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DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansokan pé sa sitt att ny utvirdering ska goras i
upphandlingen vaccin, ref.or RU120113, avseende positionerna med ATC-
kod JO7ALO2 och JO7ALS2 for grupperna “prematura” samt *6vriga”, var-

vid heltal ska anvéndas vid poéngsittning av anbuden.
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YRKANDEN M.M.

Region Halland, Falkenbergs kommun, Halmstads kommun, Hylte kom-
mun, Kungsbacka kommun, Laholms kommun och Varbergs kommun
(nedan myndigheterna) genomfér upphandling av vaccin, ref.nr
RU120113, avseende positionerna med ATC-kod JO7ALO2 och JO7ALS52

for grupperna ’prematura” samt “Gvriga”.

Pfizer AB

Pfizer AB (nedan Pfizer eller bolaget) yrkar att férvaltningsrétten i forsta
hand ska forordna att upphandlingen av vaccin, ref.nr RU120113, avseende
positionerna med ATC-kod JO7ALO02 och JO7ALS2 for grupperna prema-
tura” samt *dvriga”, inte far avslutas forréin réttelse har skett pa sé sitt att
myndigheterna genomfor en ny utvirdering dér poéng tilldelas med

heltal i enlighet med vad som anges i forfragningsunderlaget samt dér Pfi-
zer tilldelas hdgre poing dn GlaxoSmithKline AB (GSK). I andra hand
yrkas att upphandlingen i dessa delar ska goras om. Bolaget anfor i huvud-

sak foljande.

Vid anbudstidens utgang hade tva stycken anbudsgivare kommit in med
anbud pé positionerna med ATC-kod JO7AL02 och JO7AL52 som avser
pneumokockinfektioner, Pfizers anbud och GSK, som enligt tilldelnings-

beslutet kommer att erhalla avtalet i nimnda positioner.

Enligt forfragningsunderlaget kommer det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet att antas. Av angiven utvirderingsmodell framgar att tilldelnings-
kriterierna utgérs av Kvalitet, vilket viktas 50-60 %, samt Pris, vilket vik-
tas 4050 %. Av myndigheternas svar pa en frdga under anbudstiden fram-
gar dock att myndigheterna har avvikit fran den i upphandlingsunderlaget

angivna viktningen for att i stiillet vikta kvalitet till 70 % och pris till 30 %.
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Av angiven utvirderingsmodell framgar #ven tva underkriterier till kriteriet
Kvalitet, Medicinsk dndamaélsenlighet och Farmaceutisk indamalsenlighet,
vilka viktas 60 % respektive 40 %. Maximal po#ing for de bida underkrite-
rierna #r 5 poting pa en po#ngskala fran 0 till 5. For bigge dessa underkri-
terier anges vilka parametrar som ska ingd i beddmning av vilken po#ing

som ett anbud ska erhélla.

I forfrigningsunderlaget, Utvirdering, anges dven en definition av po-
dngskalan. Av denna framgar att posingskalan utgérs av heltal fran 0 till 5,
om inget annat anges. Vidare anges klart och tydligt vad som krivs for att
anbudsgivare ska erhélla poéing for respektive heltal frin 0 till 5. T beskriv-
ningen av po#ngskalan och angivande av kriterier for respektive poéingniva
anges uteslutande heltal. Trots att det av upphandlingsunderlaget tydligt
framgdr att poéing ges enligt heltal, har myndigheterna vid utviirderingen
avvikit frin den angivna utviirderingsmodellen genom att ge poding med
tiondelar. Det framgar inte pa négot sitt av upphandlingsunderlaget att
anbud kan ges poéng med tiondelar, eller vilka kriterier som giller for att
ett anbud skulle f4 posing med en viss tiondel. I stillet framgér klart och
tydligt av den beskrivna poéngskalan att anbud kommer att ges poiing i
heltal enligt p& forhand givna kriterier for respektive posingniva. Genom att
ge anbud poéing med tiondelar har myndigheterna i efterhand foriindrat de

forutsdttningar som angivits i forfrigningsunderlaget.

Eftersom anbud i strid med forfragningsunderlagets lydelse har 3satts po-
dng med tiondelar har de upphandlande myndigheterna agerat i strid med
principen om transparens i LOU. Nir upphandlande myndigheter vid prov-
ning av anbud avviker fran i forfragningsunderlaget angivna bedsmnings-
nivéer Sppnar det upp for godtycke och skdnsmissiga bedomningar. Detta
eftersom det dé inte dr mojligt att veta pa vilka grunder en avvikelse har
skett. Risk foreligger dé att principen om likabehandling 6vertrids, ef-

tersom en anbudsgivare kan fa en fordel gentemot de Svriga.
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Det kan noteras att det endast ir ett ytterligare vaccin som har utvérderats
enligt tilldelningsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, vac-
cin mot méssling, passjuka och réda hund, med ATC-kod JO7BD52. Vid
utvirderingen av detta vaccin har myndigheterna tillimpat utvarderings-
modellen i enlighet med upphandlingsunderlaget, dvs. med heltalspoéng.
Detta styrker ytterligare att poéing ska ges med heltal och att utvirderingen
av nu ifrigasatta positioner har inneburit en avvikelse fran den angivna

utvirderingsmodellen.

Anbud som inte nar upp till pa forhand angivna kriterier for aktuell poéng-
niva ska inte erhalla den hégre poiingen. I stillet ska den podng som géller
for den ldgre niva som faktiskt uppnas erhéllas. Det finns enligt angiven
modell inget utrymme for att ge en hogre poing till ett anbud som inte upp-
fyller kraven for en viss niva. Inte heller ges nagot utrymme for att tilldela
anbud, som anses ligga néra en viss niva, poéng i tiondelar for att pa s siitt

héja anbudets poidng i férhéllande till angivna heltalsnivaer.

Vid myndigheternas utvirdering av anbuden har Pfizer for gruppen “pre-
matura” erhallit 4,75 respektive 5 poing f6r de bada underkriterierna
Medicinsk dndamaélsenlighet och Farmaceutisk &ndamalsenlighet, medan
GSK har erhéllit 4,5 respektive 4,9 poéing. For gruppen “6vriga” har Pfizer
erhallit 5 podng avseende bigge underkriterierna, medan GSK har erhéllit
4,5 respektive 4,9 podng. GSK har séledes fatt en férdel i upphandlingen
till foljd av att myndigheterna har avvikit fran givna forutséttningar. Vid en
korrekt genomfrd utvérdering skulle GSK ha erhéllit 4 poéng for bigge
underkriterierna for sdvél gruppen “prematura” som for gruppen “Gvriga”.
En korrekt utford utvirdering i enlighet med vad upphandlingsunderlaget
stadgar skulle ddrmed innebira att Pfizer erhaller hogre podng dn GSK och

att Pfizer skulle tilldelas kontrakt.
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Eftersom det inte har funnits nigot utrymme for att tilldela posing med ti-
ondelar har myndigheterna agerat i strid med principerna om likabehand-
ling och transparens i LOU. Bristen i upphandlingen #r hinforlig till myn-
digheternas utvirdering av anbuden, varfor rittelse av den felaktiga utvir-
deringen bor ske pé si sitt att en ny utvirdering genomfors. Vid en ny ut-
virdering av anbuden bor de tidigare uppmiirksammade skillnaderna i kva-
litet mellan de tva offererade vaccinerna beaktas, dvs. skillnader avseende
serotypsinnehdll, méngd aluminium och férvaringsbetingelser. Det finns
dven kvalitetsskillnader mellan vaccinerna avseende underkriteriet terapeu-
tiska indikationer, vilka myndigheterna inte har uppmirksammat vid den
tidigare utviirderingen. Dessa bestér i att Pfizers vaccin Prevenar 13 dels #r
unikt med indikationen pneumoni, dels kan ges till ett bredare &ldersspann
dn Synflorix (indikationer for Prevenar omfattar dldern 6 veckor till 17 &r
samt frdn 50 &r och &ldre). En férnyad utvirdering enligt heltal och med

beaktande av angivna kriterier skulle séledes klart utfalla till Pfizers fordel.

Om forvaltningsritten skulle finna att det inte dr méjligt att ritta myndig-
heternas Gvertrddele av LOU, bor upphandlingen i relevanta delar goras
om. Det sitt pa vilket upphandlingsunderlaget har tillimpats har gjort det
omdjligt for anbudsgivare att pa forhand forstd hur posingséttning skulle
komma att ske vid utviirdering av anbuden och det har inte pa nigot sitt
angivits vilka kriterier som giller for att erhdlla posing med en viss tion-
delsnivd. Detta har inneburit att myndigheterna vid utvirderingen haft ett
stort utrymme for skénsméssiga bedomningar samt att det inte i efterhand
har varit mdjligt att kontrollera att utvéirderingen har skett pa objektiva
grunder utifrén uppstillda forutséttningar. Detta strider mot de grundlig-

gande principerna i LOU, varfor upphandlingen ritteligen ska géras om.

Vid en utvirdering av anbuden i enlighet med i upphandlingsunderlaget
definierad utvirderingsmodell, skulle Pfizer ha erhdllit hogre posng 4n

GSK avseende de aktuella positionerna. Detta skulle i sin tur ha medfort att
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bolaget tilldelats kontrakt. Pfizer har siledes lidit eller i vart fall riskerat att
lida skada till foljd av myndigheternas dvertridelse av LOU. Myndigheter-
na har vidare tillimpat utvirderingsmodellen pa ett sétt som har gjort det
omdjligt att utliisa hur pozingsétining av anbuden skulle komma att gé till.
Detta har inneburit att Pfizer saknat mojlighet att fullt ut forstd hur angiven
utvéirderingsmodell skulle komma att fungera, och har hindrat Pfizer frdn
att kunna beakta detta i utformningen av sitt anbud. Det kan ddrmed inte
uteslutas att den bristande transparensen i detta avseende har péverkat ut-
fallet i upphandlingen, eftersom det finns en mojlighet att Pfizer hade ut-
format sitt anbud annorlunda om samtliga férutsétiningar varit kéinda pa
forhand. Pfizer har saledes lidit, eller i vart fall riskerat att lida, skada till

f51jd av den bristande transparensen.

Myndigheterna

Myndigheterna anser att ansdkan ska avslds och anfor i huvudsak foljande.
Bolagets vaccin Prevenar 13 och konkurrentens vaccin Synflorix har be-
domts i enlighet med i forfrigningsunderlaget faststélld utvérderingsmo-
dell. Att forfrigningsunderlaget inte skulle ge utrymme for en mer nyanse-

rad bedomning én med heltal bestrids.

Om ritten skulle komma fram till att sé trots allt &r fallet, kommer den kva-
litativa beddmningen av Synflorix #nd4 att utmynna i hogsta betyg. Om de
bada anbuden bedéms enligt en heltalsmodell har bolagets konkurrent det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i enlighet med i forfrigningsun-
derlaget fastslagen utvirderingsmodell. Utvéirderingsmbdellen stadgar att
beddmning utdver pris ska grunda sig pd de béda vaccinens medicinska
och farmaceutiska #ndamalsenlighet. Betriffande beddmningen av bety-
delsefulla skillnader i indamalsenlighet mellan de béda konkurrerande
vaccinerna kan konstateras fljande. Den pégéende vetenskapliga diskuss-

jonen avseende eventuella effektskilinader mellan Prevenar 13 och
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Synflorix har inte pavisat att serotypsinnehall har ndgon stotre betydelse.
Det forhéllandet kan definitivt inte ta ndgon utgdngspunkt i en bedémning
som #r bunden av en heltalsmodell i enlighet med vad bolaget anfor. Be-
tréffande den farmaceutiska dndmaélsenligheten kan anforas att inte heller
forvaringsbetingelserna har nagon stérre betydelse. Personal som vacci-
nerer behdver inte ha vaccinet framme mer 4n infor vaccination, och d&
ligger det i férpackningen. Myndigheterna kan inte se att en skillnad i far-
maceutisk &ndamélsenlighet, som motiverar ndgot annat #n samma betyg

for kriteriet, #r for handen.

Att ménga andra landsting anvinder Synflorix ska ses som en omstindig-
het som talar for att kvalitetsskillnaden mellan de bida konkurrerande vac-
cinen, i enlighet med denna upphandlings forfrdgningsunderlag och andra
upphandlande myndigheters beddmningar, &r mycket liten eller svér att

faststilla, trots den inte obetydliga prisskillnaden om 82 kr per dos.

Pfizer AB

Bolaget, som har begirt att f4 yttra sig, redogor hérefter for kvalitetsskill-
nader mellan Synflorix och Prevenar 13 och anger vidare att det av for-
fragningsunderlaget framgér att andra landstings anvéindande av Synflorix

inte dr en omsténdighet att beakta vid utvirderingen.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pé ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfdra upphandlingar pa ett Sppet siitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).
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Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
ciperna i 1 kap. 9 § eller nagon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst

sedan réttelse har gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Forvaltningsrdittens bedomning

Bolaget gor huvudsakligen géllande att myndigheterna felaktigt tillampat
den i forfrigningsunderlaget beskrivna utvirderingsmodellen genom att

anvinda annat 4n heltal vid tilldelning av poéng.

I bilaga 3 Utvirdering punkten 1.1 i forfrdgningsunderlaget anges bl.a.
foljande.

Den totala max-podngen &r fem (5), ldgst podng &r noll (0), d& kraven inte
alls uppfylls.

Definition av poéngskalan. Den poéing som &r angiven dr den hogsta an-
budsgivaren kan erhélla om denne uppfyller borkravet fullstéindigt. Po-
dngskalan gér fran 0 till den angivna max-poéngen. Totala max-poéngen ir
5 poing enligt foljande skala om inget anges:

5 = mycket bra, uppfyller vara 6nskemal med rage, ger stort mervirde

4 = bra, tillgodoser vara behov och Snskningar, ger ett visst mervérde

3 = acceptabel, ger dock inget mervirde

2 = mindre bra, vissa kvalitets-/funktionsbrister

1 = daligt, stora kvalitetsbrister, séimre #n vi hade forvintat oss

0 = Inget svar, mycket déligt, markanta kvalitetsbrister, mycket simre &én
vad vi hade onskat oss.

Beskrivningen av po#ngsittningen kan enligt forvaltningsrittens mening
ge ett visst utrymme f6r en sddan tolkning som myndigheterna framfort.
Genom skrivningen “po#ngskalan gér frén 0 till den angivna max-
podngen” finns ett utrymme for att tilldela po#ing dven med decimaltal.
Dock anser forvaltningsrétten att det klart framgér av ordalydelsen i den
fortsatta texten i forfragningsunderlaget, dér hela tal och dértill angivna

kriterier anges, att det endast 4r heltal som kan tilldelas vid podngséttning-
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en. Dirutdver anser forvaltningsritten att myndigheternas tillimpning, ge-
nom decimaltal, utan ytterligare precisering i forfrdgningsunderlaget avse-
ende vad som ska uppfyllas for en sidan skala, riskerar att ge myndighet-
erna obegrénsat utrymme for fritt skén vid jimforelsen av enskilda anbud.
Sadan tillimpning av utvirderingsmodellen far anses st i strid mot bade

transparensprincipen och likabehandlingsprincipen i LOU.

Savitt framgér har, sdsom bolaget anfort, utvirderingsmodellen i det an-
givna forfrigningsunderlaget tillimpats med heltal vid posingbedémningen
i en annan del av samma upphandling. Detta talar for att myndigheterna
bort ha tillimpat modellen p4 samma sitt, dvs. poéingsittning med heltal,
dven i positionerna med ATC-kod JO7ALO02 och JO7ALS52 for grupperna

’prematura” samt *6vriga”.

Myndigheternas forfarande i upphandlingen far anses ha medfort att Pfizer

har lidit eller kan komma att lida skada.

Eftersom bristerna i upphandlingen &r hiinforliga till utviirderingsskedet
anser forvaltningsritten ett forordnande om ny utvirdering i upphandlingen
som en tillricklig dtgdrd. Vid fornyad utvirdering ska sdledes myndighet-
erna anvinda heltal vid podngbeddmningen i enlighet med utvirderings-
modellen i forfrigningsunderlaget. Forvaltningsritten anser att det aligger
de upphandlande myndigheterna att gora den fornyade utvirderingen, och
inte forvaltningsritten som forsta instans. Ansdkan bor dirfor bifallas i

enlighet hdrmed.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)
Ann Rittri

Rédman

Foredragande i mélen har varit fdredraganden Henny Johansson.




DV 3109/1B «LOU 2013-06 ¢ Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Gotebotg,
Skrivelsen ska dock skickas eller 1amnas till
forvaltningsritten,

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckot frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sddan forhandling har angetts nér
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyédrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om

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

2. detinte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som férvaltningstiitten hat
kommit till,

3. det dr av vikt £or ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

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

Om prévningstillstand inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
ovetklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmal anmalas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som $vetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
miélnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till sténd,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mél om Sverprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
niir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgbrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Svetklagar kan Ni viinda Er dll
forvaltningsritten.

www.domstol.se







