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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) genomfor en 6ppen ramavtals-
upphandling av diabeteshjélpmedel, dnr SN 112-2015.

Av bilaga till tilldelningsbeslut den 12 juni 2015 framgér att VGR avse-
ende produktgrupp 2 (glukesteststicka integrerad) valt att teckna avtal med

A. Menarini Diagnostics (Menarini).
YRKANDEN M.M.

Roche Diagnostics Scandinavia AB (Roche) anstker om Gverprovning och
yrkar att upphandlingen avseende produktgrupp 2 far avslutas férst sedan
rittelse gjorts pa sa sitt att Menarinis anbud ska forkastas. Vidare yrkas
muntlig fSrhandling med syn av Menarinis blodsockermitare. Roche anfor
i huvudsak foljande. Menarinis anbud uppfyller inte tre av de ska-krav som
stills 1 upphandlingen:

Blodprovtagare och lansetter, punkt 51

I punkt 51 i forfragningsunderlaget anges att blodprovtagate och lansetter
ska kunna bestillas separat utdver startpaketet. Menarini har i sitt anbud
angett att den offererade métaren uppfyller kravet. Av bilaga till anbudet
framgar dock att blodprovtagaren &r helt integrerad i métaren. Det &r dér-
med inte m&jligt att ta bort blodprovtagaren frin métaren. Som framgéar

av anbudet #r hela syftet med miitaren att det ska vara en blodsockermétare
utan 16sa delar, en s kallad all-in-one”. Om blodprovsmétaren behdver
ersittas maste siledes hela mitaren ersittas och det gér inte att bestélla
blodprovtagaren separat. Menarinis anbud uppfyller ddrmed inte ska-
kravet i punkt 51.
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VGR uppger nu att syftet med ska-kravet under punkt 51 &r att blodprovta-
gare och lansetter ska kunna bestéllas i efterhand om det uppstér behov.
Det péstadda syfiet aterspeglas inte p nagot sitt i kravets ordalydelse.
Man ska kunna bestilla blodprovtagare och lansetter separat utéver start-
paketet. Kravet pa att blodprovtagare och lansetter ska kunna bestillas se-
parat utover startpaketet kan inte rimligen tolkas pA annat sétt @n att det ska
vara mojligt att bestélla blodprovtagare och lansetter utan att man bestéller
ett startpaket. Aven om kravet skulle uppfattas pd si sﬁtt att ”det ska vara
mdjligt att bestilla produkten i efterband, om det uppstér behov av att
komplettera” kan Menarinis anbud inte anses uppfylla kravet. Ett krav pi
att en viss produkt kan bestéillas i efterhand kan inte anses uppfyllt om pro-
dukten endast kan bestillas som en integrerad del av en annan produkt.
Ska-kravet att blodprovtagare och lansetter ska kunna bestéllas separat
utéver startpaketet r klart, tydligt och enkelt f6r en anbudsgivare att for-
std. Menarini uppfyller inte detta ska-krav. VGR har gjort en mycket vil-
villig tolkning av ska-kravet niir man ansett att kravet &r uppfyllt pa grund
av att det dr mojligt att bestilla en helt ny métare (och darmed in-direkt en
ny blodprovtagare). En sidan utvidgning av ett ska-krav strider mot prinei-
perna om transparens, forutsigbarhet och likabehandling. Ett ska-krav som

4r Klart och tydligt ska inte kunna omtolkas till en leverantdrs fordel.

Blodprovtagare, punkt 70
I anbudsmallen under fliken generell filtbeskrivning stills bl.a. féljande
ska-krav:

I de positioner som &r sammanslagna till en produktgrupp ska anbuds-
givaren limna anbud i alla positioner i produktgruppen for att anbudet ska

beaktas, bortsett frin de markerade med *.

For den aktuella produktgruppen har Menarini limnat raden for blodprov-

tagare tom, trots att den inte &r markerad med * och déirmed inte undan-
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tagen fran ska-kravet. Menarini har inte heller fyllt i kolumnerna for blod-
provtagare under fliken generell filtbeskrivning och dérmed inte uppfyllt
detta ska-krav.

Bade forfrigningsunderlaget och anbudsmallen innehéller ska-krav att alla
positioner som ingdr i en produktgrupp ska besvaras for att anbudet ska

godkénnas och gé vidare till utviirdering.

VGR medger att Menarini inte har angett nigra uppgifter under

position 70. Detta kan inte betyda annat #n att Menarini inte har uppfyllt
ska-kravet. VGR anger dock att man inte ansett att det forhallandet att det
i den aktuella positionen inte har angetts négot (...) vara ett utelimnande
av uppgift”. VGR tar sig genom denna argumentation i praktiken friheten

att bortse fran ett ska-krav vilket inte dr forenligt med LOU.

Under avsnittet sammanfattning i sitt yttrande anger VGR att man anser att
det hir relevanta kravet dr uppfyllt ” genom att information ingér tidigare i
anbudet”. Férmodligen menar VGR att Menarini ska anses ha limnat upp-
gifter under position 70 genom att Menarini under position 50 limnat upp-
gifter avseende glukosmitaren som ju innehéller blodprovtagare. For det
forsta kan dock kravet pa att 14mna anbud for alla produkter inom en pro-
duktgrupp (bl.a. blodprovtagare) inte anses vara uppfyllt genom att anbud
lamnas for ndgon annan produkt inom produktgruppen (blodglukosmitare).
Fér det andra #ir anbudsmallen upplagd pa s& sitt att anbud ska lamnas for
varje produkt avseende den uppskattade arsforbrukningen for respektive
produkt. Arsforbrukningen avseende blodglukosmétare har angetts med

1 500 st. per &r och for blodprovtagare med 100 st. per &r. Menarinis anbud
for arsforbrukningen av miitare (1 500 st.) kan siledes inte tolkas pa s sitt
att den samtidigt innehdller den uppskattade arsforbrukningen av blodprov-

tagare.
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Genom det stillda ska-kravet efterfragas en ﬁnﬂdionalitet som Menarinis
miitare inte tilthandahaller, d& man méste bestilla en helt ny métare om
blodprovtagaren maste bytas ut. Avsaknaden av uppgifter under position
70 &r saledes inte en konsekvens av att Menarinis métare ér en all-in-one”
maétare utan en konsekvens av att Menarinis métare saknar en efterfragad
funktionalitet.

Huruvida det & mdjligt for en anbudsgivare att fylla i uppgifter har ingen
betydelse for uppfyllandet av det relevanta ska-kravet. Ska-kravet fSreskri-
ver att anbudsgivaren ska besvara alla positioner i produktgruppen for att
anbudet ska beaktas. Menarini har inte uppfyllt detta. En upphandlande
myndighet kan inte ursékta en anbudsgivares brist vad giller uppfyllandet
av ett ska-krav i ett forfragningsunderlag med att det inte var méjligt for

anbudsgivaren att uppfylla kravet.

Batteribyte, punkt 26
Av punkt 26 under fliken Glukosteststicka integrerad framgér att métaren
ska klara av att vid batteribyte som sker inom 60 sekunder behélla aktuell

tid, datum, Jagrade resultat och valt sprék i métaren. Menarini har 1 sitt
anbud angett att kravet dr uppfyllt. Det &r dock felaktigt. En representant
fran Roche har varit hos VGR den 17 juni 2015 och testat det varuprov
som Menarini gett in tillsammans med anbudet, varvid konstaterades att
métaren inte beholl de aktuella uppgifierna vid batteribyte som skedde
inom 60 sekunder, utan uppgifierna gick férlorade. Roche har vid egna
tester av métaren Mendor Discreet funnit att métaren tappar tid och datum
om batteribytet genomfors nér métaren #r paslagen. Sténger man dédremot
av métaren helt och hallet innan batteribytet girs kvarstar tid och datum.
Detta &r den troliga forklaringen till att Menarinis métare vid testet den

17 juni i 50 procent av fallen inte behéll instéllningarna vid batteribyte.
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Menarinis métare uppfyller saledes inte ska-kravet i punkt 26 eftersom

" instillningarna forsvinner vid batteribyte om bytet genomftrs nédr mataren
ar paslagen. Ménga patienter byter batteriet medan métaren &r paslagen.
Att mitaren forlorar instillningarna om batteribytet gors pé detta sitt &r
dérfér en brist med stor praktisk relevans. Savitt Roche kan se finns det
ingen hinvisning till detta i bruksanvisningen till métaren. Menarinis an-

bud uppfyller siledes inte kravet enligt punkt 26 i kravspecifikationen.

Enligt praxis far den upphandlande myndigheten inte efterge eller bortse
frén sidana krav som stélls upp i forfradgningsunderlaget. Detta giller dven
om uppgifterna blivit kdnda forst i samband med en dverprdvningsprocess.
Ska-kravet #r inte att produkten ska klara ett test under utvirderingen utan
ska-kravet #r att produkten faktiskt har den efterfragade funktionaliteten.
— Roche aberopar syn av Menarinis métare vid en muntlig férhandling for
att visa att Menarinis métare inte uppfyller ska-kravet. Roche yrkar att rét-
ten for detta andamal forelidgger VGR att till forvaltningsritten verldmna

Menarinis varuprov av métaren.

Sammanfatiningsvis ir Roche och Menarini de enda anbudsgivarna
avseende den aktuella produktgruppen. VGR har felaktigt bedomt att
Menarini har uppfyllt ska-kraven och ddrmed utvérderat det, men skulle
ritteligen ha forkastat det. Roche hade da som enda anbudsgivare tilldelats
kontraktet avseende den aktuella produktgruppen. Roche riskerar sdledes
att lida skada pa grund av att VGR felaktigt utvirderat Menarinis anbud.
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VGR anser att ansdkan om Gverprévning ska avslés och anfor i huvud-
sak foljande. VGR har inte agerat i strid med de grundldggande principerna

i 1kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i samma lag.

Blodprovtagare och lansetter, punkt 51

Enligt punkt 51 under ”Generella krav” ska blodprovtagare och lansetter
kunna bestillas separat utover startpaketet. Vinnande leverantor har
besvarat detta krav med att offererad produkt uppfyller kravet. Av anbudet

framgdr att blodprovtagaren och mitaren ir integrerade med varandra.
Detta innebir att det i stillet for tv apparater dr friga om en. VGR in-
stimmer dirmed med vad bolaget anfor i friga om aft det handlar om en
»all-in-one”-produkt. Syftet med det stillda kravet &r dock att det ska vara
mojligt att bestilla produkten i efterhand, om det uppstar behov av att
komplettera, Det &r méjligt med det vinnande anbudet genom att bestélla
en ny si kallad kassett dir bade provtagare och métare &r integrerade i

samma produki.

Blodprovtagare, punkt 70

Det stdmmer att Menarini inte har limnat ndgon uppgift avseende position
70, blodprovtagare. VGR har dock inte ansett att det varit friga om ett
utelimnande av uppgift till foljd av att produkten som vinnande leverantor
offererar 4r en integrerad glukosmétare dir bade blodprovtagaren och mé-
taren sitter ihop. Det innebir att det inte &r majligt att fylla i nigon uppgift
pa den aktuella positionen, eftersom den efterfrgade provtagaren redan &r
offererad tidigare i anbudet. Det ska inte tolkas som att leverantSren ute-
lamnar uppgifter eftersom kravet &r uppfyllt genom att informationen ingér

tidigare i anbudet.

Batteribyte, punkt 26

Menarini har i sitt anbud angett att ska-kravet avseende batteribyte &r upp-

fylli. VGR har i samband med utvirderingen testat produkten och inte haft




Sida 8
FORVALTNINGSRATTEN DOM 6416-15
I GOTEBORG

nagon annan uppfatining &n att den uppfyller kravet. Det & inte proport-
ionerligt att VGR, som testat produkten och fatt godként resultat, ska ute-
sluta den vinnande leverantéren pa grund av att en konkurrent provat deras
produkt och-d fatt ett annat resultat. De prover som VGR utfor i samband
med sin utvirdering #r tydliga for alla och ger alla leverantérer samma
forutséttningar. Att en konkurrent kommer fram till ett annat resultat kan
inte ligga till grund for uteslutning till fSrmén for konkurrentens produkt.
Det finns inte heller nagot stéd for att VGR skulle vara tvungna att folja
vad en konkurrerande leveranttr finner i sina tester av andra leverantdrers

produkter.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande siitt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkéinnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléggande princi-
pernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska giras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

I mal om 6verprévning enligt LOU giller som huvudprincip att den part
som gor gillande att en upphandling &r felaktig pé ett klart sitt ska ange pa
vilka omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens provning
bor begrinsas till de grunder som parten dberopar (jfr Hogsta forvaltnings-
domstolens avgtrande RA 2009 ref. 69).
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Forvaltningsrdttens bedomning

Ska-krav som anges i forfrigningsunderfaget méste vara uppfyllda for att
den upphandlande myndigheten ska utvirdera anbudet. Den upphandlande
myndigheten fir inte heller 4ndra eller frénfalla forfragningsunderlagets
obligatoriska krav, s.k. ska-krav, eftersom det skulle strida mot principerna

om ett dppet forfarande eller likabehandling.

Blodprovtagare

VGR genomfor en upphandling av diabeteshjilpmedel omfattande bl.a.
glukosteststicka integrerad. 1 bilaga till forfragningsunderlaget anges att
till denna ska blodprovtagare kunna offereras separat och att priset for en
sddan ska redovisas i anbudsmallen. Parterna 4r ense om att Menarini inte
har offererat blodprovtagare och inte heller har redovisat en sédan pé anvi-
sat sitt. VGR har emellertid trots dessa brister and4 ansett att anbudet fran
Menarini uppfyller niimnda ska-krav. Av anbudet gar det dock &verhuvud-
taget inte att utlisa att blodprovtagare har offererats och in mindre eventu-
ell kostnad for en sédan. VGRs extensiva tolkning av Menarinis anbud
framstér ddrfor som alltfor lAngtgiende for att anses kunna sté i Gverens-
stimmelse med de grundliggande principerna i LOU. VGRs frfarande att
utviirdera Menarinis anbud avseende glz_tkosteststicka integrerad trots nu

konstaterade brister star dérfor i strid med 1 kap. 9 § LOU.

Batteribyte
VGR har vid sitt test av produkten i samband med utviirderingen funnit att

méitaren uppfyller ska-kravet pé att aktuell tid, datum, lagrade resultat och
valt sprak ska finnas kvar i métaren vid batteribyte som sker inom 60 se-
kunder. Skal att anta att detta test har utforts pa ett felaktigt sétt har inte
uttryckligen gjorts géllande i malet. De negativa testresultat som dérefter
har erhéllits och som nu dberopas av Roche kan, som Roche nu har upplyst

om, forklaras med forfaringssittet vid batteribytet. Négra specifika krav pa
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bruksanvisningens innehall stélls inte upp i kravspecifikationen. De tester
som genomforts efter utvirderingen och invindningen om en bristfillig
bruksanvisning kan darfor inte lggas till grund for att forkasta Menarinis

anbud.

Sammanfattningsvis innebir det som Roche anf6r och har visat att anbudet
frén Menarini inte uppfyller alla ska-krav genom att inte ha offererat blod-
provtagare, varken separat eller integrerat, och inte heller ha fyllt i an-
budsmallen pa ett korrekt sétt. VGR har genom att utviirdera och anta an-
budet fran Menarini brutit mot frimst principerna om Sppenhet och likabe-
handling i 1 kap. 9 § LOU. Roche har dérigenom lidit skada eller riskerat
att lida skada. Med hénsyn hirtill foreligger skil for att bestuta att upp-
handlingen inte fir avslutas forrin réttelse har gjorts genom en ny

anbudsutvirdering avseende Glukosteststicka integrerad.

Vid denna utgéng och med beaktande av vad som angetts ovan far en
muntlig forhandling och syn anses vara uppenbart obehdvlig. Detta

yrkande ska déarfor avslas.

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

Vi
Ann Rittri
Radman

Foredragande 1 mélet har varit foredragande juristen Michagl Koch.
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1 SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill évetklaga fétvaltningssittens beshut
ska skdva till Kammarritten i G6teborg. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas tll for-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet, Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sddan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor ftin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
Idagandet {6t offentlig patt riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
161dag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Tor att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten Jimnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit
tll,

2. det inte utan att sidant tllstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det shut som for-
valtningsritten hat kommit till,

3. det dr av vikt {61 ledning av rittstillimpning-
en att 6vetklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4, det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star f6r-
valtningsrittens beshut fast. Det ir dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Svetklagandet
till kammarriitien varfGt man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nis for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namg, postadress, e-
postadress, telefonnummer tll atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska ind-
fingen utan drbjsmil anmilas tll kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om férvaltmingsrittens namn, malnum-
mer samt dagen {6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6t en
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fi 4l stind,

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

Adtessen till férvaltningstitten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mél fir avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
lagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta gillet mil om Sverprévning enligt:

® lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

1 de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort mdlet eller upp-
hivt ett intetimdstiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett éverklagande av rittens
avgdrande fir inte provas sedan avtal har slutits,
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna Jagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man dver-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstolse




