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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Malmés beslut den 30 mars 2012 i mél nr 2807-12,
se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten meddelar provningstillstind.

Kammarriitten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Abbott Scandinavia Aktiebolag (nedan bolaget) yrkar att kammarréitten
upphéver forvaltningsrittens beslut samt visar mélet dter till forvaltningsrét-

ten for erforderlig handlaggning. Bolaget dberopar vad det tidigare anfort
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och tillagger i huvudsak foljande. I mélet &r ostridigt att de avtal som upp-
handlingen avser utgér skriftliga avtal mellan en upphandlande myndighet
och ett antal leverantorer. Savitt bolaget forstar dr parterna ocksd &verens
om att avtalet innehéller ekonomiska villkor i enlighet med den definition
av ett upphandlingspliktigt kontrakt som &terfinns i 2 kap. 10 § LOU. For-
valtningsritten har dock funnit att syftet med upphandlingen inte har varit
att tilldela ett kontrakt eller att ingé ett ramavtal avseende varor, tjénster
eller byggentreprenader och att avtalen séledes inte omfattas av LOU. Det
ir dock oklart for bolaget vad forvaltningsritten i stillet anser vara syftet
med avtalet. Férvaltningsritten har forbisett vad avtalet faktiskt innebér for
Landstinget och de leverantdrer som Landstinget efter genomf6rd upphand-
ling viljer att teckna kontrakt med. Det kan ndmligen konstateras att upp-
handlingen innebir ett avtalsméssigt dtagande fran Landstinget att, efter
bista formaga, rekommendera forskrivning av 1dkemedel frdn de leverantd-
rer som i upphandlingen erbjuder den storsta aterbéringen pd produkterna. I
praktiken innebdr detta dtagande att Landstinget atar sig att ange utvalda
likemedel pa den lista 6ver rekommenderade ldkemedel som Landstingets
likemedelskommitté tillstiller forskrivarna inom Landstingets upptagnings-
omrade. Det #r darfor ocksé sannolikt att tilldelningen av kontrakt i upp-
handlingen har en negativ inverkan for de leverantorer som inte deltagit i

Landstingets otilldtna upphandlingsf6rfarande.

Landstinget, som genom nimnda lista i stor utstrdckning redan kontrollerar
forskrivningen av 8ppenvardsprodukter, vill saledes genom upphandlingen
dven kontrollera prissittningen pé efterfragade produkter i upphandlingen
och i detta syfte anvinda just likemedelskommitténs i lag grundade for-
skrivningsriitt till att styra forskrivningen av aktuella ldkemedel inom &p-
penvérden, vilka till stor del finansieras av Landstinget, till de leverantdrer
som i upphandlingen erbjuder det for Landstinget mest fordelaktiga alterna-
tivet. De av Landstinget bekostade likemedelsinkdpen inom &ppenvérden
kommer foljaktligen att vara beroende av resultatet i upphandlingen. I ut-

byte mot att leverantdren &tar sig att silja varor till ett rabatterat pris erhdller



KAMMARRATTENTI DOM Sida 3
GOTEBORG
Mal nr 3516-12

leverantren ett [6fte om att Landstinget efter bésta forméga ska tillse att
leverantdrens forsdljning dkar. Eftersom ifrdgavarande kontrakt har imple-
menterats har bolaget redan fatt indikationer pa att upphandlingsresultatet
fatt forvantat genomslag i Region Skane avseende 6ppenvardsforskrivning
av likemedlet Cimzia. Det ir séledes uppenbart att upphandlingen i prakti-
ken syftar till att utse vilka leverantdrer som i férsta hand ska fa sina like-
medel forskrivna till den patientpopulation inom 6ppenvarden for vilken
Landstinget bir kostnaden. Det sagda visar att det &r friga om en upphand-
ling av ett sddant inkdp av vara som avses i 2 kap. 10 och 13 §§ LOU och
ska som s&dant, d4 dven Svriga rekvisit i lagstiftningen &r uppfyllda, provas
enligt nimnda lag. Nagot undantag for inkop av aktuella varor finns inte i
LOU.

Forvaltningsritten har, i likhet med Landstinget, av oklar anledning hénvisat
till lagen (2002:§160) om likemedelsférméner m. m., vilken hindrar Lands-
tinget fran att gora direkta inkdp av 6ppenvardsprodukter. Den omsténdig-
heten att priset for likemedel inom dppenvarden rétteligen ska faststillas av
Tandvards- och likemedelsformansverket och att Landstinget ddrmed &r
forhindrat att, pa sétt som skett i upphandlingen, genom direkta kontrakt
med leverantorer styra forskrivningarna av ldkemedel pa annat sétt 4n att
genom en likemedelskommitté limna anvisningar grundade pd vetenskap
och beprévad erfarenhet (se 3 § lagen (1996:1157) om ldkemedelskommit-
téer) kan dock omdjligen franta upphandlingen, som nédrmast &r ett forsok
att kringgd nimnda lagstiftning, dess karaktir av ett upphandlingspliktigt
offentligt inkdp av ldkemedel. Eftersom Landstinget nu pa eget bevég valt
att genom en offentliggjord upphandling konkurrensutsétta de aktuella pro-
dukterna #r det fullstindigt irrelevant f6r beddmningen av LOU:s tilldmp-
lighet att Landstinget egentligen bor anses vara forhindrat att vidta sddan

atgdrd enligt annan tvingande lagstiftning.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skél att meddela provningstillstand.

Enligt 1 kap. 2 § LOU giller lagen for offentlig upphandling av bl.a. varor
och tjénster. I forevarande fall har Region Skéane, efter ett forfarande som
visserligen i visentliga avseenden foljt systemet vid offentlig upphandling,
triffat avtal med nagra likemedelsforetag innebérande att regionen atar sig
att, s& langt det &r praktiskt mojligt, vid nyforskrivning rekommendera de
likemedel som ger regionen mest totalekonomisk nytta mot att foretagen
atar sig att till regionen betala &terbiring pé all forséljning av likemedlen
enligt ndrmare bestimmelser i avtalen. Enligt kammarréttens mening kan
regionen inte anses ha gjort en upphandling av varor eller tjénster utan har 1
stillet atagit sig att leverera en tjdnst i form av en rekommendation for vil-
ken regionen fér betalning i form av aterbdring. Kammarritten anser inte att

LOU ir tillaimplig pa ett sddant forfarande. Overklagandet ska dérfor avslas.

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

%@r JohanSson

7
[ ///

;.'/{’/ e

“ Berif Nilséoh' 7) 1

referent



Sida 1 (4)

FORVALTNINGSRATTEN  BESLUT Mal nr
I MALMO 2012-03-30 2807-12 E

Avdelning 1 Meddelat i Malmé
Maria Persson '

SOKANDE

Abbott Scandinavia Aktiebolag, 556046-6137
Box 1498

171 29 Solna

Ombud: Advokat Tomas Kjellgren, jur. kand. Daniel Bjérklund och
jur. kand. Anna Lapinska

Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB

Box 1711

111 87 Stockholm

MOTPART
Region Skane
291 89 Kristianstad

SAKEN
Overproévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU);
nu frdga om avvisning

BESLUT

Forvaltningsritten avvisar Abbott Scandinavia Aktiebolags ansdkan om

ingripande enligt LOU.
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Region Skane genomfor en upphandling avseende en lokal dverenskom-
melse avseende TNF-alfahimmare i 6ppenvérden, dnr 1200096. Upphand-
lingen syftar till att uppratta ett avtal om aterbéring mellan Region Skéne
och de leverantdrer som tillhandahéller TNF-alfahimmare. Overenskom-
melsen avser likemedel som forskrivs pé recept eller via Dostjénst till in-
vanare folkbokférda i Region Skéne och som ingér i ldkemedelsférmanen
enligt Tandvérds- och lakemedelsférmansverkets beslut. Region Skane har

tecknat avtal med Merck, Sharp & Dohme AB och med UCB Pharma AB.

Abbott Scandinavia Aktiebolag (Abbott) har ansdkt om Gverprévning av
avtalens giltighet samt yrkat att forvaltningsrétten ska besluta att avtalen
inte far fullgoras till dess ndgot annat har bestdmts. Abbott anfor bl.a. f6l-
jande. For det forsta har Region Skane annonserat upphandlingen i
TED/EUT som forhandlat forfarande. For det andra har Region Skane in-
kluderat ett kontrakt med ekonomiska villkor. For det tredje har Region
Skéane avslutat upphandlingen genom att inga kontrakt innehéllande eko-
nomiska villkor. For det fjirde har Region Skéne uppstillt kvalitativa krav
pé deltagande leverantdrer vilket i sig visar att det dr friga om inkdp av
produkter med kommersiella villkor. For det femte kan aldrig det forhal-
landet att inga volymgarantier ges samt att Region Skéne kan gora avsteg
frin sin motprestation under &beropande av patientsikerhet medfora att
ingen upphandlingsplikt uppkommer. Ett upphandlingspliktigt varukon-
trakt har uppkommit enligt LOU. Region Skéane har att f6lja vad som ftre-
skrivs i LOU och borde ritteligen ha tillimpat bestdimmelsen rérande av-
talsspirr. Eftersom Region Skéne ingétt kontrakt utan att respektera avtals-
spirren har man berdvat Abbott chansen att fi sin anskan om Gverprov-
ning rittsligt provad. Det foreligger ddrmed grund att forklara ingéngna

kontrakt ogiltiga.
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Region Skéne har getts tillfille att yttra sig Gver anstkan och anfor bl.a.
foljande. Region Skane genomftr inte kép av dppenvardslikemedel utan
lagstiftningen innebdr i stillet en statligt riktad f6rman till forménsberatti-
gade enskilda individer. Regioner och landstings uppgift enligt lagen om
lakemedelsférméner m.m. #r att ersétta kostnaderna for dessa forméner. I
arbetet med att verka for en effektivare och mer rationell likemedelsan-
vindning har Region Skéane valt att i ett transparent forfarande efterfraga
mojlig aterbiring. I avtal om &terbédring atar sig Region Skéne endast att
rekommendera de likemedel som ger mest totalekonomisk nytta, vilket
inte nédvandigtvis innebar det likemedel for vilket &terbéring har 6verens-
kommits. Det kan konstateras att upphandlingsskyldighet endast foreligger
for slutenvardslikemedel men inte for 6ppenvérdslikemedel, déribland nu
aktuella TNF-alfahimmare. For 6ppenvardsldkemedel géller i stillet lake-

medelsforméanslagens bestdimmelser om forman till formansberéttigade en-

skilda.

SKAL FOR BESLUTET

Enligt 1 kap. 2 § LOU giller denna lag for offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjdnster samt av byggkoncessioner. Lagen giller

dven ndr upphandlande myndigheter anordnar projekttavlingar.

Med offentlig upphandling avses, enligt 2 kap. 13 § LOU, de 4tgérder som
vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller

ingd ett ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentreprenader.

I lagen (2002:160) om ldkemedelsformaner m.m. anges i 5 § forsta stycket
att med likemedelsforméner enligt denna lag avses ett skydd mot hoga
kostnader vid inkdp av sddana forménsberéttigade varor som avses i 15
och 18 §§. Formanerna innebér en reducering av den enskildes kostnader

for sddana varor.

Sida 3
2807-12 E



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT

I MALMO
Avdelning 1

17 § samma lag anges att Tandvérds- och likemedelsformansverket beslu-
tar om ett ldkemedel eller en vara som avses i 18 § ska ingd i ldkemedels-
forménerna och faststiller inkdpspris och forsdljningspris som, med de

undantag som anges i 7 a och 7 b §§, ska tillampas av 6ppenvardsapoteken.

[ 22 § samma lag anges att kostnader for forméner enligt denna lag ersitts

av det landsting inom vars omréde den beréttigade &r bosatt.
Forvaltningsrétten gor foljande bedémning.

I férevarande fall har Region Skéne ingétt avtal om &terbéring. Syftet har
saledes inte varit att tilldela ett kontrakt eller att ingd ett ramavtal avseende
varor, tjénster eller byggentreprenader. Med hdnsyn hértill anser férvalt-
ningsrétten att avtalen om aterbéring inte omfattas av LOU och det forelig-
ger ddrmed inte ndgon skyldighet for Region Skane att upphandla enligt
LOU. Abbotts ans6kan om Sverprdvning av avtalens giltighet ska ddrmed
avvisas. Vid sddant forhallande finns det inte skl att besluta om att avtalen

inte far fullgoras.

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

Ola Br'aindstrdm
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Bilaga 6

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill &verklaga kammarriittens avgbrande ska skriva till Hogsta
férvaltningsdomstolen. Skrivelsen stiills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

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

Om sista dagen for verklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in niista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skal till sidan prdvning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det ir déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av Gverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats déir klaganden kan nas
for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& provningstillstind

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill f2 till stind och skilen for detta

A

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

DV 681 Formuldr 1



