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Overprévning enligt lagen om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansokan och beslutar att Regionen Jonk&pings

lins upphandling av sprut- och infusionspumpar f6r Hoglandssjukhuset i

Eksjo (dnr RJL 2018/1393), ska goras om.

BAKGRUND

Regionen Jonkdpings ldn har genomfort en upphandling av sprut- och infus-

ionspumpar och har tillimpat ett forhandlat forfarande utan foregiende an-
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nonsering enligt 6 kap. 14 § 1 st. 2 p. LOU. Regionen Jonkopings ldn anfor i
meddelande om férhandsinsyn att den anvint sig av forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering med stdd av att det av tekniska skl inte fore-

ligger ndgon konkurrens.

YRKANDEN

Fresenius Kabi AB yrkar att upphandlingen ska géras om.

Regionen Jonkdpings ldn anser att ansdkan om 6verprovning ska avslas.

VAD PARTERNA ANFOR

Fresenius Kabi AB

Skal for anvindning av forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
pé grund av tekniska skil foreligger inte. For att direktupphandling p.g.a.
tekniska skiil ska vara tilldten krdvs att konkurrens helt saknas. Det ska end-
ast finnas en enda leverantdr som kan tillgodose myndigheten behov. Det adr

Regionen som har bevisbdrdan for att rekvisiten ar uppfyllda.

Fresenius Kabis pumpar 4r fullt kompatibla med Regionens [T-system. Sa-
vil B. Brauns programvara som Fresenius Kabis mjukvara kridver operativ-
systemet Windows. Uppdatering av pumparnas instéllningar via PC sker 1
regel en géng per ar. Att anvinda Fresenius Kabis programvara dr mycket
enkelt och kriver ingen ndrmare utbildning. Anvidndningen av B. Brauns
mjukvara och Fresenius Kabis mjukvara &r i allt visentlig densamma och
pumparna fungerar pé precis samma sitt. Det dr siledes samma instédllningar
for ett visst lakemedel pa pumparna oavsett fabrikat. Denna beredning sker
vanligtvis bara en gang per ar vilket innebér att den extra insatsen vid tvé
olika leveranttrers system far anses ytterst begransad. Det eventuella merar-

bete forknippat med att Regionen anvinder sig av tva fabrikat kan endast
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beskrivas som forsumbart. Att en viss vara eller tjanst innebdr merarbete
utgor inget skl till direktupphandling oavsett omfattningen av detta

merarbete.

Det Regionen beskriver som “Regionens befintliga IT-stod” nidmligen B.
Braun Space Online ér vidare den leverantdrs programvara som Regionen
avser att direkttilldela — och dr inte en del av Regionens eller sjukhusens IT-
system. Regionens hdnvisning till B. Braun Space Online medfor att ingen
annan leverantdr dn B. Braun kan uppfylla kraven. Ingen annan leverantor
har pumpar som kan kommunicera med ”B. Braun Space Online” da den ir
byggd endast f6r B. Brauns pumpar. Samtliga leveranttrer har sin egen
medfsljande programvara for dess pumpar. Att anvdnda mjukvaran ”B.
Braun Space Online” #r inte nddviandigt for att tillgodose Regionens behov
av pumpar, utan endast ett sétt for Regionen att kringga LOU och
konkurrens pd marknaden. Av LOU f6ljer vidare att det &r uttryckligen
forbjudet att hidnvisa till ett varumérke om det leder till att vissa leverantdrer
gynnas eller missgynnas”. Att uppstilla ett krav att pumparna ifrdga ska
vara kompatibla med B. Braun Space Online 4ar ddrmed forbjudet enligt
LOU. En upphandlande myndighet kan inte, genom att omdjliggdra
konkurrens genom otillatna hdnvisningar till ett varumirke, direktupphandla

p.g.a. tekniska skal.

Regionen anger att det skulle dventyra patientsdkerheten om Regionen
skulle vara tvungna att hantera tvé olika mjukvarusystem. Fresenius Kabi
tillbakavisar Regionens pastiende i denna del. Regionen har under manga ar
anvint olika pumpar, i likhet med ménga andra sjukhus och landsting som
har flera olika leverantérer. Savitt Fresenius Kabi kénner till har detta inte
medfort ett 6kat antal tillbud jaimfort med att ha en leverantdr av pumpar.
Savitt Fresenius Kabi kinner till &r Regionen vidare ensam i Sverige om att
betrakta anvidndandet av tvé leverantSrer av pumpar som en patientrisk.

I exempelvis Vistra Gotalandsregionen — ett visentligt storre landsting
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med ménga fler patienter — har landstinget férutom B. Braun och Fresenius
Kabis pumpar ytterligare tva fabrikat for sprut- och infusionspumpar. I
Vistra Gotalandsregionen anses inte detta utgdra en patientsidkerhetsrisk.
Det finns ett antal olika omraden dér landstingen hanterar olika utrustningar
med tillhdrande mjukvaror. Exempelvis patientévervakningssystem, narkos-
apparater och respiratorer, samtliga betydligt mer kritiska for patientens
hélsotillstand &n de i malet aktuella pumparna. Regionen forefaller dock inte
anse att anviandandet av tva leverantdrer for sddan mer kritisk utrustning
utgdr en patientrisk. Det framstar inte som ett dvertygande juridiskt
argument att Regionen betraktar anvdndandet av flera leverantorer for
utrustning pa ett alltigenom kontradiktoriskt sétt, beroende pa vad som

passar bést for tillfallet.

Fresenius Kabi vill dven framhélla att byten av pump kommer ske pa
samma sitt vid anvindande av kritiska snabbverkande ldkemedel dven
om samma typ av pump anvénds. Pafyllning och byte av set en ging per
dygn sker i regel genom att en parallellkopplad pump slas pa samtidigt
som den f6rra stidngs av och en trevigskran vrids om. Att byta fran en
pump till en annan &r séledes en vedertagen och beprévad arbetsmetod
som blir nddvéndig dven om samma pumpar anvénds. Det kan dven
konstateras att fragan om patientsékerhet saknar betydelse for huruvida

direktupphandling ér tillaten enligt 6 kap. 14 § 1 st. 2 p. LOU.

Att Regionen anser att det skulle vara praktiskt med ett och samma fabrikat
utgdr inte skil for direktupphandling. Regionen dr av tekniska skl inte
nodgad att direktupphandla av leverantdren B. Braun. Konkurrens foreligger
och skél for direktupphandling saknas. Det forhandlade férfarandet utan
foregdende annonsering utgor ddrmed en otillaten direktupphandling 1 strid
med bestimmelserna i LOU. Till t61jd av den otillatna direktupphandlingen

har Fresenius Kabi lidit skada d& Fresenius Kabi gatt miste om mdgjligheten
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att limna anbud och dirmed att tilldelas kontrakt avseende den relevanta

tjansten.

Regionen

Regionen har for avsikt att kdpa in nya sprut- och infusionspumpar till Hog-
landssjukhuset i Eksj6. Grunden for valet av upphandlingsforfarande &r att
sprut- och infusionspumpar till Hoglandssjukhuset kan tillhandahéllas av
endast en viss leverantor, eftersom det av tekniska skil inte foreligger ndgon

konkurrens.

Regionens verksamhet bedrivs sedan 2015 i olika medicinska verksamhets-
omréden. Patienter och personal forflyttar sig kontinuerligt och frekvent
mellan Regionens olika sjukhus. Det stiller hdga krav pé enhetlighet och
samordning mellan de olika sjukhusen. Regionen har idag tre akutsjukhus
som bedriver sddan verksamhet som har behov av sprut- och infusionspum-
par. Vid sjukhusen i Vdrnamo och Jonk6ping anvénder man sig uteslutande
av pumpar fran fabrikatet B. Braun med tillhdrande IT-system. Vid Hog-
landssjukhuset i Eksjé har man inte haft detta fabrikat utan anvént sig av en
annan leverantdr med ett parallellt system som ér fristdende fran det som
anvénds vid sjukhusen i Vdrnamo och Jonk&ping. Pa grund av den 6kade
rorligheten av personal och patienter mellan sjukhusen &r detta inte lingre
en mojlig 16sning. Exempelvis kan en patient fran Héglandssjukhuset i Ek-
sjo som akut maste forflyttas till ett av de andra tva sjukhusen, under ambu-
lanstransporten tvingas byta bade likemedelspump, aggergat och filter for
att vid framkomsten ha en likemedelspump som fungerar tillsammans med
det IT-system som anvinds vid det mottagande sjukhuset. Det 4r inte ett
rimligt alternativ att Regionen tvingas anvénda tva olika mjukvarusystem
eftersom det medfor alltfor stora risker for patienterna, med de negativa ef-
fekter som detta dven féar f6r berdrd personal. Regionen har ett konkret och
visentligt behov av att kunna anvéinda samma mjukvarusystem for alla

pumpar inom Regionens samtliga sjukhus, for att minimera riskerna vid



Sida 6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3962-18
[ JONKOPING

anvindning av pumparna samt reducera behovet av byte av pumpar vid

overflyttning av patienterna.

Det IT-st6d som Regionen avser som sitt befintliga IT-stod dr mjukvaran
Space Online som Regionen idag har tillgang till och anvénder f6r sprut-
och infusionspumpar. Det dr endast B. Braun som har mgjlighet att tillhan-
dahélla sprut- och infusionspumpar som &r tekniskt férenliga med Space
Online. Anvindningen av B. Brauns mjukvara och mjukvaran i Fresenius
Kabis pumpar &r inte densamma utan hanteringen skiljer sig at. [ synnerhet
avancerade funktioner sdisom SGC och varierat dosflode 4r specifika for
olika produkter. Det innebér att Fresenius Kabis pumpar maste ha vissa
egna beredningskort med specifika instruktioner som &r anpassade efter ett
annat mjukvarusystem dn Space Online. Regionen har inte ifragasatt Frese-
nius Kabis pumpar som sddana och misstror inte bolagets instéllning till
patientsiikerheten. Det mjukvarusystem som Regionen innehar och arbetar
med dr dock inte tekniskt forenligt med Fresenius Kabis pumpar. Det skulle
dventyra de hogst stidllda kraven pa patientsikerhet som Regionen har stéllt i
sin verksamhet om Regionen var tvunget att hantera tv& olika mjukvaru-

system.

Regionen delar inte Fresenius Kabis uppfattning att det mest sékra for pati-
enten skulle vara att byta pump eftersom sjdlva bytet i sig &r en risk. Hos
Regionen dr pumparna inte avdelningsbundna eller singbundna, utan Reg-
ionens arbetssitt utgdr fran att varje pump foljer patienten i syfte att undvika
pumpbyten med de risker de medfér. Aven om det pa andra sjukhus #r ve-
dertaget att rutinméassigt byta pump vid forflyttningar av patient &r det inte
sa Regionen arbetar. Det dr en sidkerhetsrisk att anvinda pumpar som krédver
olika beredningskort. Eftersom pumpar med olika mjukvarusystem med{or
till viss del ett behov av olika beredningskort dr det en uppenbar sédkerhets-
risk att behdva anvinda pumpar som inte &dr férenliga med samma mjukva-

rusystem, dvs. pumpar fran olika fabrikat. Pastaendet om att ett landsting
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kan ha tv4 olika pumpleverantdrer utan att det innebdr en sikerhetsrisk &r

motsigelsefullt och felaktigt.

Det som ska upphandlas &r dessutom en utvidgning av en befintlig funktion
och inte en upphandling av separata enheter eller system. Inkopet far darfor
anses utgora en kompletterande leverans fran leverantdren av pumpar till
dvriga sjukhus. Syftet med inkSpet dr att Regionen ska kunna tillimpa ett
enhetligt system och ett arbetssitt i hela Regionen, oavsett vilket sjukhus
som patienten eller personalen befinner sig pé. Ett byte av leverantor skulle
innebira att Regionen tvingas kdpa in pumpar som 4r tekniskt oférenliga
med de forst anskaffade. Det skulle dessutom leda till oproportionerliga
tekniska svarigheter avseende drift och underhéll. Regionen har dérfor dven
pa denna grund haft stéd for att tillimpa férhandlat forfarande utan annonse-
ring varfor Fresenius Kabi inte har lidit skada av den nu genomfdrda upp-

handlingen.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gallande regler

Av 4 kap. 1 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pé ett dppet sitt. Upphandlingar ska vidare genomfdras i en-

lighet med principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet.

Av 6 kap. 14 § andra punkten LOU framgér att upphandlande myndigheter
far tillimpa forhandlat forfarande utan foregdende annonsering for det fall
det som ska upphandlas kan tillhandahallas endast av en viss leverantor da
det p& grund av tekniska skél inte finns nagon konkurrens. Forfarandet far
anvindas endast om det inte finns ndgot rimligt alternativ och avsaknaden
av konkurrens inte beror pé en konstruerad avgrinsning av forutséittningarna

for upphandlingen.
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Av 6 kap. 17 § andra punkten LOU framgér att en upphandlande myndighet
far anvinda ett forhandlat forfarande utan foregdende annonsering f6r upp-
handling av varor, om kontraktet giller kompletterande leveranser fran den
ursprungliga varuleverantdren under forutsittning att leveransen antingen
syftar till att delvis ersitta varuleveranser eller anldggningar, eller till att
utdka befintliga varuleveranser eller anldggningar och ett byte av leverantor
skulle medféra att den upphandlande myndigheten tvingas anskaffa varor
som skulle vara tekniskt of6renliga med de forst anskaffade eller leda till

oproportionerliga tekniska svérigheter avseende drift och underhall.

Av 20 kap. 6 § forsta stycket LOU framgér att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot nagon av de grundldggande principerna i 4 kap. 1 §
LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att
leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att de abe-
ropade undantagen &r tillimpliga (jfr t.ex. mal 199/85 Kommissionen mot
Italien, punkt 14, mél C-57/94 Kommissionen mot Italien punkt 23 och mal
C-349/02 Kommissionen mot Grekland, punkt 33). Alla undantag frn skyl-
digheten att annonsera offentliga upphandlingar ska tolkas restriktivt (jfr.

bl.a. C-26/03 Stadt Halle, punkt 46.)

Forvaltningsrdttens bedomning
Regionen har pastatt att den haft ritt att genomféra direktupphandling ef-
tersom de aktuella varorna endast kan tillhandahallas av en viss leverantor

av tekniska skil.
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For att tillimpning av undantagsregeln i 6 kap. 14 § andra punkten ska vara
tillamplig krdvs att det &r friga om en situation dér bara en viss leverantor
faktiskt kan leverera det som ska upphandlas, d.v.s. att det i princip inte fo-
religger ndgon konkurrens pa marknaden for den vara eller tjdnst som ska
upphandlas. Det ska saledes vara absolut nddvandigt att tilldela en viss leve-
rantor kontraktet och leverantdren ska alltsd vara den enda som éverhuvud-
taget kan leverera det som efterfragas. Undantaget ska tillimpas restriktivt

(fr Kammarritten i Stockholms dom den 26 juni 2017, mal nr 5993-16).

Regionen har for ndrvarande tva olika system av sprut- och infusionspum-
par. Pa sjukhusen i Jonképing och Virnamo anvinds sprut- och infus-
ionspumpar av tillverkaren B. Braun. P4 Hoglandsjukhuset i Eksj6 anvinds
sprut- och infusionspumpar av en annan leverantér. Regionens har som skl
for direktupphandling anfort att det foreligger ett behov av att kunna an-
véinda ett mjukvarusystem inom samtliga sjukhus med hénsyn till patientsé-
kerheten. De tekniska skélen som hinvisas till bestar av att Regionen redan
innehar tillverkaren B. Brauns sprut- och infusionspumpar med tillhérande

mjukvara.

Fresenius Kabi har anfort att savidl Fresenius Kabi som andra leverantorer
skulle kunna leverera sprut- och infusionspumpar med tillhdrande mjukva-
rusystem som &r likvidrdiga med B. Brauns produkter. Regionen har inte
invant mot Fresenius Kabi eller andra leverantorers tekniska produkter som
sadana och har sedan tidigare arbetat med parallella mjukvarusystem. Det ar
saledes ostridigt att det finns konkurrens pa marknaden. Savél Fresenius
Kabi som andra leverantdrer hade ddrmed kunnat vara potentiella leveranto-
rer i upphandlingen. Det av Regionen valda forfarandet strider darfor mot
likabehandlingsprincipen. Att Regionen redan innehar B. Brauns mjukvaru-
produkt pé tva andra sjukhus foranleder ingen annan bedémning. En upp-
handlande myndighet har visserligen stor frihet att sjdlva definiera sitt be-

hov vid en upphandling. Behovet far dock inte definieras pa ett sétt som ar
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diskriminerande och utesluter andra leverantorer pd marknaden. Att en leve-
rantdr Ar att féredra framfdr en annan ur den upphandlande myndighetens
synvinkel paverkar saledes inte bedomningen av om forutséttningarna for
undantaget tekniska skil dr for handen. Regionen har ddarmed inte haft grund

for att direktupphandla med st6d av 6 kap. 14 § andra punkten LOU.

Fragan dr da om Fresenius Kabi har lidit eller riskerat att lida skada pa
grund av Regionens forfarande. Regionen har i denna del anfort att Frese-
nius Kabi inte kan anses lidit skada eftersom en direktupphandling av B.
Brauns produkter hade kunnat genomforas fast pa en annan grund, i form av
kompletterande leveranser i enlighet med 6 kap. 17 § LOU. Regionens héin-
visning till bestimmelsen om kompletterande leveranser utgér dock enligt
Regionen inte ny grund for upphandlingen som sidan. Forvaltningsritten

lamnar dérfoér denna invéndning utan héinseende.

Regionens beslut har medfort att Regionen med stod av 6 kap. 14 § LOU
valt ett forfarande som uteslutit andra leverantrer d4n B. Braun. Bolaget som
levererar liknande produkter har genom det valda forfarandet inte fatt moj-
lighet att [imna anbud. Genom att trots detta genomftra en direktupphand-
ling av det aktuella kontraktet har Regionen brutit mot bestimmelserna i
LOU vilket d&tminstone riskerat att skada bolaget. Det finns darfor skil att

ingripa mot upphandlingen pa sé sitt att upphandlingen ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan verklagas. Information om hur man dverklagar finns i
bilaga (FR- 05).

Susanne Karlberg

Rédmannen Susanne Karlberg har avgjort mélet. Féredragande jurist har

varit Nina Melander.
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FR-05

Den som inte it n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Har framgér hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast frin den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden 1 stillet
frin beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig férhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum {6r beslutet.

For myndigheten riaknas tiden alltid frin
beslutets datum.

Hur riknar vi ut tiden?

Sista dagen for 6verklagande dr exakt 3 veckor frin
den veckodag som tiden borjar riknas. Om ni
exempelvis fick del av beslutet mandagen den 2 mars
gir tiden ut mindagen den 23 mars.

Om sista dagen f6r 6verklagande ir en helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton, ricker
det att 6verklagandet kommer in nista vardag.

Tank pa detta i mal om overprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten ing avtal efter
10 dagar frin det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall fir myndigheten ingé avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsd dven om tiden for
6verklagande fortfarande galler.

Nirmare regler finns 1 den lag som giller for
milet, se rutan lingst ner pa nasta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och vatfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (lis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hanvisa till.
Forklara vad ni vill visa med vatje bevis.
Skicka med sktiftliga bevis som inte redan
finns 1 mélet.

4. Limna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan n er: postadresser,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, limna ocksa
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns i
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningstitten kontrollerar att éverklagan-
det kommit in i ratt tid. Har det kommit in f6r
sent avvisar domstolen 6verklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i mélet vidare till kammarratten.

Har ni tidigare fatt brev genom forenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.
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Provningstillstdnd i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ratten tat domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till prévning.

Kammarritten ger provningstillstind 1 fyra

olika fall.

e Domstolen beddémer att det finns
anledning att tvivla pd att férvaltnings-
ratten domt ritt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedbéma om forvaltningsritten domt ratt
utan att ta upp malet.

* Domstolen behover ta upp malet f0r att
ge andra domstolar vagledning i ritts-
tillimpningen.

¢ Domstolen bedémer att det finns
syanerliga skil att ta upp malet av nigon
annan anledning.

Om ni zute tar provningstillstand giller det

overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att 1

overklagandet ta med allt ni vill fora fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 beslutet.

Mer information finns pd www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

¢ lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling mom
f6rsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pé férsvars- och
sikerhetsomradet, 16 kap.

¢ lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,
16 kap.
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