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OVERKLAGAT AVGORANDE
Lansrattens i Ostergdtlands 14n dom den 2 juli 2008 i mal nr 1744-08,
se bilaga A
SAKEN
Overprdvning av upphandling enligt lagen (2007:1 091) om offentlig
upphandling (LOU)
Landstinget i Ostergétland (landstinget) yrkar att kammarritten upphéver
lénsrittens dom och &terforvisar malet till lansritten for prévning av de
grunder som Johnson & Johnson AB har aberopat men som inte har
provats av lénsrétten. Landstinget anfor bl.a. f5ljande. Den i malet aktuella
|| Klaganden/ombudet
|| Motparten/ombudet typen av klausul 4r vanligt fSrekommande i standardavtal vid offentlig
S,’faneve'ket upphandling. For att klausulen, som ger ritt till forlangning av avtalet, ska
Lansstyrelsen
Lénsratten kunna tillimpas kréivs att en 6verprévning forhindrar att ett nytt upp-

handlat kontrakt trader i kraft. Om klausulen ska beaktas vid berikningen
av kontraktets virde borde forlangningen dven medriknas i kontraktets
totala [6ptid. Det ifragasétts om detta far till foljd att tiden for ett ramavtal
i normalfallet blir tre &r. Klausulen kommer till praktisk anvéindning i
endast nigon enstaka procent av landstingets upphandlingar. Om klausu-

len ska beaktas vid berdkningen av en upphandlings véirde kommer den

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-15 65 00 036-16 19 68 méndag - fredag

550 02 Jonképing

E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 09:00-11:30
13:00-15:00
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sannolikt inte att anvindas i avtalen framgent. Om en ny upphandling i
sddana fall forsenas pa grund av en Overprévning blir den upphandlande
myndigheten tvungen att forléinga det utgdende upphandlingskontraktet
genom en direktupphandling pa grund av synnerliga skal. F orlédngningen
kommer d4 att ske utan st6d av det utgdende kontraktet, varmed leverants-
ren kan utnyttja myndighetens tringmal, t.ex. genom kraftigt hojda priser.
Det &r befogat att stilla det aktuella avtalsvillkorets utformning och inne-
bord mot syftet med aktuella bestimmelser. Avtalsvillkoret bor inte ses
som en sadan option eller forlingningsklausul som avses i 3 kap.3 § LOU
eller artikel 9.1 i Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/18/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphand-

ling av byggentreprenader, varor och tj4nster (direktivet).

Johnson & Johnson AB bestrider bifall till overklagandet och anfor bl.a.
foljande. Varken lagtexten eller texten i direktivet, som ligger till grund
for lagen, ger nagot utrymme for tolkningen att den aktuella forlangnings-
klausulen inte ska beaktas vid berikningen av kontraktets virde oavsett
landstingets syfte med klausulen. En sddan klausul ska hérvid alltid beak-
tas som om den utnyttjats enligt 3 kap. 3 § LOU. Vid de flesta landstings
upphandlingar inom det medicintekniska omradet tillimpas forfaranden
som géller for upphandling 6ver troskelvirdet. Det saknar dirfor betydelse
att klausulen &r vanligt forekommande. — Fragan om ett ramavtals 16ptid ar
irrelevant i malet, eftersom forevarande kontrakt har en 16ptid p4 maximalt
tva dr inklusive forldngningsmojligheten. Landstinget &r inte skyldigt att
anvénda klausulen. Anviindning av klausulen ger landstinget ritt att for-
linga ett avtal. Landstinget dr dock inte skyldigt att forlinga ett avtal om

leverantren t.ex. hojer priserna och riskerar dérfor inte att bli utnyttjat.
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Kammarritten beslutar foljande.

Kammarritten instimmer i ldnsréttens bedémning. Vad som framkommit i
kammarritten ger inte skl till annat stéllningstagande. Overklagandet ska
saledes ldmnas utan bifall.

Kammarritten avslar éverklagandet.

HUR MAN OVERKLAGAI/{_, se bilaga B (formulir 1).

Ldif Alkman Stig Hedén Anna Flyme Ahlstrand
feferent

Foéredragande: Sofia Lénnbergg)c%
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Hanna Petersson Linképing
SOKANDE
Johnson & Johnson Aktiebolag, 556063-2514
Staffans vig 2

191 84 Solna

MOTPART )
Landstinget i Ostergétland, upphandlingscentrum

581 85 Linképing

Ombud: Mikael Lindstrdm
¢/o Landstinget upphandlingscentrum
581 85 Linképing

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upp-

handling, (LOU)

Landstinget i Ostergétland (nedan landstinget) genomfsr upphandling av
likemedelsstentar (UC-2008-470). Landstinget har i tilldelningsbeslut den
22 maj 2008 fattat beslut om att anta bud frin Abbott Scandinavia AB.

Johnson & Johnson AB (nedan bolaget) anséker om Overprévning och yr-
kar att upphandlingen skall goras om. Lénsritten har den 30 maj 2008 be-

slutat att upphandlingen tillsvidare inte fir avslutas.
SKALEN FOR LANSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett Oppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas,

Av 3 kap. 3§ LOU foljer bl.a. att virdet ay kontrakt som avses ] 1 eller 2 §
skall uppskattas till det totala belopp som skall betalas enligt kontraktet.

Dok.Id 61900
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 406 Brigadgatan 3 013-25 1000 013-25 11 40 méndag - fredag

E-post: ]zmsratteniostergotland@dom,se 09:00 - 12:00

581 04 Linképing
13:00 - 15:00
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Vid berikningen skall options- och forlangningsklausuler beaktas som om
de utnyttjats,

Av artikel 9.1 i Direktiv 2004/18/EG, som lég till grund f5r den nationella
lagstifiningen, framgdr att berdkningen av det uppskattade vérdet av ett of-
fentligt kontrakt ska] grunda sig pa det totala beloppet efter avdrag for
mervardesskatt som skall betalag enligt den upphandlande myndighetens
egen uppskattning. Vid denna berdkning skall det uppskattade totalbeloppet
beaktas, inbegripet varje form ay eventuell optionsritt och eventuella klau-

suler om Orlingning av kontraktet.

Bolaget anfor bl.a, f6ljande till stod for sin talan, Landstinget har brutit mot
LOU genom att tillimpa fel upphandlingsforfarande och dirmed fel be-
stdimmelser i LOU. Upphandlingen har genomf{orts genom ett forenklat fr-
farande enligt 15 kap. LOU. Férenklat forfarande fir endast anvindas om
det totala virdet av upphandlingen understiger troskelvirdet, vilket for nér-
varande uppgér till 1 911 155 kr. Vid bestimmande ay vérde, infor avgs-
rande av vilken upphandlingsform som skall anviindas, skall virdet multi-
pliceras med det anta] &r kontraktet som lingst kan tinkas I6pa. Férlang-
ningsklausuler skall enligt 3 kap. 3 § LOU beaktas som om de utnyttjats,
Enligt kontraktsvillkoren j upphandlingen ir avtalstiden ett & med méjlig-
het till forldngning ett ar, i de fall en Overprévning enligt LOU fSranleder
fOrsening av ny avtalsstart vid eventuell kommande upphandling, Upphand-
lingen avser enligt kravspecifikationen en beriknad volym om 200 likeme-
delsstentar per 4r. Eftersom forlangningsklausuler skall beaktas som om de
utnyttjas, skall den totala beriknade kontraktsvolymen beriknas til] 400
likemedelsstentar. Vinnande anbudsgivare, Abbott, har offererat ett pris pa
7 500 kr per stent. Det totala virdet ay upphandlingen skall sdledes berik-
nas till 400 stentar x 7 500 kr = 3 000 000 kr, vilket vida overstiger det fast-
lagda troskelvirdet. Den felaktiga upphandlingsformen har medfort att bo-
laget har lidit skada genom att inte f3 tillrackligt ldng anbudstid, 28 dagar i



Sida

LANSRATTEN I DOM 1744-08

OSTERGOTLANDS LAN 2008 -07- 07

stillet for minimalt 52 som giller for Oppet forfarande, eller 37 och 40 som
géller for selektivt forfarande. Enligt kravspeciﬁkationen, "Medicinsk be-
démning”, skall vidare offererade lakemedelsstentar ha vetenskaplig data
med minst tv4 &rs uppfoljning efter pei. Detta ir siledes ett skall-krav. [ ik-
vil har landstinget angett att kriteriet “Medicinsk bed6mning” skalj komma
att utvérderas. Skall-kray kan inte utvarderas, utan kan antingen uppfyllas
eller inte uppfyllas. Négra bér-krav anslutning till kriterjet “Medicinsk
bedémning” finng inte. Férﬁéglﬁngsunderlaget ar i denna de] dédrmed

nen angett utvarderingskriterierna “Medicinsk dokumentation”, ”Funk-
tion/Egenskaper” och "Pris”, Ay utvirderingsprotokollet framgar dock att
landstinget tillimpat utvdrderingskriteriet "Vetenskap”, men inte “Medj-
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forhindra en otillbérlig berdkning av upphandlingens omfattning i syfte att
komma fram till ett resultat som understiger tillimpliga troskelvirden och
dérigenom méjlighet att kringga reglerna om foreskrivet upphandlingsforfa-
rande. I forevarande upphandling ir det landstingets mening att forfrag-
ningsunderlaget inte innehaller en sidan forlangningsklausul som LOU
avser att tréffa. Den frimsta anledningen hirtill &r naturligtvis att landsting-
et inte har ett fritt val att pékalla forlangning av avtalet. En forlangning en-
ligt denna klausul forutsitter dels att en ny upphandling i syfie att ersitta
det gamla avtalet initierats, dels att Overprovning begirts av den nya upp-
handlingen, samt dels att Gverprévningen foranleder forsening av det nya
avtal som 4r tinkt att ersitta det gamla. Syftet med klausulen ar sdledes att
forhindra att landstinget, till fo] jd av omsténdigheter for vilka det inte kan
rada, hamnar i ett avtalslést tillstand. Om lansritten skulle finna att klausu-
len ska medtas i berdkningen av tréskelvirdet infor upphandlingen, tvingas
landstinget stryka denna ur sina avtalsmallar. Eftersom sjukvérden, i detta
fall hjartoperationer, knappast kan st3 still p.ga.en 6verpr6vningsprocess,
innebér detta att landstinget p.g.a. synnerliga skl i en sidan situation skulle
tvingas direktupphandla (i praktiken fSrlinga det gamla avtalet) sitt behov
intill dess att 6verprévningsprocessen och eventuella konsekvenser dirav
fullbordats. Med klausulen forsikrar sig landstinget mot risken att tvingas
betala dyrt och for bristande eller férvigrade fortsatta leveranser i ett tringt
ldge. Motsvarande klausul anvinds utbrett inom upphandlingar sven av
andra landsting. For det fall lansritten skulle finna att forfragningsunderla-
gets utformning innebir att beriknat behov ska omfatta tv4 &r, oavsett att
landstingets verkliga behov ir ett ar, vitsordar landstinget att fel upphand-
lingsforfarande nyttjats. Bolaget menar vidare att landstinget felat genom
att utvirdera ett sa kallat skall-krav. Sist kravspecifikationen har angetts
vilka kriterier som skulle komma att bedémas vid utvirderingen av anbu-
den. Dir har angivits att anbuden skulle komma att bedémas inom samma
omrade (Medicinsk dokumentation) som aktuellt skall-krav, dock inte detta

krav (som i sin utformning endast kan besvaras med ja eller nej). Det fram-



Sida :
LANSRATTEN I } DOM 1744-08 I
OSTERGOTLANDS LAN 2008 -07- 0 2

gar av utvirderingsprotokollet att det inte utvérderats huruvida det finns
vetenskapliga data avseende langre tid &n tv4 4rs uppftljning efter pci for
offererade produkter. Det torde vidare vid en snabb Gverblick av bilagoma
till bolagets ans6kan om Overprévning sta klart att orden “vetenskaplig do-
kumentation” och “Vetenskap” 4r synonyma med utvirderingskriteriet
"Medicinsk dokumentation”, F orklaringen till att olika ord anvénts ir att
utvérderingsprotokollen ér interna dokument som inte 4r avsedda att skick-
as ut med tilldelningsbeslutet och siledes inte korrekturlists. Landstinget
bestrider att det tilldampat fri prévningsritt, sdsom bolaget anser. Funktion
och Egenskaper, likvil som Medicinsk dokumentation, 4r vad giller medi-
cinska och medicintekniska produkter vedertagna begrepp. Utifran det av
landstinget anvinda bendmningarna av utvirderingskriterierna och med
beaktande av att upphandlingen enbart omfattar lakemedelsstentar, torde
det for inom branschen verksamma parter vara uppenbart att det 4r en hel-
hetsbedémning som avses. Det skulle knappast vara mdjligt att utforma

anbuden p4 annat sitt med annan eller ytterligare information,

Bolaget anfor i genmiile bl.a, f6ljande. Det saknas, med hénvisning till Ar-
tikel 9.1 i Direktiv 2004/18/EG och dess lydelse, betydelse for berikningen
av kontraktsvirdet att forlangningsklausulen endast kan utnyttjas om vissa
frutséttningar foreligger. Det saknas sdledes utrymme for tolkning av om
en forlingningsklausul skall ingd i berdkningen eller inte. Det saknar déirvid
betydelse vilket syfte landstinget haft med forlangningsklausulen. Vad gill-
er utvéarderingskriteriet "Medicinsk dokumentation” 4r det utvirderingspro-
tokoll som landstinget hinvisar til] uppréttat i samband med utvirderingen
av anbuden. Informationen har anbudsgivarna av naturli ga skil inte haft
kdnnedom om under arbetet med att upprétta sina anbud. Vad landstinget
avsdg att utvéirdera i denna del och ocksa har utvirderat i praktiken, ir dven
efter landstingets forklaring helt oklart och héljt i dunkel. Avseende utvir-
deringskriteriet “Funktion/Egenskaper” kan inte landstinget utgs ifran att

eventuella intresserade leverantérer vet vad landstinget kommer att bedéma
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vid sin utvirdering. Bolaget utvecklar stdndigt nya produkter och ar givet-
vis betjént av att fa veta vilken funktion och vilka egenskaper som efterfra-
gas. Hade landstinget tydligt angett vilka egenskaper och funktioner som
efterfrigades, hade samtliga anbudsgivare kunnat limna mer dndamalsenli-
ga anbud genom att limna anbud som i tillrécklig utstréckning beskriver pa

vilket sétt deras respektive produkt uppfyller landstingets 6nskemal.

Landstinget anfor i svaromal bl.a, féljande. Av artikel 9.1 i Direktiv
2004/18/EG framgar att vid berdkningen av kontraktets virde ir utgdngs-
punkten .. .det totala beloppet efter avdrag for mervirdesskatt som skall
betalas enligt den upphandlande enhetens egen uppskattning”, Det kan
knappast vara avsett att i myndigheters egen uppskattning av kontraktsvir-
de infSr upphandling skulle ligga, att medrikna eventuella avrop/kép som
mdste goras under tiden for ett planerat nytt avtal som dock inte kunnat tra-
daikraft p.g.a. en pigdende Overprévning av en efterfoljande upphandling.
Det &r enligt landstingets mening uppenbart att aktuella reglers syfte ar att
forhindra ett kringgdende kring berdkning av kontraktsvirde. Det torde vara
utrett att den ifrigavarande standardformuleringen inte kan vara en del av
ett sidant syfte. Landstinget anser att genomford upphandling med aktuellt
forfrdgningsunderlag givit samtliga anbudsgivare samma och tillrickliga
fSrutsittningar att 1émna konkurrenskrafii ga anbud. Bolaget har inte i sina
yttranden pé ndgot siitt visat hur det skulle ha kunnat utforma sitt anbud p4
annat sétt in som gjorts, om forfragningsunderlaget haft en annan utform-
ning. Det 4r svart att se hur landstinget skulle ha kunnat gora en béttre affar
med, far det forstds, antagande av bolagets produkt, d4 denna befunnits vara

sdvél dyrare som sdmre 4n produkten i antaget anbud.

Bolaget anfGr i svaromal i korthet f6ljande. Landstinget har anfert att bola-
gets produkt ar sdmre dn den antagna produkten. Detta ir enligt bolagets
uppfatining felaktigt. Landstinget har for det forsta betygsatt bolagets pro-

dukt och vinnande anbudsgivares produkt likvirdi gti anbudsutvirderingen.
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Bolaget ir av uppfattningen att bolagets produkt, Cypher, skall erhalla hég-
re utvdrderingsbetyg. Landstingets faktiskt genomfdrda utvirdering skiljer
sig frin den som forespeglats i fBrfrz‘igningsunderlaget eftersom landstinget
inte har anvint hela den angivna podngskalan. Det faktiska utfallet 4r darfor
att den procentuella viktningen har dndrats i f5rhallande till forfrdgningsun-
derlaget, varpa bolagets produkt har virderats hégre 4n vad den skulle ha
gjort enligt ﬁ)'rﬁ‘égningsunderlaget. Landstinget har dérigenom brutit mot
transparens-principen i 1 klip. 9 § LOU. Fér det andra har allvarlj ga fel be-
gétts vid utvérderingen av kriteriet "Medicinsk dokumentation”. Vid en
nérmare granskning av landstingets medicinska bedémning, tycks slutsatsen
att vinnande anbudsgjvares produkt, Xience, #r det likemedelsstent med
bist kliniskt resultat, vara baserat pé en jimfSrelse mellan tva separata stu-
dier, Sort Out II och Spirit ITI. Att jimfora tva Separata studier med var-
andra &r hogst ovanligt och kan anses ha lag evidensgrad, Det ir vidare stor
skillnad mellan studierna, vilket redogdrs utforligt for i ifrdgavarande yit-
rande. Landstingets 6vertridelser av LOU har medfort att bolaget fatt for-

sdmrade méjligheter til] framgang i upphandlingen.
Ldnsriitten gor foljande bedoémning.

Av upphandlingskontrakt for leverans av lakemedelsstentar ti]l landstinget
Ostergétland framgsr bl.a. foljande under 28, avtalstid. Detta avta] trider i
kraft 2008-06-15 efter bada parters undertecknande och ir giltigt t.o.m.
2009-06-14. Oaktat ovanstaende avtalstid ager Képaren ritt att forldnga
avtalstiden i lamplig omfattning, dock hégst et (1) &r, i de fall Gverprév-
ning enligt LOU féranleder fOrsening av ny avtalsstart vid eventuell kom-

mande upphandling,

I'en offentlig upphandling r det kommande avtalet avgorande for virdet ay
varan och dirmed val av upphandlingsférfarande. Det ir den upphandlande

enheten som genom en uppskattning bestimmer det totala virdet av vad
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som skall upphandlas, eventuella forldngningsklausuler medriknade. Syftet
med forlangningsklausulen saknar hérvidlag betydelse. Med stod av ovan
finner lansritten att kontraktets vérde i den i malet aktuella upphandlingen
skall berdknas p4 en avtalstid om tvd ar. Kontraktsvirdet Overstiger foljakt-
ligen géllande tréskelvirde. Det var sdledes inte riktigt ay landstinget att
anvinda férenklad upphandling, utan ett upphandlingsforfarande for upp-
handling 6ver aktuellt troskelvirde, 1 911 155 kr, skall i stillet tillimpas.

Bolaget far genom sin ansokan anses ha visat att ovan angivna brist har
medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada, Angivna fSrhallan-
de innebdr att det finns fOrutséttningar for att, enligt 16 kap. 2 § LOU, be-
sluta att upphandlingen skall goras om. Vid denna utgdng i malet finner

lénsritten inte skil att préva av bolaget i 6vri gt anférda grunder.
LANSRATTENS AVGORANDE

Lénsritten fSrordnar att Landstinget i Ostergdtlands upphandling av like-
medelsstentar (UC-2008-470) skall goras om i enlighet med vad som an-

forts ovan.

Lénsrittens interimistiska beslut den 30 maj 2008 upphér dirmed att gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/ d)

M fiag AQ/ bade,

anne fé]lgurcn

(
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarriittens avgérande skall skriva till Regeringsriitten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarrdtten,

Overklagandet skall ha kommit in till kKammarriitten inom tre veckor frian den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten ldmnar provningstillstind om det ir av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det féreligger synnerliga skal till sadan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgang i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det #r dirfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsrétten varfér man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutomn skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om ndgon person- eller
adressuppgift &ndras #r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, m&lnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill &beropa for sin begiran om att fa provningstillstand

den d@ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skilen harfor

IS

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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