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YRKANDEN M.M.

VWR International AB (VWR) yrkar i forsta hand att kammarritten, med
dndring av forvaltningsréttens dom, beslutar att Nordic Biolab AB:s anso-
kan om 6verprovning avslds. VWR yrkar i andra hand att kammarritten

beslutar att upphandlingen ska goras om.

Till stod for forstahandsyrkandet anfor VWR, i tilligg till vad som anforts i
forvaltningsrétten, i huvudsak foljande. Den av VWR offererade applikator-
pinnen uppfyller skallkraven eftersom den, sett till hur begreppen definieras,
ar flockad och tillverkad av nylonfiber. Den har i vart fall en likvérdig
funktion som flockad applikatorpinne och uppfyller dirigenom stillda
skallkrav. Region Halland har testat den av VWR offererade applikatorpin-
nen for att kontrollera om den uppfyller regionens krav och da funnit att den
gor det. En upphandlande enhet méste acceptera produkter som ar likvér-
diga om den offererade produkten erbjuder samma eller hégre niva pé pro-
duktstandard dn den som anges i specifikationen. Det strider mot EU-
réttsliga principer om enbart produkter fran en tillverkare ska kunna efter-
frdgas i en upphandling. Vidare dr det méjligt for en upphandlande myndig-
het att i efterhand ldgga till tilldgget “eller likvirdig” vid beskrivningen av

skallkraven. Forvaltningsritten har dessutom valt att utesluta ytterligare en

leverantér, Svenska Labfab, utan att denna fitt méjlighet att yttra sig.

Till stdd for andrahandsyrkandet anfor VWR i huvudsak foljande. Det finns
otydligheter i hur skallkravet “flockad” ska tolkas. De grundléiggande prin-
ciperna om icke-diskriminering, likabehandling och proportionalitet har

dédrmed tritts fornér.

Region Halland anser att kammarritten ska avsla 6verklagandet.

Nordic Biolabs AB anser att kammarrétten ska avsl éverklagandet och

anfor bl.a. féljande. Den av VWR offererade applikatorpinnen uppfyller inte
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skallkraven eftersom den varken ar flockad eller r tillverkad av nylonfiber
utan har en annan struktur och ér tillverkad av polyuretan. Det finns funk-
tionsméssiga skillnader mellan strukturerna och tillverkningsmaterialen. Det
finns dértill ett flertal producenter, bl.a. den som VWR representerar, som
tillverkar applikatorpinnar som uppfyller de aktuella skallkraven varfor det

inte &r friga om ndgon diskriminering.

Kammarritten har den 24 februari 2012 beslutat att Region Halland inte far

ingd avtal innan ndgot annat har bestémts.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Eftersom VWR inte berdrs av eventuella brister i forvaltningsrittens hand-
laggning av malet savitt avser Svenska Labfab kan det som VWR anfort i

detta hdnseende inte provas av kammarritten.

En upphandlande myndighet har betydande utrymme for skonsméssiga
bedémningar i friga om vilka krav och kriterier den vill ange i forfrag-
ningsunderlaget som grund for sitt beslut att tilldela ett kontrakt. Foérutsitt-
ningen &r att kraven dr proportionella och har anknytning till det som

ska upphandlas samt att de inte &r diskriminerande. Vid utvérderingen av
anbuden far den upphandlande myndigheten direfter inte &ndra eller
frénfalla uppstillda krav eftersom ett sédant forfarande skulle bryta mot
likabehandlingsprincipen och principen om transparens. Ett anbud som
inte uppfyller forfragningsunderlagets obligatoriska krav, s.k. skallkrav,

ska foljaktligen inte beaktas vid utvirderingen.

Av Region Hallands forfrigningsunderlag framgér att objektet for upphand-
lingen i nu aktuella delar, Grupp F, avser leverans av s.k. applikatorpinnar.
Av de produktspecifika kraven framgér bl.a. att applikatorpinnarna ska ha
flockad nylonfibertip. Det har inte i forfrigningsunderlaget angivits att det
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skulle finnas ndgra mdojligheter att offerera produkter som har liknande

egenskaper eller ér tillverkade av liknande material.

VWR har anfort att den upphandlande enheten har méjlighet att gora snd-
ringar i skallkraven och har dberopat en dom den 18 maj 2011 av Kammar-
ritten 1 Sundsvall, malnr 319—321-11, till stdod hirfor. Kammarritten kon-
staterar i denna del att i nu aktuellt mal har den upphandlande myndigheten
inte &ndrat de aktuella skallkraven. I vad mén Region Halland hade kunnat
dndra dessa saknar dérfor betydelse.

Det &r enligt kammarréttens mening inte visat annat &n att de uppstillda
kraven dr dndamélsenliga for den aktuella upphandlingen och att det finns
flera leverantorer som kan tillhandahélla produkter som uppfyller skallkra-
ven. Den negativa effekt som kraven kan antas ha for leverantérer som till-
handahéller ett annat utforande kan inte anses oproportionerligt. Kraven kan
inte heller anses strida mot likabehandlingsprincipen och det finns enligt
kammarréttens mening inte heller ndgot stdd for att skallkraven skulle vara
s otydligt formulerade att det finns skal att forordna om att upphandlingen

ska goras om.

Vad dérefter géller fragan huruvida den av VWR offererade applikatorpin-
nen uppfyller de i forfrigningsunderlaget uppstillda skallkraven delar

kammarrétten forvaltningsrittens bedémning,

Sammanfattningsvis saknas grund for dndring av forvaltningsréttens dom
med stéd av LOU i anledning av de omsténdigheter som VWR &beropat.

Overklagandet ska dirfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1). Méjligheten till
domstolsprévning kan péverkas av handelser som intréffar inom den i
bilagan angivna 6verklagandetiden tre veckor, se 16 kap. LOU.

% O
YIn Johang€on

Kristian Karlemon
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BAKGRUND

Region Halland genomfbrde upphandlingen ”Labb provtagning och trans-
port, dnr Ls 100322”. Tillimpat upphandlingsfSrfarande var 6ppen upp-
handling. Sista anbudsdag var den 30 maj 2011. Av tilldelningsbeslut med
bilagor meddelat den 8 juli 2011 framgér att Region Halland antagit anbud
frin VWR International AB (nedan VWR) avseende grupp F (position 28
och 29). |

YRKANDEN M.M.

Nordic Biolabs AB (nedan bolaget) yrkar i anstkan om Overprévning att
upphandlingen avseende utvirderingen av grupp F i ovan nimnda upp-
handling ska géras om med uteslutande av Svenska Labfab och VWR. Det
anfor i huvudsak f6ljande. Grupp F i upphandlingen bestér av positionerna
28 och 29. De tva positionerna utvirderas ihop och tillfaller samma leve-
rantdr. I grupp F utvirderades tre leverantorer, Bolaget, Svenska Labfab
och VWR. Samtliga tre leverantdrer har i sina anbud svarat att de uppfyller
skallkraven. Bolaget anser att de tva andra anbudsgivarnas offererade pro-
dukter inte uppfyller skallkraven om att applikatorpinnen (position 28.10
samt 29.10) skall ha en flockad nylonfibertipp. Att det ror sig om skallkrav
har bekriftats av upphandlare vid telefonkontakt den 12 juli 201 1. De tva
andra anbudsgivarnas offererade pinnar har toppar av foam, vilket styrks
genom bilagd broschyrs produktbeskrivning. Skiilet till kravet om att pin-
nen ska ha en flockad tipp 4r att den flockade tippen ér overldgsen nir det
kommer till att ta ett representativt prov fran patienten. Det finns kliniska
studier som visar att andelen falskt negativa prov &r visentligt férre vid
anvéndande av flockad pinne &n vid andra typer av pinnar. Detta tack vare
den flockade pinnens férméga att absorbera sarvitska och svalgsekret men
ocksd dess forméga att till provréret sléppa ifrin sig agens till transportrs-

rets buffert samt bibehélla viabiliteten under transport s3 att utodlingen av
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provet blir representativt for det tagna provet. Tillsammans med upphand-
lingen bilades ett dokument som klart pavisade detta. Dirfor stillde refe-
rensgruppen, av omsorg till patientens bésta, den flockade tippen som krav
vid upphandlingen. Det #r direkt felaktigt att past4 att tipparna ér likvardi-
ga. Det enda argumentet till att inte upphandla bolagets swab som &r den
enda som uppfyller skallkraven &r priset. Med skrivelsen bifogas ett flertal
dokument till styrkande av flockade applikatorpinnars dverlidgsenhet ur
klinisk synpunkt. Den flockade provtagningspinnen ir en patenterad pro-

dukt som funnits p4 marknaden ett antal r och visat sig vara 6verldgsen.

Bolaget anser vidare att det inte rider en begreppsférvirring inom profes-
sionen utan en klar och tydlig distinktion mellan de olika provtagningspin-
netyperna. Detta styrks av producentens egen produktbeskrivning avseende
Svenska Labfabs och VWR:s offererade produkt. Tillverkaren péapekar att
deras syntetiska polymerskum — likt en flockad pinne ger en &kad absorp-
tion av provet och frislédppande till transportmediet. Man hévdar alltsa inte
att det 4r en flockad pinne. Professionen kan skilja en svabb med tviitt-
svampliknande struktur och egenskaper fran en svabb med flockad eller
flossad yta liknande en borste och det finns en forstielse for att det finns en
distinkt skillnad mellan dessa bdda provtagningstypers olika egenskaper.
Den vetenskapliga undersékning som Region Halland hanvisar till ir ett
examensarbete om 15 hégskolepoédng pa C-niva. Studenten har felaktigt i
sitt abstract summerat tre av pinnarna som “flocked swabs” utan att nirma-
re forklara skillnaderna mellan dem. VWR hade méijlighet att under upp-
handlingsprocessen pétala att skallkravet uteslét dem som presumtiv leve-
rantSr pd dessa positioner och yrkat p4 att det borde #ndras till ett bor-krav
men valde istéllet att hévda att de uppfyllde skallkravet. Det #r inte bolaget
som aktivt har verkat for det uppstillda skallkravet, utan det har formule-
rats utifrdn professionens 6nskemél om hur en indamalsenlig provtag-
ningspinne ska vara beskaffad for att uppfylla de krav man stiller pa funk-
tion. Dérfor ska det ocks betraktas med den enda och strikta tolkning man
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kan gora utifrén detta skallkrav némligen att applikationspinnen av plast

ska vara slit och ha en flockat nylonfibertipp. Bolaget kan komma att lida
skada i form av utebliven intikt om man viljer att bortse fran det skallkrav
som angiVits, om detta innebir att bolaget av det skilet inte upphandlas pa

berérda positioner.

Region Halland anser i forsta hand att bolagets begiran om éverprovning
ska avslas och i andra hand att upphandlingen ska g('irés om avseende de
positioner verprévningen avser och anfor i huvudsak fSljande till stod for
sin instéillning. Den antagne leveranttren angav i sitt anbud att offererad
applikatorpinne uppfyllde de stipulerade kraven. Vid anbudsutvirderingen
fann man att den antagne leverantérens applikatorpinne till funktion och
kvalitet var likvirdig med den applikatorpinne bolaget offererade. Vid
granskning av dokumentationen for den applikatorpinne den antagne leve-
rantéren erbjod fann man att den inte kan definieras som flockad och dven
att den dr tillverkad i ett annat material &n det som efterfragades i kravspe-
cifikationen. Region Halland har emellertid efter att denna utvirdering
genomfbrdes funnit en vetenskaplig studie frdn Uppsala universitet som
Klassificerar den applikatorpinne som den antagne leverantsren offererar
som flockad. Séledes har det skett en begreppsftiwirring. D4 det visat sig
att de tva applikatorpinnarna #r likvérdiga, vore det olyckligt om regionen
alades att ingd avtal med en leverantor som tillhandahaller applikatorpinnar
till ett pris som inte &r forsvarbart sett till vad marknaden kan erbjuda. Den
grundlédggande utgéngspunkten maste vara vad Region Halland énskar
upphandla. Region Halland noterar att bolaget inkommit med en undersék-
ning frén linssjukhuset i Pennsylvania som kommer till slutsatsen att de
tva pinnarna inte &r likvirdiga. Den undersékning som de funnit har kom-
mit till motsatt slutsats och torde ha relevanta forutsittningar for Region
Halland eftersom den genomf&rts pa Centrallasarettet i Visterss. Region
Halland bedomer att kravet p4 att en applikatorpinne ska vara i ett visst

material dr att betrakta som konkurrensbegrinsande och i sig ett brott mot
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de principer som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU. S#rskilt d4 endast en leveran-
tor kunde leverera applikatorpinne i aktuellt material. Det har vuxit fram en
viss samsyn och forstielse bland leverantérer och upphandlare av medicin-
tekniskt material, vilket gér att man bortser fran irrelevanta krav eller s&

kan tilldgget eller likvirdig” lisas in i situationer som denna.

VWR anser att bolagets yrkanden ska avslas samt anfér i huvudsak foljan-
de till stdd for sin instillning. VWR uppfyller samtliga skallkrav. Upp-
handlingen och skallkraven #r forenliga med LOU. Region Hallands in-
stidllning till om upphandlingeﬁ bér goras om eller inte #r irrelevant i malet,
Bolaget har i vart fall inte lidit ndgon skada av de pastadda otydligheterna i
forfragningsunderlaget. Grund for ingripande enligt LOU saknas. — VWR:s
offererade applikationspinne #r bade flockad och tillverkad av nylonfiber
vilket framgar av deras anbud och bilagt intyg fran tillverkaren vilka bifo-
gas. Att den inte uttryckligen definieras som flockad i produktbeskrivning-
en &r irrelevant. En applikatorpinne 4r flockad oavsett om den uppsugande
delen har en struktur som liknar en borste eller har en sammetsstruktur. Det
avgorande &r tillverkningsmaterialet. “Flockad” #r en generisk term som
anvénds for vissa typer av provtagningspinnar. I vart fall ska *flockad”
applikatorpinne tolkas i enlighet med LOU och bakomliggande EU-
réttsliga principer. Kravet pa flockad applikatorpinne ska i sadant fall tol-
kas som att samtliga produkter som har en likvirdig funktion med en
“flockad” applikatorpinne ska anses uppfylla kravet. Det skulle strida mot
den grundliggande principen mot proportionalitet att inte acceptera en 16s-
ning som i funktionshénseende #r bittre eller i vart fall likvérdig med en
efterfragad 16sning (jfr 6 kap. 4 § LOU). Nagot hinder mot att Regionen i
samband med utvirderingen tillater likvirdiga produkter finns inte (se dom
frin Kammarritten i Sundsvall i mal nr 319—321-1 1). VWR:s offererade
applikatorpinne &r béttre &n, eller i vart fall likvirdig Copans applikator-
pinne. Det har bl.a. framkommit vid Region Hallands egna tester av bada

applikatorpinnarna samt tester som gjorts vid ett barnsjukhus i Ohio, USA
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och andra studier vilka framgér av ingivna bilagor. D& VWR:s applikator-

pinne uppfyller skall-kraven saknas skil att vidta rittelse.
DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pi ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upphandlingar pa ett Oppet siitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfort att leverant6ren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan
réttelse har gjorts (16 kap. 2 § LOU).

Utredningen

I mélet har getts in produktblad av offererade applikatorpinnar, diverse
medicintekniska utredningar och testrapporter samt ett examensarbete om
15 hogskolepoing pa C-niva vartterminen 2011 av Bela Haidar vid institu-

tionen fr medicinsk biokemi och mikrobiologi, Uppsala universitet.
Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrittens provning utgsr en kontroll av om det finns skl att |
ingripa mot upphandlingen p4 grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundléggande principerna eller andra bestimmelser i

LOU. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som sékanden har
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framfort i malet (jfr RA 2009 ref. 69). En av huvudprinciperna enligt LOU
dr att anbud som inte uppfyller forfradgningsunderlagets s.k. skallkrav inte
ska beaktas vid utvérderingen. Krav som anges i férfragningsunderlaget
méste sledes vara uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska
kunna préva anbudet. Den upphandlande myndigheten far inte heller ndra
eller franfalla uppstillda krav, eftersom forfarandet da skulle bryta mot
likabehandlingsprincipen och principen om &ppet forfarande. Det &r an-
budsgivaren som har att visa att den ﬁppfyller samtliga skallkrav. I mélet &r
ostridigt att bolaget uppfyller uppstillda skallkrav. Friga i malet ir siledes
om VWR, som vinnande anbtid, har visat att det uppfyller skallkraven i
grupp F i.ovan nédmnda upphandling.

Av forfragningsunderlaget samt 6vrig utredning i méalet framgar att det dr
ett skallkrav att anbudsgivaren ska offerera en applikatorpinne av plast som
ska ha en flockad nylonfibertipp. Efter att ha tagit del av utredningen i ma-
len finner forvaltningsritten emellertid att VWR har offererat en applika-
torpinne som enligt forvaltningsrittens mening inte &r flockad. Att applika-
torpinnen majligtvis uppfyller samma funktionskrav som den flockade
pinnen medfor &ndock inte annan bedémning 4n att deras anbud 4nd3 stri-

der mot skallkraven i férfragningsunderlaget.

Det krav som Region Halland har stillt upp, om att épplikatorpinnarna ska
vara flockade, har en objektiv utformning och diskriminerar ingen leveran-
tor. Kravet framstér inte som godtyckligt eller uppenbart osakligt. Det krav
som Region Halland har stillt upp i forfrdgningsunderlaget bor siledes
godtas och det finns med mot bakgrund av kravet inte anledning att géra
om upphandlingen i aktuell del.

VWR har séledes inte formétt visa att samtliga skallkrav har uppfyllts. Det
dr dven sannolikt mot bakgrund av utredningen i malet att inte heller

Svenska Labfab uppfyller de stipulerade skallkraven. Region Halland bor-
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de séledes inte heller ha prévat det anbudet. Genom att Region Halland
&nda provat anbuden kan bolaget antas ha lidit skada. Skal for ingripande
enligt LOU foreligger dérmed. Med hénsyn till att bristen inte &r héhfdrlig
till det konkurrensuppsékande skedet finner forvaltningsritten att rittelse
ér en tillracklig 4tgérd. Upphandlingen av grupp F ska dérfor riittas pa s

sdtt att en ny utvirdering av anbuden gors, varvid anbuden frén VWR och
Svenska Labfab inte ska beaktas.

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

RS Q\&M
Karin Leidzén '

Rédman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsnotarien Anna Larsson.



Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill Gverklaga kammarrsittens avgbrande ska skriva till Hogsta

forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills allts3 till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrétten,

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da

klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allmiinna riknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en lordag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, réicker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i Hégsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstillstind om
det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger

synnerliga skil till sidan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets -

utging i kammarriitten uppenbarligen beror pi grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrattens beslut fast. Det ir diirfor viktigt att

detklart och tydligt framgar av éverklagandet il Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att prévningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av Kdaganden eller dennes ombud och ges in j original
samt innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nis
for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i méilet. Om nigon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som &verklagas med uppgift om kammarriittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skiil som klaganden vill &beropa for sin begtiran om att f2 provningstillstind
den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stind och skilen for detta

- de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje skirskilt bevis,
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