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YRKANDEN M.M.

Stockholms lidns landsting (SLL) har som 6ppet frfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, genomfort en upphandling av
iniplantat fér bréstrekonstruktion, SLIL533. T ett tilldelningsbeslut den

12 januari 2017 antogs Allergan Norden AB (Allergan) som leveranttr for

positionsgrupp B.

Promeduc Surgical AB (Promeduc) anstker om dverprévning av
tilldelningsbeslutet fér positionsgrupp B. Promeduc yrkar i férsta hand att
upphandlingen ska réittas pa s siitt att Allergans anbud utesluts och i andra
hand att en korrigering gérs av utvirderingen, dir Allergan ska tilldelas
lagre poing. Promeduc anfor bl.a. foljande, Allergans anbud uppfyller inte
de ska-krav i forfrigningsunderlaget som avser runda och anatomiska
brostimplantat och anbudet borde darfor ha forkastats. Genom att godkénna
Allergans anbud har SLL handlat i strid med principerna om likabehandling
och transperens. Promeduc har lidit skada genom att felaktigt placeras efter

Allergan i utvérderingen.

Runda brostimplantat delas in 1 olika typmodeller med hjilp av
parametrarna projektion och fasthet. De anatomiska bréstimplantaten delas
in i olika tjfpmodcller med hjilp av parametrarna projektion, fasthet och
h&jd. De varierande typmodellerna av brostimplantat finns i olika storlekar
eller volymer, vilket méts i enheterna ml, cc eller g. Av punkterna 4.1.13
och 4.1.16 1 forfrigningsunderlaget framgar att offererat sortiment per
typmodell for runda bréstimplantat minst ska omfatta volymer frén 110 ml
till och med 600 ml och att anbudsgivaren ska erbjuda minst tva olika
projektioner for runda, minst tio volymer av varje typmodell. Det stimmer
att Allergan erbjuder runda brdstimplantat i fem olika projektioner, men det
ar endast projektionen Low Projection som erbjuder det volymspann som

krivs i punkt 4.1.13, nimligen 110 m{~600 ml. Allergan miiter volymen pé
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implantaten i g istéllet for ml. En ml gel motsvarar 0,98 g. Det kan papekas
att den minsta volymen {6r Low Projection &r 110 g, vilket motsvarar
'112,2 ml, Ovriga projektioners minsta storlek bérjar pa 125 g, 140 g, 180 g,
200 g och 205 g, Allgeran erbjuder dﬁryﬁed egentligen inte nigon projektion
som kvalificerar enli gt punkt 4.1.13. Eftersom Allergan inte erbjuder tvé

projektioner for de runda bréstimplantaten ar inte ska-kraveti4.1.16

uppfylit.

Avseende de anatomiska bréstimplantaten dr kravspecifikationerna i
punkterna 4.1.14 och 4.1.16 klart utiryckt. Anbudsgivaren ska offerera
minst fyra olika typmodeller for anatomiska brostimplantat och offererat
sortiment per typmodell ska minst omfatta volymer fran 150 ml till och med
600 ml, minst tio volymer av varje typmodell. Allergan erbjuder endast tre
typmodeller av anatomiska brostimplantat som omfattar volymer inom det
angivna spannet, nimligen

- Moderate Height / Full Projection / TruForm 3,

- Moderate Height / Full Projection / TruForm 2 och

- Low Height / eXtra-full Projection / TruForm 3.
Allergan uppfyller ddrmed inte ska-kraven pA fyra typmodeller av
anatomiska implantat inom det volymspann som kravspecifikationen

uppstiller.

Ska-kraven &r rimligt stéllda och ligger i linje med verksamheternas behov
och tidigare genomforda upphandlingar. Det riktas inga anmérkningar mot
forfragningsunderlaget eller kravspecifikationen. Eftersom underlaget dr
klart och tydligt utformat har bolaget inte kommit in med krav pa

fortydliganden eller kompletteringar.

SLL bestrider bifall till anstkan och anfor bl.a. foljande. Prévningen och
utviirderingen av inkomna anbud har genomfbrts enligt annonserad modell

som har utformats i enlighet med grundliggande unionsrittsliga pﬁnciper
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och LOU.VPromeduc varken lider eller riskerar att lida skada och det finns
ingen grund f6r ingripande. Promeduc har inte bégéirc klargérande av nigra
otydligheter under upphandlingen. Detta bor tolkas som att bolaget inte
ansag att forfragningsunderlaget var otydligt nir anbudet limnades.
Forfragningsunderlaget visar tillrdckligt tydligt pa vilket sitt kvalificering
och utvirdering gér till och forutsdttningarna {or att 1dmna anbud. En
normalt omsorgsfull anbudsgivare fir antas forsta att det ligger i deras

intresse att erbjuda ett s& konkurrenskrattigt anbud som mdjligt.

Promeduc férefaller ha gjort en feltolkning av forfrigningsunderlaget
avseende hur bade typmodell och sortimentsbredd ska tolkas. Begreppet
typmodell inkiuderar ett sortiment av brostimplantat med olika bredd, héjd,
projektion och cohesivegel hirdhet (fasthet) for savil runda som anatomiska
bristimplantat (punkt A.3). Begreppet inkluderar alltsa ett bredare sortiment
#n enbart projektion och kan avse implantat med bl.a. annan fasthet. Detta
framgar tydligt av definitionen. De produktspecifika kraven i punkterna
4.1.13, 4.1.14 och 4.1.16 maste l4sas tillsammans med det generella
kvalitetskravet som innebdr att produkterna ska finnas tillgéngliga i
tillréickliga varianter och storleksserier for att ticka behovet for majoriteten
av patientgruppen (puﬁkt 1.1.1). Vid en sadan lisning kan kravet pa
sortimentsbredd svarligen misstolkas, Anledningen till att det har angivits
ett intervall och ett krav pa att minst tio storlekar ska offereras inom
intervallet &r att sdkerstilla att antagen leverantdr kan tillhandahalla
tillriickligt manga storlekar for att ticka behovet fér majoriteten av
patientgruppen. Aven konkurrensen pa marknaden ska kunna tiltvaratas.
Kravet star i rimlig proportion till syftet. Det & helt orimligt att uppfatta
kravet som att en anbudsgivare maste offerera alla storlekar inom ett givet

intervall.

Allergans anbud omfattar fem olika projektioner for runda brdstimplantat

med minst 16 storlekar i vatje projektion, varav minst tio stolekar dr inom
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det intervall som framgar av punken 4.1.13. Kravet i punkt 4.1.16 pa minst
tvé projektioner ér darfor uppfyllt. Avseende de anatomiska
bristimplantaten omfattar det vinnande anbudet 6ver tio olika typmodeller
bestdende av olika fastheter och projektioner, med minst tio storlekar av
varje typmodell. Typmodellerna uppfyller dérfor sortimentskravet enligt
punkterna 4.1.14, 4.1.16 och 1.1.1. Allergan har tilldelats korekt antal

poédng i utvirderingen.
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for privningen

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har den 1 januari 2017
upphévts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
Gvergangsbestimmelserna till den nya lagen framgér att den upphivda lagen
giller for sidan upphandling som har pabbrjats fore ikrafttrédandet.

~ Eftersom den aktuella upphandlingen pabétjades innan den [ januari 2017

ar lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, tillimplig i malet.

Enligt 16 kap. 2 § LOU forsta stycket ska rétten besluta att upphandlingen
ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts, om den
upphandlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna i
‘1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse 1 denna lag och detta har

medfsrt att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada.

Ealigt | kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantdrer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfra
upphandlingar pé ett Sppet s#tt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 1790-17
I STOCKHOLM

Forvaltningsriittens beddmning

Férvaltningsriitten konstaterar att det rader delade meningar om innebdrden |
av de i forfragningsunderlaget uppstillda kraven pa sortimentsbredd
avseende vblym for runda och anatomiska brdstimplantat trots att bade
Promeduc och SLL framhaller att forfrigningsunderlaget 4r tydligt utformat.
Forvaltningsrétten tar darfor inledningsvis stillning till vad de aktuella
kraven innebir, Direfter behandlas frigorna om Allergans anbud uppfyller

kraven och om det féreligger forutsittningar for ett ingripande enligt LOU.
Frdagan om innebérden av kraven pa sortimentsbredd
Av forfrigningsunderlagets kravspecifikationer framgar bl.a. féljande.

A Definttioner

A3 Begreppet “typmodell” inkluderar ett sortiment av brostimplantat med olika bredd,
héjd, projektion och cohesivegel hirdhet fir sévil runda som anatomiska

brisstimplantat.
1 Generella kvalitetskrav
11 Forutsiittningar/sortimentsbredd

1.1.1  Produkierna ska finnas tillgéngliga i tillréickliga varianter och storleksserier for att
ticka behovet for majoriteten av patientgruppen.

4 Produktspecifika krav

4.1 ‘Produktspeciﬁka krav brastimplantat {ej matrix}

4.1.13  Offererat sortiment per typmeodell for runda brostimplantat ska minst omfatta
volymer frin 110 md till och med 600 ml.

4.1.14  Offererat sortiment per typmodell for anatomiska brostimplantat ska minst omatta
volymer frin 150 ml till och med 600 ml,

4.1.16 Anbudsgivaren ska erbjuda ett bretr sortiment av permanenta bréistimplantat.
Minst 2 olika projektioner f5r runda och minst 4 olika typmodeller fiir anatomiska,
minst 10 st. volymer av varje typmodell.

Begreppet fypmodell forekommer i flera av de i malet aktuella kraven och
definitionen &r ddrfor central nir kravens innebord ska faststéllas.

Fisrvaltningsritten anser att definitionens ordalydelse i punkt A.3 inte ger en
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klar bild av vad begreppet typmodell betyder, da det ir oklart vad som
menas med att begreppet “inkluderar ett sortiment av bréstimplantat”. Nér
definitionen l4ses tillsammans med &vriga delar av forfragningsunderlaget
anser dock forvaltningsriitten att det framgér att en typmodell ér en form av
| brostimplantat som utmérker sig genom en kombination av parametrama
bredd, hojd, projektion och hirdhet av den gel som finns i implantatet (d.v.s.
fasthet). En typmodell av ett brostimplantat har med denna tolkning t.ex. en
kombination av viss projektion och en viss fasthet, Om antingen
projektionen eller fastheten éndras ror det sig om en annan typmodell. Det
framstdr som att denna innebdrd av definitionen anvénds av bdde Promeduc

och SLL i deras respektive anforanden.

Forvaltningsritten konstaterar att de av SLL uppstillda kraven i punkterna
4.1.13, 4.1.14 och 4.1.16 utgtr obligatoriska krav i upphandl'mgen, s.k.
ska-krav. For de runda brostimplantaten kesivs enligt punkt 4.1.16 att det
offererade sortimentet ska innehalla minst tvd projektioner och minst tio
volymer av varje typmodell. Forvaltningsritten anser att detta krav méste
l4sas tillsammans med kravet i punkt 4.1.13, dér det framgar att det
offererade sortimentet per typmodell minst ska omfatta volymer frdn 110 ml
till och med 600 ml. Kravens lydelser ger enligt {Orvaltningsritten inte stéd
for ndgon annan tolkning in att det offererade sortimentet ska omfatta runda
brostimplantat i minst tva projektioner och att dessa projektioner ska
erbjudas i minst tio volymer dir den minsta volymen ska vara sa liten som
110 ml och den stérsta sd stor som 600 mi. Férvaltningsrétten anser att en
sadan tolkning ligger i linje med forsta meningen i punkt 4.1.16 dér det
framgar att anbudsgivaren ska erbjuda ett brett sortiment av permanenta
brostimplantat. Tolkning innebér inte, s& som SLL har gjort géllande, att det 7
offererade sortimentet méste innehalla samtligé volymer inom spannet. Da
det i punkten 4.1.13 framgar att varje typmodell minst ska omfatta volymer
fran 110 ml il och med 600 ml &r det inte m&jligt att, s& som SLL har

anfort, tolka kraven som att de tvd projektionerna av runda bidstimplantat
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ska erbjudas i minst tio volymer inom det angivna spannet. Att lisa kraven
tillsammans med det generella kvalitetskravet i punkt 1.1.1 medfér inte att

forvaltningsritten gér nigon annan bedémning av hur kraven ska tolkas.

Det forhaller sig pa motsvarande sitt med de anatomiska brﬁstimplantateg.
Kraveni4.1.14 och 4.1.16 innebiir siledes att det offererade sortimentet ska
innchélla minst fyra typmodeller av anatomiska brdstimplantat som ska
erbjudas i minst tio storiekar dir den minsta storleken ska vara sé liten som

150 ml och den stérsta s stor som 600 ml.
Frégan om det foreligger forutsdttningar for ett ingripande

En av huwdprihcipema enligt LOU #r att anbud som inte uppfyller
forfragningsunderlagets obligatoriska krav inte ska beaktas vid
utvirderingen. Krav som anges i forfrigningsunderlaget maste dirfor vara
uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska kunna prova anbudet.
Den upphandlande myndigheten far inte heller &ndra eller franfalla
uppstillda krav, eftersom forfarandet da skulfe bryta mot

likabchandlingsprineipen och principen om Sppenhbet.

Avseende de olika enheter som kan anviindas foir att ange ett brijstimplantats
volym framballer férvaltningsritten foljande. I Allergans produktkatalog
anges brostimplantatens volym med enheten g. 1 forfragningsunderlaget -
anvinds istillet enheten ml. Det framgar inte av de delar av
fortragningsunderlaget som forvaltningsratten har tagit del av i vilket
forhéllande enheten g stir mot enheten ml nér det géller den gel som
bréstimplantaten innehéller. Promeduc har gjort géllande att en ml gel véger
0,98 g. SLL har inte framfért ndgon annan uppfattning. Forvaltningsritten

utgar ddrfor fran att en m! gel viger 0,98 g.
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Vad géiller runda brostimplantat omfattar Allergans anbud fem olika
projektioner. Varje projektion erbjuds i tva olika fastheter (TruForm 1 och
TruForm 2) och det finns minst tio volymer av varje typmodell, De erbjudna
volymspannen #r fér Low Projection 110 g-610 g, fér Low Plus Projection
125 g-640 g, for Moderate Projection 140 g-755 g, for Full Projection ‘
180 g-770 g och for eXtra-full Projection 205 g-800 g. Den minsta voiylﬁen

erbjuds i projektionen Low Projection och uppgér till 112 ml.

Det offererade sortimentet omfattar visserlisen minst tva projektioner och
minst tio volymer av varje typmodell, men ingen av projektionerna (och
ddrmed typmodellerna) erbjuds i volymer frdn minst 110 ml #ill och med
600 ml. Allergans anbud uppfyller mdt denna bakgrund inte de obligatoriska
kraven f6r runda brostimplantat i punkterna 4.1.13 och 4.1.161
forfragningsunderlaget.

Allergans anbud omfattar anatomiska brisstimplantat i fyra olika
projektioner, tre hjder och tva fastheter. Projektionerna Low Projection,
Moderate Projection och Full Projection erbjuds i fasthetsgraderna
TruForm 2 och TruForm 3 medan projektionen eXtra-full Projection endast
erbjuds i fasthetsgraden TruForm 3. Alla fyra projektioner erbjuds i
héjderna Full Height, Moderate Height och Low Height. Anbudet omfattar
darmed 21 typmodeller.

Typmeodellerna Full projection / Moderate Height / Tru Form 2 och Full
Projection / Moderate Height / TruForm 3 erbjuds i minst tio volymer dér
den minsta uppgér till 140 g, d.v.s. 143 ml och den storsta till 640 g, d.v.s.
653 ml. Typmodellen eXtra-full Projection / Low Height / TruForm 3
erbjuds i minst tio volymer ddr den minsta uppgér till 145 g, d.v.s. 148 mi
och den stérsta till 685 g, d.v.s. 699 ml. De Gvriga typmodellerna erbjuds
inte i minst tio volymer eller erbjuds visserligen i tio volymer men inte frd

minst 150 ml #ill och med 600 ml. Eftersom endast tre typmodeller av
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anatomiska bréstimplantat finns tillplngliga i de efterfrdgade volymerna
uppfyller Allergans anbud inte de obligatoriska kraven i punkterna 4.1,14
och 4.1.16 i forfragningsunderlaget.

Sanunanfattningsvis uppfyller inte Allergans anbud samtliga obligatoriska
krav i upphandlingen. Eftersom SLL #r skyldig att upprétthilla samtliga i
upphandlingen stillda obligatoriska krav, borde Allergans anbud ha
uteslutits fran utvarderingen. Promeduc far hirigenom anses ha lidit skada

och det finns dérfor skal for ingripande enligt LOU.

SLL har i forfragningsundertaget angett obligatoriska krav som inte har
uppritthdlits i upphandlingens utvirderingsfas. Eftersom potentiella
leverantdrer har haft en befogad anledning att forutsitta att de obligatoriska
kraven skulle tillimpas i enlighet med sin lydelse kan SLL:s agerande anses
ha skadat upphandliﬁgens konkurrensuppsokande skede. En réittelse dr mot
denna bakgrund inte en tillricklig atgéird och upphandlingen ska dérfor
gbras om (jfr HFD 2016 ref. 37 1.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan 6verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

o

SERNRTTI NI SR

Eva Norling
Rédman

Forvaltningsréttsnotarien Ulrika Lindstrém har féredragit maélet.



