F(")l__{VA;TNINGSRATTEN DOM Mal nr
IVAXJO 2014-09-15 1617-14
) . Meddelad i
Foredragande: Eak Stahl Vixjo KONKURRENSVERKET
2014 -03- 1 8

SOKANDE Avd
Baxter Medical AB, 556171-0657
Box 63 Dnr
164 94 Kista KSnr Aktbil

Ombud: Advokat Pernilla Norman
Lindskog Malmstrém Advokatbyrd KB
Box 27707

115 91 Stockholm

MOTPART
Landstinget i Blekinge lén
371 81 Karlskrona

SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller anskan och forordnar att upphandlingen avse-
ende tilldelningsgrupp 7 inte far avslutas forrén rittelse har gjorts pé s sitt

att en ny utvirdering av anbuden foretas, varvid anbudet fran Baxter Medi-

cal AB beaktas.
Dok.Id 92988
Postadress Besioksadress Telefon Telefax - Expeditionstid
Box 42 Kungsgatan 8 0470-56 02 00 0470-255 02 mandag — fredag

351 03 Vixjo E-post: fva@dom.se 08:00-16:30




2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 1617-14
I VAXJO

YRKANDEN M.M.

Landstinget Blekinge (landstinget) genomftr en upphandling av ldkeme-
del. Upphandlingen sker genom ett &ppet forfarande enligt LOU. Tilldel-
ningsbeslutet fattades den 29 april 2014.

Baxter Medical AB (bolaget) ansdker om &verprdvning av upphandlingen
vad avser tilldelningsgrupp 7 och yrkar att upphandlingen i denna del inte
far avslutas forréin réttelse vidtagits pa sa sétt att utvérderingen gors om
varvid deras anbud tas med till utvérdering. Bolaget anfor bl.a. féljande.
Landstinget har handlat i strid med de grundliggande principerna om
transparens, forutsebarhet, likabehandling samt proportionalitet nér man
diskvalificerat deras anbud och inte tagit med det till utvirdering. Detta
trots att anbudet uppfyller samtliga i forfragningsunderlaget uppstéllda ska-
krav. Landstinget har diskvalificerat deras anbud med hénvisning till bris-
tande uppfyllelse av ska-kravet angaendet lickage i héindelse av att infus-
ionsaggregatet avldgsnas fran infusionsvitskepasen. Enligt vad som fram-
gar av forfragningsunderlaget ska anbudsgivarens ska-kravsuppfyllelse vad
avser punkten 7.1.1 bekriftas genom att detta anges pé avsedd plats i krav-
specifikationsdokumentet. Leverantdren ska saledes fylla i kravspecifikat-
ionsdokumentet och ge in detta som en del av sitt anbud. Bolaget har fyllt i
kravspecifikationsdokumentet och dérvid angivit att det uppfyller det upp-
stidllda ska-kravet. Vidare har bolaget d4ven pé forfragan fran landstinget
bekriftat att man uppfyller ska-kravet. Ndgon tveksamhet om deras ska-
kravsuppfyllelse kan ddrmed inte foreligga for upphandlingen. Trots detta
har landstinget diskvalificerat deras anbud pa grund av bristande ska-
kravsuppfyllelse. — Av bilagan till upphandlingsbeslutet anges féljande.
”Nej, ldcker vid test och vid tidigare praktisk anvdndning”. Av formule-
ringen framgar att landstinget i sin ska-kravsbedémning har gjort andra
bedémningar och tagit hiinsyn till andra omsténdigheter 4n vad som fram-

gar av forfragningsunderlaget. Landstinget synes saledes ha gjort ndgon
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form av test av ska-kravsuppfyllelsen. Det framgér emellertid inte i upp-
handlingen nir testet har gjorts, hur testet har gjorts etc. Landstingen har
inte heller begirt in ndgra pasar (varuprover) i samband med upphandling-
en. Med hiinsyn hértill kan inte testet ha gjorts som en del i upphandlingen
och det framgér inte heller av forfragningsunderlaget att ska-
kravsuppfyllelsen vid anbudsutvirderingen skulle sikerstillas genom tes-
ter. Det ska dven framhéllas att bolaget under 2012 borjade silja en ny
produkt med backventil, vilken &r den produkt som har offererats i upp-
handlingen. De otillitna tester som landstinget utfort kan saledes avse tes-
ter med annan produkt in den som bolaget har offererat. Vidare har lands-
tinget anvint sig av egenreferenser vid utvirderingen av deras anbud. Det
framgar emellertid inte ndgonstans i forfragningsunderlaget att landstinget
skulle komma att anviinda sig av referenser, varken externa eller egenrefe-
renser. Med hinsyn hirtill har landstinget tagit ovidkommande hinsyn da
landstinget ska-kravsprévat ndgot annat #n vad som framgar av forfrag-
ningsunderlaget. Sammanfattningsvis framgér av forfrigningsunderlaget
att det enda som eventuellt, och efter anmodan frén landstinget, skulle
komma att tillmitas betydelse i ska-kravsprévningen var inskickad doku-
mentation och/eller varuprover. — Landstinget har mot bakgrund av ovan
anforda handlat i strid med LOU och upphandlingsritten i vrigt. Detta har
lett till att bolaget riskerar att lida skada da bolaget riskerar att gd miste om
mdjligheten till forséljning, vilken uppgér till ett omfattande belopp. Mot
bakgrund av ovan anforda foreligger grund for forvaltningsritten att for-
ordna om att upphandlingen inte fir avslutas forrin réttelse vidtagits pa si

sétt att deras anbud tas med till utvérdering.

Landstinget motsitter sig bifall till bolagets ansékan om 6verprévning och
anfor bl.a. foljande. Bolaget #r landstingets nuvarande avtalsleverantor av

infusionsviitskepdsar och landstinget har vid flera tillfillen under pigéende
avtalstid papekat att bolagets produkter licker vid avldgsnande av aggrega-

tet. Det stimmer att bolaget sedan 2012 utvecklat en ny version av produk-
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ten innehéllande en backventil, dock har denna atgérd inte 16st produktens
lackageproblem fullt ut. Det férekommer fortfarande lickage vid upprepat
avldgsnande/ateranslutande av aggregat och infusionsvitskepasar, vilket
gjort att langstinget blivit tvungna att bestélla likvirdiga produkter fran
andra leverantorer. Detta medfor hogre kostnader for landstinget pa sikt.
Bolaget har fors6kt Svertyga landstinget om att deras infusionspésar inte
langre ldcker, men vid test tillsammans med deras affirsomradesschef
framkom att pasarna fortfarande lidcker vid anslutningsporten efter tva till
tre utryckningar. — Bolagets talan om att forfragningsunderlaget inte forut-
séger provning av anbudsgivarnas kravuppfyllnad stimmer inte. Som det
framgér av forfragningsunderlagets dokument ”Administrativa Foreskrif-
ter, kapitel 3.2 — Prévning av obligatoriska krav” har landstinget foreskrivit
att "Kvalificerade anbudgivare [...] prévas avseende redovisade obligato-
riska krav pa anbudet och efterfrigade produkter”. Aven i forfrigningsun-
derlaget Bilaga 1 foreskiver landstinget att anbudsgivaren efter anmodan
fran landstinget ska 6versénda dokumentation och varuprover for icke kli-
niskt bruk som underlag for utvérdering av den medicinska samt farmaceu-
tiska dndamalsenligheten. Det var i skedet ddr anbudgivaren fick svara ja
eller nej pa fradgan om offererade produkter uppfyller ska-kraven som
landstinget anvinde sig av egenreferenser. Detta eftersom bestillningssta-
tistiken och tidigare erfarenheter visar att landstinget bestillt ca tio procent
av pasarna frin andra leverantdrer. Bolaget har inte bekréftat pa forfragan
fran landstinget att man uppfyller ska-kraven da landstinget inte begért
négot fortydligande kring kravuppfyllnaden fran bolaget, utan det enda
begirda fortydligandet handlade om prisuppgift pa en annan offererad pro-
dukt. — Enligt réttspraxis fér en upphandlande myndighet, med beaktande
av de unionsrittsliga principerna, inte asidosétta brister i anbudsgivarenas
uppfyllande av ska-krav som har uppstéllts i forfrdgningsunderlaget dven
om bristerna blir kéinda f6rst i samband med en initierad Sverprévning.
Landstinget har saledes rétteligen forkastat bolagets anbud d&ven om bola-

get svarat positivt pa obligatoriska kravet under punkt 7.1.1 i kravspecifi-
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kationen. — Landstingets bedomning ér att det inom tilldelningsomréde 7
har uppstillts ett obligatoriskt krav som #r oproportionerligt hogt avseende
upphandlade produktens normala “anvindning”. Det obligatoriska kravet i
7.1.1 #r sdlunda oférenligt med LOU, varfor Landstinget yrkar att upp-

handlingen ska géras om i den del som avser tilldelningsgrupp 7.

SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 16 kap. 2 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fir avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna il kap. 9 § LOU
eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-

rantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomf6ra upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkiinnande och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att provningsramen i foreva-
rande mal utgdrs av de grunder som bolaget aberopat i sin ansdkan om
Sverprévning. Fragan i mélet 4r séledes om bolagets anbud uppfyller samt-
liga i forfrigningsunderlaget stillda skall-krav. Vad landstinget anfort be-
triiffande proportionaliteten i det omtvistade skall-kravet kan dérfor inte

foranleda ndgon prévning inom ramen for detta mal.

I forfragningsunderlagets kravspecifikationsdokument punkten 7.1.1 anges
foljande krav.

»Elektrolyter ska erbjudas i mjuk klar plast. Ska ha tiittslutande backventil eller
annan tittslutande losning i aggregatporten sa att Lickage forhindras om aggregat

plockas bort savil liggande som hiingande.”
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Mot bakgrund av vad som foreskrivs i kravspecifikationsdokumentet punk-
ten 7.1.1 gor forvaltningsritten beddmningen att det inte varit ett krav att
den offererade produkten ska ha en téttslutande backventil som forhindrar
lickage vid upprepat avldgsnande/ditsdttande av aggregatet. Huruvida offe-
rerad produkt ldcker vid upprepat avldgsnande/ditsittande ska saledes inte
tillmétas nagon betydelse vid beddmningen av om produkten uppfyller

ska-kraven i punkten 7.1.1.

Vid skriftvéxlingen i malet har inte framkommit annat &n att det synes vara
ostridigt att den av bolaget offererade produkten har en téttslutande back-
ventil som forhindrar lackage vid ett enstaka avldgsnande av aggregatet.
Da ska-kravet enligt férvaltningsrittens mening endast avsett férevarande
situation far det ddrmed anses sté klart att den av bolaget offererade pro-
dukten uppfyller ska-kravet 7.1.1 i kravspecifikationsdokumentet. Redan
pa grund hérav far landstinget anses ha saknat skél for att forkasta bolagets
anbud. Eftersom bolaget har ldmnat légst pris betrdffande den nu aktuella
tilldelningsgruppen har bolaget lidit skada eller riskerar att lida skada till
foljd av att deras anbud felaktigt forkastats. Det finns dédrfor skil for ingri-
pande mot upphandlingen enligt LOU, varvid det far anses tillrdckligt att
en rittelse vidtas pa sa sitt att upphandlingen avseende tilldelningsgrupp 7
fér avslutas forst sedan en ny utvérdering har foretagits varvid bolagets
anbud beaktas. Vid denna utgang saknas skél att prova de ytterligare grun-

der som bolaget anfort till stod for sin ans6kan om Sverprévning.

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

Maria Dahlqvist




DV 3109/1 D 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 Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas tll
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningstitten inom tre veckor frin den dag
da klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckot
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
I6rdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

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

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

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
provas av hogre ritt, eller

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

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overldagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/organisationsnummet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksé anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfatande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dréjsmiél anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndting av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill £3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till f6rvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mil om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpozter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for verklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande 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
6verklagar kan Ni vinda Er tll
f6rvaltningsritten.

www.domstol.se







