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Ombud: Advokaten Hugo Norlén och advokaten Jenny Lindgren
Advokatfirman Lindahl KB
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, forkor-
tad LOU

DOMSLUT

Férvaltningsritten bestimmer att Region Hallands upphandling med dor Ls
100322 avseende grapp F fir avslutas f61st sedan rittelse gjorts genom en
ny utvirdering av denna grupp varvid anbuden frin VWR International AB
och Svenska Labfab inte ska beaktas.

Dok.Id 126213
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7527000 031-71178 59 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsratrenigoteborg@dom.se  09:00-15:00
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BAKGRUND

Region Halland genomftrde upphandlingen “Labb provtagning och trans-
port, dnr Ls 100322”. Tilldimpat upphandlingsforfarande var §ppen upp-
handling. Sista anbudsdag var den 30 maj 2011. Av tilldelningsbeslut med
bilagor meddelat den § juli 2011 framgér att Region Halland antagit anbud
frin VWR International AB (nedan VWR) avseende grupp F (position 28
och 29).

YRKANDEN M.M.

Nordic Biolabs AB (nedan bolaget) yrkar i ansSkan om éverprévning att
upphandlingen avseende utvirderingen av grupp F i ovan nimnda upp-
handling ska gbras om med utestutande av Svenska Labfab och VWR. Det
anfor i huvudsak foljande. Grupp F i upphandlingen bestir av positionerma
28 och 29. De tva positionerna utvirderas ihop och tillfaller samme leve-
rantdr, I grupp F utvirderades tre leveranttrer, Bolaget, Svenska Labfab
och VWR. Samtliga tre leverantérer har i sina anbud svarat att de uppfyller
skallkraven. Bolaget anser att de tva andra anbudsgivarnas offererade pro-
dukter inte uppfyller skallkraven om att applikatorpinnen (position 28.10
samt 29,10) skall ha en flockad nylonfibertipp, Att det x8r sig om skallkrav
har bekriftats av upphandlare vid telefonkontakt den 12 juli 2011. De tvi
andra anbudsgivamas offererade pinnar har toppar av foam, vilket styrks
genom hilagd broschyrs produktbeskrivning. Skilet till kravet om att pin-
nen ska ha en flockad tipp ar att den flockade tippen #ix dverligsen nér det
kommer till att ta ett representativt prov fran patienten. Det finns kliniska
studier som visar att andelen falskt negativa prov 4r vasentligt férre vid
anvindande av flockad pinne 4n vid andra typer av pinnar, Detta tack vare
den flockade pinnens férméga att absorbera sérvétska och svalgsekret men
ocksé dess formaga aft till provroret slippa ifrdn sig agens till transportro-

rets buffert samt bibehélla viabiliteten under transport 54 att utodlingen av
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provet blir representativi for det tagpa provet. Tillsammans med upphand-
lingen bilades ett dokument som klart pavisade detta. Dirfor stallde refe-
rensgruppen, av omsorg till patientens bista, den flockade tippen som krav
vid upphandlingen. Det 4r direki felaktigt att pAstd att tippatna 4r likvardi-
ga. Det enda argumentet till att inte upphandla bolagets swab som &r den
enda som uppfyller skallkraven &r priset. Med skrivelsen bifogas ett flertal
dokument till styrkande av flockade applikatorpinnars Gverligsenhet ur
klinisk synpunkt. Den flockade provtagningspinnen 4r en patenterad pro-
dukt som funnits pa marknaden ett antal &r och, visat sig vara dverligsen.

Bolaget anser vidare att det inte réder en begreppsforvirring inom profes-
sionen utar en klar och tydlig distinktion mellan de olika provtagningspin-
netyperna, Detta styrks av producentens egen produktbeskrivning avseende
Svenska Labfabs och VWR:s offererade produkt. Tillverkaren papekar att
deras syntetiska polymerskum — likt en flockad pinne ger en skad absorp-
tion av provet och fiisldppande till transportmediet. Man hivdar allts3 inte
att det &r en flockad pinne. Professionen kan skilja en svabb med tvitt-
svampliknande struktur och egenskaper frin en svabb med flockad eller
flossad yta liknande en borste och det finns en forstdelse for att det finns en
distinkt skillnad mellan dessa béda provtagningstypers olika egenskaper.
Den vetenskapliga undersékning som Region Halland h#nvisar till 4r ett
examensarbete om 15 hogskolepodng pé C-niva. Studenten har felaktigt 1
sitt abstract summerat tre av pinnarna som “flocked swabs™ utan att nfrma-
re forklara skillnaderna mellan dem. VWR hade mdjlighet att under upp-
handlingsprocessen pétala att skallkravet uteslst dem som presumtiv leve-
rantdr pa dessa positioner och yrkat pd att det borde &ndras till et bor-krav
men valde istillet att hivda att de uppfyllde skallkravet. Det &r inte bolaget
som aktivt har verkat for det uppstilida skallkravet, utan det har formule-
rats utifidn professionens dnskeméal om hur en dndaméalsenlig provtag-
ningspinne ska vara beskaffad for att uppfylla de krav man stéller pa funk-
tion. Dérfor ska det ocksd betraktas med den enda och strikia tolkning man
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kan gora utifrdn detta skaflkrav pémligen att applikationspinnen av plast

ska vara slit och ha en flockat nylonfibertipp, Bolaget kan komma att lida
skada i form av utebliven intikt om man viljer att bortse fran det skallkray
som angivits, om detta innebir att bolaget av det skalet inte upphandlas pa

berdrda positioner,

Region Halland anser i forsta hand ait bolagets begéiran om éverprévning
ska avslas och i andra hand att upphandlingen ska goras om avseende de
positioner éverprovningen avser och anfr i huvudsak foljande till std for
sin instdllning, Den antagne leveranttren angav i sitt anbud att offererad
applikatorpinne uppfyllde de stipulerade kraven. Vid anbudsutvirderingen
fann man ait den antagne leverantdrens applikatorpinne il funktion och
kvalitet var likviirdig med den appiikatorpinne bolaget offererade. Vid
granskning av dokumentationen for den applikatorpinne den antagne leve-
rantSren exbjod fann man att den inte kan definieras som flockad och dven
att den 2r tillverkad 1 ett annat material &n det som efterfragades i kravspe-
cifikationen. Region Halland har emellertid efter att denna utvirdering
genomfbrdes funnit en vetenskaplig studie fran Uppsala universitet som
klassificerar den applikatorpinne som den antagne leverantéren offererar
som flockad. S&ledes har det skett en begreppsforvirring. D4 det visat sig
att de tva applikatorpinnarna ir likvirdiga, vore det olyckligt om regionen
dlades att ingd avtal med en leverantor som tillhandahaller applikatorpinnar
till ett pris som infe dr forsvarbart sett till vad marknaden kan erbjuda. Den
grundldggande utgdngspunkten maste vara vad Region Halland dnskar
upphandla. Region Halland noterar att bolaget inkommit med en undersék-
ning fran lanssjukhuset i Pennsylvania som kommer till shutsatsen, att de
tva pinnama inte dr likvérdiga. Den undersdkning som de funnit har kom-
mit till motsatt slutsats och torde ha relevanta frutsétiningar for Region
Halland eftersom den genomforts pa Centrallasarettet i Visterds. Region
Halland beddmer att kravet pé att en applikatorpinne ska vara i ett visst

material dr att betrakta som konkurrensbegrinsande och i sig ett brott mot
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de principer som uttrycks i 1 kap. 9 § LOU. Sarskilt da endast en leveran-
tor kunde leverera applikatorpinne 1 aktuellt material. Det hav vuxit fram en
viss samsyn och forstielse bland leveranttrer och upphandlare av medicio-
tekniskt material, vilket g6r att man bortser fidn irrelevanta krav eller 3

kan tilligget “eller likvirdig” lasas in i situationer som denna.

VWR anser att bolagets yrkanden ska avslas samt anfor 1 huvudsak f6ljan-
de till stod for sin installning. VWR uppfyiler samtliga skallkrav. Upp-
handlingen och skallkraven &t forenliga med LOU, Region Hallands in-
stéllning till oo upphandlingen bdr géras om eller inte &r irrelevant i mélet.
Bolaget har i vart fall inte lidit nigon skada av de pastédda otydligheterna i
forfrégningsunderlaget, Grund for ingripande enligt LOU saknas, — VWR:s
offererade applikationspinne &r bade flockad och tillverkad av nylonfiber
vilket framgér av deras anbud och bilagt intyg frén tillverkaren vilka bifo-
gas. Att den inte uitryckligen definieras som flockad i produktbeskrivning-
en &r inrelevant, En applikatorpinne 4r flockad oavsett om den uppsugande
delen har en struktur som liknar en borste eller har en sarmmetsstruktur, Det
avgdrande dr tillverkningsmaterialet. “Flockad” &r en generisk term som
anviinds for vissa typer av provtagningspinnar. I vart fall ska “flockad”
applikatorpinne tolkas i enlighet med LOU och bakomliggande EU-
réttsliga principer. Kravet pa flockad applikatorpinne ska i sddant fall tol-
kas som att samtliga produkter som har en likvérdig funktion med en
*flockad” applikatorpinne ska anses uppfylla kravet, Det skulle strida mot
den grundliggande principen mot proportionalitet att inte acceptera en 10s-
ning som 1 funktionshénseende 4r bittre eller i vart fall likvirdig med en
efterfragad 16sning Gft 6 kap. 4 § LOU). Nagot hinder ot att Regionen i
samband med utvarderingen tillater likvardiga produkter finns inte (se dom
fran Kammarratten i Sundsvall 1 mal nr 319—321-11). VWR:s offererade
applikatorpinne 3r bitire 4n, eller i vart fall likvirdig Copans applikator-
pinne. Det har bl.a. framkormmit vid Region Hallands egna tester av bida
applikatorpinnarna samt tester som gjorts vid ett bamsjukhus i Ohio, USA
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och andra studier vilka framgér av ingivoa bilagor. D& VWR:s applikator-

pinne uppfyller skall-kraven saknas skél att vidta rétrelse,
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomféra upphandlingar pé ett Sppet séti.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smsesidigt erk&nnande och
proportionalitet takttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestamumelse L LOU och detta har
medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan
rattelse har gjorts (16 kap. 2 § LOU).

Utredningen

1 mélet har getts in produkiblad av offererade applikatorpinnar, diverse
mediciniekniska utredningar och testrapporter samt ett examensarbete om
15 hégskolepodng pa C-niva vartterminen 2011 av Bela Haidar vid institu-

tionen for medicinsk biokemi och mikrobiologi, Uppsala universitet.
Férvaliningsrdtiens bedomning

Férvaltningsrittens prévning utgdr en kontroll av om det finns skél att
ingripa mot upphandlingen p4 grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna eller andra bestéimmelser i
LOU. Forvaltningsriitten ska endast beakta de grunder som s¢kanden har
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framfort i mélet (jfr RA 2009 ref. 69). En av huvudprinciperna enligt LOU
ir att anbud som inte uppfyller forfragningsunderlagets s.k. skallkrav inte
ska beaktas vid utvirderingen. Krav som anges i forfrigningsunderlaget
maste siledes vara uppfyllda for att den upphandlande myndigheten ska
kunna préva anbudet. Den upphandlande myndigheten fir inte heller #ndra
eller frénfalla uppstllda krav, efiersom fSrfarandet da skulle bryta mot
likabehandlingsprincipen och principen om 6ppet forfarande. Det 4r an-
budsgivaren som har att visa att den uppfyller samtliga skallkrav. I malet 4r
ostridigt att bolaget uppfyller uppstslldz skallkrav. Friga i malet 4r siledes
om VWR, som vinnande anbud, har visat att det uppfyller skallkraven i
grupp F i ovan ndmnda upphandling,

Av forfragningsunderlaget samt 6vrig utredning i méilet framgir att det dr
ett skallkrav att anbudsgivaren ska offerera en applikatorpinne av plast som
ska ha en flockad nylonfibertipp. Efter att ha tagit del av utredningen i ma-
len finner forvaltningsratten emellertid att VWR har offererat en applika-
torpinne som enligt forvaltningsrittens mening inte &r flockad. Att applika-
torpinnen méjligtvis uppfyller samma funktionskrav som den flockade
pinnen medf¥r dndock inte annan bedémning &n att deras anbud sndA stri-

der mot skallkraven 1 frfrigningsunderlaget,

Det krav som Region Halland har stallt upp, om att applikatorpinnaima ska
vara flockade, har en objektiv ntformning och diskriminerar ingen leveran-
tor. Kravet framstér inte som godtyckligt eller uppenbart osakligt. Det kray
som Region Halland har stillt upp i forfragningsunderlaget bor saledes
godtas och det finns med mot bakgrund av kravet inte anledning att gbra
om upphandlingen 1 aktuell del.

VWR har s3ledes inte formétt visa att samtliga skallkrav har uppfyllis. Det
ar dven sannolikt mot bakgrund av utredningen i mélet att inte heller
Svenska Labfab uppfyller de stipulerade skallkraven. Region Halland bor-
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de séledes inte heller ha provat det anbudet. Genom att Region Halland
4nda prévat anbuden kan bolaget antas ha lidit skada. Skl fér ingripande
enligt LOU foreligger ddrmed. Med hénsyn till att bristen inte 8 hanfordig
till det konkwrrensuppsokande skedet finner forvaltningsréitten att rittelse
dr en tillrdcklig &tgdrd. Upphandlingen av grupp F ska dérfor rittas pé sd
sitt att en ny utvirdering av anbuden gors, varvid anbuden frin VWR. och
Svenska Labfab inte ska beaktas,

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (Dv 3109/1B LOU)

Karin Leidzén
Ridman

Foredragande i méalet har varit forvaltningsrittsnotarien Anna Latsson.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga f5rvaltningstittens
beshut ska skriva till Kammarritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller imnas il forvaktningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in il
forvaltingsratten inooa tre veckor ftin den
dag da klaganden fick del av besluter. Tiden
{6r Overklagandet for offentlippart rilnas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagandet infaller pi
'5rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skivelsen kommer in nésta
vardag.

Foz att ett Svetklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras atr provningstillstind
meddelas. Kammamitten Bmnar
prévaingstillstind om det ir av vikt f6r
ledning av rittstilirpoingen ate
Gverklagandet provas, anledning
fdrekommner tll dndsog 1 det shut vartill
fOrvaltningsritren komtrit eller det annars

fnns syanerliga skil att ptdva Sverklagandet.

Om prévnings4listind inte meddelas stit
forvaltningsrittens beshur fast. Det 4r darfor
vikiigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet oll kammaritten vexfor man
anser atr provoingsdllstind bér meddelas.

Skrivelsen med verklagande ska

innehailla

1. den klagandes namn, personnummmer,
yike, postadress och relefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats didx kKleganden kan
nis for delgivning limnas om dessz
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmilan snarast
gbrs till kammarritten,

2. det beslut som Svetklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens narmn,
mélnummer samt dagen {6r beslutet,

4. de skil som Kaganden anger till stod £5r
begiran om prévningstllstind,

5. den dndring av f8rvaliningsritrens bestut
som klaganden vill 3 1l stind,

6. de kevis som Kaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
serskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden elier hans ombud. Adressen 1l
forvaltningstétren framgis av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denge sinda in
fullmalkt 1 original samr uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om négor person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni uten drSjsmal anmila
indtingen Hll kamroatritten,

I mil om Ovetprdvning enligt lagen
(2007:1091) o offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjdnster fir avtal slutas innan tiden £&r
dverklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ue. I de flesta fall fix avtal slutas nir to
dagar har gatt frin det att ritten avgjort
milet eller upphdvt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir aveal shutas omedelbart. Ett
dvetklagande av tittens avgdrande fir inte
prévas sedan avtal har shatits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
engivpa lagama.

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
éverklagar kan Ni vinda Er tll
forvaltningsritren.

DV 3108/18 LOU






