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YRKANDEN M.M.

Baxter Medical AB (bolaget) yrkar att kammarritten, med &ndring av for-
valtningsrittens dom, bifaller bolagets ansdkan om overprévning och for-
ordnar att upphandlingen av rekvisitionslakemedel 2011 f6r VGR —-SN
335-10 inte far avslutas forrén rittelse vidtagits pa sa sétt att utvérderingen
gors om varvid bolaget tilldelas avtal. Vidare anser bolaget att invéndningen
att bolaget ratteligen skulle ha uteslutits frén upphandlingen ska avvisas

eller i vart fall avslas.

Vistra Gotalandsregionen (regionen) anser att 6verklagandet ska avslas.
Parterna anfor bl.a. f6ljande.

Bolaget

I den aktuella upphandlingen har regionen ett tilldelningskriterium bendmnt
*Medicinsk dndamalsenlighet — TPN” Under detta kriterium finns bland
annat underkriteriet “Innehall av nutrienter i TPN-sortiment”. Enligt uppgift
i forfrigningsunderlaget ska underkriteriet utvarderas genom att offererade
produkter ska uppfylla “radande kunskapslége och gillande riktlinjer”. P4
omradet finns en europeisk standard benimnd ESPEN Guidelines for paren-
teral nutrition, innehdllande tio stycken riktlinjer fér nutritionsinnehall for
olika patientgrupper. Nagot senare rddande kunskapslage eller géllande rikt-
linjer n ESPEN finns inte i Europa. Trots detta har regionen i sin utvérde-
ring avvikit frin ESPEN:s riktlinjer och utvarderat néigot annat, utan att vare
sig i forfragningsunderlaget eller senare i utvérderingsrapport (eller liknan-
de dokument) ange vad det 4r som man de facto har grundat sin utvérdering
p&. Det kan aldrig anses falla inom en upphandlande myndighets handlings-
utrymme att bortse frin det man sjalv har formulerat i sitt forfrdgningsun-
derlag och for det forsta utvirdera ndgot annat 4n det man har angivit, och
for det andra inte ange vad som faktiskt har utvirderats. Detta strider mot

principerna om forutsebarhet och transparens.
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Regionen har nu i sina uppdaterade lokala riktlinjer héimtat sin standard frén
ESPEN:s riktlinjer och man hinvisar uttryckligen till riktlinjerna for att £

férdjupad information.

Det gir fortfarande inte att forstd hur utvdrderingen har skett och hur den
kan avvika frin gillande standard. Det 4r inte forutsebart vad utvérderingen
i stillet grundar sig p4, nér den inte grundar sig pd ESPEN:s riktlinjer. Det
kan konstateras att bolaget har fatt podngavdrag for detta underkriterium
trots att bolagets offererade produkter uppfyller samtliga ESPEN:s riklinjer,
medan vinnande leverantdr har tilldelats full poéng trots att de produkter
som de har offererat inte uppfyller samtliga ESPEN:s riktlinjer. Detta strider
mot bland annat de grundlaggande principerna om likabehandling, objekti-
vitet, icke-diskriminering och proportionalitet. Denna skillnad i beddmning

har inte heller varit transparent och forutsebar.

De grundlaggande upphandlingsréttsliga reglerna staller krav pd att det frén
forfrigningsunderlaget ska g att utlasa vad som ska utvérderas och hur
utvirderingen ska ga till. Ett grundkrav enligt LOU ir att europeisk standard
ska anvindas i den mén sddan finns. I forevarande upphandling finns de
europeiska riktlinjerna frin ESPEN. Eftersom forfrigningsunderlaget inte
innehaller ndgon uppgift om avvikelser frdn ESPEN:s riktlinjer fordras att

utvirderingen sker i enlighet med dessa riktlinjer.

I brist pd narmare beskrivning i férfrigningsunderlaget finns ingen annan
rimlig tolkning for branschen &n att det &r de europeiska riktlinjerna som
senast publicerats som avses. Det faktum att regionen fortfarande inte har
angett vad man i stdllet skulle mena med skrivningarna talar ytterligare for
att bolagets tolkning 4r den enda rimliga och f6rutsebara tolkningen. Regio-
nen har dirmed i sin utvirdering avvikit frdn vad man sjalv skrivit i forfrig-
ningsunderlaget, vilket strider mot de grundlaggande upphandlingsréttsliga
principerna i 1 kap. 9 § LOU.
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Forfragningsunderlaget innehaller inte ndgon skrivning om hur nutritionsin-
nehllet (nivier av energi och aminosyror) skulle komma att métas och ut-
virderas. Det ir just detta som ESPEN:s riktlinjer innehéller. Riktlinjerna
uppstiller varden f6r rekommenderat innehéll av energi och protein (amino-
syra). Eftersom regionen inte har utvirderat innehéllets uppfyllelse pa de
europeiska riktlinjerna maste den ha utvirderat innehéllet pa négot annat

Satt.

Om det skulle vara sé att den sammanstéllning som regionen har gett in i
forvaltningsréitten faktiskt har utgjort en del i regionens utvardering, vilket
bolaget i och for sig ifragasitter, s innebdr det ett avsteg fran vad som stér i
forfrigningsunderlaget pa det sitt att den sammanstillningen saknar varje
moment av vetenskaplighet och evidens. Det framgar inte av forfrdgnings-
underlaget att utvdrderingen skulle ske baserat pd hur varje pase tacker olika

patienters behov per dygn.

Genom att inte tydligt ange i forfrigningsunderlaget hur man avség att ut-
virdera inkomna anbud, utan i stallet i forfragningsunderlaget hénvisa till
ridande kunskapslage och i utvirderingen avvika fran den dokumenterade
basta tillgangliga kunskap som finns i form av ESPEN:s riktlinjer, har regi-
onen gatt utanfor det handlingsutrymme som en upphandlande myndighet
har. Regionen har brutit mot vad man sjélv anger i forfradgningsunderlaget
samt de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna om transparens,
forutsebarhet, likabehandling, objektivitet, icke-diskriminering och propor-

tionalitet. Darmed har LOU trétts f6r nér.

I den aktuella upphandlingen har den vinnande leverantorens anbud tillde-
lats full podng i underkriteriet ”Sortimentsbredd”. Bolaget och vinnande
leverantor har tilidelats samma poédng for detta underkriterium trots att bo-
laget har en storre sortimentsbredd, dvs. offererat produkter for ett stérre
patientgruppsbehov. Genom att tilldela dem lika ménga poéing har regionen

behandlat olika anbud lika. Detta strider mot likabehandlingsprincipen.



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 5

Mal nr 3079-11

Bolagets skada uppgdr i vart fall till uppskattningsvis 7,5 miljoner kr (mi-
nimivolym enligt forfrégningsunderlaget 35 000/ar under den initiala avtals-
tiden om 13 ménader multiplicerat med av regionen utriknade jamfGrelse-
priset for bolaget pa 200,58 kr). Inklusive forlangningsklausulen om 24 mé-
nader uppgar bolagets skada till uppskattningsvis minst 21,5 miljoner kr. I
sjalva verket verstiger regionens forbrukning den i forfrégningsunderlaget

angivna miniminivén, varfor bolagets faktiska skada ér betydligt storre.

Det saknas rittslig grund for regionen att i kammarratten dberopa en helt ny
omstindighet, ndmligen att bolagets anbud skulle ha diskvalificerats, nar
detta inte varit uppe for beddmning i mélet hos férvaltningsrétten. Bolagets
yrkande i forvaltningsrétten och numera i kammarrétten ar begréansat till att
avse att upphandlingen inte fér avslutas forrén réttelse vidtagits pé sé sitt att
utvirderingen gors om. Det enda som kan folja vid kammarréttens bifall till
overklagandet ir att utvirderingen i upphandlingen gors om for den aktuella
ATC-koden. Den dom vilken regionen aberopar saknar for dvrigt réttskraft i

forevarande mal. Dessutom &r domen felaktig.

Regionen

Anbudet frin bolaget uppfyller inte samtliga skall-krav i upphandlingen och
ska darfor inte delta i den slutliga utvarderingen. Ett eventuellt fel vid ut-
vérderingen av anbuden kan inte ha medfért eller riskerat medfora skada for
bolaget. Forvaltningsritten i Goteborg har i dom den 18 april 2011, mél nr
20868-10, funnit att bolagets anbud i den aktuella upphandlingen inte upp-
fyller de obligatoriska kraven och darfor inte ska beaktas. Domen har vunnit
laga kraft. Domen giller visserligen en annan produktgrupp men det av for-
valtningsritten angivna skallkravet avser hela upphandlingen, dvs. &ven den

del av bolagets anbud som nu &r féremél f6r kammarréttens provning.

Bedémningen av en viss produkts anvéndbarhet och lamplighet kan inte

alltid ske enligt en i férvig i detalj utarbetad matmetod som inte kréver vis-
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sa bedsmningar. Utvirderingen méste kunna anses ha utforts pa ett Oppet
sitt dven om en anbudsgivare inte redan vid anbudets avgivande exakt kan
rikna fram en jamforelsepodng. Att det handlar om “beddmningar” som ska

goras av myndigheterna framgér direkt av texten i LOU.

Bolaget pastar att regionen 1atit annat &n sakliga omstiandigheter ligga till
grund for bedémningen i utvirderingen och att regionen tagit ovidkomman-
de hinsyn. Det framgar inte vilken den ovidkommande hansynen dr. Bola-
get har inte kunnat visa att utvarderingsgruppen gjort ndgon felbeddmning

av de produkter som offererats.

I forfragningsunderlaget, punkt 2.6.3 1 inbjudan till anbudsgivning, angavs
att de anbud skulle antas som 4r de for regionen ekonomiskt mest fordelak-
tiga med hansyn till de tvd huvudkriterierna 1 Medicinsk och farmaceutisk
sndamalsenlighet samt 2 Pris. Vikining mellan huvudkriterierna anges un-
der punkt 2.6.3 i anbudsinbjudan till 70 procent respektive 30 procent. Av
kravspecifikationen avsnitt 2.3 framgr att medicinsk bedomning skulle
baseras pé bésta mojliga tillgéngliga kunskap (evidens) och dokumenterad
Klinisk effekt och sikerhet. Underkriterium till huvudkriterium 1 samt vikt-
ning mellan dessa preciseras i bilaga 8b till kravspecifikationen. Utvirde-

ringen har gjorts i enlighet med detta.

Bolaget anger som ett grundkrav vid upphandling enligt LOU att europeisk
standard ska anvindas vid utvirderingen i den man sddan standard finns. I
denna upphandling skulle dérfor enligt bolaget ESPEN:s riktlinjer ha an-
vints. Ndgon uppgift om att denna standard skulle anvindas finns inte i for-
fragningsunderlaget och &r inte heller nagot krav enligt LOU. Det framgdr
tydligt av forfragningsunderlaget vilka kriterier som skulle komma att ut-
virderas och viktningen mellan dessa samt att utvérderingen ocksé skett pa
angivet sitt. Ingen anbudsgivare bor ha bibringats uppfattningen att nigon
sarskild dokumenterad namngiven standard skulle komma att vara utslags-

givande.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Provningen i kammarrétten 4r en kontroll av om det p& grund av vad sokan-
den har framfort i malet finns anledning att vidta sidana itgdrder som anges
i 16 kap. 2 § LOU (fr RA 2009 ref. 69). For att ingripande ska bli aktuellt
krvs ocksa att sékanden har lidit skada eller kan komma att lida skada pa

grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

Bolaget har argumenterat om att utvirderingen har gétt felaktigt till. Bolaget
anser att utvirderingen av kriteriet ”Medicinskt andamalsenlighet — TPN;
innehall av nutrienter i TPN-sortiment” skulle ha skett enligt de riktlinjer
som framtagits av den Europeiska nutritionsforeningen (ESPEN). Eftersom
bolagets produkter lever upp till kraven i dessa riktlinjer bittre dn vinnande
leverantors produkter borde bolaget ha tilldelats hogre podng i denna del &@n
den vinnande leverantoren, vilket skulle ha lett till att bolaget vunnit upp-
handlingen. Bolaget anfor dven att utvdrderingen av kriteriet ’Sortiments-
bredd” 4r felaktig. Bolaget har en storre sortimentsbredd &n vinnande leve-
rantor och borde darfor ha erhallit hogre podng @n vinnande leverantor pa
detta kriterium. Vidare har bolaget angripit att utvirderingen skett i strid
med de upphandlingsréittsliga principerna om forutsebarhet och transparens,
eftersom det av forfragningsunderlaget inte framgatt hur utvirderingen skul-
le komma att ske och dé regionen fortfarande inte har angett vad man base-

rat sin beddmning pa.

Kammarritten finner att man av forfragningsunderlaget varken direkt eller
indirekt kan utldsa att utvirderingen av utvirderingskriteriet »Medicinskt
sndamalsenlighet — TPN; innehall av nutrienter 1 TPN-sortiment” endast ska
baseras pa gillande riktlinjer fran ESPEN. Regionen har saledes ingen skyl-
dighet att basera utvirderingen pa ESPEN:s riktlinjer sésom bolaget hévdar.
Forfragningsunderlaget ger vidare, enligt kammarréttens mening, i sig ut-
rymme for att, sdsom regionens utvirderingsgrupp gjort, fasta avgorande

betydelse vid energi- och aminosyrainnehallet i produkterna. Vad giller



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 8

Mal nr 3079-11

utvdrderingen av kriteriet ”Sortimentsbredd” gor kammarrétten samma be-
démning som forvaltningsrétten, dvs. att det inte framkommit annat &n att
utvirderingen har skett med beaktande av det behov som foreligger inom
regionen och att de av vinnande leverantdr offererade produkterna uppfylier
detta behov. Med hinsyn till det anforda finner kammarrétten att det inte
foreligger skl att besluta om ingripande enligt LOU 1 form av réttelse av

utvirderingen.

Kammarritten anser visserligen att forfrdgningsunderlagets utformning, vad
giller utvirderingskriteriet “Medicinskt andamalsenlighet — TPN; innehdll
av nutrienter i TPN-sortiment”, brister i transparens. Bolaget har dock inte
omnamnt, och det har inte heller framkommit av utredningen i 6vrigt, p&
vilket sitt bolagets anbud hade sett annorlunda ut om denna otydlighet inte
forelegat eller hur denna otydlighet p& annat sitt medfort att bolaget har lidit
eller kunnat komma att lida skada. Bolagets yrkande i malet avser rittelse
av utvirderingen och argumenteringen tar enbart sikte pd att utvérderingen
inte genomforts i enlighet med de krav som stélls upp i LOU. Mot denna
bakgrund féreligger inte heller skal till ingripande enligt LOU pé grund av

forfragningsunderlagets utformning.

Vid denna utgdng saknas anledning fér kammarritten att prova regionens

invindning om att bolaget ratteligen skulle ha uteslutits frdn utvérderingen.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

Ui

Barbro Stenstad

——

'.'.'\

/ '/,' : &/'/VI/}/L/\/ '
Robert Barwald

el

/Marie Andersson

referent
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) har genomfort en upphandling av Rekvi-
sitionsldkemedel 2011, dnr SN335-2010. Upphandlingen har genomforts
genom Oppet forfarande och avser ett stort antal s.k. ATC-koder. Av till-
delningsbeslut den 24 november 2010 samt berdkningsmodellen framgér
att Fresenius Kabi AB (Fresenius) antogs som leverantor i den del av upp-
handlingen som avser ATC-kod BO5SBA10 (nutrition).

Férvaltningsritten har den 6 december 2010 beslutat att upphandlingen vad
avser ATC-kod BO5SBA10 (nutrition) inte fér avslutas innan forvaltnings-

ratten slutligen provar upphandlingen eller beslutar nagot annat.

YRKANDEN M.M.

Baxter Medical Aktiebolag (Baxter) ansoker om 6verprévning och yrkar
att férvaltningsritten forordnar att upphandlingen i den del som avser
ATC-kod BO5BA10 (nutrition) inte frin avslutas forrén réttelse vidtas pa

s4 sétt att utvirderingen gérs om och Baxter tilldelas avtalet.

Baxter anfor i huvudsak féljande. VGR har handlat i strid med LOU ge-
nom att i utvirderingen avseende underkriteriet "Medicinsk d&ndamalsen-
lighet -- TPN; innehéll av nutrienter i TPN-sortimentet” tilldela bolagets
offererade produkt Olimel podngavdrag trots att den uppfyller de krav som
uppstillts i forfragningsunderlaget. Forfragningsunderlaget har inte varit
forutsigbart och transparent vad géller hur utvirderingen av det aktuella
underkriteriet skulle komma att ske. Forfragningsunderlaget innehéller en
skrivning som innebir att utvérderingskriteriet "Medicinsk dndamalsenlig-
het” skulle baseras pé “bista tillgingliga kunskap (evidens) och dokument-
rad klinisk effekt och sikerhet” (Bilaga 1 Volymer till forfragningsunder-

laget, rad 87). Forfragningsunderlaget innehéller ingen beskrivning av vad
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som avses hirmed, vilket innebir att den europeiska standarden ska anvin-
das vid utvirderingen. For att de fastlagda principerna om transparens och
forutsebarhet ska vara uppfyllda fordras att det som tillmits betydelse, det
vill siiga virderas, antingen tydligt beskrivs i forfragningsunderlaget eller
framgér av en allmént vedertagen standard eller liknande. En standard ska
anvindas om det inte finns objektivt godtagbara skél att avvika frén stan-
darden. Om det finns sdana skil ska det anges i forfrigningsunderlaget
och dven vad som ska tilldmpas i stdllet for standarden. Néagot sddant
framgér inte av forfragningsunderlaget. Det far darfor uppfattas som att
kravet avser att produkterna ska folja ESPEN Guidelines for parenteral
nutrition 2009, vilka bestér av tio stycken guidelines. Olimel uppfyller
samtliga tio ESPEN Guidelines for parenteral nutrition. Eftersom de offe-
rerade l6sningarna uppfyller den europeiska standarden, dvs. ESPEN Gui-
delines, #r innehallet av nutrienter (aminosyrainnehall) fullgott och kan
tacka behovet hos olika patientgrupper. VGR har dérmed felaktigt tilldelat
Baxter poingavdrag. Diarmed &r den utvirdering VGR har gjort sévél me-

dicinskt som upphandlingsrittsligt felaktig.

Det #r helt fel att Olimel N9 skulle anvéndas i de flesta fall i den kliniska
verksambheten. I stillet dr det de andra av Baxter offererade produkterna
som anvints mest i den kliniska verksamheten. Olimel N9 anviinds till de
svarast sjuka patienterna som ligger pé intensivvardsavdelningar, dér man
dven anvinder 24-timmars kontinuerlig parenteral nutrition via 1-liters-
pasar. Detta 4r emellertid en mycket liten andel av samtliga vardenheter.
Resterande, den stora andelen patienter p& vardavdelning, fér oavsett vikt
Olimel N7 eller N4 i olika volymer. Det forefaller uppenbart att VGR inte
satt sig in i vilka av de av Baxter offererade produkterna som &r lampliga i
vilken situation, utan i sitt yttrande utgatt fran att i stort sett endast Olimel
N9 skulle anviindas. Om Baxter hade tilldelats rétt poéing i denna del hade
bolaget vunnit upphandlingen och tilldelats avtal for hir aktuell ATC-kod.

Grund foreligger ddrmed for forvaltningsritten att forordna att upphand-
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lingen inte fir avslutas forrdn réttelse vidtagits pé det sétt att utvérderingen

gdrs om och Baxter tilldelas avtalet.

Produkterna i det vinnande anbudet fran Fresenius uppfyller bara sex av tio
ESPEN Guidelines, varfor detta anbud borde tilldelats podngavdrag. Fre-
senius borde inte heller tilldelas full po#ng for kriteriet Sortimentbredd.
Fresenius offererade sortiment &r begrinsat och bl.a. har Fresenius inte
offererat nagon pase som técker behovet hos patienter som har ett protein-
behov pa mer dn 1,3 g/kg/dag. Detta innebir att Fresenius inte offererat
nagon produkt som foljer riktlinjerna for ICU och Surgery. Déarmed técker
Fresenius sortiment inte alla patienters behov, vilket har stallts upp som
krav i forfragningsunderlaget. Grund foreligger ddrmed for forvaltningsrét-
ten att forordna om rittelse pa sé sétt att Fresenius tilldelas podngavdrag
for Sortimentbredd. Baxter skulle dirmed, dven for det fall forvaltningsrét-
ten inte skulle bifalla Baxters talan vad avser utvérderingskriteriet Innehall

av nutrienter i TPN-sortimentet, vinna upphandlingen och tilldelas avtal.

VGR bestrider Baxters yrkanden och hemstiller att forvaltningsrétten av-
slar ansdkan om 6verprovning och i samband ddrmed upphéver det interi-

mistiska beslutet.

VGR anfor i huvudsak foljande. Vid utvarderingen avseende medicinsk
indamalsenlighet och farmaceutisk andamélsenlighet erhdll Fresenius och
Baxter lika hog poing utom vad géller “Innehall av nutrienter i TPN-
sortiment”, dér podngavdrag gjordes for Baxter. Avdraget motiverades i
beslutet pa foljande sitt: ”Podngavdrag for innehdll av nutrienter, efiersom
aminosyrainnehdllet ar for lagt i 8 av 9 losningar for att kunna tillgodose
behovet hos mdanga patienter”. Utvirderingen har gjorts betrdffande hela
sortimentet av losningar inklusive den som Baxter syftar pa, Olimel N9,
som har en hog koncentration av aminosyror i forhéllande till energiinne-

hallet. Den av Baxter beropade texten “radande kunskapslage och riktlin-
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jer” d@r en del av beskrivningen av den produkt som VGR efterfragar under

angiven punkt, nimligen en trekammarpésar som ska kunna tillgodose be-

hovet av nutrienter (kolhydrater, aminosyror och fett) for alla patienter i

regionen i enlighet med rddande kunskapslige och riktlinjer. Vilka kriterier

som skulle tillimpas vid utvirderingen anges i anbudsinbjudan punkt 2.6.2

och 2.6.3 samt bilaga 8b till anbudsinbjudan. Vid bedémningen av vilket

anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt med hénsyn till angivna krite-

rier kan ESPEN Guidelines vara ett verktyg. VGR har inte avvikit frin den

europeiska standarden inom omrédet.

Utvérderingen har gjorts av den sakkunskap som VGR har inom sin verk-
samhet och av en expertgrupp med hég medicinsk och farmaceutisk kom-
petens. ESPEN Guidelines &r inte en absolut sanning. VGR har haft ritt att
i utvirderingen stddja sig pa annan dokumentation och nyare r6n. VGR har
inte anvént sig av nigra kriterier som inte angetts i forfragningsunderlaget.
Vid utvérderingen har VGR utgétt frin produkternas totala energiinnehall,
innefattande fett, aminosyror och protein. Resultatet har sammanstillts i en
tabell som belyser det faktiska innehallet av aminosyror (totalméngder) i
energiméssigt jimforbara pasar. Av Baxters produkter &r det endast Olimel
N9 som har en tillricklig halt av aminosyror (men for l4g totalméingd) for
att anvéndas till flertalet av regionens patienter som &r i behov av nutrition
via central venkateter. Eftersom Baxter inte erbjuder Olimel N9 i mer #n
en storlek, sé har regionen for 6vriga pésstorlekar gjort pris- och innehalls-
jimforelse med Baxters N7 och N5-pasar. Uppskattningsvis utgsr behovet
av storre pasvolymer inom regionen ungefir 35 procent av den totala upp-
handlingen av TPN. Till foljd av detta maste bedomningen bli att Baxters
TPN-sortiment far podngavdrag for sitt innehdll av nutrienter, eftersom
Olimel N7 och N5 inte fullt tillgodoser behovet for flertalet patienter. Hade
VGR, som Baxter foreslér, anvant Olimel N9 i utvérderingen fullt ut, hade
kostnadsberikningen blivit till klar nackdel for Baxters del, eftersom kost-
naden for Olimel N9 &r betydligt hogre &n Olimel NS och N7 for att &
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motsvarande energiinnehill. Det totala priset skulle d4 inte kunna konkur-
rera med de andra leverantorernas priser, beroende pé att man i ménga fall
maste anvinda fler pasar per dygn av Olimel N9. VGR har jamfort produk-
ter med likvérdigt energiinnehall och utgatt frén att varje pase anvinds
under ett dygn, vilket 4r en normalanvéndning och ddrmed det sortiment
som ska passa olika patienters behov. Det maste vara regionen som har
bist mojlighet att bedéma behoven i den egna verksamheten. Vid bedom-
ningen av pris har hinsyn tagits till i vilken omfattning de olika produkter-
na anvénds. Prisberikningen har gjorts pa det pris per pase som Baxter
offerérat, utgéende fréan att en pase anvénds under ett dygn. Vad giller kri-
teriet Sortimentbredd har den bedomts som likvérdig for de olika leveran-
torerna. Skil for podngavdrag finns darfor inte. Det framgér ocksa tydligt
av forfragningsunderlaget (Bilaga 8a) att Sortimentbredd utvérderas nir det

ir relevant och att i 6vriga fall ges maxpoéng.

Vid upphandling av den hér typen av varor &r det inte mojligt att redovisa
en utvirderingsmall dir bedémningen kan ske helt mekaniskt utifran krite-
rier och viktning. Ett visst méatt av professionell bedémning maéste alltid
ske. De bedomningar av anbuden som gjorts i nu aktuell upphandling har

varit icke-diskriminerande och forutsebara for leverantSrerna.
DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfGra upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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Forvaltningsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att préva om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i lagen. Om s8 &r fallet
och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas

forst sedan rittelse gjorts.

Forvaltningsrdtten bedomning

Fraga i méalet &r om den utvirdering som VGR foretagit for ATC-koden
B05BA10 (nutrition) och sérskilt av underkriteriet "Medicinsk &ndamals-
enlighet — TPN; innehall av nutrienter i TPN-sortimentet”.

Baxter anser att utvirderingen skulle ha skett enligt de riktlinjer som fram-
tagits av den Europeiska nutritionsforeningen (ESPEN) och att d& Baxters
produkt uppfyller ndmnda riktlinjer har regionen felaktigt tilldelat Baxter
poingavdrag, medan det vinnande anbudet som inte uppfyller samtliga
riktlinjer borde tilldelats poéngavdrag. Dartill menar Baxter att utvirde-
ringen skett i strid med de upphandlingsréttsliga principerna om frutse-
barhet och transparens, eftersom det av forfragningsunderlaget inte fram-

gatt hur utvirderingen skulle komma att ske.

En upphandlande myndighet har en stor frihet att inom ramen for ett
affirsmissigt 6vervigande virdera de anbud som kvalificerat sig till
anbudsutvirderingen. De utvérderingskriterier som anviénds ska vara tydli-
ga och fattbart formulerade déir dven deras inbdrdes vikt ska anges. Hur
tydligt utvirderingskriterierna kan anges &r dock beroende av foremélet for
upphandlingen. Det ankommer inte pé forvaltningsrétten att géra ndgon
egen utvirdering av anbuden utan endast att beddma om utvérderingen

skett i strid med LOU och vad som angivits i forfrdgningsunderlaget.
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Av forfragningsunderlaget med bilagor kan sammanfattningsvis utlésas att
poédngséattning av aktuellt underkriterium kommer att baseras p4 innehall av
fett, aminosyra, energi, vitaminer och spardmne samt att sortimentet av
trekammarpdsar ska kunna tillgodose behovet av nutrienter (kolhydrater,
aminosyror och fett) for alla patienter i regionen i enlighet med rddande
kunskapsldge och riktlinjer. 1 svar pa fraga under anbudstiden har VGR

klargjort att utvérderingen kommer att ske med hjilp av en s#rskild utvir-

deringsgrupp.

Mot bakgrund hdrav bor det ha sttt klart for anbudsgivarna hur utviirde-
ringen skulle komma att genomforas. Att utvirderingen gors efter behovet
av nutrienter for alla patienter i regionen, vilket ska bedoémas av en utvir-
deringsgrupp, kan i vart fall inte anses innebéra, sdsom Baxter anfor, att

utvérderingen enbart ska baseras pd ESPEN:s gillande riktlinjer.

De forhéllanden som regionens utvirderingsgrupp funnit utslagsgivande,
dvs. energi- och aminosyrainnehéllet, &r kriterier for utvirdering som
framgér av forfradgningsunderlaget och annat har inte framkommit &n att
utvérderingen hérvid skett i enlighet med rddande kunskapslige och rikt-
linjer. Upphandlingen kan dérfor inte med hénsyn hértill anses ha genom-
forts i strid med de upphandlingsréttsliga principerna om fSrutsebarhet och

transparens.

Vad giller att Fresenius inte borde tilldelats full poing avseende kriteriet
Sortimentbredd har inte annat framkommit &n att utvérderingen har skett
med beaktande av det behov som foreligger inom regionen och att de av

Fresenius offererade produkterna uppfyller detta behov.

Foérvaltningsritten anser sammanfattningsvis att vad Baxter anfor inte ut-
gor skl for annan bedomning #n att utvarderingskriterierna har formule-

rats i enlighet med LOU och att poédngséttningen har skett i Gverensstim-
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melse med de kriterier som angivits i forfrigningsunderlaget. Skl att for-
ordna om ingripande enligt LOU foreligger dérfor inte, varfor ansékan bor

avslas.

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

Mzw Cote——

Lars Dahlstrom
Rédman

Foredragande i mélet har varit féredraganden Fredrik Rogé.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
privningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstand om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, ssom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgang i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstand inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det ar dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av kiaganden eller dennes ombud och gesin i original
samt innehalla féljande uppgifter;

den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nis
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmiilan snarast gbrs till Hogsta forvaltningsdomstolen

1.

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarritiens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill beropa for sin begéran om att f2 provningstillstind
den #ndring av kammarritiens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen for detta

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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