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OVERKLAGAT AVGORANDE
Lénsrétten 1 Skane lins dom den 28 september 2009 i mél nr 6382-09, se

bilaga A

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

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten undanrdjer linsrittens dom och avskriver mélet.

YRKANDEN M.M.

Codan Triplus AB (Bolaget) yrkar att kammarrétten med dndring av 1dnsrét-
tens dom ska besluta att Region Skéanes (Regionen) beslut att avbryta upp-
handlingen upphiivs och att rittelse av upphandlingen ska ske i enlighet med

tidigare yrkande. For det fall kammarritten skulle finna att yrkandet om

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-73276 (30 méindag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborgi@dom.se 08:00-16:40

www.kammarratten. goteborg.se
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réitielse inte kan provas i denna instans bor malet aterforvisas till forvalt-
ningsritten for prévning av yrkandet om rittelse. Till stéd {or sin talan anfér
Bolaget bl.a. féljande. En upphandlande enhet som avbryter en pagadende
upphandling méste kunna presentera sakliga skl for sddant beslut. Lénsrit-
ten har funnit att de i malet aktuella utvirderingskriterierna ar otydligt for-
mulerade, men detta kan ifrigasittas. De krav som uppstillts maste anses
klart utformade da betydelsen av dem #r precis som uttrycks, dvs. att dropp-
hastigheten bor vara létt att stdlla in samt att infusionsaggregatet bor ge en
jémn och siiker infusionshastighet efter instilld dropphastighet. Kravens
utformning stér 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 frigornas utformning. Aven slutsatsen
att modellen for utvirdering inte skulle uppfylla kraven enligt LOU och de
gemenskapsriittsliga principerna dr felaktig. Det framgar tydligt av kravspe-
cifikationen vilka egenskaper som kommer att tillméitas betydelse vid po-
angsittningen, ndmligen att dropphastigheten ir latt att stélla in samt en
jdmn och siker infusionshastighet. Det framgér vidare tydligt hur poling-
sittningen kommer att ske, néimligen mindre bra—0 p, bra-2,5 och mycket
bra—-5 p. Anbudsgivarna har dirmed haft alla mojligheter att forutse vilka
egenskaper som kommer att tillmétas betydelse vid podngsittningen och hur
denna kommer att ske. Niir det géller podngsittningen i utvirderingen har
denna helt utgatt fran testgruppens beddmning. Eft kriterium som t.ex.
»dropphastigheten bor vara l4tt att stélla in” limnar visserligen ett visst ut-
rymme f6r en subjektiv bedémning fran den tillfrdgade personen. Detta &r
emellertid ofrAnkomligt vid denna typ av kvalitativ utvirdering. Testgrup-
pernas beddmning i form av testprotokoll fir anses vara s néra det gér att
komma en objekiiv beddmning av de aktuella egenskaperna inom rimliga
ekonomiska ramar. Anvindandet av testgrupper for att utféra bedémningar
av kvalitativa krav &r ocksd en gingse metod i upphandlingar av denna typ.
Att testgrupperna fir utvidrdera de uppstillda egenskaperna enligt en skala
dr ocksa vanligt. Vanligtvis bestar skalan dock bara av tva steg- bra eller

daligt- varfor skalan som anvints i detta fall maste betraktas som ovanligt
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vildefinierad oéh tydlig. Det har saledes inte forelegat for stort utrymme for
subjektiva beddmningar pa sa siitt att det skulle foreligga fri prévningsratt
for Regionen. Regionens beslut att avbryta pagéende upphandling &r inte
forenligt med bestimmelserna i LOU och EG-ritten. I detta fall har myn-
digheten framfort pastdendet 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 genomfbrandet 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 f6r 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-
skapsrittstiga principerna. Det foreligger allvarliga fel i forfragningsunder-
laget och till f6ljd av dessa har Regionen inte kunnat genomfora en réttvis
utvirdering, Kraven och principerna for pofingstttning &r inte utformade pa
ett transparent sétt. Aktuella och potenticlla anbudsgivare har inte haft maj-
lighet att med tillriicklig tydlighet forutse vilka egenskaper som Regionen
kommer att tillmita betydelse vid utviirderingen. Modellen for utvérdering
ger eft stort utrymme for subjektiva bédﬁmm'ngar och kan dérfor inte sdker-
stélla en rittvis och objektiv bedomning. Betygsskalan ”mindre bra— bra—
mycket bra” innehéller inte nigon vigledning betriffande den nivd som
krivs for att uppnd respektive betyg. Visst utrymme for subjektiv bedom-
ning kan vara ofrankomlig vid kvantitativa beddmningar, men i forevarande
fall leder modellen for podngsittning till helt subjektiva och personliga be-
d8mningar, Det finns dérfor stort utrymme for godtycke och foljaktligen i
praktiken fri provningsritt. Varken referenspersoner eller anbudsgivare har
fatt nigon information i forfragningsunderlaget betréffande vad Regionens
referensgrupp ska viiga in for att produkten ska anses mindre bra, bra eller

mycket bra. Det framgér inte heller ndgra objektiva mattstockar for vilken
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kvalitetsniva som kréivs for att erhalla de olika podngen. Vad som menas
med “bra” betraffande krav pa att “litt att stilla in” eller "jamn och siker
infusionshastighet” ar omojlig att forutse. Kravet pa transparens betriffande
utvirderingskriterier och den poéingskala som ligger till grund for podng-
sdttningen i upphandlingar av tekniskt komplicerade produkter stills enligt
praxis hogt (se Kammarritten i Stockholms dom i méal nr 3582-09). Patient-
sikerhet stéller hdga krav pa infusions- och transfusionsaggregatens kvali-
tet. Det dr dérf6r av principiell vikt att hoga krav pd tydlighet 1 uttryckssittet
stills angdende forfragningsunderlag som géller produkter som sjélva méste
uppfylla hoga krav, sisom medicinsktekniska produkter. I forevarande fall
har forfragningsunderlaget varit f6r otydligt och detta s#rskilt mot bakgrund
av produktens karaktir. Mot bakgrund av ovanstiende skulle en rittelse inte
vara relevant och tillriicklig atgéird. Det foreligger dirfor en saklig grund for
avbrytande av upphandlingen. Regionen motsitter sig vidare prévning av
Bolagets yrkande om riittelse da detta inte har prévats av ldnsrétten. Det

skulle sirida 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 anstkte Bolaget om $verprévning och yrkade att den aktuella
upphandlingen inte fick avslutas forriin riittelse gjorts pa sa sétt att Bolagets
anbud skulle beddmas som det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Lins-
ritten beslutade interimistiskt att upphandlingen inte fick avslutas innan
nfgot annat hade beslutats. Den 14 juli 2009 beslutade Regionen att avbryta
upphandlingen. Lénsrittens prévade i dom den 28 september 2009 frégan

om avbrytandet av upphandlingen hade varit korrekt.

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

det inte funnits fSrutsittningar for linsrétten att préva mélet pa sitt som
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skett. Linsrittens dom ska darfr undanréjas och malet avskrivas frén

vidare handldggning.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga B (formulér 1)

Barbro Stenstad
' Zl’ﬁ’?/f/ 74 ety U /M .
Birgittd HenriKsson Lennart’Berglun,
referent
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{BErika Lund
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Lansritten avslar yrkandet om ingripande enligt LOU.
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Region Skane genomforde en uppﬁandling benimnd Injektions-, infu-
sions-, transfusions- och punktionsprodukter”, dnr 0802483. Upphandling-
en genomfordes med tillimpning av dppet forfarande enligt LOU. Codan
Triplus AB (Codan) anstkte den 26 juni 2009 o 6verprovning av upp-
handlingen i den del den avser produktgrupperna 4 och 43. Samma dag

forordnade linsrétten att upphandlingen inte fir avslutas till dess annat -

beslutas.

Den 14 juli 2009 beslutade Region Skéne att avbryta upphandlingen i de
aktuella delarna. Som skil for beslutet angavs att Region Skane pa grund
av ett allvarligt fel i forfrigningsunderlaget inte har kunnat vilja det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Parternas vrkande och argumentation

Codan har begirt dverprovning av avbrytandebeslutet och yrkat att lansrit-
ten ska upphéva det samt besluta om réttelse i enlighet med vad bolaget
yrkat i ansokan om &verprdvning. Som grund for sin talan har Codan an-
fort i huvudsak f6ljande. Nir det géller utformningen av bor-kraven
“Dropphastigheten bdr vara ltt att stilla in” och "Efter installd dropphas-
tighet bér inf agg ge en jimn och siker infusionshastighet” anfor Region
Skane att dessa &r allmént hallna och inte tillrickligt tydliga. Codan ifraga-
sitter Region Skanes péstiende och undrar vari otydligheten skulle besta.
Kraven #r sprakligt sett klart utformade. Betydelsen av dem ér precis det
som uitrycks. Kravens utformning stér helt i enlighet med vad som &r prax-
is i branschen och som generellt sett anviéinds vid upphandlingar av t.ex.

infusionsaggregat. Hade testgrupperna ansett att frigorna var otydliga skul-
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le det framgétt av att blanka svar lémnats in, vilket inte skett. Testgrupper-
na 'hax siledes inte delat Region Skanes beddmning att frégorna skulle vara
otydliga. Codan ifrigasitter Aven Region Skénes pastdende att principerna
for podngsattningen ger for stort uirymme for subjektiva beddmning-ar och
att anbudsgivarna dirfor saknat majlighet att forutse vilka egenskaper som
kommer att tillmétas betydelse vid pogngsittningen. Det framgér tydligt
hur po#ingsétiningen kommef att ske, niimligen enligt foljande. "Mindre
bra — Op, bra — 2,5p, mycket bra — 5p”. Anvéndandet av testgrupper &r van-
ligt forekommande vid upphandlingar av aktuella typer av produkter. Dock
ska det tilliggas att vanligtvis bestér skalan bara av tva steg — bra eller da-
ligt. Den skala som anvints i den aktuetla upphandlingen fér dérfor betrak-
tas som ovanligt vildefinierad och tydlig. Codan bestrider att det skulle
foreligga fri prévningsritt for Region Skéne i denna del. Testgruppernas
bedémning far anses vara s niira det gér att komma en objektiv beddm-

ning av de aktuella egenskaperna inom rimliga ekonomiska ramar.

Region Skane har motsatt sig bifall till Codans talan samt anfért i huvud-
sak féljande. Utformningen av nimnda bor-krav samt modellen for betyg-
sittning har sidana brister att det inte &r méjligt for Region Skéne att gbra
en rittvis utvirdering av anbuden. Foljaktligen kan Regionen inte vélja det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. B&da bor-kraven 4r allmént hallna
och forfrigningsunderlaget ger inte nigon ledning for en anbudsgivare i
vad som niirmare avses med “litt att stéilla in”. Inte heller bor-kravet pd
jamn och séker infusionshastighet &r tillréckligt tydligt. Principerna for
potingsittning ger vidare ett aﬂtf'dr stort utrymme f6r subjektiva bedom-
mingar och leder i till det nirmaste fri provningsritt for Regionen. Aktuella
och potentiella anbudsgivare hér darfor saknat mojlighet att forutse vilka
egenskaper som kan komma att tillmitas betydelse vid poéngsitining. De
vaga formuleringama strider mot kraven pa transparens. Ett forfrignings-

underlag som har sidana brister att en réttvis utvirdering av inkomna an-
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bud inte &r méjlig f6ljer inte de principer som bar upp LOtJ-och gemen-

skapsritten.
DOMSKAL

Tillémplic bestiimmelse

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upp-
handlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkinnande och om proportionalitet iakttas.

Ldnsrdttens bedomning

Fragan i méalet 4r om Region Skines beslut att avbryta pagéende upphand-
ling &r forenligt med bestimmelserna i LOU och EG-riitten. For aft en
upphandlande enhet ska ha riitt att avbryta en pagéende upphandling krévs
att enheten kan presentera sakliga skil for avbrytandebeslutet och att enhe-
ten nir den fattar ett sidant beslut jakttar grundliggande gemenskapsritts-
liga regler inom offentlig upphandling, sésom reglerna om affdrsméssighet,

ickediskrimihering, proportionalitet och likabehandling.

Enligt lansrittens mening kan det limpliga i att avvakta med att avbryta en
upphandling tills friga om Sverprovning aktualiserats ifrdgaséttas. En upp-
handlande enhet har dock ritt att avbryta en upphandling fram till dess ett
upphandlingskontrakt freligger. En férutséttning for ett sddant beslut &r
dock att det &r sakligt gmndat. Anbudsgivarna ska vidare skriftligen under-
rittas om beslutet och om skilen for detta. En sddan mdeﬁﬁﬂelse, om in

knapph#ndigt motiverad, har limnats den 14 juli 20009.




Sida 5

LANSRATTEN I ' DOM 6382-09 E

SKANE LAN
" Avdelning 1

De i mélet aktuella utvérderingskriterierna kan .som sadana beddmas som
otydligt formulerade. Det kan dock anmiirkas att ett sddant forhdilande inte
synes ha pétalats frdn ndgon anbudsgivare. Linsritten instimmer emeller-
tid ocksa i Region Skénes bedSmning att modellen fér poéngséttning kan
 innebra stora svarigheter for en utviirdering som ﬁppfyller kraven pd en

upphandling i enlighet med bestimmelserna i LOU och de grundldggande
principerna i gemenskapsrétten. Linsritten finner dérfor att Region Skéne
haft saklig grund for sitt beslut att avbryta upphandlingen. Codans anstkan

om overprévning ska dirfor avslas.

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