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YRKANDEN M.M.

Smith & Nephew Aktiebolag (Smith & Nephew) yrkar i forsta hand att
kammarratten ska upphava forvaltningsrattens dom och avsla Mediq
Sverige AB:s (Mediq) ansokan. Smith & Nephew yrkar i andra hand att
kammarratten ska besluta att upphandlingen ska géras om.

Smith & Nephew aberopar ett expertpanelutlatande, vari anges en

rekommendation avseende installt tryck.

Region Kronoberg medger bifall till Smith & Nephews férstahandsyrkande
och motsatter sig bifall till Smith & Nephews andrahandsyrkande.

Mediq motsétter sig bifall till dverklagandet.

VAD PARTERNA ANFOR

Smith & Nephew

Testet som har getts in har foretagits pd extrema situationer som inte har
nagon klinisk relevans. Det gar utdver de krav som &r aktuella i sjukvarden
och har darfor ingen relevans i sin helhet. Mediq har i sitt anbud inte

inkluderat tester i extrema situationer.

Det bor goras en rimlighetstolkning av opreciserade ska-krav sasom “installt
tryck”. Ett sddant krav ska inte omfatta alla tryck som kan féorekomma utan
de tryck som ar vanligt férekommande vid anvéndning av den aktuella
produkten, dvs. mellan -80 mmHg och -125 mmHg. En ordagrann tolkning
som saknar sunt fornuft medfor att leverantérerna ska férhalla sig till en

orimlig skala.
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Om det inte far goras en rimlig bedomning av vad som avses med

“instéllt tryck™ och “oavsett pumpens lige”, star kravet inte i proportion

till foremalet for upphandlingen. Om kravet ska tolkas pa det satt som
forvaltningsratten har gjort, ar det varken tydligt eller klart. Det star darmed
ocksa i strid med transparensprincipen. Vidare innebar férvaltningsrattens
tolkning av ska-kravet att det ges ett utrymme for en skdnsmaéssig
beddmning, eftersom anbudsgivare kan valja vad de vill redovisa om sin
produkt och darmed bli bedémda utifran olika kriterier. Detta strider mot

likabehandlingsprincipen.

Att det inte klart och tydligt har framgatt vad som har efterfragats har
paverkat upphandlingens utfall pa ett satt som har medfort att bolaget har
lidit skada.

Region Kronoberg

Smith & Nephew har uppfyllt kravet pa dokumentation som styrker att
pumpen uppratthaller installt tryck for saval grupp A som B. Varje normalt
insatt och informerad anbudsgivare maste ha forstatt att de extrema nivaer
som omfattas av det attonde testfallet i Smith & Nephews till anbudet
fogade dokumentation inte har ndgon klinisk relevans. Kravet pa

dokumentation &r proportionerligt och forutsebart.

Mediq

Att valja vilken dokumentation som ska bifogas anbudet &r en del av
anbudsgivarens ansvar. Om det inte stélls exakta krav pa den dokumentation
som ska lamnas, finns det en risk att en leverantor som har tillgang till tva
olika studier véljer att bifoga den som visar det mest fordelaktiga resultatet.
Dokumentationen som Smith & Nephew har bifogat visar att det installda
trycket inte kan uppratthallas i nagot av testfallen. Trycket i sarbadden &r i

genomsnitt cirka 12 procent lagre an det installda trycket och i de fall
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pumpen befinner sig i ett hogre lage an saret minskar trycket ytterligare.
Region Kronoberg har inte angett nagon tillaten avvikelse. Det skulle darfor
strida mot transparensprincipen att godkanna sadana testresultat. Det ar fel
att havda att det attonde testfallet saknar relevans for upphandlings-
foremalet, eftersom nivaskillnaden &r avgdrande for resultatet och darmed

den uppratthallna funktionen.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Enligt de aktuella kraven ska anbudsgivare bifoga dokumentation som
styrker att produkterna uppratthaller installt tryck oavsett lage. Som svar pa
kraven har Smith & Nephew till sitt anbud fogat ett testresultat, enligt vilket
dess produkt har godkénts i testerna. | resultatet har noterats att det vid ett
testfall har funnits tva enheter som inte har uppfyllt kraven avseende tryck.

En upphandlande myndighet far enligt kammarrattens mening anses ha ett
betydande utrymme nar det géller att bedéma om en leverantdr uppfyller
sadana tekniska krav som ar aktuella i detta mal. Detta sarskilt nar det inte
har stéllts krav pa att den dokumentation som ska ges in ska vara av ett visst
slag. Region Kronoberg har bedémt att den dokumentation som Smith &
Nephew har gett in uppfyller kraven och anfért att den vid bedémningen har
beaktat att dokumentationen till viss del innehaller uppgifter som inte har
relevans for den avsedda anvandningen. Det har inte kommit fram skal att

ifrdgasatta detta.

Mot denna bakgrund anser kammarréatten att Region Kronoberg haft fog for
att godta den dokumentation som Smith & Nephew gett in och att bolaget
darigenom har uppfyllt de aktuella kraven. Det finns darmed inte skél for

ingripande enligt LOU. Forvaltningsrattens dom ska darfér upphévas.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formular 9).

Kammarréattslagmannen Peder Liljeqvist (ordférande), kammarrattsradet
Hans-Olof Hallbéack och tf. kammarréattsassessorn Miriam Gewarges
(referent) har deltagit i avgorandet.
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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Forvaltningsratten bifaller ansékan och beslutar att upphandlingen far avslu-

tas forst sedan réttelse gjorts genom att en ny anbudsutvérdering ska goras,

varvid Smith & Nephew Aktiebolags anbud inte ska beaktas.

Dok.ld 153807
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BAKGRUND

Region Kronoberg har genomfort en upphandling avseende undertrycksbe-
handling med férband. Upphandlingen har skett som ett 6ppet forfarande
enligt LOU dar det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet avsags att antas.
Upphandlingen var indelad i tva grupper och anbud kunde lamnas for en
eller bada grupperna. I upphandlingen efterfragades, savitt ar av intresse i
malet, tva artiklar, produktomrade A (pump for rikligt vatskande sar inklu-
sive oppen buk) och produktomrade B (pump for dvriga sar, avsedd for kli-
nisk anvandning och hemmabruk). Produktomrade A och B skulle utvarde-
ras gemensamt. Region Kronoberg avsag att anta en anbudsgivare per pro-
duktgrupp. Tva anbud inkom i upphandlingen. Region Kronoberg medde-
lade ett tilldelningsbeslut den 27 januari 2017 varigenom Smith & Nephew
Aktiebolag (Smith & Nephew) tilldelades uppdraget betraffande bada pro-
duktomradena.

YRKANDEN M.M.

Mediq Sverige AB (Mediq) ansoker om Gverprévning av upphandlingen och
yrkar att upphandlingen ska rattas pa sa satt att utvarderingen ska géras om
utan beaktande av Smith & Nephews anbud. Mediq anfor bl.a. féljande. |
bilaga 2 Kravspecifikation finns skallkrav géallande offererade produkter.
Enligt uppgifter i Smith & Nephews anbud uppfyller deras produkter inte
samtliga skallkrav.
- Vad géller Pump A, rad 9, samt Pump B, rad 10, skall pumpen larma
med ljus, ljud och text vid ej uppratthallet tryck, vid full behallare
och vid lag batteriniva. | Smith & Nephews bilaga Al s. 205-206
framgar att deras produkt inte larmar vid alla tillfallen da trycket inte
uppratthalls. I bilaga A1 har Smith & Nephew beskrivit att pumpen
larmar vid lagt tryck. Larmet avser dock nar undertrycket i pump och

slang, inte undertrycket i sarbadden, gar under viss niva. Upphand-
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lingen avser undertrycksbehandling med férband. Behandlingen sker
genom att undertryck, med hjalp av en pump, skapas i sarbadden.
Om trycket i sarbadden inte uppratthalls paverkas behandlingseffek-
ten negativt och kan till och med helt utebli. Med detta som bak-
grund maste kravet pa att pumpen ska larma vid ej uppratthallet
tryck avse att trycket i saret inte uppréatthalls eftersom ett bibehallet
tryck i pumpen saknar relevans for behandlingen om trycket i sar-
badden inte kvarstar. Om férseglingen forloras sa forloras ocksa
trycket i saret. Smith & Nephews pump kan inte kdnna av och larma

vid ej uppratthallet tryck i sarbadden.

- Vad géller Pump A, rad 13, samt Pump B, rad 23, skall dokumentation

som styrker att pumpen uppratthaller installt tryck i sarbadden oavsett

pumpens lage i forhallande till saret bifogas. Enligt Smith & Nephews

bilaga A5 s. 240 framgar att deras pump inte uppfyller detta krav.

Dokumentationen i bilaga 30 visar inte heller att kravet uppfylls, utan

man kan se att stora skillnader i tryck foreligger. Trycket som beskrivs

ar inte relaterat till trycket i sarbadden, utan till trycket i pumpen. Kravet

pa att dokumentation som styrker att pumpen uppratthaller installt tryck

oavsett lage i forhallande till saret ska bifogas till anbudet uppfylls inte.

Upphandlingen bryter mot 1 kap. 9 § LOU. Pa grund av att Mediq ratteligen

skulle ha tilldelats kontraktet har Mediq lidit skada da Region Kronoberg

brutit mot bestammelserna i LOU.

Region Kronoberg anser att ansékan ska avslas och anfor bl.a. foljande.

Nér det galler Pump A och B bestrider Region Kronoberg att
skallravet avseende larmfunktion inte uppfylls av Smith & Nephew.
Det finns i Smith & Nephews bilaga Al beskrivet att pumpen larmar
for lagt vacuum, kanister full och lag batteriniva. Mediq hanvisar till
bilaga Al i Smith & Nephews anbud, detta saknar dock relevans for
larmfunktionen vid ej uppratthallet tryck. Smith & Nephew har i sin

bruksanvisning beskrivit forsiktighetsatgarder. Om ordinerat tryck i
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pumpen inte kvarstar larmas for inte uppratthallet tryck. Om det
istallet avser blockering sa larmar pumpen for blockering.

- Region Kronoberg bestrider att skallkravet avseende dokumentation
som styrker att Pump A uppratthaller installt tryck i sarbadden oav-
sett pumpens lage i forhallande saret inte uppfylls. Smith & Nephew
har i samband med anbudsldmning (bilaga 30) skickat in en studie
dar pumpen &r testad géllande placering av pumpen i forhallande till
terapiomradet. Pumpen uppratthaller installt tryck inom en godkéand
toleransniva i sju av atta testfall. Det testfall dar trycket inte kan upp-
ratthallas inom godkand toleransniva har i realiteten ingen klinisk re-
levans. Bilaga A5 avser en bruksanvisning till personal inom hem-
sjukvarden. Bilden pa s. 240 galler rekommenderat lage pa pumpen i
forhallande till patienten for att sékerstalla att ordinerad behandling
ges. Bilden ska inte tolkas som att pumpen inte uppfyller uppstallt
krav gallande att instéllt tryck uppréatthalls, om pumpen placeras i

forhallande till patienten sasom pa bilden.

Smith & Nephew bestrider Medigs yrkande och anfor bl.a. féljande. De of-
fererade och godkanda pumparna uppfyller samtliga skallkrav. Registrering
av negativt tryck sker genom ett samspel fran 6vre delen av sarforbandet till
pumpen. | anbudet bifogades dokumentation som tydligt redovisar hur det
negativa trycket i sarbadden uppratthalls vid flera utmanande situationer.
Nar det galler uppréatthallande av installt tryck oavsett pumpens lage har
Mediq refererat till en extremt utmanande situation som nast intill aldrig
forkommer. Skulle en sadan situation uppsta utloses blockeringslarmet.

Pumpen klarar darfor &ven detta extrema test.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tillampliga bestammelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling upphavdes i samband med att
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling tradde i kraft den 1 januari
2017. | 6vergangshestammelserna anges dock att den upphavda lagen
alltjamt ska tillampas pa upphandlingar som har pabérjats fére ikrafttradan-
det. Den upphavda lagen &r alltsa tillamplig vid bedémningen av den nu

aktuella upphandlingen.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer
pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett Gppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om émse-

sidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgar att ratten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan rattelse har gjorts om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principernai 1
kap. 9 § eller nagon annan bestammelse i lagen och detta har medfort att

leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

FoOrvaltningsrattens bedémning

I mal om ingripande enligt LOU galler som huvudprincip att den part som
gor gallande att en upphandling ar felaktig pa att klart satt ska ange pa vilka
omstandigheter talan grundas och att domstolens prévning begrénsas till de

grunder som parten &beropat (se RA 2009 ref. 69).

Larmfunktion Pump A och B

Enligt forfragningsunderlaget A. Pump for rikligt vatskande sar inkl. ppen
buk, Pump A, framgar bl.a. foljande. Pumpen skall larma med ljud, ljus och
text for foljande:

- ej uppratthallet tryck,
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- vid full behéllare,

- vid lag batteriniva.

Av forfragningsunderlaget B. Pump for 6vriga sar, avsedd for klinisk an-
vandning och hemmabruk, Pump B, framgar bl.a. foljande. Pumpen skall
larma med ljud, ljus och text for foljande:

- ej uppratthallet tryck,

- vid full behallare,

- vid lag batteriniva.

Vad Mediq har anfort i denna del visar enligt forvaltningsrattens mening
inte att det foreligger skél for ingripande enligt LOU.

Dokumentation installt tryck pump A och B

Enligt forfragningsunderlaget A. Pump for rikligt vatskande sar inkl. 6ppen
buk, Pump A, framgar bl.a. foljande. Dokumentation som styrker att pum-
pen uppratthaller installt tryck i sdrbadden oavsett pumpens lage i forhal-

lande till saret skall bifogas.

Av forfragningsunderlaget B. Pump for 6vriga sar, avsedd for klinisk an-
vandning och hemmabruk, Pump B, framgar bl.a. foljande. Dokumentation
som styrker att pumpen uppratthaller installt tryck i sarbadden oavsett pum-

pens lage i forhallande till saret skall bifogas.

Forvaltningsrétten konstaterar att de aktuella kraven ar utformade som obli-
gatoriska krav. Region Kronoberg har bl.a. anfort foljande betrédffande den

dokumentation som Smith & Nephew har skickat in. Pumpen uppratthaller

installt tryck inom en godkéand toleransniva i sju av atta testfall. Det testfall
dar trycket inte kan uppratthallas inom godkéand toleransniva har i realiteten
ingen klinisk relevans. Forvaltningsratten gor beddmningen att Smith &

Nephews bifogade dokumentation, enligt vad som framkommit i malet, inte
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uppfyller de obligatoriska kraven sasom de har formulerats, dvs. att doku-
mentationen som skall bifogas styrker att pumpen uppréatthaller installt tryck
i sarbadden oavsett pumpens lage i forhallande till saret. Potentiella leveran-
torer har, genom att de obligatoriska kraven angetts i forfragningsunderla-
get, haft anledning att forutsatta att kraven varit viktiga for den upphand-
lande myndigheten. Kraven far anses ha en adekvat koppling till andamalet
med upphandlingen och kan i sig inte anses vara oproportionerliga. Genom
att anta Smith & Nephews anbud har Region Kronoberg agerat i strid med
likabehandlingsprincipen (jfr Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 20
maj 2016 mal nr 2691-15). Det foreligger saledes skal for ingripande enligt
LOU i denna del.

Har Mediq lidit skada?
Av utredningen i malet framgar att tva anbud inkom i upphandlingen,

Mediq och Smith & Nephews anbud, varav Smith & Nephew tilldelades
uppdraget. Eftersom Region Kronoberg har antagit Smith & Nephews an-
bud i strid med forfragningsunderlagets obligatoriska krav far Mediq saledes

anses ha lidit skada i den meningen som avses i 16 kap. 6 8§ LOU.

Sammanfattning

Forvaltningsratten finner sammanfattningsvis att den upphandlande myn-
digheten, genom att anta anbud som inte uppfyller samtliga obligatoriska
krav, har agerat i strid mot reglerna i LOU och principen om likabehandling.
Detta har medfort att Mediq har lidit skada. Ansokan ska saledes bifallas
och upphandlingen ska rattas pa sa satt att en ny utvardering ska goras utan

beaktande av Smith & Nephews anbud.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D LOU)

Ewa Nordstrom

Forvaltningsrattsfiskal

Foredragande: Maria Gustafsson
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller 1imnas till f6r-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till frvalt-
ningsritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en siadan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tre veckor fran den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet f6r offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
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 gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6¢-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir £f61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av &verklagandet
till kammarritten varfér man anser att prov-
ningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 malet —
och om de fortfarande dr aktuella — behdver
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 foérvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa il 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 for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mdl om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns 1 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarréattens avgoérande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stélls alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
lamnas till kammarratten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarratten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sadan forhandling har angetts nar beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allmanna réknas dock fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nasta vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp i Hogsta foérvaltningsdomstolen krévs att
prévningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar prévningstillstand om det ar
av vikt for ledning av rattstillampningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skal till sadan provning, sasom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar -
ratten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstand inte meddelas star kammarrattens beslut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man anser att
prévningstillstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for dverklagande
av rattens dom eller beslut har I6pt ut. Vanligtvis far, da kammarratten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dar
kammarratten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingas, far avtal slutas
nar tio dagar har gatt fran det att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rattens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstandig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dar klaganden kan nas for delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon person- eller adressuppgift andras ar det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som éverklagas med uppgift om kammarrattens namn, malnummer samt dagen for beslutet.
3. de skal som klaganden vill dberopa for sin begaran om att fa prévningstillstand.

4. den andring av kammarrattens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen for detta.

5

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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