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OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansritten i Skéne lins dom den 28 september 2009 i méal nr 6382-09, se

bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten undanrdjer linsrattens dom och avskriver mélet.

YRKANDEN M.M.

Codan Triplus AB (Bolaget) yrkar att kammarrétten med dndring av lénsrét-
tens dom ska besluta att Region Skénes (Regionen) beslut att avbryta upp-
handlingen upphévs och att réttelse av upphandlingen ska ske i enlighet med

tidigare yrkande. For det fall kammarrétten skulle finna att yrkandet om
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rittelse inte kan provas i denna instans bor malet aterforvisas till forvalt-
ningsritten for prévning av yrkandet om réttelse. Till stod for sin talan anfor
Bolaget bl.a. foljande. En upphandlande enhet som avbryter en pdgdende
upphandling maste kunna presentera sakliga skél for sidant beslut. Lénsrét-
ten har funnit att de i malet aktuella utvirderingskriterierna ar otydligt for-
mulerade, men detta kan ifrdgaséttas. De krav som uppstéllts méste anses
klart utformade da betydelsen av dem &r precis som uttrycks, dvs. att dropp-
hastigheten bor vara latt att stélla in samt att infusionsaggregatet bor ge en
jamn och siker infusionshastighet efter instélld dropphastighet. Kravens
utformning star helt i enlighet med vad som &r praxis i branschen och vad
som generellt sett anvinds vid upphandlingar av liknande slag. Ingen av
testgrupperna har haft problem med frdgornas utformning. Aven slutsatsen
att modellen for utvirdering inte skulle uppfylla kraven enligt LOU och de
gemenskapsrittsliga principerna #r felaktig. Det framgér tydligt av kravspe-
cifikationen vilka egenskaper som kommer att tillmétas betydelse vid po-
4ngs#ttningen, nimligen att dropphastigheten &r l4tt att stélla in samt en
jamn och sdker infusionshastighet. Det framgér vidare tydligt hur poéng-
sittningen kommer att ske, ndmligen mindre bra—0 p, bra-2,5 och mycket
bra—5 p. Anbudsgivarna har ddrmed haft alla mojligheter att forutse vilka
egenskaper som kommer att tillmétas betydelse vid podngséttningen och hur
denna kommer att ske. Nar det giller podngséttningen i utvérderingen har
denna helt utgétt fran testgruppens bedémning. Ett kriterium som t.ex.
»dropphastigheten bér vara létt att stélla in” lémnar visserligen ett visst ut-
rymme for en subjektiv bedomning fran den tillfrdgade personen. Detta dr
emellertid ofrankomligt vid denna typ av kvalitativ utvérdering. Testgrup-
pernas bedémning i form av testprotokoll far anses vara s néra det gér att
komma en objektiv beddmning av de aktuella egenskaperna inom rimliga
ekonomiska ramar. Anvindandet av testgrupper for att utfora beddmningar
av kvalitativa krav 4r ocksa en gingse metod i upphandlingar av denna typ.
Att testgrupperna far utvérdera de uppstéllda egenskaperna enligt en skala
ir ocksa vanligt. Vanligtvis bestar skalan dock bara av tva steg- bra eller

daligt- varfor skalan som anvénts i detta fall méste betraktas som ovanligt
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vildefinierad och tydlig. Det har siledes inte forelegat for stort utrymme for
subjektiva bedémningar pé sa stt att det skulle foreligga fri provningsratt
for Regionen. Regionens beslut att avbryta pagaende upphandling &r inte
forenligt med bestdimmelserna i LOU och EG-ritten. I detta fall har myn-
digheten framfort pastiendet om brister efter att myndigheten felaktigt till-
delat en anbudsgivare upphandlingskontraktet och forst sedan frigan om
rittelse till forman for en annan anbudsgivare aktualiserats. Regionen har
vid genomforandet av den aktuella upphandlingen sidosatt bestimmelserna
i LOU genom att gora en felaktig utvirdering av anbuden med f6ljd att Me-
diplast AB felaktigt tilldelats upphandlingskontraktet avseende grupperna 4
och 43 i stillet for Bolaget.

Regionen bestrider bifall till verklagandet och vidhaller vad den tidigare
anfort samt gor foljande tilligg. Regionen har haft saklig grund for sitt be-
slut att avbryta upphandlingen. Regionen har iakttagit LOU och de gemen-
skapsriittsliga principerna. Det foreligger allvarliga fel i forfrégningsunder-
laget och till f5ljd av dessa har Regionen inte kunnat genomftra en réttvis
utvirdering. Kraven och principerna for podngséttning 4r inte utformade pa
ett transparent sitt. Aktuella och potentiella anbudsgivare har inte haft mg;j-
lighet att med tillracklig tydlighet forutse vilka egenskaper som Regionen
kommer att tillmita betydelse vid utvéirderingen. Modellen for utvirdering
ger ett stort utrymme for subjektiva bedémningar och kan dérfor inte séker-
stilla en réttvis och objektiv bedomning. Betygsskalan “mindre bra— bra—
mycket bra” innehéller inte ndgon vigledning betriffande den niva som
krivs for att uppna respektive betyg. Visst utrymme for subjektiv bedom-
ning kan vara ofrinkomlig vid kvantitativa bedémningar, men i forevarande
fall leder modellen for poingsittning till helt subjektiva och personliga be-
domningar. Det finns darfor stort utrymme for godtycke och foljaktligen i
praktiken fri prévningsrétt. Varken referenspersoner eller anbudsgivare har
fatt nagon information i forfragningsunderlaget betriffande vad Regionens
referensgrupp ska viga in for att produkten ska anses mindre bra, bra eller

mycket bra. Det framgér inte heller négra objektiva mattstockar for vilken
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kvalitetsniva som krivs for att erhélla de olika poéngen. Vad som menas
med “bra” betriffande krav pa att “Idtt att stélla in” eller ”jamn och séker
infusionshastighet” &r omojlig att férutse. Kravet pé transparens betréffande
utvirderingskriterier och den poéngskala som ligger till grund for poéng-
sittningen i upphandlingar av tekniskt komplicerade produkter stlls enligt
praxis hogt (se Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 3582-09). Patient-
sikerhet stiller hoga krav pa infusions- och transfusionsaggregatens kvali-
tet. Det r darfor av principiell vikt att hoga krav pa tydlighet i uttrycksséttet
stills angsiende forfragningsunderlag som giller produkter som sjilva maste
uppfylla hoga krav, sisom medicinsktekniska produkter. I férevarande fall
har forfragningsunderlaget varit for otydligt och detta sérskilt mot bakgrund
av produktens karaktir. Mot bakgrund av ovanstiende skulle en réttelse inte
vara relevant och tillricklig atgérd. Det foreligger dirfor en saklig grund for
avbrytande av upphandlingen. Regionen motsitter sig vidare prévning av
Bolagets yrkande om rittelse d& detta inte har provats av ldnsrétten. Det

skulle strida mot instansordningsprincipen att prova yrkandet om réttelse.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Regionen meddelade i tilldelningsbeslut den 18 juni 2009 att Mediplast AB
tilldelats upphandlingskontraktet i de aktuella produktgrupperna. Den 26
juni samma &r ansdkte Bolaget om 6verprovning och yrkade att den aktuella
upphandlingen inte fick avslutas forrén rittelse gjorts pa sé sitt att Bolagets
anbud skulle beddmas som det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Léns-
ritten beslutade interimistiskt att upphandlingen inte fick avslutas innan
nagot annat hade beslutats. Den 14 juli 2009 beslutade Regionen att avbryta
upphandlingen. Lénsréttens prévade i dom den 28 september 2009 fragan

om avbrytandet av upphandlingen hade varit korrekt.

I lansratten rorde saken rittelse av pagéende upphandling. Eftersom Re-
gionen i beslut den 14 juli 2009 meddelat att upphandlingen avbrutits, har

det inte funnits férutsittningar for 1dnsritten att prova mélet pa sitt som
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skett. Linsrittens dom ska dérfor undanrdjas och mélet avskrivas frén

vidare handldggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 1)
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Region Skane genomférde en upphandling bendmnd “Injektions-, infu-
sions-, transfusions- och punktionsprodukter”, dnr 0802483. Upphandling-
en genomfordes med tillimpning av dppet forfarande enligt LOU. Codan
Triplus AB (Codan) ansokte den 26 juni 2009 om Overprévning av upp-
handlingen i den del den avser produktgrupperna 4 och 43. Samma dag

forordnade lansritten att upphandlingen inte far avslutas till dess annat

beslutas.

Den 14 juli 2009 beslutade Region Skéne att avbryta upphandlingen ide
aktuella delarna. Som skil for beslutet angavs att Region Skéne pé grund
av ett allvarligt fel i forfragningsunderlaget inte har kunnat vélja det eko-

nomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Parternas yrkande och argumentation

Codan har begért 6verprévning av avbrytandebeslutet och yrkat att lansrét-
ten ska upphéiva det samt besluta om réttelse i enlighet med vad bolaget
yrkat i ansskan om Sverprévning. Som grund for sin talan har Codan an-
fort i huvudsak foljande. Nir det géller utformningen av bér-kraven
*Dropphastigheten bor vara latt att stélla in” och *Efter instilld dropphas-
tighet bor inf agg ge en jamn och siker infusionshastighet” anfor Region
Skéne att dessa &r allmant hallna och inte tillrckligt tydliga. Codan ifrdga-
sitter Region Skanes pastaende och undrar vari otydligheten skulle besta.
Kraven 4r sprakligt sett klart utformade. Betydelsen av dem &r precis det
som uttrycks. Kravens utformning str helt i enlighet med vad som #&r prax-
is i branschen och som generellt sett anvénds vid upphandlingar av t.ex.

infusionsaggregat. Hade testgrupperna ansett att fragorna var otydliga skul-
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le det framgatt av att blanka svar ldmnats in, vilket inte skett. Testgrupper-
na har saledes inte delat Region Skénes bedémning att frégorna skulle vara
otydliga. Codan ifrégasitter ven Region Skéanes péstaende att principerna
for podngsittningen ger for stort utrymme for subjektiva beddmningar och
att anbudsgivarna dérfor saknat mojlighet att forutse vilka egenskaper som
kommer att tillmitas betydelse vid poéngsittningen. Det framgér tydligt
hur po#ingséttningen kommer att ske, namligen enligt f6ljande. "Mindre
bra — Op, bra - 2,5p, mycket bra — 5p”. Anvindandet av testgrupper &r van-
ligt forekommande vid upphandlingar av aktuella typer av produkter. Dock
ska det tilliggas att vanligtvis bestar skalan bara av tva steg — bra eller da-
ligt. Den skala som anvints i den aktuella upphandlingen far darfor betrak-
tas som ovanligt véldefinierad och tydlig. Codan bestrider att det skulle
foreligga fri provningsrétt for Region Skéne i denna del. Testgruppernas
beddmning far anses vara si nira det gér att komma en objektiv bedém-

ning av de aktuella egenskaperna inom rimliga ekonomiska ramar.

Region Skéne har motsatt sig bifall till Codans talan samt anfort i huvud-
sak foljande. Utformningen av n&mnda bor-krav samt modellen for betyg-
séttning har sddana brister att det inte &r m&jligt for Region Skéne att gora
en rittvis utvirdering av anbuden. Féljaktligen kan Regionen inte vélja det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Bada br-kraven &r allmént hallna
och forfragningsunderlaget ger inte ndgon ledning for en anbudsgivare i
vad som nirmare avses med “ldtt att stilla in”. Inte heller bér-kravet pa
jamn och séker infusionshastighet #r tillrackligt tydligt. Principerna for
poingsitining ger vidare ett alltfor stort utrymme for subjektiva beddm-
ningar och leder i till det nirmaste fri prévningsratt for Regionen. Aktuella
och potentiella anbudsgivare har darfor saknat mojlighet att forutse vilka
egenskaper som kan komma att tillmitas betydelse vid podngsitining. De
vaga formuleringarna strider mot kraven pé transparens. Ett forfrdgnings-

underlag som har sddana brister att en réttvis utvérdering av inkomna an-
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bud inte #r mojlig foljer inte de principer som bér upp LOU och gemen-

skapsrétten.

DOMSKAL

Tillamplig bestimmelse

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pé ett ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och om proportionalitet iakttas.

Ldnsrdttens bedomning

Fragan i malet & om Region Skanes beslut att avbryta pigdende upphand-
ling #r forenligt med bestimmelserna i LOU och EG-ritten. For att en
upphandlande enhet ska ha ritt att avbryta en pagaende upphandling krévs
att enheten kan presentera sakliga skl for avbrytandebeslutet och att enhe-
ten nir den fattar ett sidant beslut iakttar grundldggande gemenskapsritts-
liga regler inom offentlig upphandling, sésom reglerna om afférsméssighet,

ickediskriminering, proportionalitet och likabehandling.

Enligt linsrattens mening kan det lampliga i att avvakta med att avbryta en
upphandling tills friga om verprévning aktualiserats ifrdgasittas. En upp-
handlande enhet har dock ritt att avbryta en upphandling fram till dess ett
upphandlingskontrakt foreligger. En forutsétming for ett sddant beslut dr
dock att det 4r sakligt grundat. Anbudsgivarna ska vidare skriftligen under-
rittas om beslutet och om skilen for detta. En sddan underréttelse, om &n

knapphéndigt motiverad, har ldmnats den 14 juli 2009.

Sida 4
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De i mélet aktuella utvirderingskriterierna kan som sddana bedémas som
otydligt formulerade. Det kan dock anmérkas att ett sédant forhéllande inte
synes ha patalats frin ndgon anbudsgivare. Lansrétten instimmer emeller-
tid ocksa i Region Skénes bedémning att modellen for podngséttning kan
innebdra stora svarigheter for en utvirdering som ﬁppfyller kraven pa en
upphandling i enlighet med bestémmelserna i LOU och de grundldggande
principerna i gemenskapsrétten. Lansrétten finner d4rfor att Region Skéne
haft saklig grund for sitt beslut att avbryta upphandlingen. Codans anstkan

om 6verprévning ska darfor avslas.

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

Jan Bratt
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HUR MAN OVERKLAGAR
Den som vill bverklaga kammarrittens avgbrande skall skriva till Regeringsrétten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till

kammarritien.
ha kommit in till kammarrétien inom tre veckor frén den dag da
agande for det allminna riiknas dock

Overklagandet skall
beslutet. Tiden for dverkl

Klaganden fick del av
fran den dag beslutet meddelades.
r pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,

Om sista dagen 10r verklagande infalle
elsen kommer in nista vardag.

jul- eller nyérsafton, rcker det att skriv
Forattett verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att prévningsti]lsrﬁnd
meddelas. Regeringsratten ldmnar provningstillstand om det #r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det fureligger synnerliga skil till sddan
provning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets utghng i kammarrtien
uppenbarligen beror pa grovt frbiseende eller grovt misstag. ‘

st. Det &ir darfor viktigt att

s sthr kammarrétiens beslut fa
arfor man anser att

Om provningstillstand inte meddela
det klart och tydligt framglr av tverklagandet till Regeringsrétten v

prévningsti]lsténd bbr meddelas.

Skrivelsen med bverklagande skall undertecknas avy Klaganden eller dennes ombud och inges 1 original

samt innehdlla;
stadress och telefonnummer.

#r klaganden kan
on- eller

personnummer/organisationsnummexj,” yrke, po
atsen och eventuell annan plats d
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a uppgifier inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon pers
815 till Regeringsrétten
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ningstillstand

de skl som klaganden vill #beropa f3r sin begdran om att fa prov
den Andring ay kammarrittens beslut som klaganden vill f2 1ill stind och
de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt bevis.
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