Sida 1 (8)

FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I JONKOPING 2011-05-31 908-11 E
Enhet 2 Meddelad i Domare 2:2
Fredrika Holm Jonkoping
. KONKURRENSVERKET
SOKANDE
Miracon AB, 556447-9425 N, -
Henry Dunkers plats 6 2011 06- 0 3
252 67 Helsingborg Avd
Dnr
Ombud: Advokat William Kjellberg ; Doss Atbil
Advokatfirman Grénvall HB
Box 10248
434 23 Kungsbacka
MOTPART
Landstinget i Jonkoping
Inkdpsavdelningen
Box 1024

551 11 Jonkoping

Ombud: Advokat Thomas Svedberg och jur. kand. Pernilla Larsson
Giérde Wesslau Advokatbyra

Box 684

551 19 Jonkoping

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten beslutar att upphandlingen, savitt avser position 457, far
avslutas forst sedan rittelse har skett genom ny utvérdering. Denna ska ske
med utgangspunkt frin att Novaplus T 380 och Nova T 380 ér likvérdiga 1

friga om funktion och kvalitet.

Forvaltningsritten avslar yrkandet om muntlig forhandling.

Forvaltningsrattens beslut den 28 februari 2011 upphér i och med denna

dom att gélla.
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.. BAKGRUND

Landstinget i J6nk6ping genomfor en upphandling av sjukvardsartiklar
(LK10-0052) for leveranser till landstingets centraldepd i J onkoping. Upp-

~_ handlingen handliggs som ett dppet forfarande.

I forfragningsunderlaget under rubriken ” 1.2.12 Anbudsprévning” anges
att under forutséttning att inkomna anbud uppfyller kraven enligt “kvalifi-
cering” kommer det/de anbud att antas som 4r det/de for landstinget eko-

nomiskt mest fordelaktiga med hinsyn taget till f6ljande rangordnade ut-

vérderingskriterier:
1. Funktion
2. Kuvalitet

3. Pris och milj6. Pris och miljé bedoms lika

I kravspecifikationen anges avseende kvaliteten att infbrmation/ redovis-
ning av huruvida tillverkaren uppfyller kraven for certifiering enligt ISO
9001:2008 eller motsvarande onskas. Produkterna ska vara CE-mirkta och

anbudsgivarens miljoarbete ska redovisas.

Genom tilldelningsbeslutet tilldelades, savitt nu 4r i friga, Bayer AB
(Bayer) kontrakt avseende position 456 och 457 (kopparspiral normal re-
spektive mini) Enligt beslutet utgick Miracon AB:s (Miracon) anbud avse-
ende position 456 med f6ljande motivering. ”Utgar. Ersitts av pos.457,
Nova T 380. Far inte anvéndas i lénet enligt Helen Torstensson, verksam-
hetschef médravérden och likarna, KK Virnamo. Finns inga klara studier,
ar inte tillrackligt provad™. I fréga om position 457 anges féljande. Mira-
cons spiral i storlek normal har inte antagits med motivering att trots hégre
pris f6rordar KK, Ryhov, médrahélsovarden och KK-mottagning Virnamo

annan spiral.
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Landstinget har sedermera avbrutit upphandlingen avseende position 456
med motiveringen att behovet av en sadan inte ldngre finns efter det att
Bayers spiral Nova T 380 tilldelats kontraktet for position 457. Bayers spi-

ral 4r one-size och spiraler i olika storlekar behver dérmed inte kopas in.

YRKANDEN M.M.

Miracon yrkar i férsta hand att forvaltningsrétten ska besluta att upphand-
lingen betraffande position 456 och 457 far avslutas forst sedan réttelse har
skett pa s4 sitt att Miracons anbud ska antas som enda spiral. I andra hand
yrkar Miracon att upphandlingen avseende dessa positioner ska gras om.
Miracon yrkar att forvaltningsritten vid muntlig férhandling foretar syn.
Bolaget anfor bl.a. foljande. Miracon har de senaste fem &ren marknadsfort
foretaget Eurogines spiral T DE Plata 380 (Novaplus T 380) i Sverige i
storlekarna mini och normal. Spiralen har varit upphandlad hos Region
Skéne sedan 2006 och sedan maj 2007 i Norrbottens léns landsting. Spira-
len har dven anvints av kvinnokliniken pa Nykopings lasarett under 3 - 4
&r samt pa diverse privata vardinréttningar som t.ex. Mama Mias tvd mod-
ravardscentraler i Stockholm under fyra &r. Spiralen &r vidare sedan maj
2009 upphandlad som enda spiral i Véstra Gotaland. Spiralen har anvénts i
ett flertal lander. Spiralen 4r en kopia pa Bayers spiral Nova T 380 men har
ett fordelaktigare pris (118 kr istéllet fér 165 kr/st). Spiralen &r helt likvér-
dig med Nova T 380; den bygger helt pa de studier som gjorts betrdffande
denna, dess foregingare och jimforande studier med andra spiraler samt
tillverkas enligt den internationella standarden ISO 7439. Kopparméngden
samt Svriga tekniska specifikationer for Eurogines T DE Plata 380 (Novap-
lus T 380) &r dven desamma som f6r Nova T 380. Inga anmérkningar har
framkommit mot spiralen under den langa anvandningstiden. I anbudsin-
bjudan har angdende utvérderingskriteriet kvalitet endast angetts krav pa
CE-mirkning. Miracons kopparspiraler har CE-mérkning, omfattas av den

europeiska standarden ISO 7439 och uppfyller Lakemedelsverkets krav.
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Péstdendet att det inte finns klara studier for Miracons kopparspiral mini 4r
felaktigt. Miracons anbud uppfyller samtliga skall-krav och har ligst pris.
Det foreligger inga skillnader i funktion, kvalitet och miljo mellan Mira-
cons och Bayers kopparspiraler. Eventuella skillnader mellan Miracons
spiral och Bayers spiral 4r i vart fall marginella och har ingen som helst
medicinsk relevans. Kopparspiraler &r generellt inte 100-procentiga som
preventivmedel och det finns dven risk f6r andra komplikationer. Det &r
inte forenligt med proportionalitetsprincipen att beakta eventuella margi-
nella skillnader vid utvérderingen och, om de beaktas, strider det mot prin-
cipen om &msesidigt erkénnande. I den man det finns skillnader i hirdhet
och handhavande &r det endast en friga om vana hos den som sitter in spi-
ralen. Lakemedelsverket har registrerat 13 drenden rorande graviditeter och
andra biverkningar avseende anvindning av Bayers spiral. Denna spiral har
saledes inte hogre kvalitet an Novaplus T 380. Priset ska ddrmed vara av-
gorande vid bedomningen varfor Miracons spiraler skulle ha antagits. Le-
verantdrerna har inte behandlats likvérdigt. Miracon har diskriminerats pa
grund av att kopparspiralerna ar kopior. Eftersom spiralerna &r helt likvir-
diga har kraven inte varit proportionella. Att inte erkdnna dess spanska
godkinnande innebér dven att principen om dmsesidigt erkdnnande inte
beaktats. Genom att inte anta Miracon som leverantor har Miracon lidit
skada. — Miracon dberopar dels skrivelser den 8 april 2001 av leg. likaren
och specialisten Anders Friman, medicinskt ledningsansvarig fér ung-
domsmottagningarna i Kristianstad och Hassleholm respektive i mars 2011
av barnmorskan Ann Tiits vid Mama Mia Séder AB, dels métningshand-
ling den 1 maj 2011 av med. lic. och specialisten i ortopedi Lars Erik Syl-
vin.
I sin skrivelse anger Anders Friman bl.a. f§ljande. P4 ungdomsmot-
tagningarna i Kristianstad och Héssleholm har Miracons spiral Novap-
lus T 380 varit standard kopparspiral under 4-5 &r. Stora fordelar har
beddmts foreligga i utbudet av tre storlekar. Spiralen har ansetts lik-

virdig med andra kopparspiraler med lika méngd koppar avseende
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preventivmedelseffekten. Under aren har inte férevarit nagra ovintade
biverkningar, inséttningsproblem eller andra avvikelser vid anvéndan-
det. Eroginespiralen &r ett mycket bra och sékert preventivmedel med

effekter och bieffekter i nivd med andra pa marknaden férekommande

kopparspiraler men med 4n béttre prisbild.

Ann Tiits anger i skrivelsen bl.a. foljande. Mama Mia Séder dr en av
de stérsta barnmorskemottagningarna i Stockholm/Sverige och tar
emot ca 20 procent av alla gravida i Stockholm. Kopparspiralen Euro-
gine har anvénts sedan 2001 och de har varit vildigt ndjd med den.
Den 4r latt att hantera och sétta in och den upplevs som ett tryggt och
sékert preventivmedel. De har endast positiva erfarenheter av spiralen
och det giller bade inséttningstekniken och att anvéinda den. Den re-

kommenderas framfor Nova T 380 eftersom den finns i tre storlekar.

Lars Erik Sylvin har i sin skrivelse angett bl.a. féljande. Skillnaden
mellan Bayers produkts inférarrér och Miracons produkts inforarror ar
0,15 mm. Skillnaden mellan tvérsnittsarean ar 1,4 kvmm. Péstaendet
att det foreligger storleksskillnader vilka skulle ha n&gon klinisk rele-

vans betraktas som helt orimliga.

Landstinget anser att anstkan ska avslas och anfor bl.a. féljande. Upp-
handlingen strider inte mot de gemenskapsrittsliga principerna och LOU.
Miracons spiral &r visserligen CE-mérkt men funktionen och kvaliteten
skiljer sig dock frén den konkurrerande produkten, vilket far betydelse vid
utvdrderingen. Miracons produkt nér inte samma héga niva som originalet.
Miracons spiral i normalstorlek &r bredare och storre i sin topp 4n Bayers;
dven diametern pé inséttningsroret dr nagot storre. Eftersom beddvnings-
medel inte anvénds &r en stérre topp sdmre lampad saval fran smérthénse-
ende som i fraga om tekniskt handhavande. Aven i storlek mini #r toppen
synligt storre &n Bayers spiral. Den patalade fordelen av att ha olika storle-
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mellan spiralerna skulle handla om en vana hos den som sétter in spiralen
bekriftar dessutom att skillnaderna #r pévisbara och vésentliga; skulle spi-
ralerna vara likvirdiga skulle samma teknik kunna anvindas pa dem béda.
Nova Plus T 380 #r dven sladdrigare &n Bayers; stabiliteten &r viktig for att
f3 ett bra resultat. Dessa skillnader gor att Miracons spiral &r betydligt sva-
rare att sitta in och att fa pa plats. Den kan &ven leda till o6nskade gravidi-
teter da det finns en risk att den hamnar fel. Att Miracon tilldelats upp-
handlingskontrakt i andra delar av landet innebér inte att produkterna &r
jamforbara utan att de upphandlande myndigheterna inte vérderat kvalitet
och funktion pa samma sétt. Att Miracons spiral har erhallit ett ligre betyg
an den konkurrerande produkten har ingenting med oproportionella krav
eller bristande erkénnande att gora. Miracons spiral &r sdmre i kvaliteten
och funktion och didrmed har landstinget inte brutit mot likabehandlings-
principen. — Egenskaper hos tidigare anvénda kopparspiraler saknar rele-
vans i nu aktuellt mal. Bedomningen av uppsatta kriterier ska naturligtvis
vara objektiv och utan ovidkommande hinsyn. Samtidigt innehéller regel-
missigt “mjuka” kriterier av det slag det nu dr friga om ett visst matt av
subjektivitet; detta dr oundvikligt. Annat har inte framkommit 4n att lands-
tinget har gjort en professionell bedomning utifrdn angivna kriterier och
ddrvid funnit anledning att bedoma det vinnande anbudet som bittre &n
Miracons anbud. Att jimfora antalet rapporterade fall avseende de bada
spiralerna kan inte goras eftersom produkterna har funnits olika ldnge pé
marknaden. Att dessutom koppla antalet rapporter till kvaliteten pé de oli-
ka spiralerna 4r helt missvisande, inte minst nér flertalet av de rapporterade
fallen uppstatt beroende pa handhavande och inte pé produkten. — Lands-
tinget &beropar sammanstéllning fran Socialstyrelsen avseende rapportera-

de komplikationer vid anvidndning av Novaplus T 380.
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DOMSKAL

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett §ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och pa
talan av en leverantor, som lidit skada eller kan komma att lida skada, be-

sluta att en upphandling ska géras om eller fér avslutas forst sedan rittelse

har gjorts.
Forvaltningsritten gor f6ljande bedomning.

I mal om ingripande enligt LOU géller som huvudprincip att den part som
gor giliande att en upphandling 4r felaktig pa ett klart sétt ska ange pa vil-
ka omstédndigheter han grundar sin talan och att domstolens prévning ar

begrinsad till de grunder som parten har dberopat (se RA 2009 ref. 69).

Det star en upphandlande myndighet fritt att bestimma hur ett forfrag-
ningsunderlag ska utformas och vilken utvérderingsmodell den 6nskar
anvinda i en upphandling s ldnge det inte strider mot LOU eller de ge-
menskapsrittsliga grundprinciperna om likabehandling, forutsebarhet och
Oppenhet. For att leverantorerna ska ges samma forutséttningar for anbuds-
givning maste forfragningsunderlaget vara sa klart och tydligt formulerat
att det med utgéngspunkt i underlaget ska gé att skapa sig en bild av moj-
ligheterna att lagga ett konkurrenskraftigt anbud. Ett vil utarbetat forfrag-
ningsunderlag underlattar savél for leverantérerna i arbetet med att utarbeta
anbud som for den upphandlande myndigheten vid utvérderingen av anbu-
den. Den ovan nimnda principen géller ndmligen dven vid utformningen

av utvirderingsmodellen.
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| Hégsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet RA 2002 ref. 50 uttalat att
de skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet gor att
dven forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt
utformade far godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU
och gemenskapsritten inte tréds for nir. Hogsta forvaltningsdomstolen
uttalade i avgérandet vidare att en upphandlande myndighet fir anvinda
sig av ytterligare métverktyg vid utvirderingen under forutsittning att des-

sa héller sig inom ramen for férfragningsunderlaget.

Landstinget har havdat att Novaplus T 380 i friga om funktion och kvalitet
dr simre dn Nova T 380. Utredningen i malet utvisar dock inte att det vid
utvérderingen funnits anledning for landstinget att utga fran annat forhal-
lande &n att de bada spiralerna i dessa hiinseenden #r att anse som likvérdi-
ga. Genom att inte behandla produkterna likvardigt har landstinget brutit
mot principen om likabehandling och dédrmed mot bestdimmelsen i 1 kap.
9 § LOU. Pa grund hédrav och da Miracon lidit skada finns skél att besluta
att upphandlingen, s&vitt avser position 457, far avslutas forst sedan rittel-
se gjorts i form av ny utvérdering. Denna ska ske med utgangspunkt frin
att Novaplus T 380 och Nova T 380 4r likvirdiga i friga om funktion och
kvalitet.

Vid denna malets utgéng finns inte skil att halla muntlig forhandling. Yr-

kandet hirom ska darfor avslas.

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




