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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Ostergdtlands lins landsting och Landstinget i Kalmar lin (Landstingen)
genomfor gemensamt upphandlingen Kirurgiska instrument UC-2015-326
(upphandlingen). Upphandlingen utgor ett ramavtal och genomf6rs genom
dppet forfarande enligt LOU. Tilldelningsgrund ér det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet varav vissa produkter har vérderats utifrn endast pris och
andra utifran bista forhallandet mellan pris och kvalitet. Landstingen har
vad avser de i malet aktuella anbudsomradena antagit anbud limnat av B.
Braun Medical AB (anbudsomrade 3, 5 och 6) samt Stille AB (anbudsom-
rade 1, 2 och 10). Bolaget Diagnostiska och Kirurgiska Aktiebolag (bolaget)
anbud har forkastats med hénvisning till att det inte uppfyllde vissa obliga-

toriska krav for anbudsomradena 1, 2, 3, 5, 6 och 10.

Bolaget anssker nu om Sverprovning av upphandlingen och yrkar att upp-

handlingen ska goras om avseende avtalsomrédena 1, 2, 3, 5, 6 och 10.

Landstingen motsitter sig bifall till ansdkan.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT

Bolaget

Upphandlingsdokumentet strider mot likabehandlings- och transparens-

principen

Landstingen har genom utformningen av upphandlingsdokumentet agerat i
strid mot likabehandlings- och transparensprincipen da det inte tydligt fram-
gar vilka egenskaper hos produkterna som krévs for att de ska uppfylla de
uppstillda kraven. Upphandlingsdokumentet innehaller visserligen, i vissa

delar, dvergripande beskrivningar av vilka egenskaper offererade produkter
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ska ha, men mycket begrinsad vigledning om vad Landstingen kan komma
att godta och inte godta vid prévningen av anbud. Det framgér inte heller av
upphandlingsdokumentet hur bedsmningen av uppstéllda obligatoriska krav
kommer att ske. Anbudsgivarna har dirmed inte kunna bilda sig en uppfatt-
ning av vilka egenskaper Landstingen kommer att kréva vid prévningen och
har ddrmed inte kunnat férutse hur ett konkurrenskraftigt anbud ska utfor-
mas. Anbudsgivarna har inte ndgon skyldighet att papeka eventuella otyd-
ligheter i upphandlingsdokumentet. Vad Landstingen anfér om att bolaget
inte har pétalat otydligheterna under anbudstiden &r ddrmed irrelevant. Ge-
nom att inte pa forhand ange vad man kommer att ta hinsyn till vid prov-
ning av anbuden har Landstingen haft en obegrinsad valfrihet och prov-

ningsritt vid genomfSrande av upphandlingen.

Landstingens tillimpning av uppstdllda krav strider mot likabehandlings-

och transparensprincipen

Ut6ver att det av upphandlingsdokumentet inte gar att utlisa hur bedom-
ningen av uppstillda utvirderingskriterier kommer att ske och vad Lands-
tingen kommer att ta hiinsyn till vid prévningen, gir det inte att av utviirde-
ringsprotokollet utldsa vad Landstingen faktiskt har tillmtt betydelse. Av
protokollet framgér endast om offererade produkter uppfyller kravet eller
inte. Nagon ytterligare motivering ldmnas inte. Landstingen kan inte heller i
efterhand och pa direkta fragor fran bolaget ge nagon ytterligare information
om hur bedémningen av kravuppfyllnad har gjorts. Utvirderingsprotokollet
ir den enda dokumentation som Landstingen har upprittat avseende bedom-
ningen av anbuden. For att uppfylla kravet pa transparens récker det inte att
— som Landstingen gor — endast hénvisa till att en produkt inte uppfyller ett
visst krav, utan att ange varfor produkten inte uppfyller kravet och pé vilket

sitt produktens egenskaper inte r tillrickliga.
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Landstingens beddmning av om offererade produkter uppfyller kraven har
dessutom gjorts pa ett sitt som mdjliggdr godtycke och ger Landstingen en
obegriinsad valfrihet. Bolaget ifrdgasitter inte att det 4r den upphandlande
myndigheten som har att utforma krav och kriterier i en upphandling, men
det finns ett antal objektiva kriterier att stilla upp i syfte att avgéra om aktu-
ella krav #r uppfyllda. Exempelvis kan ett virde i Newton anvindas for att
definiera nir pincetter ska anses ha lagt motstand i fjadringen och ett matt i
millimeter kan anges for att bestimma hur stora fingerdglorna ska vara for
att anses rymliga. Landstingen har emellertid inte tillimpat nigra sddana
objektiva kriterier utan det har helt varit referensgruppens subjektiva upple-
velser som avgdr om kravet anses uppfyllt eller inte. Da referensgruppen har
saknat objektiva kriterier att utga ifran vid bedomningen av anbuden dr det
inte relevant vilken kompetens gruppen hade eller om den testat alla foremal
pa samma sitt. Gruppen har ju vid varje enskild bedomning varit tvingad att
utga frén sin subjektiva upplevelse och har dérmed kunnat viga in ovid-
kommande h#nsyn i bedémningen. Gruppens medlemmar har sannolikt haft
kinnedom om vilken anbudsgivare som ldmnat vilket anbudsprov eftersom
Landstingen, efter pipekande fran bolaget om svérigheten med att efterleva
krav p att anbudsproverna skulle vara omirkta, tog bort detta obligatoriska
krav. Vad Landstingen anfor om att referensgruppen har anvéint sig av
samma tillvigagingssitt vid beddmningen av samtliga anbud &r dérfor inte
relevant. For att upphandlingen ska std i strid med transparens- och likabe-
handlingsprincipen krivs inte att det dr visat i malet att referensgruppen de
facto har tagit ovidkommande hinsyn vid bedémningen av anbuden utan det
ar tillrickligt att upphandlingsdokumentets otydliga utformning medfor en
risk for att gruppens bedomning paverkas av ovidkommande hénsyn och

godtycklighet.

Eftersom Landstingen inte har anviint nagra objektiva kriterier vid testerna
visar resultatet av testerna inte vilken produkt som bist uppfyller Landsting-

ens behov, s& som de r beskrivna i upphandlingsdokumentet. Utformningen
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av kraven innebir att Landstingen i efterhand kan konstruera vilka egen-
skaper hos produkterna som medfor att produkten uppfyller de uppstéllda
kraven och didrmed vilka anbud som 4r konkurrenskraftiga. Resultatet av
testerna dr ddrmed inte heller forutséigbart och en rimligt informerad an-
budsgivare har inte kunnat forutse hur denne ska utforma sitt anbud for att

anbudet ska vara s konkurrenskraftigt som mdjligt.

Nedanstiende krav utgdr exempel pa otydligt utformade obligatoriska krav
och Landstingens felaktiga tillimpning av upphandlingsunderlaget i de ak-

tuella anbudsomradena.

Anbudsomrdde 1: Saxar samt Anbudsomrdde 2: Saxar Supercut

- God skirpa

Landstingen anger i avsnitt 7.2.1 b) respektive 7.3.1 c) i upphandlingsdo-
kumentet att saxarna ska ha god skiirpa. Vad som utgdr god skérpa definie-
ras i avsnitt 6.1.1 i upphandlingsdokumentet, dér Landstingen anger att pro-
dukten ska vara tillriickligt slipad for att “med litthet” kunna ta sig igenom
flera olika vivnader. Det gir emellertid inte att utléisa av upphandlingsdo-
kumentet vad “med litthet” innebér, exempelvis hur snittet i testmaterialet
ska se ut for att produkten ska anses uppfylla kravet. Landstingen anger vis-
serligen i avsnitt 7.2.1 respektive 7.3.1 i upphandlingsdokumentet hur testet
av saxarna kommer att genomfSras, ndmligen genom att referensgruppen
kommer att klippa med saxarna i tréiningsband typ Thera-Band. Bolaget har
efterfragat dokumentation fran testtillfillet, t.ex. dokumentation for genom-
forda snitt i testmaterialet for respektive produkt, jimforelse mellan olika
saxars snitt och information om hur referensgruppen har gjort bedomningen
av de olika snitten. Nagon sddan dokumentation finns emellertid inte. Enligt
Landstingen har referensgruppen fatt ge en samlad bedémning om definit-

ionen av god skiirpa, och saledes kravet, kunde anses vara uppfyllt.
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Nimnas bor att bolaget tidigare har forsett Landstingen med det trinings-
band typ Thera-Band i vilket saxarnas skéirpa testades och 4r dérfor vl for-
troget med materialet och att bolagets offererade saxar med litthet tar sig
igenom det. Bolaget ifragasitter mot den bakgrunden att Landstingen vid
bedéomningen av saxarna i den nuvarande upphandlingen anser att saxarna
inte har en god skirpa. Landstingen har dessutom — eftersom bolaget sedan
den 1 september 2013 levererar kirurgiska instrument till Landstingen —
anvint aktuella saxar i nirmare fyra ér utan att ha framfort klagomal pa dess

skérpa.

- Rymliga fingeréglor

Landstingen anger i avsnitt 7.2.1 d) att saxarna ska ha rymliga fingerdglor.
Vad som utgdr rymliga fingerdglor definieras i avsnitt 6.1.2 i upphandlings-
dokumentet, dir Landstingen anger att 5glornas storlek ska vara anpassade
for hdnder fran storlek 6-8,5, enligt gillande standard for handskstorlekar.
Det gar dverhuvudtaget inte att utléisa av upphandlingsdokumentet vad kra-
vet innebiir, eftersom hinvisningen till handskstorlekar inte gar att hérleda
till ett visst matt. Handskar bestér av ett flexibelt material som anpassar sig
efter anvéndarens handstorlek. Det innebir att en person med storre hinder
kan vilja en mindre handskstorlek och en person med mindre hander kan
vilja en rymligare handskstorlek. Det framgér inte heller av upphandlings-
dokumentet hur bedémningen av om offererade saxar har rymliga fingerdg-
lor ska goras. Bolaget har efterfrigat dokumentation frén testtillfillet och
information om hur referensgruppen har gjort bedémningen, exempelvis om
Landstingen har bestdmt ett visst matt i millimeter som avgdr om &glorna &r
tillriickligt rymliga for att uppfylla kravet. Landstingen har emellertid inte
uppstillt ndgon sédan objektiv grund for prévningen. I stéllet har personer i
referensgruppen som normalt anvinder handskstorlekar inom intervallet 6 —

8,5 utvirderat instrumentet genom att “s#tta pé sig det” och testa att klippa.
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Referensgruppen har inte dokumenterat de bedomningar som gjorts. En per-
sons upplevelse av om fingerdglornas storlek ir anpassade for hidnder fran
handskstorlek 6-8,5 kan givetvis variera, sirskilt mot bakgrund av att perso-

ner med lika stora hinder kan foredra olika handskstorlekar och tvértom.

Landstingen har bedémt nio olika saxar fran bolaget inom anbudsomréde 1.
Av dessa beddmde Landstingen att tvé saxar uppfyllde samtliga krav och att
tre saxar hade for sma fingerdglor. Fingerdglornas innermétt pd de god-
kiinda saxarna och de saxar som Landstingen ansag hade for smé fingerdg-
lor varierade mellan, som minst, 19x23 millimeter och, som mest, 21x25
millimeter. En variation om endast tv millimeter utgjorde alltsa, enligt
Landstingen, en si avgorande skillnad att den ena saxens utformning ansags
uppfylla kravet och den andra saxens utformning medforde att anbudet for-
kastades avseende anbudsomradet. Det framgar inte av upphandlingsdoku-
mentet att en sax som har ett innermatt om 19x23 millimeter inte anses upp-
fylla kravet och att en sax som #r 21x25millimeter gor det. Landstingen har
dessutom — eftersom bolaget sedan den 1 september 2013 levererar kirut-
giska instrument till Landstingen — anvint aktuella saxar i ndrmare fyra ér
utan att ha framfdrt klagomal pa fingerdglornas storlek. Bolaget ifrdgasétter
mot den bakgrunden att Landstingen vid bedomningen av saxarna i den nu-
varande upphandlingen anser att saxarna inte har tillrickligt rymliga finger-

6glor.

- Klippa #inda ut i spets

Landstingen anger i avsnitt 7.2.1 ) respektive 7.3.1 d) i upphandlingsdo-
kumentet att saxarna ska klippa #inda ut i spets. Det framgér inte av upp-
handlingsdokumentet vad inneb&rden av kravet ir. Det anges visserligen i
avsnitt 7.2.1 respektive 7.3.1 att kravet kommer att testas av referensgrup-
pen i samma material som vid test av god skérpa. Det framgar emellertid

inte hur referensgruppen kommer att gora bedémningen av om kravet dr
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uppfyllt. Bolaget har efterfrigat dokumentation frén testtillfillet och in-
formation om hur referensgruppen har gjort bedomningen. Landstingen
kunde emellertid inte ge ndgon sidan information utan angav endast att refe-
rensgruppen fick ge en samlad bedémning om saxen hade forméga att
klippa ut i spets. Referensgruppen har inte heller i detta fall dokumenterat

sina beddmningar.

Som framgar ovan har bolaget tidigare forsett Landstingen med det trd-
ningsband typ Thera-Band som testet utfordes pé. Bolaget dr darfor val {or-
troget med materialet och att bolagets offererade saxar klipper dnda ut i
spets i det. Bolaget ifrdgasitter mot den bakgrunden att Landstingen vid
bedomningen av saxarna i den nuvarande upphandlingen anser att saxarna

inte klipper #nda ut i spets.

Anbudsomradde 3: Pincetter

Landstingen anger i avsnitt 7.4.1 a) i upphandlingsdokumentet att pincetter-
na ska ha lagt motstand i fjadringen vid stingning. Det framgér inte av upp-
handlingsdokumentet vad Landstingen anser vara ett lagt motsténd i fjad-
ringen. Det framgr inte heller av upphandlingsdokumentet hur Landstingen
kommer att genomfora testet av om fjadringen har ligt motsténd. Bolaget
har efterfragat dokumentation frén testtillféllet och information om hur refe-
rensgruppen har gjort bedsmningen, exempelvis om Landstingen har fast-
stiillt ett viirde i Newton for de respektive pincetterna och, i sé fall, vad det
uppmiitta virdet under testet uppgick till. Landstingen har emellertid inte
faststillt nagra sddana objektiva virden. I stillet har testet, enligt Landsting-
en, skett genom att 1ita medlemmarna i referensgruppen testa att klimma
ihop pincetten med sina fingrar. Referensgruppen har inte dokumenterat sina
beddmningar. Olika personers upplevelse av vad som utgdr “lagt motstand”
varierar givetvis och ett test som bestér i att ett antal personer trycker ihop

pincetten kan dérfor ge olika utfall beroende pa vem som ingér i referens-
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gruppen. Landstingen har dessutom anvint aktuella pincetter i nédrmare fyra
&r utan att ha framfort klagomal pé ett fr hogt motsténd. Bolaget ifrdgasét-
ter ocksd mot den bakgrunden att Landstingen vid bedémningen av pincet-
terna i den nuvarande upphandlingen anser att pincetterna har ett for hogt

motstand.

Anbudsomrade 5: Peanger

- Rymliga fingerdglor

Landstingen anger i avsnitt 7.6.1 b) i upphandlingsdokumentet att peangerna
ska ha rymliga fingerdglor. Vad som utgor rymliga fingerdglor definieras i
avsnitt 6.1.2 i upphandlingsdokumentet, ddr Landstingen anger att dglornas
storlek ska vara anpassade for héinder frén storlek 6-8,5, enligt géllande
standard for handskstorlekar. Som némnts ovan innebér detta att det inte gar
att utliisa vad kravet innebir, eftersom hénvisningen till handskstorlekar inte
gar att hirleda till ett visst métt. Det framgdr inte heller av upphandlingsdo-
kumentet hur beddmningen av om peangens fingerdglor dr rymliga ska go-
ras och Landstingen har inte dokumenterat hur bedsmningen har gjorts. Bo-
laget utgar emellertid fran att referensgruppens test av peangernas finger6g-
lor har gjorts pa liknande sitt som for saxar, det vill séiga genom att personer
i referensgruppen har “satt pé sig” instrumentet. Aterigen blir referensgrup-
pens subjektiva beddmning avgorande och i strid mot likabehandlings- och

transparensprincipen.

Bolaget limnade, i enlighet med avsnitt 7.6.3 i upphandlingsdokumentet,
atta anbudsprover inom anbudsomrade 5. Landstingen har emellertid endast
gjort en bedémning av fyra olika peanger. Av dessa beddmde Landstingen
att en peang uppfyllde samtliga krav och att en peang hade for smé finger-
oglor. Fingerdglornas innermdtt pd den godkénda peangen var 22x27 milli-

meter och motsvarande métt pa den peang som Landstingen ansig hade for
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sma ringerdglor var 19x24 millimeter. En variation om endast tre millimeter
utgjorde alltsa, enligt Landstingen, en s avgérande skillnad att den ena pe-
angen ansags uppfylla kravet och den andra peangen medforde att anbudet
forkastades avseende anbudsomradet. Det framgér inte av upphandlingsdo-
kumentet att en peang som har ett innermatt om 19x24 millimeter inte anses
uppfylla kravet och att en peang som dr 22x27millimeter gor det. En rimligt
informerad anbudsgivare har dirmed inte kunnat forutse vilka egenskaper
offererade produkter ska ha for att uppfylla kravet och hur denne ska ut-
forma sitt anbud for att anbudet ska vara s konkurrenskraftigt som mdojligt.
Landstingen har dirtill anvint bolagets peanger i ndrmare fyra r utan att ha
framfort klagomal pa fingerdglornas storlek. Bolaget ifrdgasétter mot den
bakgrunden att Landstingen vid bedomningen av peangerna i den nuvarande

upphandlingen anser att peangerna inte har tillrdckligt rymliga fingerdglor.

- Oppnas och stingas med en hand

Landstingen anger i avsnitt 7.6.1 d) i upphandlingsdokumentet att peangerna
ska kunna Sppnas och stingas med en hand. Det framgér inte av upphand-
lingsdokumentet hur Landstingen avser att testa om offererade peanger upp-
fyller kravet. Bolaget har offererat peanger som &r utformade for att kunna
dppnas och stingas med en hand och ifragasétter mot den bakgrunden
Landstingens beddmning att en av de offererade peangerna inte uppfyller
kravet i avsnitt 7.6.1 d) i upphandlingsdokumentet. Bolaget ifragasétter
ocksd hur referensgruppen har genomfort beddmningen. Peanger dr hand-
gjorda instrument som kréiver en viss hantering for att uppné avsedd funkt-
ion. Exempelvis kan peangen bli trdg om leden motioneras for manga
ganger utan att ha blivit smord, vilket skulle kunna utgtra en orsak till att
peangen upplevs som trég att Gppna och stinga med en hand av de referens-
personer som har testat peangen. D Landstingen inte har dokumenterat re-

ferensgruppens bedomningar saknas det emellertid méjlighet att avgdra hur
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beddmningen har gjorts och vilka egenskaper hos bolagets offererade peang

som medforde att den inte ansags uppfylla kravet.

- Hinsyn till omsténdigheter som inte framgér av upphandlingsdoku-

mentet

Landstingen har avseende en av bolagets offererade peanger angett att den
dr “vass i spetsen” och en “patientrisk”. Det framgér inte av upphandlings-
dokumentet att spetsens utformning 4r en parameter som Landstingen tar

hénsyn till vid prévning av om de offererade peangerna uppfyller obligato-

riska krav.

Anbudsomrdde 6: Nalforare

Landstingen anger i avsnitt 7.7.1 c) i upphandlingsdokumentet att ndlforaren
ska vara litt att Sppna och stinga med en hand. Det framgéar emellertid inte
av upphandlingsdokumentet hur trog en nalférare far vara for att Landsting-
en ska anse att den &r litt att Sppna och stinga med en hand. Det framgar
inte heller av upphandlingsdokumentet hur Landstingen kommer att genom-
fora testet av om nalfSraren &r litt att ppna och stédnga med en hand. Bola-
get har efterfrigat dokumentation frén testtillfillet och information om hur
referensgruppen har gjort bedémningen, exempelvis om referensgruppen har
uppmiitt ett viirde avseende trégheten och i sa fall vilket. Enligt Landstingen
ir bedomningen gjord genom att referensgruppen har testat att ppna och
stinga nalforaren med sina fingrar. Om referensgruppen upplevde att nalfs-
raren var trog vid stingning bedémdes produkten inte vara ldtt att Sppna och
stinga med en hand och anségs dérfor inte uppfylla kravet. Bolaget har offe-
rerat ndlforare som #r utformade for att kunna Sppnas och stingas med en
hand och ifragasitter mot den bakgrunden Landstingens bedémning att en

av de offererade nélforarna inte uppfyller uppstéllt krav.
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Bolaget ifragasitter ocksé hur referensgruppen har genomfort bedémningen.
Precis som peanger dr nélfrare handgjorda instrument, som kan bli tréga
om leden motioneras for minga génger utan att ha blivit smord. En nélf6rare
far dessutom en helt annan egenskap nér den har en nél mellan sig 4n nér
den testas utan motstdnd. Om Landstingen har genomfort testet genom att
personer i referensgruppen har fatt Sppna och stinga nélfraren med sina
fingrar, utan nigot motsténd, &r testet dérfor irrelevant for att méta nélfora-
rens egenskaper vid avsedd anviindning. Da Landstingen inte har dokumen-
terat referensgruppens tillvigagingssitt och bedomningar saknas det moj-
lighet att avgdra hur beddmningen har gjorts och vilka egenskaper hos bola-
gets offererade ndlfSrare som medforde att de inte ansigs uppfylla kravet.
Oavsett hur testet har gjorts sa varierar givetvis olika personers upplevelse
av vad som #r trégt och ett test som bestér i att ett antal personer Sppnar och
stinger nalforaren kan dérfor ge olika utfall beroende pd vem som ingér i

referensgruppen.

Anbudsomrdde 10: Fattningsstinger och kdrlkldmmare

Landstingen anger i avsnitt 7.11.1 e) i upphandlingsdokumentet att tingerna
ska vara fjadrande. Det framgar emellertid inte av upphandlingsdokumentet
vad som avses med fjddrande och vilka egenskaper offererade téinger ska ha
for att de ska uppfylla kravet. Bolaget har efterfragat information om ifall
Landstingen har faststillt ett virde for vad som anses utgdra en fjédrande
tang och vad det virdet i s fall uppgér till. Enligt Landstingen finns det
emellertid inte ndgot sddant faststillt viirde. Landstingen kan inte svara pa
hur referensgruppen har gjort bedémningen och bedémningen &r inte doku-
menterad. Upphandlingsdokumentets utformning, referensgruppens tillvé-
gagéngssitt vid provningen och Landstingens avsaknad av dokumentation
av provningen har gett Landstingen en obegrénsad valfrihet och fri prov-
ningsritt av anbuden inom anbudsomrédet. Vidare framgér det av upphand-

lingsdokumentet att det #r anbudsgivaren som ska svara pa frigan om téng-
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erna #r fjidrande eller inte. Det framgér av att kravet i avsnitt 7.11.1 ¢) inte
atfoljs av en symbol med ett fragetecken i. Den symbolen indikerar att upp-
handlaren ska géra en bedomning och svara pa fragan (se s. 1 i upphand-
lingsdokumentet). Avsaknaden av en sddan symbol innebir att det ir an-
budsgivaren som ska svara pa fragan om kravet ér uppfyllt. Trots att bolaget
i anbudet har angett att den offererade tdngen &r fjddrande har Landstingen
forkastat bolagets anbud avseende anbudsomrade 10 med motiveringen att
den offererade tdngen inte uppfyller kravet i avsnitt 7.11.1 e). Landstingen
har sledes bedomt bolagets offererade tang i strid mot upphandlingsun-

derlaget.
Bolaget har lidit skada

Bolaget har lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada till f6ljd av felen i
upphandlingen. Bolaget har pa grund av de otydliga kraven och den god-
tyckliga beddmningen av offererade produkters kravuppfyllnad inte kunnat
lamna ett konkurrenskraftigt anbud. Bolagets anbud skulle inte ha forkastats
om Landstingen bedomt det i enlighet med kraven i upphandlingsdokumen-
tet och i LOU. Bolaget hade dértill haft en mdjlighet att offerera andra pro-
dukter med andra egenskaper om man hade vetat vilka egenskaper hos pro-
dukterna som krivdes for att uppfylla de obligatoriska kraven och hur krav-
uppfyllnaden skulle bedémas.

Landstingen

Betriiffande de anbudsomriden som &r foremél f6r bolagets ansokan sé
framgér det av upphandlingsdokumentet vad som forvéntas av offererade
produkter inom respektive anbudsomrade. Landstingen har beskrivit vad
som ska utviirderas och hur utvirderingen av kraven ska ske. I avsnitt 6.1.1
har Landstingen angett vilka definitioner som ligger till grund for utvirde-

ring av savil obligatoriska krav som utvirderingskrav. Dér anges bl.a. vilka
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fingerdglor som ir att beddma som rymliga. De obligatoriska kraven &r tyd-
ligt utformade och en upphandlande myndighet har alltid ritt att kontrollera
att dessa #r uppfyllda. Detta oavsett om bolaget i sitt anbud bekréftat att
kravet uppfylls. Denna prévning har bl.a. genomforts avseende motsténd i
fjadringen vid stéingning av pincett. En normalt omsorgsfull och rimligt in-
formerad anbudsgivare har kunnat fSrutse vilka egenskaper offererade pro-
dukter ska ha for att uppfylla kraven i upphandlingsdokumentet och forfa-
randet har savil beskrivits som genomforts med den tydlighet som krévs for

att tillgodose likabehandlings- och transparensprincipen.

I RA 2002 ref. 50 uttalar Hogsta forvaltningsdomstolen att de skiftande for-
hallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att dven forfrag-
ningsunderlag och utviirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bir upp LOU och unionsrét-
ten inte trids fornir. De grundliggande principerna har uppritthallits av
Landstingen i denna upphandling och skil for ingripande foreligger saledes

inte pa denna grund.

Vidare har bolaget inte under upphandlingens annonseringstid papekat att de
i upphandlingsdokumentet angivna definitionerna, kraven samt beskrivning
av tillviigagingssiitt ansetts vara otydliga. Om bolaget varit av uppfattningen
att nagot varit otydligt kunde bolaget bett om ett fortydligande frn Lands-
tingen genom “Fragor och svar”. Detta har inte gjorts varfor bolagets in-
vindning om bristande likabehandling och transparens synes vara en efter-

handskonstruktion.

Landstingen har utvirderat inkomna anbudsprover i enlighet med vad som
angivits i upphandlingsdokumentet. For Landstingen 4r det av storsta vikt
att de produkter som ska anvindas i Landstingens virdande verksamheter &r
av sddan kvalitet att patientsikerheten uppritthalls. Referensgruppen upp-

handlingen bestér av virdpersonal och instrumenttekniker som i sina dagliga
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verksamheter anvinder likvirdiga produkter. Det finns sdledes inget skél att

ifragasitta referensgruppens kompetens eller de gjorda beddmningarna.

Bolaget synes vara av uppfattningen att Landstingen borde ha tillampat
vissa av bolaget nimnda kriterier, men det 4r den upphandlande myndighet-
en som har att utforma de krav och kriterier som sedan ska provas. Lands-
tingen har tydligt angett vilka krav och utvirderingskriterier som ska bedo-
mas — om #n inte alltid med exakthet betriffande hur produkterna ska testas
i detalj. Detta innebir dock inte att de grundliggande principerna trétts for-
nir. Vid vissa beddmningar av produkters egenskaper #r det av naturliga
skiil nastintill omajligt att definiera med exakthet hur kraven ska uppfyllas.
Saledes #r en viss grad av subjektiv beddmning oundviklig. Landstingen har
genom att anviinda sig av samma tillvigagngssitt vid utvirdering av samt-
liga anbud samt genom att referensgruppen ldmnat gemensam bedémning
per produkt, sdkerstillt att de grundliggande principerna inte triitts fornér.
Gruppens beddmningar har ddrmed inte gjorts med obegrinsad valfrihet och

godtycke.

Landstingen har i samband med utskick av tilldelningsbeslut &ven bifogat
dokument vari det redogdrs for hur anbudsproverna har bedomts. I doku-
mentationen har referensgruppen limnat ett utfall samt hénvisat till relevant
krav, for det fall en produkt inte uppfyller stillda krav. Det gruppen tillmétt
betydelse vid utviirderingen &r, genom hénvisning till relevant krav, tydligt.
Detta i enlighet med upphandlingsdokumentets beskrivning av utvérdering-

ens tillvigagangssitt.

Vad giller avsaknad av mérkning av anbudsprover sd kan det inte anses
strida mot LOU att en referensgrupp 4r medveten om vilken produkt som
utviirderas. Det #r inte pa nigot sitt visat i mélet att referensgruppen skulle

ha tagit ovidkommande hénsyn vid utvirderingen.
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Slutligen har bolaget anfort att Landstingen nyttjar flera av deras offererade
produkter i sina verksamheter i dagsléiget utan att ha framfort klagomal un-
der avtalstiden. Detta saknar dock relevans for huruvida Landstingen agerat

i enlighet med LOU i denna upphandling.
SKALEN FOR AVGORANDET
Riittslig reglering

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphandlingar pé ett Sppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomforas i enlighet med principerna om 6mse-

sidigt erkéinnande och proportionalitet (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nédgon av de grundlég-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far

avslutas forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § LOU).
Upphandlingsdokument

I kravspecifikationen anges bl.a. foljande.

6.1.1 Definitioner i forfrdgningsunderlaget
I detta forfragningsunderlag fsrekommer definitioner, vars innebord fértyd-
ligas nedan.

Operationskvalitet = Avser instrument med hog kvalitet gillande standarder
pé materialframstillningen. Tillverkade enligt DIN EN ISO 13485:2003 och
EEC 93/42. Instrumenten ska vara tillverkade av syrafast rostfritt stal enligt
standard AISI 316/SS -EN 2343

Normalkvalitet = Inte att forviixla med avdelningskvalitet. Hir avses be-
greppet instrument som inte har hardmetallinlégg eller supercut-skér.
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God skdirpa = Produkten ir tillréickligt slipad for att med litthet kunna ta sig
igenom flera olika vévnader.

Gracil = Produkten bibehéller en smal, fin och nitt utformning i samtliga
storlekar.

Rymliga fingeroglor = Oglornas storlek ska vara anpassade for hinder fran
storlek 6 - 8,5, enligt gillande standard for handskstorlekar.

Novdisk design = Instrumentet &r utformat pa sidant sitt att 5glorna i hand-
taget 4r vertikala mot bladet. Bild nedan illustrar ett instrument utformat
med Nordisk design

7.2 Anbudsomrade 1: Saxar

7.2.1 Obligatoriska krav

Saxarnas skirpa kommer att testas av referensgrupp. Testet kommer att ge-
nomfSras genom att klippa med saxarna i tréningsband typ Thera-Band.
Referensgruppen kommer gemensamt att avgora om kravet kan uppfyllas.

Kravet "Saxen ska klippa #nda ut i spets" kommer att testas av samma refe-
rensgrupp i samma material som ovan. Aven i detta fall kommer en gemen-
sam beddmning att avgdra om kravet kan uppfyllas.

a. Saxarna ska vara demonterbara och remonterbara vid service
Ja/Nej. Ja krivs
b. Saxarna ska ha god skirpa.

Ja/Nej. Ja kriivs
c. Langa saxar ska behalla samma gracila utformning och precision som

mindre storlekar
Ja/Nej. Ja krivs
d. Saxarna ska ha rymliga fingerdglor enligt definition i punkt 6.1.2.

Ja/Nej. Ja krévs
e. Saxarna ska klippa dnda ut i spets
Ja/Nej. Ja kriivs
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7.3 Anbudsomrade 2: Saxar av typ Supercut

7.3.1 Obligatoriska krav

Saxarnas skirpa kommer att testas av referensgrupp. Testet kommer att ge-
nomforas genom att klippa med saxarna i triningsband typ Thera-Band.
Referensgruppen kommer gemensamt att avgora om kravet kan uppfyllas.

Kravet "Saxen ska klippa inda ut i spets" kommer att testas av samma refe-
rensgrupp i samma material som ovan. Aven i detta fall kommer en gemen-
sam bedémning att avgdra om kravet kan uppfyllas.

a. Saxarna ska vara demonterbara och remonterbara

Ja/Nej. Ja krdvs

b. Saxarna ska ha rymliga fingerdglor enligt definition i 6.1.2
Ja/Nej. Ja krdvs

c. Saxarna ska ha god skirpa

Ja/Nej. Ja krévs

d. Saxarna ska klippa &nda ut i spets

Ja/Nej. Ja krivs

e. Langa saxar ska behdlla samma gracila utformning och precision
som mindre storlekar

Ja/Nej. Ja krdvs

7.3.2 Utvdrderingskriterier

Saxar av typ Supercut bor vara av mycket god kvalitet. Med god kvalitet
menas att saxen &r:

- Gracil oavsett langd

- Tar sig igenom vivnader utan problem, fSr att minimera védvnadsskador.
Kriterierna kommer att testas av referensgrupp genom att testa materialets
forméga i triningsband typ Thera-Band. Referensgruppen har dérefter mdj-
lighet att gora en bedémning genom att vilja bland nedanstiende tre alterna-
tiv:

Uppfyller kriterierna utan anmérkningar

Uppfyller kriterierna med anmérkningar, men kan &ndé godtas

Uppfyller inte kriterierna

Om ett anbud inte uppnér hogsta nivin kommer referensgruppen att limna

en motivering till varfor.
Produkten uppfyller kriterierna for kvalitet enligt definition ovan:

Fasta svarsalternativ. Uppfyller kravet utan anmérkningar (100 p.),
Uppfyller kravet med anmérkningar, men kan &nda godtas (50 p.),
Uppfyller inte kravet (0 p.)
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7.4 Anbudsomrade 3: Pincetter

7.4.1 Obligatoriska krav

a. Pincetterna ska ha lagt motsténd i fjddringen vid stingning
Ja/Nej. Ja kréivs

b. Pincetterna ska sluta titt vid sammanslagning

Ja/Nej. Ja krévs

c. Pincetternas skénklar ska inte korsas vid sammanslagning.
Ja/Nej. Ja krévs

d. Pincetterna ska vara vil sammanfogade vid basen.

Ja/Nej. Ja krévs

e. Spetsen pa pincett av typ Gillies ska inte vara smalare &n 1,5 mm
Ja/Nej. Ja krévs

7.6 Anbudsomrade 5: Peanger

7.6.1 Obligatoriska krav

a. Peangerna ska vara fjéddrande

Ja/Nej. Ja krévs

b. Peangerna ska ha rymliga fingerdglor enligt definition i 6.1.2
Ja/Nej. Ja krdvs

c. Peangernas kiftar ska sluta tétt och vara parallella

Ja/Nej. Ja krivs

d. Peangerna ska kunna Sppnas och stéingas med en hand
Ja/Nej. Ja krévs

e. Peangerna ska ha ett 1is som inte Sppnas av sig sjdlv ndr det &r last
Ja/Nej. Ja krévs

7.7 Anbudsomrade 6: Nalforare

7.7.1 Obligatoriska krav

a. Nalforaren ska ha utbytbar platta.

Ja/Nej. Ja krévs

b. Nalforaren ska ha rymliga fingerdglor enligt definition i 6.1.2.

Ja/Nej. Ja krivs

c. Nalforaren ska vara litt att 5ppna och stinga med en hand och ha ett vl
fungerande las.

Ja/Nej. Ja krivs

d. Nélforaren ska sluta tétt runt nalen.

Ja/Nej. Ja krdvs
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7.7.2 Utvdrderingskriterier

Kravet nedan innebir att suturen inte bor fastna i boxen nédr man knyter med
nélfdraren. Kravet kommer att testas av referensgrupp, dér ndgon av nedan-
stdende tre alternativ kan viljas:

Uppfyller kravet utan anmérkningar

Uppfyller kravet med anmérkningar, men kan &nda godtas

Uppfyller inte kravet

Om ett anbud inte uppnar hogsta nivin kommer referensgruppen att limna
en motivering till varfor.

NalfSrarens utformning tilliter suturen att 16pa litt Sver boxen och kiiftarna.
Fasta svarsalternativ. Uppfyller kriteriet utan anmérkningar

(100 p.), Uppfyller kriteriet med anmérkningar (50 p.),

Uppfyller inte kriteriet (0 p.)

7.11 Anbudsomrdde 10: Fattningstinger och Kdrlkldmmare

7.11.1 Obligatoriska krav

a. Fattningstang av modell Babcock ska vara gracil

Ja/Nej. Ja krivs

b. Téngerna ska kunna ppnas och stidngas med en hand

Ja/Nej. Ja krivs

c. Tingerna ska ha ett 1as som inte Sppnas av sig sjélv nér det &r last
Ja/Nej. Ja krivs

d. Téngernas kiftar ska sluta tétt och vara parallella.

Ja/Nej. Ja krivs

e. Tingerna ska vara fjddrande.

Ja/Nej. Ja krivs

f. Tanger med fingerdglor ska ha rymliga fingerdglor enligt definition i
6.1.2.

Ja/Nej. Ja krivs

Forvaltningsriittens bedomning

Av rittspraxis foljer att upphandlande myndighet har ett stort utrymme att

sjilv avgora vilka tekniska krav som t.ex. en efterfrigad vara méste uppfylla
for att anbudsgivare ska tillatas konkurrera om kontraktet ifriga (se t.ex. RA
2010 ref 78). Uppstillda obligatoriska krav maste dock alltid vara utformade

s att de uppfyller LOU:s allm#nna principer avseende bl.a. transparens och
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likabehandling. Nir det, till skillnad frén forevarande mal, giller icke-
obligatoriska krav i form av viktade kvalitetskriterier i en utvdrderingsmo-
dell ger dock praxis fran EU-domstolen st6d for att kravet pa transparens
inte omfattar den beddmningsmetod som tillimpas for att konkret vérdera
och klassificera anbuden (se EU-domstolens avgtrande i mal C-6/15 Di-

marso).

Inom aktuella anbudsomraden har f6ljande kvalitetsmétt ingétt i de obligato-
riska tekniska krav som foranlett att av bolaget erbjudna produkter inte har
accepterats; (i) ”god skidrpa” , (ii) “rymliga fingerdglor”, (iii) “klippa dnda
ut till spets”, (iv) “lagt motstand i fjddringen vid stédngning” (v) “6ppnas och
stingas med en hand” (vi) ska vara ldtta att 6ppna och stinga med en hand”
samt (vii) “fjadrande”. Vidare har angetts att med begreppet “god skdrpa”
avses att produkten ir tillrickligt slipad for att med litthet kunna ta sig ige-
nom flera olika vdvnader och att med begreppet ”rymliga fingerdglor” me-
nas att 6glornas storlek ska vara anpassade for hdnder fran storlek 6 - 8,5,
enligt géllande standard for handskstorlekar. Av utredningen i mélet framgér
att en referensgrupp har testat ingivna varuprover utifran satta kriterier och
ddrvid gjort en gemensam bedémning huruvida de obligatoriska kraven var

uppfyllda eller ¢j.

For att uppna konkurrens och uppritthélla likabehandling i en offentlig upp-
handling kriivs att upphandlingsdokumenten pa ett tydligt sétt formedlar
vilken miniminiva av kvalitet som erbjuden produkt maste uppna for att
kunna accepteras. Det kan konstateras att upphandlingsdokumenten avse-
ende ovanstdende tekniska krav (i-vii) inte ger ndgon nérmare végledning
for anbudsgivarna vad som avgor om en offererad vara t.ex. inte har ett lagt
motsténd i fjadringen vid stédngning, inte med létthet kan ta sig genom olika
vivnader eller inte #r litt att Sppna med en hand. Innehallet i denna kravbe-
démning, som ocksé avgdr om anbudet ska tillatas delta i konkurrensen om

kontraktet eller ej, kénner endast den s.k. referensgruppen till. Nagon in-
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formation vad referensgruppen fist avseende vid da kravuppfyllelsen pro-

vats ges inte heller i meddelat utvirderingsprotokoll eller i Gvrigt.

Ovan nimnda forhillande medfSr enligt férvaltningsritten att upphand-
lingsdokumenten i aktuellt avseende inte kan anses uppfylla det krav pa
transparens som foljer av LOU. De otydliga obligatoriska kraven ger dven,
enligt forvaltningsriitten, utrymme for Landstingen att ta ovidkommande

hinsyn vid anbudsprdvningen i strid med principen om likabehandling.

Med beaktande av att bolagets anbud forkastats i upphandlingen med hén-
visning till bristande uppfyllelse av aktuella obligatoriska krav finner for-
valtningsriitten att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada till foljd
av Landstingens ovan angivna overtridelse av LOU. Eftersom begéngna fel
har sitt ursprung i det konkurrensuppsSkande skedet foreligger skl att for-
ordna om att upphandlingen ska géras om savitt avser avtalsomrddena 1, 2,

3,5, 6 och 10. Anstkan om 6verprévning ska séledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man dverklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D LOU).

Tomas Kjellgren

Radman

Foredragande jurist: Andrea Ritzer.
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Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva tll Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tte veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett $verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas git
att bedéma riktigheten av det slut som f6¢-
valtningsritten har kommit till,

3. det 4r av vikt £6t ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningstittens beslut fast. Det it déirf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nds 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 namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, milnpum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £61 en
begitan om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om éverprovaing enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

* lagen (2011:1029) om upphandling p4 for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett intetimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



