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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Bakgrund

Region Skéne genomftr en upphandling bendmnd “Injektions-, infusions-,
transfusions- och punktionsprodukter”, dnr 0802483, och har enligt tilldel-
ningsbeslut den 18 juni 2009 meddelat att man kommer att teckna kontrakt
med Teva Sweden AB (Teva) i den del upphandlingen avser produktgrupp
12. Upphandlingen genomfors med tillimpning av 6ppet forfarande enligt

LOU.

Forutsdtiningar enligt forfragninesunderlaget

I bilaga 2.4 till forfradgningsunderlaget under ”Pos 2360-2380 Stillda

krav”, anges bl.a. féljande bor-krav:

”Bor fungera med aktuella ampuller/flaskor med membran”

Under bedémningsgrunden for detta bor-krav anges f6ljande:

”Ja, 3p — Nej, Op”

Parternas yrkande och argumentation

Carmel Pharma Aktiebolag (Carmel) har begirt §verprdvning av upphand-
lingen i den del den avser produktgrupp 12 och yrkat i forsta hand att rat-
telse ska ske genom att Teva tilldelas 0 poéng vid utvérderingen av aktuellt
kriterium och i andra hand att upphandlingen ska géras om. Som grund for
sin talan har Carmel anfort i huvudsak foljande. Region Skane koper idag
in likemedel inom produktgrupp 12 som levereras i ampuller/flaskor i stor-

lekarna 20, 28 och 32 mm. Det av Teva offererade systemet, TEV Adaptor,
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kan emellertid inte hantera ampuller/flaskor i storleken 32 mm. Denna
omstindighet bor Region Skéne vara vil medveten om, eftersom Teva dr
en leverantor till regionen. Trots denna brist i férhallande till aktuellt krav
pé efterfrdgade produkts funktionalitet har Region Skéne funnit att Teva
uppfyllt ovan angivet bor-krav. Region Skane har inte haft mojlighet att
bortse ifran storleken 32 mm vid utvirderingen av Tevas anbud, eftersom
det saknas stod for en sédan avvikelse i forfragningsunderlaget. Teva skul-
le dérfor ratteligen, med hinsyn till likabehandlingsprincipen och pa det
sdtt vilket bor-kravet dr utformat, erhéllit O poéng. For det fall Region Sk&-
ne fritt skulle kunna fa ”plocka” in vilka nuvarande och framtida storlekar
som skulle inrymmas 1 begreppet “aktuella ampuller/flaskor” far de fri
provningsritt, vilket inte dr férenligt med principen om transparens. Om
den tolkning av bor-kravet som Region Skane férordar i mélet skulle ges
foretrade &r darmed tillimpad utvarderingsmodell sa otydlig att upphand-
lingen av denna anledning maste géras om. Carmel har i sitt anbud angett
foljande: "Offererade produkter &r i enlighet med stéllda krav och vissa
produkter inom vart sortiment dr didrmed ej offererade. Dessa produkter
finns givetvis till forfogande att tilldggsavtalas p& begéran och vid behov.”
”Inom produktgrupp 12 &r endast de Protectorer offererade for vilka mot-
svarande ldkemedelsflaskor anvénds i Region Skéne i dagsldget med beto-
ning pé Protector 21 som inom denna grupp star for den stora volymen.”
Enligt forfragningsunderlaget har det varit mojligt for anbudsgivarna att i
upphandlingen ldmna en tilldggsoffert. Det har saledes varit fel av Region
Skéne att, och i strid med principen om likabehandling, inte beakta dessa
uppgifter i Carmels anbud vid utvérderingen. Region Skanes felaktiga ut-
virdering av bor-kravet har medfort att Carmel lidit skada eftersom Carmel

hade tilldelats kontraktet vid en korrekt utvérdering.

Region Skane har motsatt sig bifall till Carmels talan samt anfort i huvud-
sak foljande. Det stéllda bor-kravet kan inte tolkas som att systemet bor

fungera med samtliga ampuller/flaskor som Region Skane fran tid till an-
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nan brukar. Med “aktuella” avses den typ av ampuller/flaskor som allmént
anvénds for aktuella likemedel. Bor-kravet kan inte tolkas pa annat sitt.
Det fér anses allmént ként i branschen att den stérsta delen av antibiotika
normalt levereras i ampuller/flaskor av storleken 20 mm. Andra storlekar
forekommer, men i mycket liten omfattning. Carmel har offererat produk-
ter som fungerar med ampuller/flaskor i storlekarna 20, 28, och 32 mm.
Teva har 4 sin sida offererat produkter som fungerar med ampuller/flaskor
1 storlekarna 13, 20 och 28 mm. Region Skéne har uttryckligen foreskrivit
pé vilket sétt en eventuell tilldggsoffert ska géras i anbudet. Carmel har
inte ldmnat ndgon tilldggsoffert till sitt anbud. Skulle bér-kravet tolkas pa
det sitt som Carmel foreslar skulle deras anbud inte heller uppfylla bor-
kravet. Nagon s&dan bedomning har Region Skéne emellertid inte gjort
eftersom bade storlek 13 och 32 mm utgdr proportionerligt mycket sma
volymer. Om Region Ské&ne skulle stilla ett bor-krav pa systemets komp-
abilitet med de ampuller/flaskor som utgor en forsvinnande liten del av den
totala forbrukningen, skulle Region Skéane bryta mot principen om propor-
tionalitet. BAda anbudsgivarna har offererat system kompatibla med den
mest frekventa férekommande storleken samt ytterligare tvd mindre fre-
kventa storlekar och bdda anbudsgivarna har tilldelats 3 podng avseende
aktuellt bor-krav. Region Skéne har behandlat Carmels och Tevas anbud
lika och tolkat det stdllda bor-kravet enhetligt i forhallande till bada an-
budsgivarna. Den tolkning av bor-kravet som Carmel foresprakar skulle
leda till att Carmels anbud inte uppfyller det aktuella bor-kravet. Carmel

har saledes inte lidit eller kan komma att lida skada.

Ldnsrdttens tidigare beslut i mdlet,

Lansréatten har genom interimistiskt beslut den 26 juni 2009 férordnat att

upphandlingen inte far avslutas till dess annat beslutas.
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DOMSKAL

Tillimpliga bestdmmelser

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likvéirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och om proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgar att l4nsrétten kan préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Darvid géller att lansratten endast provar de sdrskilt angivna fragor som

sokanden tar upp.

Ldinsrdttens bedomning

Fragorna som ladnsrétten har att ta stédllning till & om Region Skéane vid sin
podngsittning av Tevas anbud handlat i strid mot bestimmelserna i LOU
samt om forfragningsunderlaget, avseende bedomningskriteriet “Bor fun-
gera med aktuella ampuller/flaskor med membran” och dess utvérderings-
modell, innehaller sddana brister att det strider mot bestdmmelserna 1 LOU.
Om ldnsritten vid sin prévning av nagon av dessa fragor skulle finna att
Region Skane brutit mot LOU har ritten &ven att ta stédllning till om Car-

mel har lidit eller kan komma att lida skada p& grund av detta.

Lansritten finner att aktuellt bedémningskriterium och utvarderingsmodell
visserligen kunde ha varit lite tydligare utformade. De kan emellertid inte
anses vara sa pass otydliga att upphandlingen enbart f6r den sakens skull

behover goras om.
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Det avgdrande &r hur Region Skéne har tillimpat bedémningskriteriet och
om anbudsgivarna hirvidlag behandlats lika. Enligt rédttens mening far
Carmels anbud tolkas som om de offererat produkter som fungerar med
ampuller/flaskor i storlekarna 20, 28, och 32 mm. Teva har offererat pro-
dukter som fungerar med ampuller/flaskor i storlekarna 13, 20 och 28 mm.
Béda bolagen har saledes offererat ett system som &r kompatibelt med den
mest frekvent forekommande storleken, dvs. 20 mm, samt ytterligare tva
mindre frekventa storlekar. Bolagens anbud far dirfoér anses vara i huvud-
sak likalydande och jamforbara. Lansrétten kan hirvid konstatera att Regi-
on Skane har kommit att vérdera och poingsitta anbuden likadant, dvs.
med full podng. Vid sadant férhallande kan Region Skéne inte anses ha

brutit mot bestdimmelserna i LOU. Carmels anstkan om Sverprévning ska

darfor avsias.

Sdrskild upplysning

Lansréttens interimistiska beslut fran den 26 juni 2009 upphér i och med

denna dom att gélla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till Kammarritten 1 Goteborg.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
ull insritten,

Overklagandet skall ha kommit in till linsratten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nésta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt {61 ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till dndring i det shut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av éverklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
f6r beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d {61
begiran om prévningstillstind,

4. den indnng av lansrittens beslut som kla-
ganden vill f4 il stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen dll Ensritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www.domstol.se



