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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar ansokan,

Forvaliningsrittens interimistiska bestut den 6 december 2010 upphor
hirmed att galla.

Dok.Id 59774

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-71173 58 méndag — fredag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  09:00-15:00
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) har genomfort en upphandling av Rekvi-
sitionslakemedel 2011, dnr §N335-2010, Upphandlingen har genomfdris
genom oppet forfarande och avser ett stort antal sk, ATC-koder. Av till-
delningsbeslut den 24 november 2010 sarnt berdkningsmodellen framgér
att Fresenius Kabi AB (Fresenius) antops som leverantor i den del av upp-
handlingen som avser ATC-kod BOSBALQ (nutrition).

Férvaltningsritten har den 6 december 2010 beslutat att upphandlingen vad
avser ATC-kod BOSBA10 (nutrition) inte far avshutas innan firvaltaings-
ratten slutligen provar upphandlingen eller beslutar nigot annat.

YRKANDEN M.M.

Baxter Medical Aktiebolag (Baxter) anstker or tverprivaing och yrkar
att forvaltningsriitten forordnar att upphandlingen i den del som avser
ATC-kod BO5SBA10 (nutrition) inte frin avslutas frrdn réttelse vidtas pé
o4 siitt att utviirderingen gors om och Baxter tilldelas avtalet.

Baxter anfor | huvudsak fljande. VGR har handlat i strid med LOU ge-
nom att i utvirderingen avseende underkriteriet “Medicinsk indamalsen-
lighet ~ TPN; innehAll av nutrienter 1 TPN-sortimentet” tilldela bolagets
offererade produkt Olimel poéngavdrag trots att den uppfylier de krav som
uppstallts i f5rfrigningsunderlaget. Férfrhgningsunderlaget har inte varit
forutsigbart och transparent vad galler hur utvirderingen av det aktuella
underkriteriet skulle komma att ske. Férfrigningsunderlaget imehdller en
skrivning som innebér att utvirderingskritetiet "Medicinsk dndamélsentig-
het” skulle baseras pé “bésta tillgéngliga kunskap (evidens) och dokument-
rad Klinisk effekt och sikerhet” (Bilaga 1 Volymer till forfrigningsunder-
laget, rad 87). Forfragningsunderlaget innehéller ingen beskrivning av vad
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som avses hirmed, vilket innebir att den europeiska standarden ska anvin-
das vid utvirderingen. For att de fastlagda principemna om transparens och
fsrutsebarhet ska vara uppfyllda fordras att det som tillmits betydelse, det
vill siga virderas, antingen tydligt beskrivs i forfrigningsunderlaget eller
framgar av en allmént vedertagen standard eller liknande. En staudard ska
anvindas om det inte finns objeltivt godtagbara skal att avvika frin stan-
darden. Om det finns sddana skil ska det anges 1 forfrégningsunderlaget
och &ven vad som ska tillimpas 7 stallet for standarden. Nagot sadant
framgar inte av forfdgningsunderlaget, Det far darfor uppfatias som att
kravet avser att produkterna ska filja ESPEN Guidelines for parenteral
autrition 2009, vilka bestar av tio stycken guidelines, Olimel uppfyller
samtliga tio ESPEN Guidelines for parenteral nutrition. Eftersom de offe-
rerade l5sningarna uppfyller den europeiska standarden, dvs. ESPEN Gui- ’
delines, 4r innehallet av nutrienter (aminosyrainnehAll) fullgott och kan
ticka behovet hos olika patientgrupper. VGR har dirmed felaktigt tilldelat
Baxter poingavdrag. Dérmed r den utvérdering VGR har gjort svil me-
dicinskt som upphandlingsrattsligt felaktig,

Det #r helt fel att Olimel N9 skulle anvéndas i de flesta fall i den kliniska
verksambeten. I stallet & det de andra av Baxter offererade produkterna
som anvints mest i den kliniska verksamheten, Olimel N9 anvénds till de
svérast sjuka patienterna som ligger pa intenstvvardsavdelningar, dir man
sven anvinder 24-timmars kontinuerlig parenteral nutrition via 1-litexs-
pasar. Detta ar emellertid en mycket liten andel av samtliga vardenheter.
Resterande, den stora andelen patienter pa virdavdelning, fAr oavsett vikt
Olimel N7 eller N4 i olika volymer. Det forefaller uppenbart att VGR inte
satt sig in i vilka av de av Baxter offererade produkterna som ar lampliga i
vilken situation, utan i sitt yitrande utgati frén att i stort sett endast Olimel
N9 skulle anvindas. Om Baxter hade tilldelats étt poting i denna del hade
bolaget vunnit upphandlingen och tilldelats avtal for har aktuell ATC-kod.
Grund foreligger darmed f5r forvaltningsrétien att forordna att upphand-
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lingen inte far avslutas forrén rittelse vidtagits pa det satt att utvirderingen
gérs om och Baxter tilldelas avtalet.

Produlterna i det vinnande anbudet frin Fresenius uppfyller bara sex av tio
ESPEN Guidelines, varfor detta anbud borde tilldelats poéngavdrag, Fre-
senius borde inte heller tilldelas full posing for kriteriet Sortimentbredd.
Fresenius offererade sortiment #r begrinsat och bl.a. har Fresenius inte
offererat ndgon pase som ticker behovet hos patienter som har ett protein-
behov pa mer 4n 1,3 g/kg/dag. Detta innebdr att Fresenius inte offererat
nagon produkt som foljer riktlinjerna for ICU och Surgery. Dérmed técker
Fresenius sortiment inte alla patienters behov, vilket har stéllts upp som
krav i forfrigningsunderlaget. Grund foreligger dérmed 1 forvaltningsrét-
ten att frordna om réttelse pd si sitt att Fresenius tilldelas poéngavdrag
for Sortimentbredd. Baxter skulls ddrmed, dven for det fall forvaltningsrat-
ten inte skulle bifalla Baters talan vad avser utvirderingskriteriet Innehall
av nutrienter i TPN-sortimentet, vinna upphandlingen och tilldelas avtal.

VGR bestrider Baxters yrkanden och hemstiiller aft forvaltningsrétten av-
slar anskan om Sverprovning och i samband ddrmed upphéver dst interi-

mistiska beslutet.

VGR. anfor i huvudsak foljande. Vid utvirderingen avseende mediciask
sndamalsenlighet och farmaceutisk andamélsenlighet erhdll Fresenius och
Baxter lika hog posng utom. vad galler “Innehall av nutrienter i TPN-
sortiment”, diir poingavdrag gjordes for Baxter. Avdraget motiverades i
beslutet pa foljande sitt: "Podngavdrag for innehdl] av nutrienter, gftersom
aminosyrainnehdllet ér for ligt i 8 av 9 losningar for ait kunna tlillgodose
behovet hos ménga patienter”, Utviirderingen har gjorts betriffande hela
sortimentet av 16sningar inklusive den som Baxter syfiar pé, Olimel N9,
som har en hdg koncentration av aminosyror i forhallande till energiinne-
héllet. Den av Baxter dberopade texten "rédande kunskapslage och riktlin-
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jer® dr en del av beskrivningen av den produkt som VGR efterfrigar under
angiven punkt, ndmligen en trekammarpasar som ska kunna tillgodose be-
hovet av nutrienter (kolhydrater, aminosyror och fett) for alla patienter i
regionen i enlighet med ridande kunskapsldge och riktlinjer. Vilka kriterier
som skulle tillémpas vid utvirderingen anges i anbudsinbjudan punkt 2.6.2
och 2.6.3 samt bilaga 8b till anbudsinbjudan, Vid bedomningen av vilket
anbud som 4r ekonomiskt mest fordelaktigt med hansyn till angivna krite-
rier kan ESPEN Guidelines vara ett verktyg. VGR har inte avvikit frin den
europeiska standarden inom omrédet.

Utviirderingen har gjorts av den saklounskap som VGR har inom sin verk-
samhet och av en expertgrupp med hiyg medicinsk och farmaceutisk kom-
petens. ESPEN Guidelines &r inte en absolut sanning. VGR har haft ritt att
i utvirderingen stodja sig pé annan dokumentation och nyaze t6n, VGR har
inte anvint sig av nagra kriterier som inte angetts i forfrigningsunderlaget.
Vid utvirderingen har VGR utghtt frin produkternas totala energiinnehall,
snnefattande fett, aminosyror och protein. Resultatet har sammanstzllis i en
tabell som belyser det faktiska innehéllet av aminosyror (totalmingder) i
energimissigt jamfrbara pasar. Av Baxters produkter &r det endast Olimel
N9 som har en tillricklig halt av aminosyrot (men for lag totalmangd) for
att anvindas till flertalet av regionens patienter som &r i behov ay nuirition
via central venkateter. Eftersom Bauxter inte erbjuder Olimel N9 1 mer &n
en storlek, si har regionen for dvriga phsstorlekar gjort ptis- och innehalls-
jémforelse med Baxters N7 och N3-pasar. Uppskattningsvis utgtr behovet
av storre phsvolymer inom regionen ungefdr 35 procent av den totala upp-
hapdlingen av TPN. Till f3)jd av detta méste beddmningen bli att Baxters
TPN-sortiment far poingavdrag for sitt innehAll av nutrienter, eftersom
Olimel N7 och N5 inte fullt tillgodoser behovet for flertalet patienter. Hade
VGR, som Baxter forestar, anvint Olimel N9 1 utvérderingen fullt ut, hade
kostnadsberkningen blivit till klar nackdel for Baxters del, eftersom kost-
naden for Olimel N9 &r betydligt hogre dn Olimel N5 och N7 for att fa
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motsvarande energiinmehall, Det totala priset skulle d4 inte kunna konku-
rera med de andra leverantorernas priser, beroende pé att man i ménga fall
maste anvinda fler pasar per dygn av Olimel N9. VGR har jamf{trt produk-
ter med likvardigt energiinnehall och utgatt frén att varje pise anvinds
under ett dygn, vilket 4r en normalanvéindming och dérmed det sortiment
som ska passa olika patienters behov, Det méste vara regionen som har
biist mojlighet att beddma behoven i den egna verksamheten. Vid beddn-
ningen av pris har hinsyn tagits till 1 vilken omfattning de olika produkter-
na anvinds. Prisberskningen har gjorts pa det pris per pése sox Baxter
offererat, utgdende frin att en pase anvinds under ett dygn. Vad galler ki-
teriet Sortimentbredd har den bedémts som likvirdig fir de olika leveran-
torema. Skil for poangavdrag finns dérfor inte. Det framgér ocksa tydligt
av forfrigningsundetlaget (Bilaga 8a) att Sortimentbredd utvérderas nér det

ar relevant och att i dvriga fall ges maxpoéng.

¥id upphandling av den hir typen av varor &r det inte mdjligt att redovisa
en utvirderingsmall dér bedSmningen kan ske helt mekaniskt utifran krite-
rier och viktning. Ett visst métt av professionell bedémning méste alltid
ske. De beddmmningar av anbuden som. gjorts i nu aktuell upphandling har

varit icke-diskriminerande och frutsebara {or leverantorerma.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantt-
yer p4 ett likvirdigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upp-

handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
rasesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas,



18. APR. 2011 15:56 N2 0829 S 8/t
B ) Sida 7
FOI}VALTNINGSRATTEN DOM 20345-10E
1 GOTEBORG
Avdelning 1

Forvaltningsriitten har enligt 16 kap, 2 § forsta stycket LOU att prova om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliiggande princi-
pemai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Om sa & fallet
och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ratten besluta att upphandlingen ska goras om. eller att den fir avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Férvaltningsrdtten bedomning

Fraga i mélet & om den utvirdering som VGR foretagit f5r ATC-koden
BOSBA10 (nutrition) och sérskilt av underkriteriet "Medicinsk indamals-
enlighet — TPN; innehéll av nutrienter i TPN-sortimentet”.

Baxter anser att utvarderingen skulle ha skett enligt de riktlinjer som fram-
tagits av den Europeiska nutritionsforeningen (ESPEN) och att d4 Baxters
produkt uppfyller némnda xiktlinjer har regionen felaktigt tilldelat Baxter
poéngavdrag, medan det vinnande anbudet som inte uppfyller samiliga
riktlinjer borde tilldelats poingavdrag. Drtill menar Baxter att utvirde-
ringen skett i strid med de upphandlingsrattsliga principerna om forutse-
barhet och transparens, eftersom det av forfragningsunderlaget inte fram-
ghtt hur utvirderingen skulle komma att ske.

En upphandlande myndighet har en stor frihet att inom ramen fiir ett
affirsmassigt Gvervigande virdera de anbud som kvalificerat sig till
anbudsutviirderingen, De utvérderingskriterier som anvénds gka vara tydli-
ga. och fattbart formulerade dér dven deras ipbirdes vikt ska anges. Hur
tydligt utvirderingskriterierna kan anges 4r dock beroende av foremélet for
upphandlingen. Det ankommer inte pé forvaltningsratten att goita nigon.
egen utviirdering av anbuden utan endast att beddma om utvarderingen
skett 1 strid med LOU och vad som angivits i forfragningsunderlaget.
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Av forfragningsunderlaget med bilagor kan sammanfattningsvis utlésas att
poangsitining av aktuellt underkriterium kommer att baseras pa innehall av
fett, aminosyra, energi, vitaminer och spardmne samt att sortimentet av
trekammarpasar ska kunna tillgodose behovet av nutrienter (kolhydrater,
aminosyror och fett) for afla patienter i regionen i enlighet med rédande
kunskapslage och riltlinfer. 1 svar p frdga under anbudstiden har VGR
Klargjort att utvirderingen kommer att ske med hjilp av en sérskild utvér-

deringsgrupp.

Mot bakgrund hirav bor det ha stéft klart for anbudsgivarna hur utvéirde-
ringen skulle komma att genomforas. Att utvirderingen gors efter behovet
av nutrienter for alla patienter i regionen, vilket ska beddmas av en utvér-
deringsgrupp, kan } vart fall inte anses innebirs, sisom Baxter anfdr, att
utvirderingen enbart ska baseras pd ESPEN:s gallande riktlinjer.

De furhallanden som regionens utvirderingsgrupp funnit utslagsgivande,
dvs. energi- och aminosyrainnehéllet, 4r kriterier fir utvirdering som
framear av forfripningsunderlaget och annat ha inte framkomumit dn att
utvirderingen hirvid skett i enlighet med radande kunskapslige och rikt-
linjer. Upphandlingen kan déxfor inte med hansyn hartill anses ha genom-
forts 1 strid med de upphandlingsrattsliga principerna om forutsebarhet och
transparens.

Vad galler att Fresenius inte borde tilldelats full poéing avseende kriteriet
Sortimentbredd har inte annat framkommit 4n att utvirderingen har skett
med beaktande av det behov som freligger inom regionen och att de av
Fresenius offererade produktema uppfyller detta behov.

Férvaltningsritten anser sammanfattningsvis att vad Baxter anfbr inte ut-
gor skl for annan beddmning #n att utvdrderingskriterierna har formule-
rats i enlighet med LOU och att podngsattningen har skett i Gverensstam-
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melse med de kriterier som angivits 1 forfrdgningsunderlaget. Skl att for-
ordna om ingripande enligt LOU foreligger dérfor inte, varfor ansdkan bir

avslis.

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

Mm/v (Qz%,if

Lars Dahlstrom
Radman

Firedragande i mélet har varit foredraganden Fredrik Rogd.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sopa vill dverklaga forealtningstittens
beslut ska sktiva till Kamomareitten. i
Gateborg, Skrivelsen ska dock skickas
ellet limnas till forvaltoiogstatten.

Overklagandet ska ha kommit in till
fotvalmingsritten inom tre veckor fin den
dag di Idaganden fick del av beshutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag besluter meddelades.

O sista dagen for dvetklagandet infallez p&
16rdag, sbndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller fiyhrsafton
ricker det att skrivelsen kommes in nista
vardag,

For att ett dverklagande ska unna tas upp £
karmmartitten fordras att prévningstiistind
meddelas. Kammatriitten Jimnat
provaingstillstind or det ir av vikt ot
ledning av sittstilimpningen att
Sverklagandet ptdvas, anledning
forekommer 4ill Andting i det slut vartll
fotvaltaingstiitten kommit eller det apnavs

finns synnexliga skil att prova overklagandet.

Otn prévningstillstind inte meddelas sthc
f5rvaltningstitrens beslut fast. Det ir dirfSe’
viktigt att det Klat och tydligt frampir av
tverklagandet till kammarritten vatfls man
ansex att provoingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dvetklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yike, postadtess och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonmummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir Klaganden kan
nis £t delgivning limnas om dessa
uppgifrer inte tidigaze uppgetts i milet.
Om pigon person- eller adressuppgift
Andras dr det viktigt att anmilan snarast
gots tll kammarritten,

2. det beslut som Bverklagas med uppgift

3. om fotvaltningsritiens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4, de skil som klaganden anger till stéd £6¢
begiran om provaingstillstind,

5. den indsng av forvaltningsrittens beshut
som Kaganden vill £ il stind,

6. debevis som klaganden vill Abezopa och
vad han/bon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
Idaganden efler hans ombud. Adressen il
forvalmingsritten framgir av beshatet. Om
Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original same uppge sitt nama,
adress och teleformummer,

Om nigon petsop- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan drdjsmil anméla
indsingen till kammaritten,

I mil om &verprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig uppbandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
otaradena vatten, energl, transpoxtet och
postjinster fir avtal shutas innaa tiden for
Sverklagande av rittens dom eller beslut ha
16pt ut. I de flesta fail far avtal slutas nir o
dagar har ghtt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. 1
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
Sverklagande av rittens avgbrande fir inte
provas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan

angivna Jagarna.

Behdver Ni fler upplysningar oro hut man
Sverklagar kan Ni véinda Ex till
forvaltingsritten,

DV 3109/1BLOU

1/n



