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YRKANDEN M.M.

Region Kronoberg (Regionen) har genom forenklat forfarande enligt LOU
genomfort en upphandling avseende IVF-behandlingar (ref.nr 17RK1718).
Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet bedémt utifrén bésta férhallande
mellan pris och kvalitet avségs att antas. Tre anbud inkom som alla kvalifi-
cerades till anbudsutvardering. Fertility Center Scandinavia AB (Fertility
Center) tilldelades kontraktet.

Nordic IVF Center Malmo AB (Nordic IVF) anstker om verprévning av
upphandlingen och yrkar att férvaltningsrétten ska besluta att upphandling-
en far avslutas forst sedan réttelse har gjorts. Réttelse ska ske pa sa sétt att
ny anbudsprévning ska genomforas, varvid Fertility Centers anbud forkas-

tas.

Regionen bestrider yrkandet att upphandlingen ska avslutas forst sedan rét-

telse gjorts.
Vad parterna anfor

Nordic IVF anfor i huvudsak foljande. Upphandlingen har skett i strid med
likabehandlingsprincipen genom att Regionen har godtagit Fertility Centers
anbud, trots att anbudet inte uppfyller samtliga obligatoriska krav i upp-
handlingen. Dirtill har Fertility Center gjort en otillaten reservation avse-
ende uppfyllandet av ett obligatoriskt krav. Nordic IVF:s anbud rangordna-
des som nist bést i upphandlingen och borde ha antagits. Felet har medf6rt
att Nordic IVF har lidit eller kan komma att lida skada och darfor ska upp-

handlingen réttas.
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Punkt 3.5.2 i upphandlingsdokumentet - Specifika kvalitetskrav - lyder en-
ligt foljande.

»Aterinforanden som resulterar i graviditet skall vara minst 35 %.

Take home baby rate skall vara minst 25 % raknat i antal forlossningar per
aspiration.

Tvillingsekvens skall vara max 7 %.

Statistiken ska baseras pa 2014, 2015, 2016 for kvinnor under 40 ar och
redovisas for den IVF-klinik dar leverantoren avser att forlagga behandling-
arna.

Redovisning av behandlingsresultat skall Jamnas i bilaga.”

Det framgar att s3 kallad “take home baby rate” ska vara minst 25 % réknat
i antal forlossningar per aspiration. Det framgar dven att det ror sig om ett
obligatoriskt krav. Med aspiration avses dgguttag frin en kvinna. Kravet
innebir saledes att av alla aspirationer (dgguttag) som gors maste minst 25

% resultera i att ett barn fods.

Nordic IVF:s “take home baby rate” #r 26,9 %. Siffran ir, i enlighet med
kravets ordalydelse, baserat p& samtliga dgguttag som Nordic IVF gjort.
Fertility Center uppfyller emellertid inte kravet. I Fertility Centers redovis-
ning av resultat anges att forlossningsfrekvensen &r 27 % per OPU (ovum
pick up) dvs. per dgguttag. Langre ner i samma dokument anges dock dven
bl.a. foljande. "Rapporterad forlossningsfrekvens per OPU (27 %) dr nér
alla totalfrysbehandlingar dr borttagna”. Vad som framhalls av Fertility Cen-
ter #r helt enkelt att den frekvens om 27 % som angetts endast dr en korrekt
uppgift nar alla totalfrysbehandlingar dr borttagna frén statistiken. Ingen-
ting i aktuellt krav ger stod for att en anbudsgivare skulle ha ritt att vélja
bort vissa gguttag (aspirationer). Ett borttagande av totalfrysbehandlingar
leder till grovt missvisande statistik och stdr i direkt strid med det som efter-

fragas i aktuellt obligatoriskt krav.
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Genom att rdkna pé forlossningsfrekvensen pé det sitt som gjorts har Ferti-
lity Center inte visat att det obligatoriska kravet pa “take home baby rate” dr
uppfyllt. Oavsett om kravet &r uppfyllt eller inte har det inte Idmnats nigra
uppgifter som visar att kravet dr uppfyllt, vilket &r en forutséttning for att
overhuvudtaget anta ett anbud. Att inte forkasta anbudet redan pé de uppgif-
ter som ldmnats stér i direkt strid med likabehandlingsprincipen. Det dr up-
penbart att Regionen inte efterfrigar “take home baby rate” per aspiration
med undantag for aspiration som lett till totalfrysbehandlingar. Nagot ut-
rymme for den tolkning Fertility Center gjort finns inte. Dartill 4r det sed-
vana inom branschen att i statistiska sammanhang rikna med totalfrysbe-
handlingar vid utrdkningen av “take home baby rate”. Exempelvis ridknas
’take home baby rate” statistiken inklusive totalfrysbehandlingar i det nat-

ionella kvalitetsregistret for [IVF-behandlingar (Q-IVF).

Fertility Center har i sitt anbud intygat att de uppfyller de obligatoriska kra-
ven avseende specifika kvalitetskrav. Emellertid har Fertility Center gjort en
otillaten reservation avseende detta intygande i sin resultatredovisning. Den
otillatna reservationen anger att Fertility Center i “take home baby rate”
avser “nir alla totalfrysbehandlingar &r borttagna”, vilket inte 4r vad som
efterfragas i Regionens obligatoriska krav. "Take home baby rate” efterfra-

gas per aspiration, utan undantag.

Nordic IVF har i sin statistik inte rdknat bort vare sig s.k. totalfrysar eller
négra andra aspirationer som inte har resulterat till aterférening. Om Nordic
IVF skulle ha rédknat pa samma sitt som Fertility Center har gjort skulle
Nordic IVF ha fétt en hogre procentuell siffra &n 26,9 %. Denna statistik
hade dock varit felaktig.

Fertility Centers anbud uppfyller inte samtliga obligatoriska krav i upphand-
lingen och dértill har de gjort en otillaten reservation avseende uppfyllandet

av ett obligatoriskt krav. Ddrmed strider det mot den grundliggande gemen-
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skapsrittsliga principen om likabehandling att anta Fertility Centers anbud.
For det fall Regionen ritteligen skulle ha forkastat Fertility Centers anbud
skulle Nordic IVF ha vunnit upphandlingen. Nordic IVF har séledes lidit

skada av det upphandlingsfel som gérs gillande.

Nordic IVF har kommit in med tva utlatanden till forvaltningsritten. Ett
utlatande 4r skrivet av docent -om bl.a. intygar att s.k. totalfry-
sar, savitt hon kénner till, aldrig har réknats bort i den statistik som forts i
det nationella kvalitetsregistret for assisterad befruktning (Q-IVF). Det
andra utldtandet &r skrivet av professor _som bl.a. uppger
att hans uppfattning &r att det star i strid med de normer och den praxis som
finns pa IVF-omradet att rikna bort totalfrysbehandlingar frén statistik av-

seende s.k. take home baby rate”.

Regionen anfor bl.a. f6ljande. Nordic IVF gor géllande att antaget anbud
inte uppfyller det obligatoriska kravet avseende att “take home baby rate ska
vara minst 25 % riknat i antalet forlossningar per aspiration” med moti-
veringen att antagen leverantdr vid berdknande av statistiken har riknat bort

alla totalfrysbehandlingar. Regionen bestrider detta.

Under IVF-behandling stimuleras kvinnan forst med hormoner for att 4gg-
stockarna ska producera fler #gg dn under en vanlig menscykel. Nir dggbla-
sorna har mognat tas dggen ut fran kvinnans dggstockar. Detta bendmns
aspiration eller dggplockning. Vid aspiration kan alltsa ett eller flera dgg tas
ut beroende pa hur manga dgg som mognat under stimuleringen. Oavsett
antal d4gg som plockas ska det siledes anses som ett aspirationstillfalle. Ror-
liga spermier och dgg fors samman i en odlingsskal sa att befruktning kan
ske, s.k. provrorsbefruktning. Efter 2-6 dagar aterfors ett eller tva befruktade
4gg (embryo) till livmodern, s.k. dterinforande. Aterinforandet i detta fall
gors under en s.k. farsk cykel. Om det i samband med aspiration finns ater-

staende dgg av bra kvalitet befruktas dven dessa och fryses in for att kunna
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anvindas senare under s.k. frysbehandlingar dven kallat fryst cykel. D4
krévs saledes ingen ny aspiration. For att undvika att kvinnan drabbas av
dverstimuleringssyndrom i samband med behandlingen kan kliniken gora
den medicinska bedémningen att inte gora ett aterinférande i pagaende be-
handlingscykel. Samtliga dgg fryses da ner, s.k. totalfrys. Istéllet gors aterin-
forandet av embryot i nistkommande menstruationscykel. Overstimulering
dr ett allvarligt medicinskt tillstand som ibland kan kréva avancerad sjuk-

husvard.

Det dr korrekt att totalfrysbehandlingarna &r bortriknade fran statistiken hos
Fertility Center. Det ligger i sakens natur att totalfrysta dgg inte kan med-
ridknas eftersom dessa inte aterfors i pagéende cykel utan som anges ovan i
ndstkommande menstruationscykel. Statistiken skulle om totalfrysta dgg
inrdknades bli direkt felaktig. Vid efterfoljande fors6k under s.k. fryst cykel
har kvinnan stora chanser att bli gravid. Utifran ovanstdende anser Regionen
att anbudsgivaren uppfyller kravet samt har bifogat dokumentation som vi-

sar att de obligatoriska kraven &r uppfyllda.

Mot bakgrund av det anférda har Nordic IVF inte visat att Fertility Center
inte uppfyller kravet pa “take home baby rate”. Harmed faller dven péstéen-

det om en otillaten reservation.

SKALEN FOR AVGORANDET

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett ppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomforas i en-

lighet med principerna om 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet.
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Enligt 20 kap. 4 och 6 §§ LOU kan férvaltningsrétten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestimmelse i lagen och pa talan
av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller fér avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dir-
vid giller att forvaltningsritten endast prévar de sérskilt angivna frdgor som

stkanden tar upp.

Nordic IVF har i mélet anfort att Fertility Centers anbud inte uppfyller samt-
liga obligatoriska krav i upphandlingen da de angett att deras ’take home
baby rate” #r 27 % men i anbudet dven uppgett att rapporterad forlossnings-
frekvens per OPU (27 %) dr nér alla totalfrysbehandlingar 4r borttagna. Det
senare #r enligt Nordic IVF dven att betrakta som en otillaten reservation

avseende uppfyllandet av det obligatoriska kravet.

Av punkt 3.5.2 i upphandlingsdokumentet - Specifika kvalitetskrav - fram-
gér bl.a. att ”Take home baby rate skall vara minst 25 % réknat i antal {6r-

lossningar per aspiration”.

Av utredningen framgdr att Fertility Center i deras bilaga till anbudet har
angett att deras forlossningsfrekvens per OPU 6verstiger 25 %. Vidare
framgér att Fertility Center i bilagan &ven angett att rapporterad forloss-
ningsfrekvens per OPU ér nér alla totalfrysbehandlingar 4r borttagna. Reg-
ionen har ansett att Fertility Center uppfyller kraven i upphandlingsdoku-

mentet.

Forvaltningsriitten konstaterar att det av upphandlingsdokumentet inte fram-
gar om kravet att ”Take home baby rate skall vara minst 25 % réknat i antal
forlossningar per aspiration” innebdr att anbudsgivarna ska rikna varje aspi-
ration som genomforts s som Nordic IVF anfor i malet, eller om kravet
innebir att man kan lyfta ur de totalfrysbehandlingar som gjorts, s& som

Regionen menar dr mdjligt. Enligt forvaltningsrittens mening far Fertility
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Centers svar i anbudet anses vara godtagbart utifran hur det krav som stéllts
i upphandlingsdokumentet &r formulerat. Att det skulle vara sedvana inom
branschen att i statistiska sammanhang rékna med totalfrysbehandlingar vid
utrdkningen av “take home baby rate” foridndrar inte forvaltningsrattens be-
démning d& det hédr handlar om vad det &r som kan utldsas ur upphandlings-
dokumentet. Fertility Center har darfor enligt forvaltningsrittens mening
uppfyllt det obligatoriska kravet och anbudet har ddrmed heller inte innehal-

lit en s&dan otillaten reservation som Nordic IVF gjort gillande.

Forvaltningsrittens samlade bedomning dr sdledes att Nordic IVF inte har
visat att Regionen har brutit mot likabehandlingsprincipen i 4 kap. 1 § LOU
eller ndgon annan bestdimmelse i LOU genom att godkénna och tilldela Fer-
tility Center kontraktet d& Fertility Center enligt férvaltningsrittens mening
uppfyller de krav i upphandlingsdokumentet som Nordic IVF har anmérkt

pé i sin ansdkan. Nordic IVF:s ans6kan om Sverprévning ska dérfor avslas.

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

Per Hansson

rddman

Foredragande: Susanne Rehnstrém
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva tll Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller 1imnas till forvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsritten framgér av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgérandet med-
delades. For offentlig part riknas tiden for
over-klagande alltid frin den dag avgorandet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyirsafton ricker det att
skrivelsen kommer in ndsta vardag.

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som forvaltningsritten hat
kommit dll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas

gér att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

3. det dr av vikt for ledning av
rittstillimpningen att Gverklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skal att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens avgorande fast. Det it
darfor viktigt att det klart och tydligt framgér
av overklagandet till kammartitten varfor man
anser att prévaoingstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummer, postadress, e-postadtess och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nis for

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har limnats tidigare i
milet och fortfarande ar aktuella behover
de inte uppges igen. Om néigon uppgift
andras, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgérande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mal-
nummer samt dagen for avgérandet,

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

4. den dndring av forvaltningstittens
avgorande som klaganden vill fi till stind,

www.domstol.se
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5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje sarskile
bevis.

Forts. nista sida

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprévning enligt

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjanster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerhetsomridet,

e lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsorjningssektorerna

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande fir inte prévas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns 1

16 kapitlet 1 de ovan fyra forstnamnda lagarna
och 120 kapitlet i de tva sistnamnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till forvaltnings-
ratten.
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