Dok.id 840786

SOKANDE

FORVALTNINGSRATTEN DOM
I STOCKHOLM
Avdelning 30

2017-07-07
Meddelad i Stockholm

DTMS Nordic AB, 559004-0167

Fjordbacken 6
472 95 Varekil

MOTPART

Stockholms léns sjukvardsomride, SLSO

Box 45436
104 31 Stockholm

SAKEN

Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Sida 1 (6)

Mal nr
7231-17
| KONKURRENSVERKET
Avd
Dnr
KSnr Aktbil

Forvaltningsiditten avslar DTMS Nordic AB:s anstkan om dverprévning,

Postadress

115 76 Stockholm

Bestksadress
Tegeluddsviigen 1

Telefon Telefax

08-561 680 00

08-561 680 01

Expeditionstid
méndag—fredag

E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se  08:00-16:30

www.domstol.se/forvaltningsrait




Sida 2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 7231-17
I STOCKHOLM

YRKANDEN M.M.

Stockholms l4ns sjukvirdsomréde (SLSO) genomfor en upphandling av
utrustning for Transkranial magnetstimulering TMS (Dnr. SLS016-1327).
Upphandlingen genomfSrs som ett dppet firfarande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU med ekonomiskt meds
fordelaktiga anbud som tilldelningsgrund. Av tilldelningsbestutet den

14 mars 2017 framgér att SynMed Medicinteknik AB tilldelats avtalet.

DTMS Nordic AB (DTMS) yrkar ait upphandlingen ska giras om och anftr
i huvudsak foljande, TMS 4r en framviixande teknik som endast anviinds i
begriinsad omfatining i Sverige. Det kan dérfor brista i tillrdcklig
sakkunskap och vilka viktiga faktorer man ska ta héinsyn till for att utse
leverantdr i upphandlingen. SLSO har inte genomftrt en korrekt jimf¥relse
mellan anbuden och har inte behandlat de viktiga skilinaderna mellan de
olika utrustningarna. Det grundlfiggande kriteriet fr val av teknik maste
vara produktens effektivitet, déir evidens pd kvaliteten 14knas in. Den mest
trovirdiga evidensen kommer frin DBPC kontrollerade studier. Resuliat
fran okontrollerade studier, utan placebomdjlighet, ger en lag nivd av
evidens. Den vinnande anbudsgivarens anbud brister helt pA evidens pé
effekt enligt dessa etablerade standarder och har aldrig testats under placebo
i kontrollerade DBPC multicenter studier. Vid FDA godkénnandet 2008
gjordes inga kliniska studier. Det finns data frén de tre &r av anviindande av
deep TMS i SLSO, déir resultat nyligen presenterats frdn det arliga motet
med Svenska nétverket f8r Hjirnstimulering, Upphandlingen behdver uttka
sin utvirdering pa respektive utrustning. Utdkningen ska baseras pé
vetenskaplig evidens av remission i en DBPC multicenter studie, diir man
tar héinsyn till totalpris, for att vélja den mest kostnadseffektiva
utrustningen, Fér att korrekt kunna beddma de vetenskapliga evidens for
effektivitet kitivs expertis inom TMS och i klinisk psykiatrisk forskning, Ett
villgrundat beslut kan inte gras utan att rddfréga vetenskapliga experter.
Genomstrdmningen av patienter miste vara e keitisk parameter vid

utviirderingen av kostnadseffektivitet. Deep TMS utrustning som
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presenteras i anbudet &r kapabel att producera theta burst protokoll vid hég
intensitet. Darfor finns ingen fordel f5r MagVenture TMS, Deep TMS har
en hégre grad av evidens om dess effekt, dir effekten i remission &r eft métt
som visar p4 avseviirt storre effektivitet. Dess kostnadseffektivitet ir lika

med eller dverlgsen den valda leverantéren, MagVenture.

SLSO anser att anskan ska avsldis och anfdr 1 huvudsak foljande.
Upphandlingen har genomfdrts i enlighet med LOU och de
upphandlingsrittsliga principerna. Skl for ingripande foreligger darfr inte.
SLSO instimmer till vissa delar i DTMS beskrivning av TMS. Emellertid
saknar de studier och rapporter DTMS héinvisar till betydelse for att ligga
till grund for en dverprovning av upphandlingen eftersom upphandlingen
har genomfoets i enlighet med géllande réitt. Av punkterna 1.3.2 och1.3.61
anbudsinbjudan framgér att utviirderingen av anbud provar vilket anbud som
biist uppfyller utvirderingsmodellen. Utviirderingspriset bestar av priset {5r
produkten och eventuellt prispaslag avseende ergonomi. Priset efter pislag
utgdr det totala anbudspriset. Det Jiigsta anbudspriset enligt
utvirderingsmodellen antogs, Utvirderingsmodellen dr transparent utformad
och det framgar klart och tydligt vad som cfterfrigas och vilket prispéslag
som ges vid utviirderingen. Samtliga anbudsgivare har haft samma
mdjlighet att limna konkurrenskraftiga anbud utifran
forfragningsunderlaget. Att DTMS har valt att basera sitt anbudspris pa sitt
eget antagande omreffekt.ivitet, som varken #r Qetenskapligt stkerstallt eller
har begirts enligt forfrigningsunderiaget, kan inte ligga SLSO till last.
DTMS anbudspris & inte det mest ekonomiskt firdelaktiga. SLSO kan
dacfor inte anses ha tilldelat kontraktet i strid med géilande x4tt. I ansSkan
om vetprdvning gér DTMS giilande att den vinnande anbudsgivarens
produkt har liigre effektivitet. SLSO ifrAgastitter inte detta, men det saknar
betydelse for utviirderingen och tilldelningen av kontrakt. SLSO har stillt
krav pé vissa kliniska funktioner. Samtliga anbudsgivare uppfyllde dessa
ska-krav. SL.SO har varken stillt krav eller utvérderat t.ex. DBPC
multistudier eller diagnosfrihet (remission). Hagintensitets theta burst har

inte heller stillts krav pa, utover att “utrustningen ska fungera for theta burst
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stimulering minimum 120 % of motorcortex trdskelvérde...” Det DTMS
framhaller i detta avseende saknar dérfor betydelse, Det &r anmérkningsvrt
att DTMS nu gor gillande att kravstéllningen #r felaktigt utformad och inte
har stallt dessa fragor under upphandlingsforfarandet. SLSO kan inte vid
utviirderingen ta hinsyn till det av DTMS framfSrda néir inga sidana krav
har stillt eller utvérderats. Det stir dven den upphandlande myndigheten
fritt att utforma sina behov och krav i forfragningsunderlaget under
firutsittning att utformningen ger ett riittvist resultat och utformade enligt
LOU och de upphandlingsréttstiga principerna. Upphandlingen har
kravstillts med sttd av Sverlskare inom psykiatri och de vetenskapliga
studier som finns att tillg. Forskning kring DTMS metod (H-spolen) har av
Statens beredning for medicinsk och socialutvéirdering inte ansetts studerats
tillrickligt, och jimfrande studier saknas. Socialstyrelsen har inte heller
skiljt pa effekt av olika TMS-spolar. SLSO har mot denna bakgrund inte
stallt nagot krav pa H-spole, remissionsfiekvens eller DBPC multicenter
studie da det saknas tillfredsstsllande antal vetenskapliga studier for att
korrekt utvéirdera och gora sakliga bedSmningar av sédana krav. TMS dr en
relativt ny behandlingsform i Sverige vars effekter inte &r tillriickligt
studerade. Dirfor bedrivs TMS-behandling for att utviirdera effekterna. Att
stilla krav pa ett visst resultat eller viss evidens vore dérfor missvisande och

skulle leda till stora svarigheter vid utvéirderingen av anbud.
SKALEN FOR AVGORANDET

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har upphévts genom lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, som triidde i kraft den 1 januari
2017. Av 8vergingsbestimmelser framgér dock att den upphévda lagen
giller for sddan upphandling som har pébtrjats fore ikrafttridandet. Den
aktuella upphandlingen pabstjades innan den 1 januari 2017, varfor lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling &r tillimplig.
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De grundliggande principer som ska fljas vid all offentlig upphandling &t
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet

och férutsebarhet), proportionalitet och $msesidigt erkéinnande.

Provningen i forvaltningsritten utgtr en kontroil av om det pd grundval av
vad stkanden har framfbrt finns anledning att besluta om att upphandlingen
ska g6ras om eller att den fir avslutas forst sedan riittelse har gjorts (16 kap.
6 § LOU). Fér att eft ingripande ska bli aktuellt kriivs ocks4 att det visas att
sékanden lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den
upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Upphandlingsprocessen ska kéinnetecknas av forutsebarhet, transparens och
likabehandling. Ett forfrdgningsunderlag ska vara sa pass tydligt att samtliga
anbudsgivare ges insikt i hur beddmningen av deras anbud kommer att
goras. Den upphandlande myndigheten fér inte gbra prévningen mot andra
kriterier #n de som funnits i underlaget och har dirfor en skyldighet att frdn
utvirderingen utesluta leverantérer vars anbud inte uppfyller ett eller flera
s.k. ska-krav. Forfrigningsunderlag och utvrderingsmodeller som inte ér
optimalt utformade fir dock godtas under forutsétining att de principer som
bir upp LOU och EU-riitten inte trids for ndr. (se RA 2002 ref. 50)

DTMS argumenterar huvudsakligen fiir att SLSO borde ha fagit héinsyn til
andra faktorer vid utviirderingen av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet #n pris och exgonomi, framfrallt vad géller vtrustningens

effektivitet, remissionsfrekvens och kontrollerad DBPC multicenter studie.

Férvaltningsritten konstaterar dock att det stér den upphandlande
myndigheten fiitt att sjilv bestimma hur forfrdgningsunderlaget i en
upphandling ska utformas och myndigheten véljer sjilv vad som ska
tillmatas betydelse, s& linge det sker inom ramen for offentliga
upphandlingats grundliiggande principer. Detta grundar sig i att det &r den
upphandlande myndigheten som faktiskt ska kdpa de varor eller tjdinster

som #r f8remal fr upphandling och dérigenom 4r den som far anses biist
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limpad att utvirdera limnade anbud utifdn de krav som har stéllts i
forfrégningsunderlaget. (RA 2002 ref. 50 och HFD 2013 ref. 5)

Enligt forvaltningstittens mening ger det som DTMS anftr inte vid handen
att SLSO vid utviirderingen av anbuden skulle ha beaktat andra krav 4n de
som angetts 1 forfrigningsunderlaget. Sdvitt framkommit framgar det klart
och tydligt av utviirderingsmodellen vad som efterfrigas och att det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet baseras pd utvirderingskriterierna
pris med ett eventuellt prispdslag avseende ergonomi. Samtliga
anbudsgivate hat haft samma méjlighet att lémna konkurrenskraftiga anbud
utifidn fBrfrdgningsunderlaget. Av tilldelningsbeslutet framgér att

SynMed Medicinteknik AB vid utvéirderingen har erhallit det ligsta
justerade priset och diirmed har lémnat det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet. SLSO har tilldelat SynMed Medicinteknik AB kontraktet. DTMS
anbudspris efter prispislag avseende ergonomi var inte det ligsta
anbudspriset. DTMS har inte heller pastatt att anbudspriset, prispéslaget
eller det justerade priset p& ndgot sktt skulle vara felaktigt berfiknat.

Sammantaget finner fSrvaliningsritten att det inte Hr visat att SLSO har
genomftrt upphandlingen i strid med LOU eller de grundliggande
principerna som bir upp lagen, Skl fr ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU
saknas dérfor. DTMS:s anstkan om dverprovning ska déarmed avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan dverklagas. Information om hur man 8verklagar finns i

bilaga (DV 3109/1A LQ).
: R ;’,g‘//,’
; : o ".-t;r-j---u-. o

Sofia Brinnare har foredragit mélet.



DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsveckes * 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGST!LLSTAND

Dea som vill éverklaga forvaltningstilttens bestut *

ska sktiva till Kammartitten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas ellet limnas tilf for-
valthingstiitten,

0vetklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en mundig forhandling, elles det
vid en sidan fothandling hat angetts niir beslutet
kominer att meddelas, ska dock Sverklagandet. .
ha kommit in jnom tre veckor frin den dag -
domstolens beslut meddelades. Tiden fér éver-
klagandet for offentlig part riknas ftin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6rx Sverklagandet infaller pi
16¢dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
komimer in nista vardag,

By att ett dverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordeas att prévningstillstind
meddelas, Kammasritten limnar privaingstill-
stind om

1. det finns anledoing att betvivla riktigheten av
det slut som firvaltingsritten hat kommit
till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten hat konamit till,

3. det & av vike for ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet prévas av hogre ratt, el-
lex

4, det apnars finns synneriga skil att prova
overklagandet.

Om prdvningstillstind inte meddelas stit for-
valtningsrittens beslut fast. Det Ac darfor viktigt
att det Katt och tydligt frampdr av verklagandet
tifl kammarritten varfdr man anset att prév-
ningstillstind bx meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska fnnehélia
Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mohiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 apges samt cventuell annan adress

diir klapanden kan nds fér delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare { milet —
och om de fortfarande 4r aktuella —behéver
de inte uppges igen. Om kiaganden anlitax
orobud, ska ombudets namn, postadsess, e-
postadress, telefonnupnmer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges, Om nigon
person- eller adressuppgift &ndras, ska dnd-
siggen utan desjsmal anmilas 1l kammareit-
ten.

2. den dom/beslut som Gverklagas med upp-

gift om frvaltningsrittens namn, miloum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd r en
begiran om prévningstillstind,

4, den indring av fotvaltningsrittens
dom/beskut som klaganden vill f till stind,

5. debevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vilt styrka med vagje sirskilt bevis.

Adressen tifl frvaltoingsritten framgiy av do-
men/beslutet,

I vissa mil fir avtal slutas innan tiden f6r Gver-
klagande av rittens dom eller beslut har 15pt ut.
Detta giller mil om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

o Jagen (2007:1092) om upphand]mg inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pA f6r-
svars- och sikerhetsomridet

I de flesta fall fir avtal slutas nix tio dagar har
gitt frdn det att ritten avgjort milet eller upp-
hiivt ett interimistiskt bestut. I vissa fall fir avtal
stutas omedelbart. Btt §verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avial har shutits.
Pullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna,

Behéver Ni fler upplysningar om hut man éver-
klagar kan Ni vinda Er till fSrvaltningsritten.

yoww, domstol.se



