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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I UPPSALA 2011-03-25 8011-10E
Meddelad i Enhet 1
Uppsala
SOKANDE , .
Hartmann-ScandiCare AB, 556366-9828 KONKURRENSVERKE
Box 21 2011-03- 2 9
334 21 Anderstorp
MOTPART Avd
1. Landstinget i Uppsala lin Dre -
2. Landstinget i Vistmanlands lin Doss Aktbil

3. Landstinget i Orebro l4n
4. Landstinget i Dalarnas lin
5. Landstinget i S6dermanlands lin

Genom: Varuf6rsérjningen
Virdings allé 26 Hus 1 plan 3
751 85 Uppsala

OVERPROVAD UPPHANDLING
Landstingens i Uppsala, Véstmanlands, Orebro, Dalarnas och Séderman-

lands ldn (genom Varuforsérjningen) upphandling avseende Polyuretan-
skumforband, Dnr VF 2010-0008

SAKEN
Overprévning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsrétten avslar ansSkan om 6verprovning.

Forvaltningsratternas i Uppsala och Karlstad interimistiska beslut den 6

december 2010 och den 7 december 2010 upphor hiirmed att glla.

Dok.Id 25303

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-16 73 43 méndag - fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:30-12:00

13:00-16:30
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BAKGRUND

Landstingen i Uppsala, Vistmanlands, Orebro, Dalarnas och Séderman-

~ lands ldns, genom Varuforsorjningen, (nedan kallat landstingen) har ge-
nomfort en upphandling avseende Polyuretanskumf&rband, Dnr VF 2010-
0008. I tilldelningsbeslut den 26 november 2010 meddelade landstingen
beslut att anta anbudet frén Molnlycke Health Care AB (Mdlnlycke).

| Fﬁrvaltningsréittema i Uppsala och Karlstad har genom interimistiska be-
slut den 6 december 2010 och den 7 december 2010 forordnat att upphand-

lingen inte far avslutas innan forvaltningsrétten beslutat négot annat.

YRKANDEN

Hartmann-Scandicare AB (bolaget) ansSker om 6verprévning av lands-
tingens upphandling och yrkar i forsta hand att landstingen kvalificerar
bolaget och deras produkt samt att bolaget gér vidare till utvérderingsfasen.
I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen gors om med krav pa funk-
tion och inte pa material. Till stod for sin talan anfor bolaget bl.a. foljande.
Bolaget har blivit utesluten ur landstingens upphandling av polyuretan-
skumf6rband. Landstingen stiller krav pa specifikt material i produkten.
Bolaget anser att kravet pa silikon strider mot 1 kap. 9 § LOU nir det géll-
er proportionalitet. Deras produkt har samma funktion som en produkt med
silikon. Landstingen borde ha stillt krav p& funktionalitet. Det star inte att
beskrivningen i sig #r ett skallkrav. Landstingen har i artikelspecifikationen
under benimning tva angett silikonbeldggning och héfikant. Under detta i
artikelspecifikationen stér tvé skallkrav, anbudsgivaren skall kunna offere-
ra minst tre storlekar i forbanden i produktgruppen samt att forbanden skall
vara duschbara. Bolaget uppfyller dessa tva skallkrav. Trots detta gick bo-
Jaget inte vidare till utvérderingen pa grund av att de inte har silikonbe-
Jaggning, vilket inte har skrivits som ett skallkrav utan har uppfattats som
en funktionsbeskrivning. Landstingen pépekar nu att silikon &r ett skall-
krav, vilket dr svart att forstd av upphandlingen dé &vriga skallkrav &r spe-

cificerade. Dessutom blir konkurrensen vildigt sidosatt da det i dagsldget
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s& gott som bara finns en mojlig anbudsgivare som kan offerera. Bolaget

har lidigt skada p& grund av landstingets agerande.

Landstingen bestrider bifall till bolagets yrkanden och anfor bl.a. foljande.
Landstinget har inte brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 §
LOU, och da s#rskilt proportionalitetsprincipen. Kravet &r inte heller kon-
kurrensbegrinsande. Landstinget anser att det var riktigt att utesluta bola-
gets anbud ur upphandlingen eftersom det inte uppfyllde skallkravet att
produkten skulle ha silikonbeldggning. Att det var ett skallkrav i upphand-
lingen framgar klart av artikelspecifikationen till forfrigningsunderlaget.
Det #r inte méjligt att offerera produkter enligt pos. 1-7 om anbudsgivaren

inte har en silikonbelagd produkt.

Inte heller &r kravet p4 silikonbeldggning konkurrensbegransande. Det
finns en méngd aktorer pd marknaden som kan sélja produkter med sili-

konbeliggning, sdsom S&N, Advancis visa Abigo, Coloplast och BSN.

Kravet pa silikonbeldiggning strider inte heller mot proportionalitetsprinci-
pen. Av EU-domstolens praxis framgér att beddmningen ska gdras som en
strukturerad beddmning mellan de motstdende intressena. Landstingens
intresse att uppstilla ett krav pa silikonbeléggning beror pa hénsyn till de
patienter som ska anvénda produkten, silikon &r ndmligen skonsamt mot
kinslig hud. Silikonytskikt har vetenskapligt visade egenskaper vad géller
bl.a. att minimera vdvnadsskador vid anvéndning av forband pé patienter
med kinslig hud. Detta framgér av ett flertal vetenskapliga publicerade
studier, bl.a. i World Union of Wound Healing Societies, Minimising pain
a wound dressing-related procedures: “Implementation of pain relieving
strategies”. Denna studie 4r sammanstilld av en oberoende grupp av sak-
kunniga som vart fjérde &r publicerar ett antal dokument kring klinisk
praktik, vilka tillméts hogt vérde. Den studien som bolaget hénvisar till &r
icke jamforande och vérdet av den dr dirfor begréinsat d den inte stélls i

relation till forband med silikonbeléggning.
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Det finns idag inte ndgon produkt utan silikonytskikt som bevisats ha bétt-
re eller likvirdiga egenskaper for patienter med skor hud. Bolagets motsté-
ende intresse, att kunna léimna ett konkurrenskraftligt anbud i upphandling-
en, begrinsas inte av detta krav eftersom produkter med silikonbelédggning
finns tillgingsliga pa marknaden. Eftersom bolagets intresse av m&jlighe-
ten att limna anbud i upphandlingen inte paverkas negativt av det under-
stéllda kravet pa silikonbeh#ftning kan kravet inte bedomas strida mot pro-
portionalitetsprincipen. Till yttrandet bifogar landstingen den ovan nédmnda
artikeln.

Bolaget anfor vidare bl.a. foljande. Landstinget har hénvisat till en studie
gillande silikonens fordelar. Denna studie som dr fran 2007 dr finansierad
av Mélnlycke och i denna studie rekommenderar man endast att man ska
vara forsiktig vid val av omlédggningsmaterial for smértkénsliga patienter.
Silikon som material har ingen likande effekt utan ska endast gora sa att
det inte fastnar i saret. Bolaget hanvisar till en bifogad studie att hydroge-
len som deras produkt Hydrotac har som ytskikt fyller exakt samma funk-
tion som silikon. Landstingen anfor att det finns en méngd aktdrer som kan
silja produkter med silikon. Det finns bara tva producenter, Mdlnlycke och

Smith and Nephew som har varsin produkt.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

I1Kkap. 9 § LOU stadgas att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra
upphandlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

116 kap. 1 § forsta stycket LOU (i dess lydelse fore 15 juli 2010) anges att
en leverantdr som anser att han lidit skada eller kan komma att lida skada
enligt 16 kap. 2 § LOU i en framstillning till allmén forvaltningsdomstol
far ansoka om atgarder enligt sistnimnda paragraf.
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116 kap. 2 § forsta stycket LOU (i dess lydelse fore 15 juli 2010) anges att
om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst sedan
réttelse gjorts.

Forvaltningsriittens bedomning

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om landstingen, i de avseenden
bolaget pastatt, brutit mot nigon bestimmelse i LOU och de bakomliggan-
de gemenskapsrittsliga principerna och om detta féranleder att upphand-
lingen ska riittas alternativt goras om. For ingripande frén forvaltningsrét-
tens sida krivs vidare att bolaget har, eller i vart fall riskerat, att lida skada
till £61jd av forfarandet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pa ett likvérdigt och icke diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett 6ppet och forutsebart sitt. Vidare géller de EU-réttsliga
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och émsesidigt erkdnnande. Detta in-
nebir att en upphandlande myndighet inte far anta ett anbud som inte upp-
fyller kraven enligt forfrdgningsunderlaget och inte heller géra provningen

mot andra kriterier #n de som funnits med i forfragningsunderlaget.

Forvaltningsritten har forst att ta stélining till om landstingen haft fog for
sitt beslut att utesluta bolaget fran utvirderingen. Bolaget & ena sidan har
anfort att det inte kan anses vara ett skallkrav att produkten ska ha silikon-
beldggning, utan att det maste uppfattas som en funktionsbeskrivning. De-
ras produkt har samma funktion som en produkt med silikonytskikt. Lands-
tingen 4 andra sidan har anfort att det klart framgar av artikelspecifikatio-
nen till forfrigningsunderlaget att produkten skulle ha silikonbeldggning
och det #r dérfor uppenbart att det dr ett skallkrav. Bolaget uppfyllde inte
skallkravet att produkten skulle ha silikonbeldggning
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En upphandling enligt LOU ska kénnetecknas av forutsebarhet och 6ppen-
het. For att anbudsgivarna ska ges samma forutséttningar for anbudsgiv-
ning maste forfrigningsunderlaget vara tydligt och innehélla samtliga krav
pa det som ska upphandlas. I artikelspecifikationen anges det som ska offe-
reras ir polyuretanskumfdrband med silikonbeléggning och hiftkant. For-
valtningsrétten finner att det av formuleringen i artikelspecifikationen pa
ett klart och tydligt sitt framgar att det stéills krav pé silikonbeldggning.
Den av bolaget offererade produkten, med en annan beléggning &n silikon,
uppfyller enligt forvaltningsrittens mening inte det aktuella skallkravet.
Vad bolaget har anfért angende att kravet ska ses som ett funktionskrav
4ndrar inte forvaltningsrittens bedémning. Landstinget har déirmed haft fog
f&r sitt beslut att inte utvirdera bolagets anbud. Bolagets talan ska saledes

inte vinna bifall p& denna grund.

Forvaltningsritten har da att ta stéllning till huruvida det aktuella skallkra-
vet strider mot proportionalitetsprincipen. Bolaget har anfort att det strider
mot proportionalitetsprincipen att stélla krav pé ett specifikt material i pro-
dukten och att det &ven r konkurrensbegréinsande. Landstingen borde i
stillet ha stillt krav p4 funktionalitet. Deras produkt har samma funktion
som en produkt med silikonytskikt. Landstingen har anfort att kravet pa
silikonbeldggning stills med hansyn till de patienter som ska anvénda pro-
dukten eftersom silikon dr skonsamt mot kénslig hud. Det finns inte négon
produkt utan silikonytskikt som bevisats ha béttre eller likvrdiga egenska-
per bl.a. vad giller att minimera vévnadsskador vid anvéndning av forband

pa patienter med kénslig hud.

Proportionalitetsprincipen innebér att alla atgérder som vidtas ska vara
nédvandiga och lampliga med hénsyn till det syfte som efterstrédvas. Den
upphandlande myndigheten far alltsé inte stélla storre krav pé leverantbren
4n vad som behovs och vad som fir anses vara dndamalsenligt med den
aktuella upphandlingen. Kraven ska ha ett naturligt samband med och stai

proportion till det behov som ska téckas. Av EU-domstolens praxis fram-
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gar att bedomningen ska genomforas som en “strukturerad avvigning”
mellan motstiende intresse. Det dr den upphandlande myndigheten som
bestimmer foremaélet f6r upphandlingen och den har vid krav pé utform-
ningen av produkten stor frihet. De krav myndigheten stéller upp far dock
inte strida mot principerna om ickediskriminering och fri rérlighet for va-
ror och tjanster (jfr RA 2010 ref. 78).

Det av landstingen uppstéllda skallkravet géllande ytskikt av silikon avser
att ta hiinsyn till patienter med kénslig hud, vilket utgor en del av produk-
tens funktionalitet. Forvaltningsritten finner att kravet &r objektivt utfor-
mat och det framstér inte heller som godtyckligt eller obefogat. Landsting-
ens upphandling har saledes inte brustit i forhallande till proportionalitets-
principen vad géller forevarande krav. Forvaltningsrétten finner vidare att

upphandlingen inte har konkurrensbegrénsande effekter.

Forvaltningsritten finner séledes sammanfattningsvis att bolaget i mélet
inte har visat att landstingen vid upphandlingen har Svertrétt bestimmel-
serna i LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna, varfor det saknas

skil for ingripande. Bolagets ans6kan om 6verprdvning ska dérfor avslas.

Forvaltningsritten erinrar om att i och med att de interimistiska besluten
upphor att gélla, borjar en ny tiodagarsfrist att 16pa. Fristen 16per frén da-
gen for domen, oavsett vad som anges om Sverklagandetid i besvérshén-

visningen.

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