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BAKGRUND

Region Halland genomfr en upphandling av operationsprodukter (sugar,
driinage samt diatermi), Ru150002. Av tilldelningsbeslutet framgér att
Mediplast AB har vunnit upphandlingen sévitt avser bl.a. positionerna 22-
26,

YRKANDEN M-M.

Medela Medical AR (Medela) anscker om dverprévning och yrkar i forsta
hand att forvaltningsrétten beslutar att upphandlingen inte f2r avslutas for-
réin riittelse har gjorts pé s sttt att Medelas anbud beaktas vid utvirdering-
en, Medela yrkar i andra hand att forvaltningsritten beslotar att upphand-
lingen ska goras om sévitt avser positionerna 22-26. Som skél for yrkan-
dena anfors i huvudsak foljande. Det som upphandlas @r i allt vésentligt
uppsamlingspisar som placeras i kanistrar och ansluts till slangar som #r
kopplade till medicinska vakuumsugar. DirutSver upphandlas dven tillbe-
hér som pa olika satt ska kopplas ihop med uppsamlingspasarna. Kanist-
ratna, uppsamlingspasama och tillbehtren utgdr tillsammans et shutet upp-

samlingssystem,

I den aktuella upphandlingen innehéller specifikationerna pé flera stillen
hiinvisningar till varum&rket Serres utan att det har varit omdgjligt att besk-
riva foremélet for upphandlingen tillrdckligt preciserat och begripligt utan
sddana hinvisningar. Hinvisningarna har inte heller innehallit orden “eller
likvrdigt”. Aven om det inte uttryckligen anges i specifikationerna att
uppsamlingspasama och. tillbehtren ska vara av varumérket Serres utan
endast att de ska vara kompatibla med Serres kanjstrar och sugsystem in-
nebér hénvisningarna att det uteslutande ér Serres produkter som kan upp-
handlas, Medela och Gvriga aktdrer p& marknaden har siva egna, likvérdiga

slutna uppsamlingssystem vars uppsamlingspdsar och tillbehor inte dr
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kompatibla med de andra aktSrernas system. Genom kravet pa korpatibili-
tet har Serres och dess aterforsiljare Mediplast AB gynnats framfor andra
aktbrer pd marknaden. Férfrdgningsunderlagets utformning strider fo}jakt-
ligen mot 6 kap. 4 § LOU.

Skallkraven ir vidare konkurrensbegriinsande och utformade i strid med
likabehandlingsprincipen. De 4r &ven oproportionerliga (jfr. Kammarritten
i Stockholms dom den 22 oktober 2014 i mél 3560-14). Det finns ingen
akttr pa marknaden som tillverkar tillbehdr som passar Serres system och
det &r inte skiligt att forvénta sig att ndgon ska gora det. Férhallandet att
regionen har justerat vilka storlekar p& uppsarulingspésar som kan offere-
ras visar att regionen har varit medveten om att forfrigningsunderlaget har
utformats 1 strid med de grundliggande principerna i LOU och forsiskt 2
upphandlingen att framstd som konkurrensneutral. Justeringen 4r dock.
endast en chimir eftersom kravet p& kompabilitet kvarstir. Om en upp-
handlande myndighet fortlspande bestimmer sig for att behalla kanistrar
kan ingen konkurrerande aktor vinna en upphandling. Detta vore synnerli-
gen skadligt ur ett konkurrensperspektiv. Regionens pastéende om att mil-
johansyn ligger bakom beslutet att behalla kanistrarma framgér inte av for-
fragningsunderlaget utan framstar som en efterhandskonstruktion. Sett till
regionens verksambhet i ovrigt fir kassering av kanistrarna anses utgtra en
mikroskopisk del av det material som kasseras och forbrukas varje ar. Me-
dela tar dessutom hand om de kanistrar som byts ut. Ett byte av de befint-
liga kanistrarna skulle dérfor inte f& ndgon pvisbar negativ effekt p mil-
Jjon. De eventuella miljdfSrdelarna stir under inga forhéllanden i proport-
ion till de konkurrenshegrinsande nackdelarna som beslutet medfor. Ett
byte av kanistrar skulle inte heller vara firenat med merkostnader eller
merarbete fr regionen eftersom det dr en vedertagen sedvinja i branschen
att anbudsgivare som vinner upphandlingar av uppsamlingspésar och till-
behor kostnadsfritt tillhandah&ller kanistrar som passar till uppsamlingspa-

samma.
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Vad giller de offererade produkterna vill Medela framhalla foljande.
Medelas anbud avseende uppsamlingspisar (position 22) bar endast forkas-
tats pA grund av att pdsarna inte passar till befintliga kanistrar, Anbudet
avseende seriekopplingsslangar (position 24) har forkastats pa grund av att
slangarna innehéller PVC. Avsaknad av PVC utgdr dock inte ett skallkrav
enligt forfrégningsunderlaget. Om forvaltmingsritten anser att det finns ett
skallkrav i detta avseende &r det i vart fall inte tillriickligt tydligt utformat
(3. Kammarrétten i Jénkdpings dom den 20 september 2011 i mal 1367-
11 och 1399-11). Vad giller sugflaskorna (position 25) har bl.a. angetts att
flaskorna &r av flergAngskaraktiir trots att regionen har efterfrgat engings-
flaskor, Det finns dock inget hinder mot att endast anvinda flaskorna en
ging,. Det har dven noterats att flaskormna saknar efterfrigad slang, vilket
beror pd att Medelas system inte kriver ndgon sidan slang och sddana
slangar ddrfor saknas i sortimentet. Regionen har &ven anmiirkt p4 ait det
inte #r méjligt att méata frén 5 ml utan forst fran 10 ml. Skallkravet ifriga
innehller dock ordet cirka, varfor den offererade produkten far anses upp-
fylla kravet. Medelas uppsamlingssystem inklusive tillbehor &r samman-
fattningsvis minst likvirdigt Setres system.

Medela har offererat ldgst pris avseende uppsamlingspasar, serickopplings-
slangar och sugflaskor, Det fir oklart vilket bolag som har offererat ligst
pris vad giller vinklade kopplingar fér sugkanistrar (position 26). Det bor
noteras att det 4r uppsamlingspasama som upphandlas i stérre volymer.
Kostnaden f5r att képa Medelas uppsamlingspésar skulle bli 17 282 kr
légre per &r jamfort med att kdpa uppsamlingspésar frdn Mediplast AB.
Detta kan jimftras med besparingen det skulle innebéra att kdpa preparat-
uppsamlingsburkar (position. 23) frén Mediplast AB istillet for Medela,
nimligen 10, 80 kr per &r. Medelas anbud 4r sammanfattningsvis det eko-
nomiskt mest férdelaktiga och bolaget har darfr lidit eller kan komma att
lida skada.
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Region Halland anser att anstkan om &vetprévoing ska avslas och anfor i
huvudsak f6ljande. LOU foreskriver inte vad som ska upphandlas och
upphandlande myndigheter har stor frihet i utformandet av tekniska speci-
fikationer under forutsittning att dessa inte strider mot principerna i LOU.
Forfrigningsunderlaget innehéller inte ndgon specifik hinvisning till va-
rumérke p& det siit som Medela gor gillande, Kravet p4 att produktema
ska vara kompatibla med befintlig utrustning utesluter inte méjligheten for
andra leverantorer att l4mna anbud. Det #r déirvid mojligt att ta fram pro-
dukter med en likvirdig funktion. Offererad utrustning #r déremot inte att
betrakta som likvirdig eftersom den inte passar ihop med befintlig utrust-
ning. Det &r inte ett alternativ att kassera vil fungerande, kalibrerad och
betald utrustning for att erséitta den med ny utrustning som ska finansieras
genom kOp av forbrukningsmaterial pd det sttt Medela g6r géllande.
Medelas pastiende om att avtalsldsningar dér pumpar filjer med pé képet
4r oomstridda och ekonomiskt forsvarbara bestrids.

Vid utvirderingen har regionen tillimpat de obligatoriska krav som upp-
stillts i forfrigningsunderlaget. Stallningstagandet { frdgan om PVC fram-
gér dérvid klart och tydligt av punkt 4.28 i forfrdgningsunderlaget. Kraven
stér inte i strid med principerna om fSrutsebarhet och proportionalitet. Vad
Medela anfor om prisskillnader saknar foljaktligen relevans i malet, men
det kan #nd4 noteras att Medela har offererat htsgre pris 4n vinnande leve-
rantdr sévitt avser preparatuppsamlingsburkar, sugflaskor och vinklade
kopplingar for sugkanistrar, Medela skulle féljaktligen inte vara aktuell
som leveranttr i dessa delar &ven om de offererade produkterna skulle ha
uppfyllt kraven, Regionen har sammanfattningsvis inte brutit mot de

grundldggande principerna i LOU.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande s#tt samt genomfra upphandlingar pa ett Sppet stt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Omsesidigt erksinnande och
proportionalitet iakktas (1 kap. 9 § LOU).

De tekniska specifikationerna far inte innehélla uppgifter om ursprung,
tillverkning eller sirskilt'ﬁamstﬁllningssﬁtt eller hﬁnﬁsnmgm till varu-
mirke, patent, typ, ursprung eiler tillverkning, om detta leder till att vissa
foretag gynnas eller missgynnas. Sddana uppgifter och hénvisningar far
dock forekomma i specifikationerna, om det annars inte 4r mojligt att besk-
riva foremélet f5r upphandlingen tillricklipt preciserat och begripligt. En
sddan uppgift eller hinvisning ska fljas av orden eller likvirdigt™ (6 kap.

4 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfdrt att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska gbras om eller att den far avslutas
forst sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Férvaltningsrattens beddmning

Férvaltningsrattens provning utgdr en kontroll av om det finns skl att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlfiggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon
annan bestdimmelse i samma lag. I mél om dverprdvning enligt LOU géller
som huvudprineip att den part som g6t gillande att en upphandling &r fel-
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aktig ph ett klart satt ska ange pa vilka omstindigheter denne grundar sin
talan och att domstolens provning bdr begréinsas till de grunder som parten
&beropar (jfr. Hogsta frvaltningsdomstolens avgérande RA 2009 ref. 69).

Det kan inledningsvis konstateras att regionen har stéllt krav pa att produk-
terna som offereras ska vara kompatibla med Serres produkter. Det ror sig
visserligen om en hénvisning till ett visst varumirke, men kan inte uppfatt-
tas som eft krav pa att produkterna ska vara av detta varumarke utan endast
som en beskrivaing av befintliga produkter. En sidan beskrivning bor i
normalfallet kunna godtas i ett forfragningsunderlag (jfr. Kammarritten i
Stockholms dom den 22 oktober 2014 i mal 3560-14).

Vad géller fragan om kravet pd kompabilitet strider mot proportionalitets-
principen kan konstateras att det aktuella kravet har till syfte att tillse att de
upphandlade produkterna fungerar tillsammans med befintlig utrustning
och att regionen inte ska behova kassera fungerande utrustning. Kravet fér
anses vara lampligt och effektivt utifran detta syfte. Det dr ocksd klart att
kravet dr nddvindigt for att syftet ska uppnas. Férvaltningsratten har dock
dven att ta stéllning till om kravets negativa effekt r oproportionerlig i
forhéllande till det efterstrivade syftet. Det saknas dérvid skl att ifriga-
sitta att Medela i praktiken inte har kunnat 1amna ett konkurrenskraftigt
anbud eftersom bolagets produkter inte 4r kompatibla med Serres produk-
ter. Det framgér inte av utredningen 1 mélet om &ven andra potentiella leve-
rant6rer har péverkats negativt av kravet. Med hinsyn till att endast Serres
leverantdr och Medela har 1dmnat anbud kan det dock antas vara fallet. En
sAdan effekt fir anses vara mycket negativ. Medela har uppgett att en sidan.
effekt kan undvikas om regionen viljer att byta ut befintliga kanistrar.
Medela och regionen har dock olika uppfattoingar i fragan om bl.a. vilka
ekonomiska konsekvenser ett sddant byte skulle medféra. Medela har inte
presenterat ndgon utredning till stdd for sina pastdenden i depna del och.
kan d#efr inte anses ha visat att den negativa effekten av kravet &r opro-
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portionerlig i férhillande till de konsekvenser som ett byte av kanistrar
skulle medfGra.

Medela har vidare anmiérkt pa regionens angivna skél for att inte anta bola-
gets anbud. Vad giller de offererade uppsamlingspasarma kan konstateras
att det &r ostridigt att de inte uppfyller kravet pa att passa ihop med befint-
liga kanistrar. Regionen har déirfor haft fog for att inte anta anbudet i denna
del. Regionen har dven haft fog for att inte anta anbudet avseende prepa-
tatuppsamlingsburkar eftersom Medela ostridigt inte har offererat 14gst
pris. Vad géller serickopplingsslangar framgdr av utvirderingsprotokollet
att Mediplast AB har offererat en produkt som uppfyller skallkraven. En-
ligt punkt 4.28 i forfragningsunderlaget har regionen darfor haft att vilja
bort Medelas produkt eftersom den innehéller PVC. Férfrigningsunderla-
get ir enligt forvaltningsriittens mening klart och tydligt utformat i denna
de]. Betriffande nista produkt, sugflaskor, stér det redan pa grund av av-
saknaden av slang klart att skallkraven inte uppfylls. Regionen har dérfor
dven i denna del haft fog for att inte anta anbudet. Detsamma géller for
anbudet avseende sugkanistrar efiersom Medela inte har offererat ligst
pris. Vad Medela har anfort i dvrigt visar inte heller att regionen har brutit
mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller andra bestim-
melser i samma lag. Det finns dirfor inte forutsétiningar for ett ingripande
enligt LOU, varfor anstkan ska avslas.

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

Rédman

Féredragande i mélet har varit Kristin Palm.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND |

Den sotn vill §verklags fSrvaltningsriittess heshu:
ska skriva till Kammazeitten j Gotebotg,
Skyivelsen ska dock skickas eller Eimnas il
forvaltmingseatten.

Overklagandet ska ha koramit in il
fervaltningsritten inoin tre veckor frin den dag
d4 Klaganden fick del av beshitet. Om beshutet
har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid cn sidan forhandling har angetts nir
beshutet kommer att tneddelas, ska dodk
dvetklagandet ha kommit in inom tre veckox
frio den dag domstolens beshut meddelades.
Tiden for &vedklagandet for offentlig part rikoss
frin den dag beslutet meddelades,

Om sista dagen £f6¢ dverkdagandet infalles pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsomamarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrdvelsen
kormmer in nsts vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas wpp 1
katomarciitted fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammatehiten Hmaar

+ prévningstillstiad om

1. detfions anledning att betvivia
riktighcten 2v det shit som
férealtniopsritien hat komenit till,

2. detinteutan aft sidant dilstind
poeddelas gir att beddma ditigheten av
det shat sona fBrvaltningsritten hat
kormmit ill,

3. det r av vike for ledning av
gittstillimpningen att dverklagandet
privas av hopre sitt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att préva
Sverddagandet.

Om provniogstillstind inte meddelas stir
forvaltoingsrittens bestut fast. Det it dirfor
viktigt att det Klart och tydligt frampc av
dvetklagandet till kammareitten varfor man
anser att prévoiogstillstind bor mueddelss,
Skrivelsen med dverklagande ska innehilla

1. Klagandens person-/organisationsoumener,
postadtess, e-postadtess och telefonaummer

¢

till bostaden, och mobiltelefon. Adress ach
telefonmummet: tif klagandens arhetsplats
ska ocksi anges satnt cventuell annan adeess
dix klaganden kan nis fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limoats tidigace i milet —
och om. de fortfarande 3r altuella ~ behdver
de inte uppges igen. Oma Klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer il arbetsplatsen
och mobiltelefopnummer anges. Om nigon
person- eller adressupppift fiodras, ska
dndringen utan drijsmél antmilas tll
kammarriitten,

2. den dom/beslut sotn Gvetklagas med
uppgift om firvaliningsrittens namn,
milnamimer saoat dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévmingstillseind,

4. den #ndring av fSrealtningsratiens
dom/beshut som klaganden vill £ ¢l stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bovis.

Adressen till forvaltaingssitten frampic av
domen/beslutet.

I il om gverprivaing euligt lagen (2007:1091)
om, offentlig uppbandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, eaergi,
transporter och posttjinstes Sic avial slotas innan
tiden fér vedklagande av rittens dom eller
beslut har 1apt ut. T de flesta fall fiz avtal ghutas
niir o dagar bar gitt Sl det att ditten avgjort
madlet eller upphiivt ett interimistiskt beslat. I
vissa fall fir avial shutas omedelbare Bt
Bverklagande av rittens avpbrande fir inte
prévvas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni flez upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er 6l
forvaltningeritten,

10




