utvdrderingsmodell

Forst kontrolleras om offererade artiklar uppfyller de skall-krav som stéllts
i kravspecifikationen. De artiklar som inte uppfyller skall-kraven utvérde-
ras inte vidare.

Direfter beddms om artiklarna uppfyller stéllda bor-krav eller ej. Av de
artiklar som uppfyller samtliga bor-krav véljs den artikel som #r offererad
med ldgst pris. Om ingen artikel uppfyller samtliga bor-krav véljs den arti-
kel som uppfyller flest bor-krav och &r offererad med légst pris.

Ovriga parametrar, dvs. miljopaverkan, leveranstid och referenser, utvérde-
ras ocksé. Dessa prioriteras som mindre betydelsefulla &n parameter funk-
tionalitet men de kan fa betydelse for det slutgiltiga valet. Om tva anbuds-
givare offererat samma pris och beddmts ha samma funktionalitet kan re-
sultatet fran utvirderingen av dessa parametrar avgora vilken artikel som
upphandlas.

I kravspecifikationen anges under punkt 33 att produkten “bor fésta dnda ut
mot kanter tills forband byts.”

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om landstingen, i de avseenden
bolaget pastétt, brutit mot nagon bestimmelse i LOU och de bakomliggan-
de gemenskapsrittsliga principerna och om detta foranleder att upphand-

lingen ska rittas alternativt géras om. For ingripande fran férvaltningsrét-
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tens sida krdvs vidare att bolaget har, eller i vart fall riskerat, att lida skada

till foljd av forfarandet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvardigt och icke diskriminerande sétt samt genomf&ra upp-
handlingar pa ett 5ppet och forutsebart sétt. Vidare géller de EU-réttsliga
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (ppenhet
och férutsebarhet), proportionalitet och msesidigt erkénnande. Detta in-
nebir att en upphandlande myndighet inte far anta ett anbud som inte upp-
fyller kraven enligt forfragningsunderlaget och inte heller gora prévningen ‘

mot andra kriterier 4n dem som funnits med i forfragningsunderlaget.

Vid genomforande av ett upphandlingsforfarande géller att den upphand-
lande myndigheten i forfragningsunderlaget ska redovisa de krav som
stills pa anbudsgivarna och redogora for hur utvirderingen av anbuden ska
g4 till. I det allm#inna kravet pé transparens ligger att anbudsgivarna ska
kunna utforma sina anbud pé ett sddant sitt att de dr s& konkurrenskraftiga
som mojligt utifran de i forfragningsunderlaget givna forutsittningarna.
For varje krav som stills i forfragningsunderlaget ska den upphandlande
myndigheten redogdra for hur anbudsgivarna ska visa att de uppfyller kra-

ven.

I aktuellt forfragningsunderlag anges bl.a. bér-kravet att férband “bor fista
dnda ut mot kanter tills forband byts”, vilket ingéar i kriteriet kvalitet inom
parametern funktionalitet. Parametern funktionalitet utgors av de krav som
stills i kravspecifikationen. Enligt forfragningsunderlaget ska de offererade
artiklar som uppfyller stéllda skall-krav bedomas huruvida de uppfyller

stillda bor-krav. Dessa krav kommer d& att utvérderas genom tester.

Bolaget har bl.a. anfért att landstingens utvirdering av det uppstillda bor-

kravet ar felaktig och att kravet &r utformat pa ett sddant sitt att landsting-
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en inte har kunnat kontrollera om detta uppfylls pa ett sétt som sikerstéller
ett rittvisande resultat. Bolaget har dven anfort att forfrigningsunderlaget

#r behiftat med flera andra fel.

Landstinget har anfort att utvérdering av aktuellt bor-krav har gjorts kli-
niskt och med klinisk erfaren och kompetent personal. Landstinget har vi-
dare anfort att utifrén den gjorda utvirderingen var Molnlyckes produkt
négot bittre 4n bolagets och dérfor skulle Mdlnlyckes produkt tilldelas en

hogre poing i upphandlingen

I bor-kravet anges att forband ”bor fista dnda ut mot kanter tills forband
byts”. Det har inte angetts négot nirmare vad som avses med kravet, sésom
inom vilken tid byte ska ske eller p& annat sétt preciserats nér byte ska ske.
Forvaltningsritten finner dérfor mot bakgrund hirav och vad som i ovrigt
framkommit att kravet far anses vara alltfor oprecist utformat for att upp-
fylla de krav som kan stillas vad géller forutsebarhet. Vidare har det avse-
ende tillviigagangssattet vid utvdrderingen endast angetts att det ska ske
genom test, ngon nédrmare information om hur utvirderingen skulle
genomforas har inte ldmnats. Det har av utredningen i mélet dock inte
framkommit mer ingdende hur utvirderingen faktiskt har gatt till véga.
Enligt forfragningsunderlaget ska bedémning goras om artiklarna uppfyller
bor-kravet eller inte, det framgar inte pa négot sétt att artiklarna kommer
att potingsittas. Enligt forvaltningsréttens mening ger forfragningsunderla-

get inte tillréicklig ledning for hur utvérderingen skulle ga till véga.

Forvaltningsritten finner séledes att den bristfilliga informationen om vad
som avses med bor-kravet ”bor fistas dnda ut mot kanter tills forband byts”
och hur utvirdering skulle komma att ske, och hur det faktiskt har gatt till,
lamnar ett si stort utrymme for godtycklighet att anbudsgivarna saknat
méijlighet att forutse vad som skulle komma att tillmitas betydelse vid an-

budens provning. En sadan bristfalligt formulerad utvirderingsmodell més-
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te anses strida mot principen om transparens, vilket innebér att landsting-

ens forfarande i detta avseende strider mot de grundléggande kraven i

1 kap. 9 § LOU.

Forvaltningsritten finner vidare att bolaget far anses ha visat att de har lidit
skada eller kunnat komma att lida skada pé grund av hur upphandlingen
har genomférts. Mot bakgrund av att bristerna r hinforliga till upphand-
lingens konkurrensuppstkande skede kan bristerna inte réttas pd annat sétt
4n att upphandlingen gors om. Bolagets dverklagande ska dérfor bifallas pa
sA sétt att upphandlingen ska goras om. Vid denna utging saknas anledning
att prova vad bolaget anfort om att utvirderingen ska goras om och vad

bolaget i 6vrigt anfort som grund for ansdkan om Sverprdvning.

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

Karin Asberg

2
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radman

Malet har handlagts av Maria Karlsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga forvaltningsrittens be-
shat ska skriva till Kammazritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningstitten.

Ovetklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingstitten inom tte veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gvet-
klagandet for offentligpatt riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6vetklagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyatsafton ricker det att skxivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar provaingstill-
staind om det it av vikt for ledning av réttstil-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars
finns synnerliga skill att pr6va Sverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir £or-
valtningstittens beslut fast. Det ar darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av ovetkla-
gandet till kammarritten vatfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, petsonnummet, ytke,
postadtess och telefonnumimer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts imé-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
dndras ar det viktigt att anmilan snarast
gots till kammatritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod £61
begitan om provningstillstind,

4. den indring av fotvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje sirskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till f6tvaltningstit-
ten framgér av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt nammn, adress och telefon-
fuminet.

www.domstol.se






