Dok.Id 173212

FORVALTNINGSRATTEN DOM

Mal nr

791 29 Falun

2. Fresenius Medical Care Sverige AB, 556198-0904

I FALUN 2016-09-08 2281-16
Ann Liljedal Meddelad i Falun
SOKANDE
Nordic Med - com AB, 556610-5507
KONKURRENSVERKET
Ombud: Advokat Sven-Inge Sandberg
Sven-Inge Sandberg Advokatbyra 2018 -03- 0 3 we
Osterlanggatan 45
503 37 Bots Avd
Dnr
MOTPARTER
1. Landstinget Dalarna KSnr Aktbil
Box 712

Ombud 6r nr 2: Advokaterna Morvarid Dorkhan Nilsson och

Magnus Stdlmarker

Baker & McKenzie Advokatbyrd KB
Box 180

101 23 Stockholm

SAKEN
Offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avslar Nordic Med-com AB:s ansékan om 6verprévning.

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 45 Kullen 4 023-383 00 00 023-383 00 80 mandag—fredag

$-791 21 Falun E-post: forvaltningsrattenifalun@dom.se 08:00-12:00
www .forvaltningsrattenifalun.domstol.se 13:00-16:00




FORVALTNINGSRATTEN DOM 2281-16
IFALUN

BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Landstinget Dalarna (Landstinget) upphandlar tvé dialysapparater CRRT till
IVA-enheten pa Falu Lasarett (LD16/00873) genom direktupphandling en-
ligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Tilldelningsbeslut
fattades den 9 maj 2016 och avtal undertecknades av Landstinget och vin-
nande leverantdr Fresenius Medical Care Sverige AB (Fresenius) den 10

respektiver 13 maj 2016.

Nordic Med-com AB (Nordic Med-com) anstker om &verprévning och
yrkar att avtalet mellan Landstinget och Fresenius ska forklaras ogiltigt.
Nordic Med-com riskerar att lida skada av den Gvertridelse av LOU som

foreligger.

Landstinget bestrider bifall till ansokan.

Fresenius bestrider bifall till ansékan.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forutsdttningar for forvaltningsrdtiens provning

Enligt 16 kap. 13 § forsta stycket LOU ska ritten besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér &r ogiltigt,
om avtalet har slutits utan féregende annonsering enligt 7 kap. 1 § eller 15

kap. 4 §.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket fér direktupphandling anvéindas bl.a. om
kontraktets viirde uppgar till hogst 28 procent av det tréskelvérde som avses

i 3 kap. 1 § forsta stycket 2 samma lag, dvs. hogst 534 890 kr.
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Enligt 15 kap. 3a § forsta stycket ska vérdet av ett kontrakt uppskattas till
det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet. En upphandling fér inte
delas upp i syfte att kringgé bestimmelserna i denna lag.

I tredje stycket samma paragraf anges att vid berdkningen ska den upphand-
lande myndigheten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av

myndigheten under rdkenskapsaret.

Vad parterna anfor

Nordic Med-com anfor i huvudsak fljande. Virdet av det som landstinget
upphandlat Sverstiger direktupphandlingsgrénsen enligt LOU. Vid varje
dialysbehandling kriivs det ett antal produkter som filtrationsvétska, slang-
sett, filter mm (fSrbrukningsprodukter). En konkurrents forbrukningspro-
dukter gar inte att anviinda till en annan konkurrents dialysapparater. For-
viirvaren av dialysapparater ir sdledes bunden till leverantSren av dialysap-
paraten. Vid berikningen av virdet av aktuellt avtal maste det tas hinsyn till
de inkdp av forbrukningsprodukter som krévs for behandlingar under dia-
lysapparternas forvintade livstid. Livsldngden for dialysapparater av aktuellt
slag beriknas till minst 7 ar. Beréikning av att en dialysapparat anvéinds en
vecka per ménad under sju &r ger en uppskattning av kontraktsvirdet om ca
2 miljoner kronor. Utrdkningen &r baserad pé att behandlingskostnad for 3
dygn 4r 8 469 kr = 2 823 kr per dygn och vid ett antagande om en behand-
lingsvecka i m&naden blir kostnaden 7 ar ganger 12 manader génger 7 dagar
ginger 2 823 kr lika med 1 659 924 kr. Nordic Med-coms berikningar dr
mycket vil underbyggda ur ett historiskt perspektiv, eftersom Nordic Med-
com har tidigare varit leveranttr. Nordic Med-coms berdkningar av kostna-
den for forbrukningsartiklar 4r for IVA vard. Den dialysapparat landstinget
valt kriver unika filter, slangset och vitskor. Protokollet for att behandla
patienterna bygger p4 att man anvénder just det som maskintillverkaren sél-
jer. Stttet att dosera dér man har att f5lja ett unikt protokoll f6r maskinen

kriver det. Enligt forfragningsunderlaget skulle det ekonomiskt mest fordel-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 2281-16
I FALUN

aktiga anbudet antas, det har inte Landstinget gjort. Nordic Med-com har i
sin offert angivit flera alternativ till hur landstinget kunde k&pa nya dialys-
apparater. Bolaget har erbjudit Landstinget att kpa demomaskiner eller
bygga om deras befintliga maskiner, innovativa 16sningar som skulle spara
utgifter for Landstinget. Landstinget har endast testkort Fresenius dialysap-
parat och nekat till att testkdra Nordic Med-coms dialysapparat. Landstinget
har genom sitt agerande diskriminerat Nordic Med-com och anbudsgivarna
har inte likabehandlats. Landstinget har brutit mot de grundléggande princi-
perna nér myndigheten efter anbudstidens utgang och utan att informera
&vriga anbudsgivare, inlett forhandlingar med Fresenius som tillatits in-
komma med ett nytt anbud. Landstinget har dven slutit avtalet fore det att

upplysningar om tilldelningsbeslutet skickats ut och avtalet dr dirmed ogil-

tigt.

Landstinget anfor i huvudsak foljande. Virdet av de upphandlade dialysap-
paraterna var lagt och hamnade under direktupphandlingsgrénsen. Upphand-
lingsformélet omfattade leverans av utrustning, dokumentation och utbild-
ning. Enligt interna riktlinjer annonserades direktupphandlingen till tre leve-
rantSrer for att tillvarata konkurrensen. I forfragningsunderlaget fanns krav
som stilldes p4 maskinerna och dven utviirderingskriterier. Med i underlaget
fanns bifogat ett upphandlingskontrakt dér det tydligt framgick de kommer-
siella villkoren. Sakkunniga frin verksamheten bedémde de tre anbuden
enligt anvisningarna i forfragningsunderlaget och kom fram till att Fresenius
anbud var det mest ekonomiskt fordelaktiga. Tilldelning inklusive grunder
skickades till samtliga leverantdrer. D4 det ror sig om en direktupphandling
tillimpades inte avtalsspérr. Det forbrukningsmaterial som dr maskinbundet
ar filter och slangar samt filtratpase. Detta kan kdpas enbart frdn Fresenius.
Dessa tillbehor #r av ringa virde och medfor inte att upphandlingsformen &r
felaktig. Andra forbrukningsmaterial sdsom citrat, dialysat och kalciumklo-
rid kan képas av konkurrenter. Det som inte finns pé redan upphandlade

avtal kommer att upphandlas separat. Landstinget har inte genom avtalet
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forpliktats att i viss omfattning efterfraga forbrukningsvarorna. De dialysap-
parater som har upphandlats vid denna upphandling ska placeras pa IVA.
Deras anvindning skiljer sig frin de apparater som Nordic Med-com refere-
rar till i och med att de inte kommer att anvindas i reguljdr vard, utan vid
akuta behov. Det innebir att det inte alls krivs samma méngd forbruk-
ningsmaterial som till de apparater som #r placerade pa vardavdelningar.
Nordic Med-com har varit landstingets leverantdr i 10 ar och har pé s siitt

haft ett forsprang gentemot sina konkurrenter.

Fresenius anfor i huvudsak foljande. Virdet av det ingdngna avtalet mellan
Fresenius och Landstinget understiger med god marginal troskelvérdet for
direktupphandling enligt LOU. Nordic Med-com argumenterar felaktigt for
att Aven kommande kop av forbrukningsartiklar ska ingd vid berékningen av
virdet av kontraktet. Kopet av dialysapparaterna och kommande kdp av
forbrukningsartiklar dr inte att se som en sammanhéllen upphandling. Vir-
det av kommande kop av forbrukningsartiklar ska inte heller inréknas i kon-
traktsumman for upphandlingen av dialysapparaterna. Fresenius anser forst
och frimst att de aktuella forbrukningsmaterialen (filtrationsvétska [dialy-
sat/hemofiltrationsldsning och citratlésning och kalciumklorid], slang och
filterset) inte #r att anse som produkter av samma slag som de aktuella dia-
lysapparaterna. Leverantorer av dialysapparaterna tillhandahéller inte ty-
piskt sett alla de forbrukningsartiklar som kan komma att behdvas vid an-
viindning av dialysapparaterna, och kdpare av dialysapparater har mdjlighet
att viinda sig till olika leverantérer, sdvil svenska som utldndska, for ink6p
av forbrukningsmaterial. Dialysat/hemofiltrationsldsning och citratldsning
och kalciumklorid erbjuds t.ex. av flera olika leverantorer. Vidare tillhanda-
héller inte ens Fresenius kalciumklorid, vilket innebir att det inte 4r lampligt
att anse att inkdp av forbrukningsmaterial &r att se som en upphandling av
samma slag som upphandlingen av sjilva dialysapparaterna. I dagsldget &r
visserligen slang och filterset maskinbundet och kan endast kdpas av Frese-

nius men det finns inget som séger att denna situation kommer att besta &ver
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tid. For det fall de forbrukningsartiklar som &r maskinbundna (slang och
filterset) och som i dagsliget endast kan kopas fran Fresenius bedoms ligga
till grund for kontraktets virde Sverstiger det totala beloppet i vilket fall inte
direktupphandlingsgriinsen riknat under ett rikenskapsér. Vid en hypotetisk
berskning dir man antar att anvindningen uppgér till en vecka per ménad
under ett ars tid, uppgar kostnaden for det leverantSrsspecifika forbruk-
ningsmaterialet till (7 dagar x 12 ménader = 84 dygn/3= 28 stycken kit per
ar, 28 kit x 1 995 kr/kit =) 55 860 kr. Det #r inte lampligt att som Nordic
Med-com lata kostnadsberikningen utgé frén kostnad for forbruknings-
material sett dver maskinernas hela livslingd som Nordic Med-com upp-
skattar till sju &r. Det blir mycket spekulativt d& behovet av sévil olika for-
brukningsartiklar som kvantiteten av dessa kan variera dver tid. Dessutom
star det Landstinget fritt att byta ut och ersétta dialysapparaterna langt tidi-
gare #n efter sju &r. Kontraktsvirdet dr en engangskostnad som avser kopet
av de aktuella dialysapparaterna och som endast kommer att belasta Lands-
tinget under nuvarande rikenskapsar. Varden och de produkter som anvénds
dir priglas av hog innovations- och forindringstakt vilket innebér att de
olika [6sningar som erbjuds idag kan komma att foréndras. Detta innebér
inte minst att &ven prisbilden for de aktuella produkterna kan komma att

forindras.

Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsriitten konstaterar att virdet av ink6pet av de tva dialysappara-
terna ostridigt understiger den aktuella direktupphandlingsgréinsen. Frigan i
malet #r siledes huruvida forbrukningsvaror ska riknas med i kontraktsvér-
det och i sa fall i vilken omfattning. Férvaltningsritten finner hér att leve-
rantdrsspecifika forbrukningsvaror, det vill sédga sddana forbrukningsvaror
som det i dagslédget ostridigt infgc gdr att kdpa frén annan leverantor &n leve-
rantSren av dialysapparaten, har ett sédant samband med upphandlingsfore-
malet att vérdet av dessa ska ingd i beriikningen av kontraktsvirdet. Det f5l-

jer av bestdimmelsen att en upphandling inte far delas upp i syfte att kringgd
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bestimmelserna i LOU. Virdet ska alltsa inriknas, dock ska denna berdk-
ning begrinsas till virdet avseende forbrukningsvaror inkdpta under ett ré-
kenskapsér. Enligt forvaltningsrittens mening kan inte vérdet av forbruk-
ningsvaror under dialysapparatens hela forvintade livslingd liggas som
grund for berdkningen di apparaten mycket vil kan ténkas bli utbytt innan
sju &r forflutit. Av utredningen i malet framgér att Nordic Med-com och
Fresenius synes eniga om att en hypotetisk utrdkning av virdet pd forbruk-
ningsvarorna ska utga fran att en dialysaparat av aktuellt slag anvénds en
vecka per ménad. Forvaltningsritten ligger ddrmed detta till grund for ut-
rikningen av kontraktets virde. Nordic Med-com har anfort att kostnaden
for allt forbrukningsmaterial uppgar till 2 823 kr per dygn. Forvaltningsrit-
ten har ovan konstaterat att det endast &r det leverantdrsspecifika forbruk-
ningsmaterialet som ska laggas till grund for berdkningen av kontraktsvér-
det. Fresenius har anfort att virdet av det leverantorsspecifika forbruk-
ningsmaterialet uppgar till 1 995 kr per kit vilket ger en kostnad per dygn
om 665 kr. Nigra invindningar mot Fresenius uppgivna kostnad for leve-
rantdrsspecifika forbrukningsmaterial per kit har inte anforts och forvalt-
ningsritten finner inte skl att ifragasétta uppgiften. Saledes uppgér kostna-
den for det leverantdrsspecifika férbrukningsmaterialet under ett rdken-
skapsar till 7 dagar x 12 ménader x 665 kr, dvs. 55 860 kr. Kostnaden for
inkSpet av dialysapparat tillsammans med leverantSrsspecifika forbruk-
ningsvaror under ett rikenskapsar uppgér ddrmed till (149 000 x 2) + 55 860
kr, dvs. 353 860 kr. Mot bakgrund av detta finner férvaltningsritten att kon-
traktets virde understiger direktupphandlingsgréansen och att férutsittningar
foreligger som medger direktupphandling. Skil for ingripande enligt LOU

finns saledes inte pa den grunden.

Inte heller vad Nordic Med-com anfort i dvrigt angdende antagande av det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, testkdrning av dialysapparat, for-

handling med Fresenius efter anbudsinlimnande och meddelande om till-
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delning visar att skil foreligger f6r ingripande enligt LOU. Ansokan om

Overprévning ska sdledes avslés.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C LOU).

Hanna Berglund

asscssor
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Hilaga A

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Om Ni vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska Ni skriva till Kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvale-
ningsritten inom tte veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig féthandling, eller det
vid en sidan f6érhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock dverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet {6t offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt {6t ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsritiens beslut fast. Det ar darfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varf6r man anser att prov-
ningstillstind b6r meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh&ver
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 ind-
tingen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
met samt dagen for beshutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den andting av férvaltningsrittens
dom/beslut sotn klaganden vill £4 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal fir avtal slutas innan tiden for &ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om &verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagat har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgdrande fir inte prévas sedan avtal bar slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



