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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Vistra Gotalandsregionen (VGR) genomfor genom 6ppet forfarande en
upphandling avseende Inkontinens, urologi och mag-tarm (dnr RS 2016-
07189). Anbud kan ldmnas p4 hela eller delar av upphandlingen. En leve-

rantor kan antas for en eller flera produktgrupper.

Abena AB (Abena) yrkar i forvaltningsritten att upphandlingen ska goéras
om alternativt att rétten ska besluta att upphandlingen far avslutas forst se-
dan rittelse har gjorts genom ny utvirdering varvid Abena tilldelas en hogre
podng avseende kvalitetskriteriet f6r produktgrupp 82, 85, 86, 88, 102 och
106 — 108.

VGR motsitter sig bifall till anstkan.

PARTERNAS ANFORANDEN
Abena anfor bl.a. foljande.

Den metod for utvdrdering som VGR anviént sig av strider mot principen om
likabehandling och transparens och VGR har pa sa sitt forbehallit sig en fri
provningsritt och skapat utrymme for godtycke. Avseende de produktgrup-
per som omfattas av punkt 2 och 3 under punkten 6.7 i Anbudsinbjudan ska
kvalitetskriteriet tillimpas som utvérderingskriterium. VGR har i kvalitets-
kriterierna anvént sig av en poéngskala dér offererade produkter har erhéllit
poédng utifrdn om de ansetts “mycket bra”, ”bra”, mindre bra” eller ”délig”.
Det finns ddremot inte nidgon ledning i forfragningsunderlaget for vad som
skulle vigas in for att den offererade produkten ska framsta som “mycket
bra”, ”bra” osv. eller vad VGR krévt och tillmétt betydelse for att en pro-
dukt ska erhélla respektive betyg. Dessa oklarheter har inneburit att det inte

varit mojligt for anbudsgivare att med tillricklig grad av sékerhet forutse

vad som kommer att tillmétas betydelse vid prévningen av anbuden.
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Skillnaden mellan de bedémda produkterna &r normalt sett valdigt liten och
samtliga produkter 16ser brukarens behov. Podngbedomningarna har dérmed
fatt en oproportionerligt stor paverkan. Avsaknaden av redovisade beddm-
ningsgrunder per produktgrupp ger utrymme for att den poéingmaéssiga pre-
mieringen av olika produkter kan ske godtyckligt. Olika egenskaper verkar
dessutom ha premierats vixelvis, vilket gor det &n svarare for anbudsgivaren

att forutse vad som ska komma att tillmétas betydelse.

VGR har i upphandlingsdokumenten angett en rad underkriterier till kvali-
tetskriteriet, sdsom utformning, passform under anvéindningstiden, ytskikt,
spirrskikt etc. utan att det nirmare beskrivs vad som avses tillmétas bety-

delse 1 dessa underkriterier.

Under den period i upphandlingsprocessen som fragor fick stéllas till VGR
begiirde Abena att fi besked om hur atervitning och absorption skulle ske
eller hur s.k. barridrer skulle bedémas och podngséttas. Harvid hénvisas till
fraga 77. Svaret frén VGR var helt intetségande: “Insédnda varuprov bedoms
efter de obligatoriska krav och utvérderingskriterier som ér stéllda av upp-
handlande myndighets projektgrupp.” Det hade varit fullt méjligt for VGR
att ge anbudsgivarna enkla anvisningar och dédrmed nérmare ledning for hur

de olika underkriterierna i kvalitetskriteriet skulle komma att bedémas.

Vidare har VGR avseende produktgrupp 94 avbrutit upphandlingen d4 man
beddmt att det inte tillrackligt tydligt framgétt av forfragningsunderlaget vad
som kommer att tillmétas betydelse vid utvérderingsgruppens samlade be-
domning. Utvirderingskriterierna &r exakt desamma i detta mal varfor
VGR:s medgivande av bristerna i mal nr 2628-17 maste ligga till grund for

forvaltningsrittens bedomning i aktuellt mél.
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Anbudsutvirderingen

Abena bor tilldelas en hogre podng i kvalitetskriteriet rérande produktgrupp
82, 85, 86, 88, 102 och 106-108 eftersom Abenas produkter har samma eller
bittre egenskaper 4n andra offererade produkter. Abena far hdrmed konkre-

tisera sin talan i denna del.

Podngskalan i kvalitetskriteriet har varit extremt avgérande. Upphandlingen
ror sig om relativt homogena produkter med likartad form och prisbild. De
produkter som fétt en ldgre poédng &n annan offererad produkt har inte haft
nagon som helst mojlighet att erhélla kontrakt. Viktningen pé kvalitetskrite-
riet har varit 50 procent. Priset har ddrmed fatt en helt underordnad bety-

delse.

I kravspecifikationen rérande kvalitetskriteriet ndmns att “produkten bor
vara komfortabel for anvindaren, med detta avses utformning, passform
under anvdandningstiden, ytskikt, spdrrskikt och ev. resdarer.” Utvirderingen
av kvalitetskriterierna framgick av kravspecifikationerna dér poéngbeddm-
ningen fanns angiven. Vid analys framkommer nedanstdende oklarheter och
det blir helt uppenbart att det brister i transparens: |
Utformning: Produkterna pa de ndmnda positionerna (82, 85, 86, 88, 102,
106-108) &4r av samma typ. Avseende matt och absorption finns inget kon-
sekvent monster i vilka egenskaper som premierats av VGR.

Passform: Finns ingen ledning i férfragningsunderlaget om passform bor
beddmas utifran en eller flera egenskaper sdsom bredd (mm), ldngd (mm),
vikt (g), elastisk, absorberande material m.m. Produkter ligger mycket néra
varandra. Inte heller ges ndgon végledning hur VGR gjort beddmningar av-
seende “passform under anvindningstiden”. Om sadana tester hade gjorts
borde VGR ha informerat om detta och redovisat resultatet av dessa tester.
Ytskikt: Samtliga produkter pa de ndmnda positionerna har sévitt Abena kan
bedéma non-woven tillverkat i polypropen. Darmed skulle det inte foreligga

nagra skillnader mellan offererade produkter.
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Spdrrskiktet: Ar i samtliga fall helt eller delvis av polyeten. I flertalet fall rér
det sig om andningsbar (luft- men inte vitskegenomslépplig) PE. Darmed
skulle det inte foreligga nédgra skillnader mellan offererade produkter.
Resdrerna: Ar i forekommande fall oftast av samma typ, dvs. antingen i

skumplast eller som elastiska tradar.

Skada

Skaderekvisitet har i réttspraxis anses uppfyllt pa sa sétt att anbudsgivare
har ansetts riskera att lida skada dé utvirderingskriterierna lamnat ett alltfor
stort utrymme for godtycklig bedémning och ddrmed omdjliggjort f6r an-
budsgivarna att forutse vad som kommer att tillmétas betydelse. Sddana
brister har ansetts hidnfora sig till upphandlingens konkurrensuppsékande
skede varfor ingen annan paf6ljd dn att géra om upphandlingen har ansetts
kunna komma ifraga.

Om réttelse kommer ifrdga har Abenas produkter i1 de produktgrupper som
uttryckligen hanvisats till (82, 85, 86, 88, 102, 106-108) hamnat pa andra
plats pa grund av felaktig poéngséttning. Dérmed har Abena drabbats av
skada.

VGR anfor bl.a. foljande.

Av bilagan Kravspecifikation i upphandlingen har det for respektive pro-
duktgrupp framgatt vilka utvirderingskriterier som &r aktuella, vilka egen-
skaper som skulle komma att bedémas av expertgruppen och hur poéngsétt-
ningen skulle komma att ga till. Specifikationen f6r exempelvis produkt-
grupp 88 kan illustrera detta nedan. Kolumnen ldngst till hoger anger lagsta
godtagbara poéng.
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Maximalt Maxpoiing | Utvirderingsskala Minsta
prispéslag accepterade
for uteblivet poéng
mervirde
88.7 | Produkten bor vara kom- x | 3693799 70 70 p=mycket bra, 35
fortabel for anvéindaren, kr 35p=bra,
med detta avses utform- 15p=mindre bra,
ning, passform under Op=daligt
anvandningstiden, ytskikt,
spirrskikt och ev. resérer
88.8 | Produktens klisterremsa x | 1583057 30 30p=mycket bra, 25
bor fixera produkten sikert kr 25p=bra,
och utan att skada under- 15p=mindre bra,
kladerna Op=daligt
5276 856 100 Poing
kr
Prispéaslag
Minsta antal poéng
for godként
Utvarderingspris

Poéngsittningen har ytterligare fortydligats genom Fragor & svar i upp-
handlingen. Av svaret pa fraga 23 framgar att det &r komfortabiliteten som
bedéms. Vidare framgar av svaren pé fraga 27 och 77 att det &r de insénda
varuproven som beddms och att bedomningen skulle komma att géras av
projektgruppen. Projektgruppen har bestétt av sjukskéterskor, uroterapeuter,
distriktsskoterskor och underskéterskor fran VGR:s verksamhet. Om pro-
jektgruppen bedémt att varuprovet varit godtagbart har 35 poéng tilldelats
och om varuproven haft en &nnu hégre grad av komfort, enligt produktgrup-
pens uppfattning, har den hogsta poéngen tilldelats. Att i detalj beskriva

olika nivéer av komfort l4ter sig inte goras i praktiken.

Eftersom po#ngsittning sker pa det sitt som redovisats ovan gér det inte att
undvika att utvdrderingen ges ett visst subjektivt inslag. I praxis har emeller-
tid slagits fast att det dr tillatet att anvénda ett visst matt av skon vid utvér-

deringen av anbudens kvalitet.

Som dven Abena papekat foreligger generellt sma skillnader mellan de olika

inkontinens-, urologi-, mag- och tarmprodukter som finns p4 marknaden
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idag. Vid framtagandet av utvirderingskriterierna och forfragningsunderla-
get bestimdes dirfor att nivén “bra” skulle vara légsta godtagbara niva och
motsvara en standard marknadsméssig niva. Podngnivan “mycket bra” be-
stamdes foljaktligen vara avsedd for produkter som inom det angivna krite-
riet beddmdes vara utdver en standard marknadsméissig niva. Hirav skedde
ocksa hinvisningen i forfragningsunderlaget till expertgruppens erfarenhet.
praktiken har podngskalan enbart bestatt av dessa tva nivéer. Detta d dvriga
podngnivéer legat under minsta antal poéng for godként. I de absolut flesta
fall har ”bra/godként” anvénts. Om vad som krévts f6r podngnivéerna
’mindre bra/daligt” varit otydligt eller inte 4r i sammanhanget irrelevant.

Som angetts ovan har poéingskalé.n i praktiken enbart handlat om tva nivéer.

For att illustrera hur utvdrderingskriterierna dr uppbyggda kommer samma
exempel som tidigare att anvéndas. I utvirderingskriterium 88.7 har poéng
tilldelats utifrdn hur komfortabel produkten &r for anvéndaren. Det har vi-
dare preciserats att med komfortabel avses “utformning, passform under
anvdndningstiden, ytskikt, spdrrskikt och ev. resdrer”. Med andra ord har
upprikningen inte utgjort olika underkriterier utan &r preciseringar av vad

VGR avsett med komfortabel for anvindaren.

Eventuella fortydliganden av poéngskalan hade inte péverkat utfallet i upp-
handlingen. Alla anbudsgivare har forstatt att VGR efterfrédgat en s& komfor-
tabel produkt som mojligt och det far forutsittas att samtliga anbudsgivare
lamnat sitt mest konkurrenskraftiga anbud. Aven om po#ngskalan gatt att

fortydliga hade poédngsittningen sett likadan ut.

Har Abena visat att anbudet borde ha tilldelats hogre podng avseende ndgot
av utvdrderingskriterierna 82, 85, 86, 88, 102 och 106-108?

Inledningsvis méste papekas att givna podng inte alls varit ensamt avgo-
rande for tilldelning. For att ta ett exempel fran de position-

er/produktgrupper/produktomraden som omfattas av Abenas talan har en
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anbudsgivare avseende utvirderingskriterium 107.5 tilldelats hogsta poédng
samt hégsta totala poédng i hela produktgruppen, men dnda inte tilldelats
kontrakt.

De anbudsgivare som fatt hogsta pozng fér komfortabilitet har fatt det av

foljande skal.

Vid utvdrderingen av utvirderingskriterium 82.6 beddmdes produkter fran
tvd anbudsgivare ha en komfort utéver en standardméssig niva. Béda dessa
bedémdes ha en mycket bra passform och jimnare ytskikt vilket gav en
okad komfort. Aven vid utvirderingen av kriterium 85.7 beddmdes produk-
ter frén tva anbudsgivare ha en komfort utéver en standardmaéssig niva.
Bada produkterna hade véldigt utvecklade resérer vilket gav en béttre pass-
form och sammantaget en bittre komfort. Vid utvirderingen av kriterium
86.7 bedobmdes ingen av anbudsgivarnas produkter ha ett mervirde utdver
en godtagbar och standardméssig niva. Vid utvardering av kriterium 88.7
beddémdes produkter fran tva anbudsgivare ha en komfort utdver en stan-
dardméssig niva genom fastare resérer och mjukare ytskikt. Vid utvérde-
ringen av kriterium 102.6 bedémdes ingen av anbudsgivarnas produkter ha
ett mervirde utdver en godtagbar och standardméissig niva. Vid utvérdering-
en av kriterium 106.6 bedémdes en av anbudsgivarnas produkter ha ett mer-
virde utdver en godtagbar och standardmissig niva. Produkten bedomdes
som mer komfortabel d& den hade bredare resér i midjan, var véldigt elastisk
och hade ett mindre antal sémmar. Vid utvérderingen av kriterium 107.6
tilldelades en hégsta poéng. Produkten bedémdes ha en hgre niva av kom-
fort genom bredare resér i midjan, att den var valdigt elastisk och hade ett
mindre antal sémmar samt béttre benskirning vilket gav en béttre passform.
Vid utvidrderingen av kriterium 108.8 bedomdes ingen av anbudsgivarnas

produkter ha ett mervirde utdver en godtagbar och standardméssig niva.
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Mot bakgrund av det ovan anforda foljer att VGR inte har Svertrétt likabe-
handlingsprincipen vid anbudsutvérderingen varfor skil for réttelse inte

finns.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Upphandlingar ska vidare genomf®ras i enlighet med principerna om 6mse-

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

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ngon av de grundlig-
gande principerna i 4 kap. 1 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag
och detta har medfort att leveranttren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

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

SKALEN FOR AVGORANDET

Forvaltningsritten noterar inledningsvis att det normalt sett ankommer pa
den sokande i ett upphandlingsmal att pa ett klart och tydligt sitt ange vilka
omstindigheter talan grundas pa (jfr RA 2009 ref. 69).

Abena menar att de i upphandlingen uppstéllda utvirderingskriterierna &r
otydliga samt att det egna anbudet ritteligen bor erhélla hdgre poéng avse-
ende ett antal angivna produktgrupper.

Férvaltningsritten noterar att upphandlingen bestar av ett stort antal produk-
ter och ett relativt stort antal produktgrupper. Produktgrupperna utgér sjélv-
stindiga anbudsomraden, dvs. anbud har kunnat 1amnas pa en eller flera

produktgrupper och tilldelning sker produktgrupp for produktgrupp.
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I VGR:s anforande aterges utvérderingskriterierna for produktgrupp 88.
Forvaltningsritten noterar att 6vriga produktgruppers utvirderingskriterier
har en liknande utformning, ibland t.o.m. identisk, som de i tabellen ater-

givna.

Enligt forvaltningsrittens mening beskriver utvérderingskriterierna témligen
vil vad som efterfrdgas och vilka egenskaper som avses att virderas. Vad
giller komfortabilitetskriteriet har ocksé preciserats vad som avses med
komfortabel. Forvaltningsritten anser ddrfor, oaktat att det finns vissa sub-
jektiva inslag, att utformningen av kriterierna maste anses forenlig med de
gemenskapsrittsliga principerna om transparens och likabehandling. Vad
som frimst ifrdgasétts av Abena dr dock poéngsédttningen, d4 man menar att
det saknas tydlig information om vad som krévs for att fa en viss podng. Det
hade i och for sig varit 6nskvért med tydligare information avseende podng-
sittningen. Sammantaget finner forvaltningsrétten dock att kriterierna sé
pass vil beskriver vad som efterfragas att leverantdrer i branschen &ndé
maéste ha forstatt vad som avsetts att tillméta betydelse i upphandlingen och

ddrmed kunnat utforma konkurrenskraftiga anbud.

Anbudsutvdrderingen

Forvaltningsritten noterar att VGR:s motivering till poéngséttningen av de
olika utvdrderingskriterierna varit knapphindig. Oaktat detta kan Abena
genom sin i denna del vaga argumentation inte anses ha visat att det egna

anbudet ritteligen borde ha erhéllit en hdgre poéng avseende angivna pro-

duktgrupper.

Slutsats

P4 grund av det ovan anférda, och d4 inte heller vad som i dvrigt anforts av
Abena medfor att férfarandet vid upphandlingen kan anses strida mot nédgon
bestdmmelse i LOU eller mot ndgon av de grundléiggande

gemenskapsrittsliga principerna, ska ansékan avsléas.
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Upplysningsvis kan ndmnas att férvaltningsritten denna dag dven avslagit
en ans6kan fran Coloplast AB (mal nr 2638-17) avseende samma

upphandling.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU)

Mélet har féredragits av Christina Réckner.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fStvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammatritten i
Sundsvall. Skrivelsen ska dock skickas eller
limnas till forvaltningsritten. Adressen till
forvaltningsritten framgir av avgdrandet.

Ovetklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag d
klaganden fick del av avgdrandet. Om avgbe-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan fothandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
6verklagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for éverklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in nista vardag.

Provningstillstand i kammarritten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnat prévnings-
tillstind om

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

2. det inte utan att sidant tllstind meddelas

gér att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet prévas
av hogre ritt, ellet

4. det annars finns synnerliga skil att prova
6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgérande fast. Det ar
dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av 6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Overklagandets innehall
Skrivelsen med Svetklagande ska innehalla

1. Klagandens person- ellet organisations-
numimet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan n3s for
delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande ir aktuella behéver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska dndringen utan drjsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, ml-
nummer samt dagen f6r avgdrandet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
en begiran om prSvningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill 3 till stind,

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

Forts. nésta sida
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
éverklagande av rittens avgbrande har 16pt ut.
Detta giller mél om éverprévaing enligt

e lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pi
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
tors6rjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort maélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fr inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra férstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tv4 sistnimnda lagatna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ritten.

www.domstol.se






