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En anmdlan om oOvertradelse av Swedish Medtechs affarskod har inkommit och behandlats
i Swedish Medtechs egenatgéardssystem. Swedish Medtechs styrelse har efter
granskningsnamndens rekommendation valt att Iamna drendet utan atgard.

Beslutet i korthet

Det star inte i strid med Swedish Medtechs affarskod (”Affarskoden”) att fora en saklig talan i
en Overprévningsprocess dar en leverantor begdr att en domstol ska ingripa avseende en
upphandlande myndighets tilldelning av ett kontrakt. Det innebar att man har ratt att fora
fram den bevisning man anser relevant till styrkande av grunderna for sina yrkanden. Detta
konstateras av Granskningsnamnden vara forenligt med principen om fri bevisprévning och
Affarskodens syfte att framja sunda affarer och en 6ppen konkurrens.

Bakgrund till anmélan
En anmalan har inkommit till Swedish Medtech gallande 6vertradelse av Affarskoden.

Tva medlemsforetag (X och Y) lamnade anbud i en upphandling. | tilldelningsbeslut
meddelades att Upphandlande myndighet avsag att teckna avtal med medlem X. X tilldelades
kontraktet for produkten.

Efter att tilldelningsbeslut meddelats ansokte anbudsgivaren Y om 06verprovning av
Upphandlingen till Forvaltningsratten.

Medlem X har darpa anmalt foretag Y till Swedish Medtechs granskningsnamnd.

Medlemsforetag X har i huvudsak anfért féljande

e Anmalan till Granskningsnamnden ar inte féranledd av att X ansokte om Gverprovning av en
upphandling utan anmalan tar sikte pa de metoder och argument som Y har anvant for att pa
ett systematiskt och oetiskt satt, infor saval upphandlande myndighet som forvaltningsratt,
misskreditera X:s produkt utan att det har varit vare sig nodvandigt, relevant eller korrekt.
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o Affdrskodens syfte ar enligt Affarskodens punkt 2 att “skapa en gemensam grund foér god
affarsetik for medlemsforetagen i syfte att behalla en hog etisk standard och en hog integritet
i den medicintekniska branschen”. Detta menar X maste beaktas dven vid processforing i
offentlig upphandling. Enligt X har Y inte iakttagit dessa hansyn i den aktuella upphandlingen
trots att bolagets intressen hade kunnat iakttas utan dvertradelse av Affarskoden.

e | dverprovningen av Upphandlingen har Y framfort att ett landsting skulle anse att det
foreligger problem med X:s produkter genom att hanvisa till e-postkorrespondens mellan
vardpersonal inom Landstinget. Anmalaren menar att Y baserar sitt pastaende pa en uppgift
fran en skoterska samt ett fatal mejl mellan sjukvardspersonal inom landstinget. Enligt
anmalaren har de som skrivit e-posten inte varit medvetna eller godkant att e-
postkorrespondensen anvands som bevismaterial i Upphandlingen. Pastaenden i e-posten har
framforts som en allman vedertagen uppfattning inom Landstinget, trots att det inte alls varit
forankrat eller haft nagot stoéd hos Landstinget. Detta medfér en uppenbar risk for att halso-
och sjukvardens och dess personals fortroende fér branschen skadas, menar X. X gor gallande
att Y har agerat i strid med affarskoden och principen om samverkan enligt vilken ett
medlemsforetag ar skyldigt att i varje avseende agera for att uppratthalla ett val fungerande
samarbete och att inte riskera branschens goda anseende bland vardenheterna och vardens
personal. Att utge sig for att ha kritik fran en region och férmedla den till en annan, utan att
kontrollera om det &r korrekta uppgifter eller att Y har nagot uppdrag att gora detta star, enligt
X, i direkt strid med principen om samverkan och uppratthallande av branschens goda
anseende. Det juridiska och i vart fall etiska med att dessutom anvanda intern e-post utan att
detta forankrats med avsandaren, menar man, maste ifragasattas och utgor en sjalvklar risk
for negativa reaktioner fran vardpersonalen.

¢ Y har i 6verprovningsprocessen aberopat genomforda tester av produkterna. Testerna har
genomforts av ett oberoende forskningsinstitut dar man |atit testa olika egenskaper hos de
bada medlemmarnas offererade produkter. Vid en offentlig upphandling ar det endast de
uppgifter som framgar av upphandlingsdokumenten som har betydelse. Tester som inte tar
sikte pa egenskaper som finns angivna i dessa far inte beaktas i Upphandlingen. Att utforma
egna tester med egna metoder och begrepp ar inte relevant bevisning i ett upphandlingsmal.
Det har darfor inte funnits nagot processrattsligt skal som motiverar att Y har genomfort egna
tester som framhalls i malet.

¢ Y har latit anvdanda icke godkdnda testmetoder som inte tar sikte pa de stallda kraven i
Upphandlingen och som omotiverat syftar till att jamfora foretagens produkter istéllet for att
lyfta fram egenskaper hos den egna produkten. Anmadlaren menar att det ar anmarkningsvart
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att Y anvant en testmetod som dels inte dr godkand och standardiserad i branschen, dels har
den utformats i avsikt att géra en jamférelse mellan bolagens produkter istdllet for att
fokusera pa det egna foretagets produkt. Enligt X ar syftet med testet inte att pa ett sakligt
satt pavisa att Upphandlande myndighets utvardering av Y:s produkt ar felaktig utan testet
ska vacka misstro mot X:s produkt.

e Y har framfort pastdaenden om att Y:s produkt har unika egenskaper vilka X:s produkt saknar.
Y har uttalat sig om egenskaper som inte ar relevanta i malet och framfort obefogad kritik mot
X:s produkter. Exempelvis har Y framhallit att X:s produkter skulle vara sémre pa grund av
avsaknad av patent. Patent sdger dock ingenting om huruvida en produkt ar battre eller samre
dn nagon annan.

e Vidare har X pekat pa andra faktorer som Y pastar utgor brister avseende X:s produkter men
som saknar betydelse. Sdsom bland annat fargsattning och avsaknad av markeringar pa
produkten. En jamforelse av ndmnda egenskaper hos respektive bolags produkt har inte
nagon koppling till de krav som stallts for podngsattning och inte nagon betydelse for
upphandlingen i annat avseende.

¢ Y har systematiskt agerat for att svartmala X:s produkter vilket, anmalaren menar att det
star i strid med Y:s atagande enligt Affarskoden att upptrdada respektfullt mot andra
medlemsforetag.

Medlemsféretag Y har i huvudsak anfért foljande
¢ Y bestrider att man har agerat i strid med Affarskoden.

* Y menar att det aldrig kan std i strid med Affdarskoden att féra en saklig talan i en
overprovningsprocess dar en leverantér begdr att en domstol ska ingripa avseende en
upphandlande myndighets tilldelning av ett kontrakt. Overprévningsinstitutet #r det
huvudsakliga rattsmedel som en leverantor har for att sakerstdlla att upphandlande
myndigheter tillampar lagen om offentlig upphandling (“LOU”) och de i LOU grundldggande
principerna, ddribland likabehandlingsprincipen, vid tilldelning av offentliga kontrakt.
Overprovningsinstitutet ar alltsd ett rattsmedel som en leverantér, diribland de medlemmar
i Swedish Medtech som ar leverantorer till offentlig sektor, kan anvanda sig av for att fa en
domstolsprovning av om en offentlig upphandling genomforts korrekt och enligt lag.

e Y hdvdar att mojligheten att ansdka om O&verprévning av en upphandling ar dven ett
konkurrensmedel. Att fritt kunna anséka om 6verprévning av en upphandling bidrar saledes
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till en 6kad likabehandling vid tilldelning av offentliga kontrakt och framjar en sund och 6ppen
konkurrens.

e Att fora en Overprovningsprocess dar en leverantor anfor att en annan anbudsgivares anbud
inte uppfyllt vissa krav, vare sig kraven ar obligatoriska eller bér-krav som medfér podng i en
utvardering, kan enligt Y inte sta i strid med Affarskoden. En forutsattning for att kunna fora
en sadan process ar att leverantéren som ansoker om 6éverprovning tillats peka pa brister i
den konkurrerande anbudsgivarens anbud och produkt. | en sadan process maste
leverantoren dven ha ratt att daberopa olika typer av bevismedel for att styrka de pastaenden
som gors gallande. Det kan inte vara sa att Y i en sadan process enbart skulle ha ratt till att
framhava sin egen produkt.

¢ Y bestrider att dberopandet av e-postkorrespondens mellan vardpersonal har gjorts i strid
med Affarskoden. E-postkorrespondensen har tillhandahallits Y av den person som alla e-
postmeddelanden har skickats till eller av. Personen har varit inforstadd med och inte haft
nagra invandningar mot att e-postkorrespondensen aberopades i dverprévningsprocessen.
Affarskoden kan inte anses medfora ett krav pa att en medlem i branschorganisationen maste
fa ett godkdnnande av bade avsandare och mottagare av ett e-postmeddelande innan det
aberopas som bevismedel i en rattsprocess. Ett sddant forbud skulle hindra en leverantor att
kunna driva en talan och effektivt kunna anvdnda en Overprévningsprocess som ett
rattsmedel och konkurrensmedel.

e Resultatet av de genomférda testerna visar att Y:s produkt borde ha erhallit det hogsta
betyget for ett visst bor-krav i utvarderingen och saledes dven ha fatt ett hogre betyg an X:s
anbud. Y havdar att det saledes har funnits processrattsliga och upphandlingsrattsliga skal
samt varit relevant for Y att dberopa testrapporten och filmerna fran de genomforda testerna.
Dessutom har testrapporten och filmerna transparent redovisats i 6verprovningsprocessen.
Att Y 13tit ett oberoende institut genomfora tester av de offererade produkterna kan saledes
inte medfdra att Y skulle ha agerat i strid med Affarskoden.

e Y har i 6verprovningsprocessen redogjort for objektiva skillnader mellan Y:s produkt och X:s
produkt. De objektiva skillnaderna som Y redogjort for menar man har varit relevanta att
aberopa i 6verprévningsprocessen och har inte varit "obefogad kritik" riktad mot X:s produkt.
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* Det kan inte anses i strid mot Affarskoden att framhéava att de produkter man offererar i en
upphandling har unika patenterade egenskaper och att dessa borde medfort att Y tilldelades
ett hogre betyg och att Y arbetar med innovativa I6sningar.

Affarskodens tillamplighet

Y ar medlem i Swedish Medtech. | medlemskapets forpliktelser ingar att medlem ska iaktta
god branschetik. For att tydliggéra denna branschetik har Swedish Medtech instiftat en
Affarskod. Samtliga medlemmar ar forpliktigade att folja Affarskoden. Y omfattas saledes av
Affarskoden.

Granskningsnamndens bedomning

Granskningsndmnden har haft att ta stdllning till om det aktuella agerandet strider mot
Swedish Medtechs affarskod samt om omstéandigheter kring hdandelsen i Ovrigt utgor en
Overtradelse av Affarskoden. En stor del av argumentationen i parternas yttranden ar
hanforlig till den aktuella upphandlingen och dess utvarderingsmodell. Granskningsnamnden
har valt att i sin bedomning varken beakta eller beréra de upphandlingsrattsliga aspekterna
av overprévningen.

Affarskoden ska framja sunda affarer, Oppen konkurrens, hog produktkvalitet,
patientsdkerhet och framtagandet av innovationer och dess upptag i vard och omsorg. Vidare
ska Affarskoden sakra en hog integritet i relationer mellan industrin och patienter, brukare,
vard och omsorg och andra aktérer samt bidra till en god och hallbar vard och omsorg. Av
punkt 6 i Affarskoden framgar att vard- och omsorg ar en sarskilt viktig aktor for
medlemsforetagen och att en val fungerande samverkan mellan vard och omsorg och den
medicintekniska branschen ar nodvandig. Det framgar ocksa att all samverkan ska ske pa ett
satt som uppratthaller branschens goda anseende hos patienter, vard- och omsorgspersonal,
vardens foretradare och allmanheten, sa att interaktionerna inte kan ifragasattas ur juridisk
eller etisk utgangspunkt. Av punkt 7 framgar att samtliga medlemsforetag ska agera pa ett satt
som starker branschen och branschens goda rykte. Det framgar ocksa att all interaktion
medlemsféretagen emellan, bade i branschorganisationens verksamhet och utanfér, kraver
att medlemsforetagen ska verka for en sund och 6ppen konkurrens samt upptrada med
respekt gentemot varandra.
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En stor del av samarbetet mellan hélso- och sjukvard och industri ror enskilda produkter som
ar eller kan komma att bli foremal for upphandling. Granskningsnamnden konstaterar
inledningsvis att medlemmar, i sin marknadskommunikation och marknadsféring, har att
beakta ovanndmnda bestammelser i Affarskoden, bade i forhallande till andra medlemmar
liksom varden. Begreppet marknadsféring ar ett vitt begrepp som avser reklam och andra
atgarder i naringsverksamhet som ska framja avsattningen av och tillgangen till produkter och
tjanster. Swedish Medtechs medlemmar gor framst affarer med offentlig sektor genom att
lamna vinnande anbud i offentliga upphandlingar. Medlemmar som deltar i offentlig
upphandling maste vara medvetna om att anbudet &r att betrakta som marknadsforing
eftersom anbudet lamnas for att framja avsattningen av anbudsgivarens tjanster. Daremot
har inlagor i ett Overprovningsmal som rér offentlig upphandling inte ansetts vara
marknadsforing. Marknadsforingslagstiftningen ar saledes inte tillamplig vid 6verprévning av
offentlig upphandling.

Forutsatt att taleratt foreligger har alla foretag som gor affarer med offentlig sektor en laglig
ratt att fora en Overprovningsprocess i forvaltningsdomstol. Leverantoren ska, i en sadan
overprovningsprocess, kunna peka pa brister i den konkurrerande anbudsgivarens anbud och
produkt liksom ha ratt att styrka de pastaenden som gors gallande genom att dberopa olika
typer av bevismedel. Ratten att ansdka om Overprovning ar lagreglerad i
upphandlingslagstiftningen och det ar det huvudsakliga rattsmedel leverantorer har for att
kunna sdkerstélla efterlevnad av upphandlingsreglerna vid offentlig upphandling.

| svensk processratt géller fri bevisprévning och det innefattar bade fri bevisforing och fri
bevisvardering. Fri bevisforing innebar att parterna i en éverprévning far aberopa all bevisning
som de kan fa fram, alltsd de kan anvadnda alla typer av medel for att styrka sin ratt. Fri
bevisvardering innebar att vardet av bevisningen provas fritt av domstolen. Det ar alltsa upp
till domstolarna att avgdra hur bevisningen ska varderas. Detta innebar med andra ord att en
part i ett dverprovningsmal kan [amna in vilken bevisning den dnskar och att det sedan ar upp
till domstolen att bedéma bevisningens styrka och betydelse. Uppenbart irrelevant bevisning
kan avvisas.

Foljaktligen satter inte Affarskoden upp ramar for vilken form av bevisféring en medlem ska
fora i en Overprovningsprocess. Har vill granskningsnamnden understryka vikten av att
branschorganisationen forhaller sig aterhallsam till atgarder som riskerar styra medlemmars
mojlighet att fora talan i 6verprovningsmal. Konsekvenserna skulle kunna fa en avhallande
effekt pa viljan hos medlemmar att ansoka om 6verprévning av upphandlingar, vilket skulle
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missgynna en sund och Oppen konkurrens och darmed kunna vara i strid mot bade
konkurrenslagstiftningen och punkten 2 och 4 i Affarskoden.

Affarskoden ska inte vara ett hinder for en medlem att effektivt kunna ta tillvara sina
upphandlingsrattsliga intressen och fora en saklig talan fullt ut i en 6verprovningsprocess.
LOU tillkom bland annat for att sdkerstdlla en fri och 6ppen konkurrens pa den inre
marknaden. Likasa ar ett av Affarskodens syften att framja en sund och 6ppen konkurrens.
Mojlighet for medlemmar i Swedish Medtech att kunna anséka om Overprévning i
upphandlingar ar ett verktyg for att oka likabehandling och frdmja ovannamnda syfte.
Affarskoden ska inte hindra en leverantor att kunna driva en talan och effektivt kunna
anvanda en Overprovningsprocess som ett rattsmedel och konkurrensmedel. Att begrédnsa
medlemmars mojlighet att fora talan riskerar att leda till konkurrensbegransningar som, enligt
Granskningsnamndens bedomning, inte gar att motivera av andra skdl. Sammantaget har en
leverantor ratt att anvanda allt underlag som kan anses styrka dess ratt. Skulle bevismedel
anvandas for andra syften an de tankta ar det inte foretagens eller branchorganisationens sak
att hantera utan domstolarnas ansvar genom den fria bevisforingen. Med beaktande av det
ovan anférda anser Granskningsnamnden att det inte kan anses sta i strid mot Affarskoden
att fritt fora talan i en dverprévningsprocess.

Granskningsnamnden bedomer att det inte foreligger skal att var for sig préva om de av Y
aberopade bevismedlen i form av testrapport, e-postkorrespondens, bilder pa produkterna
liksom pastaendena om unika egenskaper hos Y:s produkt, star i strid med Affarskoden da det
i alla delar ror sig om aberopande av bevisning i ett Overprovningsmal. Gallande e-
postkorrespondensen mellan bland annat sjukvardspersonal inom Regionen/Landstinget, ser
dock Granskningsndmnden att det kan finnas skal till att sarskilt understryka, att e-
postkorrespondens inom offentlig verksamhet ar att betrakta som allman handling enligt
offentlighetsprincipen. Den som onskar fa en kopia av elektronisk handling har ratt att fa det.
Efterfragade e-postdokument ska i sadant fall lamnas ut utan onddigt dréjsmal. Den som
begar ut handlingen har ingen skyldighet att uppge sitt namn eller varfor man vill ta del av en
viss handling. Det kan férvantas av den som arbetar inom offentlig verksamhet att denne
kanner till dessa regler. Mot denna bakgrund finner Granskningsnamnden att aberopandet av
e-postkorrespondensen i Overprovningsprocessen inte gjorts i strid med punkten 6 i
affarskoden. Det kan forvisso vara Idmpligt att informera den vars korrespondens man avser
anvanda, men Granskningsnamnden finner inte att bestammelsen i Affarskoden kan anses
medfora ett krav pa godkdannande av varken avsandare eller mottagare innan den dberopas
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som bevismedel i en 6verprovningsprocess. Granskningsndmnden bedémer att Y inte har
agerat i strid med Affarskoden.

Forslag till atgard

Utifran den information granskningsgruppen haft tillgang till och det material som har
presenterats, maste en helhetsbeddomning goras. Y har tillvaratagit sin rattighet som
leverantor i en offentlig upphandling att 6verpréva och i 6éverprovningsprocessen tillampa
ratten till fri bevisforing. Y har haft ratt att fora fram vilken bevisning man sjélv ansett relevant
till styrkande av grunderna for sina yrkanden. Detta konstateras av Granskningsndmnden vara
forenligt med principen om fri bevisprovning och Affarskodens syfte att framja sunda affarer
och en 6ppen konkurrens.

Med hanvisning till det ovan anférda fann Granskningsnamnden sammantaget att det inte
star i strid med Affarskoden att fora en sadan talan i en 6verprévningsprocess som Y gjort.
Granskningsnamnden forslog darfor styrelsen att drendet inte ska foranleda nagon atgard.
Styrelsen for Swedish Medtech beslét i enlighet med Granskningsndmndens forslag. Arendet
foranledde darfor ingen atgard.

Lennart Uhlmann

Ordforande Granskningsnamnden
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