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LANSRATTEN I DOM Mal nr
OREBRO LAN 2009-03-18 2989-08 E
Meddelad i 3017-08 E
Orebro 3018-08 E
Rotel 6
SOKANDE
Octapharma Nordic AB, 556614-9794
112 75 Stockholm
Ombud:
Advokaten Fredrik Linder och jur.kand. Emma Berglund
Hamilton Advokatbyra
Box 715

101 33 STOCKHOLM

MOTPARTER

1. Orebro ldns landsting, Upphandlingsenheten (mél 2989-08 E)
Box 1613

701 16 Orebro

2. Landstinget i Varmland (mal 3017-08 E)
651 82 Karlstad

3. Landstinget S6rmland (mal 3018-08 E)
Upphandlingsenheten
611 88 Nykdoping

Ombud for samtliga landsting:
Advokaten Roger Hagman
Advokatfirman Roger Hagman AB
Box 3460

103 69 Stockholm

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

BAKGRUND

Orebro lins landsting har i samarbete med Landstinget i Virmland och
Landstinget S6rmland inlett upphandling av likemedel och likemedelsnira
produkter som forskrivs pa rekvisition, for tecknande av ramavtal med se-
nare tilldelning av kontrakt (OLL 2008/1871). Upphandlingsenheten vid
Orebro lins landsting har administrerat och genomfort upphandlingen, men
varje landsting har fattat separata tilldelningsbeslut av samma innebord.
Upphandlingen har genomforts genom 6ppet forfarande enligt LOU. Upp-
handlingen har omfattat ett mycket stort antal produkter och landstingen
har i likalydande tilldelningsbeslut den 4 december 2008 antagit 43 like-
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medelsfOretag, bl.a. Octapharma Nordic AB, for ingdende av ramavtal.
Enligt tilldelningsbesluten har landstingen inte antagit Octapharma Nordic
AB som leverantor av vissa produkter inom ATC-koderna BO1AB02,
B02BDO01, BOSAAO1 samt JO6BAO2.

Lénsrétterna 1 Virmlands 14n och S6dermanlands 14n har den 19 december
2008 overldmnat sina respektive mal till Lansritten i Orebro ldn. P4 yr-
kande av Octapharma Nordic AB har i interimistiska beslut meddelats att
upphandlingen savitt avser produkter med ovan nimnda ATC-koder tills
vidare inte far avslutas.

YRKANDE MM

Octapharma Nordic AB ( hérefter Octapharma) anséker om éverprévning
av upphandlingen och yrkar- sdsom talan slutligen bestimts - i forsta
hand att upphandlingen skall réttas pa s4 sitt att landstingen skall anta
Octapharma som leverantér av produkterna Atenativ med varunr. 389049
och 389056 inom ATC-koden BO1ABO02, Albuminativ med varunr.
559781 inom ATC-koden BOSAAO1 samt Octagam med varunr.157995
inom ATC-koden JO6BAO2. I andra hand yrkar Octapharma att upphand-
lingen skall géras om savitt avser ATC-koderna BO1AB02, B02BDO1,
BO5AAO01 samt JO6BAO2.

Landstingen bestrider yrkandena och hemstiller att l4nsrétten limnar yr-
kandena om 6verprévning utan bifall.

DOMSKAL

Till stéd for sin ansékan om Gverprévning anfor Octapharma i huvudsak
foljande.

Octapharma har inkommit med anbud i upphandlingen avseende bl.a. 14-
kemedlen Albuminativ med varunummer 559781 samt Octagam med va-
runummer 157995. Identiska produkter har inte offererats av ndgon annan
anbudsgivare. Dé landstinget inte pa férhand uppgivit sitt behov av alterna-
tiva volymer, forpackningar och beredningsformer skall landstingen for att
behandla alla anbudgivare lika anta 4ven Octapharmas anbud av dessa pro-
dukter. Det strider mot likabehandlingsprincipen, transparensprincipen och
1 kap 9§ LOU att det inte framgar av forfragningsunderlaget vilka produk-
ter landstingen avser att upphandla. D4 det inte heller framgér nir annan
fordelningsnyckel kommer att anvéndas eller kan frutses vad férdelnings-
nyckeln kommer att leda till strider forfragningsunderlaget 4ven i denna
del mot ndmnda principer och 1 kap 9§ LOU. Landstinget har i forfrag-
ningsunderlaget forbehallit sig ritten att bedma landstingets behov av
alternativa volymer, forpackningar, beredningsformer eller liknande inom
varje 7-stillig ATC-kod. Mot bakgrund av denna formulering 4r det omaj-
ligt f6r en anbudsgivare att veta vilka produkter landstingen avser att upp-
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handla. Landstinget har genom denna skrivning i princip férbehallit sig en
fri provningsritt, vilket ocksa strider mot likabehandlingsprincipen, trans-
parensprincipen och 1:9 LOU, liksom det f6rhéllandet att det inte framgér
av forfragningsunderlaget hur vissa bor-krav kommer att utvirderas. - Be-
traffande ATC-koden BO1ABO2 har anbud inkommit fran tre leverantorer
Octapharma, Baxter Medical AB och Leo Pharma AB. Landstingen har
betridffande denna ATC-kod ansett sig behdva teckna avtal med tva leve-
rantdrer, Baxter och Leo, for att tdcka sina behov. Enligt 5 kap 5§ LOU
giller att om ett ramavtal ingés med flera leverantérer skall dessa vara
minst tre om det finns ett tillrdckligt antal leverantdrer som uppfyller ur-
valskriterierna och ett tillrdckligt antal godtagbara anbud som uppfyller de
tilldelningskriterier enligt 12 kap 1§ andra stycket LOU som angetts i for-
frgningsunderlaget till ramavtalet. Octapharma uppfyller ovannimnda
kriterier och har offererat produkter som é&r likvirdiga med dem som har
offererats av Baxter och Leo. Att de ar likvirdiga framgar av att de har
utvirderats i samma ATC-kod. For att uppfylla kraveni 5 kap 5§ LOU,
nér landstingen valt att teckna ramavtal med mer 4n en leverantor, maste
landstingen teckna avtal &ven med Octapharma av likemedlen Atenativ
med varunummer 389049 och 389056 under ATC-koden BO1ABO02.

b4

Till stéd for sitt bestridande anfor landstingen i huvudsak foljande.

Den aktuella upphandlingen avser ramavtal for senare tilldelning av kon-
trakt for ldkemedel och ldkemedelsnira produkter. Det dr en mycket stor
méngd produkter/substanser som efterfragas. Hartill kommer att sortemen-
tet dr rorligt. Produkter tillkommer och produkter férsvinner, andra ater-
uppstdr. I bilaga 6 till forfragningsunderlaget har pa 5-stillig ATC-
kodsniva redovisats vilka ldkemedel som har upphandlats inom landstingen
under 2007. Det vore i direkt strid med LOU att inte tillata anbudsgivare
att lamna anbud pa liakemedel likvirdiga med de namngivna medlen, som
redovisats i bilaga 6. Enligt forfragningsunderlaget skall anbuden limnas
pa 7-stillig ATC-kodsniva. ATC-kodssystemet &r ett internationellt sy-
stem som bestar av 14 huvudgrupper och uppdelningen &r gjord efter hur
lakemedlen verkar. 7-stillig innebér att den kemiska substansen preciseras.
Enligt 2.9 i forfragningsunderlaget kunde anbudsgivarna ldmna anbud pa
flera alternativa produkter/substanser inom respektive 7-stiillig ATC-kod,
exempelvis olika volymer, forpackningar och liknande. Av punkten 2.9
framgér att landstingens maélséttning var att teckna avtal med en leverantor
for respektive produkt/substans men att landstingen kan komma att teckna
avtal med flera leverant6rer avseende samma 7-stilliga ATC-kod om dessa
leverantorer erbjuder olika styrka, forpackningar, beredningsinnehall eller
volyminnehall mm. Dessa alternativ varierar mellan leverantérerna, varfor
det inte varit méjligt for landstingen att forskriva annat &n vissa minimi-
krav. Detta har helt i enlighet med LOU 4ven utgjort ett incitament for an-
budsgivare att erbjuda nya godkénda likemedel. Nagon osikerhet om vilka
substanser som landstingen avser att kopa har inte forelegat. Produktsorti-
mentet &r oerhort stort och i denna djungel av produktutbud har det i for-
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fragningsskedet inte varit mojligt att med storre precision ange vad lands-
tingen har behov av. Landstingens uppfattning &r att n sddan beskrivning
dessutom skulle anses diskriminerande, inte minst gentemot nya godkénda
produkter som landstingen inte hade sa god kdnnedom om. Kravet pa
transparens &r uppfyllt genom att landstingen med hénvisning till ATC-
koder redovisat vilka kemiska substanser som efterfragats, genom att under
punkten 2.9 i forfradgningsunderlaget redovisat sin avsikt att teckna avtal
med en leverantor for respektive produkt men att flera leverantorer kan
natas under samma 7-stilliga ATC-kod om dessa erbjuder olika styrka,
forpackningar, beredningsformer och volyminnehall samt genom att redo-
visa att om det inte finns behov av produkten kommer den inte att antas.
Betriaffande fordelningsnyckeln har dess innebérd klart angivits i forfrag-
ningsunderlaget liksom att den skall tilldmpas vid varje avrop av pro-
dukt/substans och inte vid endast vissa produkter. De ATC-koder som re-
dovisats 1 bilaga 7 — 10 har i enlighet med forfrigningsunderlaget utvérde-
rats enligt principen det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Av
bilagorna framgar vilka 6nskemal/bérkrav landstingen stillt samt poéng-
sittningen beroende pa hur vil respektive krav uppfyllts och landstingen
har vid utvirderingen inte bortsett fran nagot i bilaga 7 — 10 redovisat
bérkrav. - Betrdffande Octapharmas invindning att tilldelningsbesluten 1
vissa avseenden inte uppfyller kraven enligt 5 kap 5§ LOU gor landstingen
gillande i forsta hand att ramavtal har slutits med 43 leverantérer och dér-
med uppfyllt kravet enligt kap 5§ LOU, i andra hand att ramavtal slutits pa
produktniva med en leverantor per produkt. Om lénsrétten skulle finna att
ramavtal har slutits med tva leverantorer vitsordas att Octapharma skulle
ha antagits som tredje leverantor avseende lidkemedlen Atenativ under
ATC-koden BO1ABO2.

Octapharma har genmalt bl.a. foljande.

Enligt punkten 1.1 i férfradgningsunderlaget kan leverantéren offerera andra
produkter 4n de som anges i bilaga 6 med undantag for nagra fa produkter.
Det finns ingen begrinsning att de skall vara likvérdiga eller ingé i ndgon
viss ATC-kod. — Enligt forfragningsunderlaget och upphandlingsrapporten
skall utvirderingen i normalfallet goras pa 7-stillig ATC-kod. Dérmed
foljer att en jimforelse mellan de inkomna anbuden sker for varje ATC-
kod for sig. Eftersom ATC-kod BO1ABO02 utvirderas for sig skall bedém-
ningen av om landstingen antagit rétt antal leverantrer goras inom denna
ATC-kod. Landstingens andrahandsinvindning att ramavtal slutits pé pro-
duktnivi med en leverantor per produkt dr ocksa felaktigt eftersom Baxters
och Leos produkter utvirderats tillsammans med de av Octapharma offere-
rade produkterna i ATC-kod BO1ABO2 pa grund av att produkterna é&r lik-
vérdiga. Octapharma vidhéller att landstingen enligt 5 kap 5§ LOU maste
teckna ramavtal &ven med Octapharma betrdffande dess erbjudna lakeme-
del under ATC-koden BO1ABO2.

I forfragningsunderlaget daterat den 30 april 2008 anges bl.a. foljande:
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1.1 Upphandlingsobjekt

Det berdknade virdet for aktuella produkter enligt bilaga 6, Sortimentsforteckning, i den-
na upphandling uppgér till c:a 4 milj. kronor per ar, baserat pa 2007 ars inkdpsvolymer.
Anbud kan dven limnas pa andra likemedel eller likemedelsnira produkter utover pro-
dukter i bilaga 6, som leverantsren onskar offerera . . . .

Landstingen forbehéller sig ratten att avgora vilka av dessa 6vriga produkter som kan inga
1 avtalet.

1.2 Avtalstid och avtalsform

Samtliga villkor i ramavtalet 4r faststillda och tilldelning av kontrakt kommer att ske utan
fornyad konkurrensutsittning och med annan fordelningsnyckel.

Med annan fordelningsnyckel menas i denna upphandling att val av produkt/substans sker
beroende pé den medicinska professionens bedémning vid méte med patient. Dvs. den
medicinska professionens bedomning avseende behandlingsmetod, virdbehov och / eller
patienters speciella behov. Exempelvis kan produktens/substansens volym, styrka, egen-
skaper, forpackning etc paverka val av produkt/substans.

2.9 Helt eller delat anbud

Anbud kan limnas for hela eller delar av forfragan. Med detta menas att leverantoren kan
lamna anbud pé en, flera eller alla 7-stdlliga ATC-koder. Leverantoren kan dessutom
ldmna anbud pé flera alternativa produkter/substanser inom resp. 7-stilliga ATC-koder,
t.ex. olika volymer, férpackningar och liknande.

Landstinget forbehaller sig ritten att bedoma landstingets behov avseende alternativa
volymer, forpackningar, beredningsformer och liknande inom varje 7-stillig ATC-kod.
Avtal kommer att tecknas med s& ménga leverantérer att landstingets behov avseende
likemedel for den slutna varden kommer att téickas.

Landstingets mélsttning 4r att teckna avtal med en leverantér for resp produkt/substans.
Landstinget kan dock teckna avtal med flera leverantrer avseende samma 7-stilliga
ATC-koder om dessa leverantorer erbjuder olika styrka, forpackningar, beredningsformer,
volyminnehall etc , alternativt for de undantag som anges i 6.4.4 .

6.4.2 Val av anbud

Under frutséttning att inkomna anbud uppfyller kvalificeringskrav och obligatoriska krav
kommer det/de anbud att antas som har ldgsta pris eller &r det/de for landstinget ekono-
miskt mest fordelaktiga med hinsyn tagen till i bilagor 7 — 10 angivna viktade utvirde-
ringskriterier.

De positioner (ATC-koder) som kommer att utvirderas enligt ekonomiskt mest fordelak-
tiga anbuden redovisas i bilagor 7 — 10. Ovriga positioner (ATC-koder) kommer att utvir-
deras enligt lagsta pris.

Utvirdering kommer i normalfallet att goras pa 7-stillig ATC-kod.

Landstingen har i vissa fall behov av endosforpackningar, forfyllda sprutor etc. Lands-
tinget forbehaller sig darfor rétten att anta flera leverantérer avseende samma produkt i de
fall det finns skillnad mellan leverantorers och offererade produkter vad giller styr-
ka/forpackningar/beredningsformer.

6.4.3 Metod for utvirdering av ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden
Foérutom pris bedoms farmaceutisk dndamélsenlighet.
Utvirderingen sker med s k. jaimforelsetal. . . . .
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Lénsritten gor foljande bedomning

Enligt 1 kap 9§ LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverantd-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om
omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttagas.

Med ramavtal forstas enligt 2 kap 15§ Lou ett avtal som ingés mellan en
eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera leverantérer i syfte
att faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en angiven
tidsperiod.

Av 5 kap 5§ LOU framgar att om ett ramavtal ingds med flera leverantérer
skall dessa vara minst tre, om det finns ett tillrdckligt antal leverantorer
som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrdckligt antal godtagbara anbud
som uppfyller de tilldelningskriterier som angetts i forfragningsunderlaget
till ramavtalet.

Enligt 16 kap 1§ LOU far en leverant6r som anser sig ha lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2§ anstka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2§ LOU skall lansrétten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap 9§ eller ndgon annan
bestdimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit eller
kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen skall géras om eller
att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Provningen i lansrétten utgor en kontroll av om det - pa grund av vad so-
kanden &beropat i mélet - finns anledning att vidta sidana atgéirder som
anges i 16 kap 2§ LOU.

Den aktuella upphandlingen avser en mycket stor mingd likemedel och
ldkemedelsnira produkter. Tilldelningen av kontrakt skall ske genom till-
lampning av villkoren i ramavtalet och utan férnyad konkurrensutsittning.
Kontraktstilldelningen sker med annan f6érdelningsnyckel, varmed menas
att valet av produkt/substans avgors av ”den medicinska professionen vid
moéte med patient”. Detta forfarande far enligt ldnsrittens mening godtas
sdsom medicinskt motiverat. Av forfragningsunderlaget framgar att denna
fordelningsnyckel skall tillimpas pa samtliga upphandlade produkter. Ef-
tersom landstingen saledes inte helt p4 egen hand kan formulera sitt behov
av olika lakemedel och likemedelsnira produkter, anser lidnsriitten - ge-
nom redovisningar i bilaga 6 till férfragningsunderlaget och kravet pa 7-
stillig ATC-kodsnivé — att landstingen fér anses tillrickligt tydligt ha angi-
vit foremélen for upphandlingen. Enligt l4nsrittens mening #r de 6nske-
mal/borkrav, som landstingen stillt betriffande de likemedel som anges i
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bilagorna 7 — 10 ocksa tillrdckligt tydligt angivna och annat har inte visats
dn att de foljts vid utvirderingen.

Enligt punkten 6.4.2 i forfragningsunderlaget kommer utvirderingen ” i
normalfallet att géras pa 7-stillig ATC-kod”. Utvirderingen synes emeller-
tid med st6d av olika forbehall och undantag i forfragningsunderlaget mes-
tadels ha skett p& produktniva. Fraga uppkommer d& vad som utgér en eller
flera produkter. Sdvitt lansrétten kan finna ar det i forfragningsunderlaget
nagot oklart vad som menas med ”samma produkt eller olika produkter”
(jfr punkten 6.4.2 dér det talas om samma produkt med skillnader vad gill-
er styrka, forpackningar eller beredningsformer medan dessa skillnader
anses medfora att frdga &r om olika produkter under punkten 2.9 i forfrag-
ningsunderlaget). Oavsett hur hdarmed férhéller sig finner ldnsritten att
bestdimmelsen i 5 kap 5§ LOU i forevarande fall skall tillimpas pa ATC-
kodsniva. Av utredningen framgér att betr. ATC-koden BO1ABO2 har tre
leverantorer ldmnat godtagbara anbud. Landstingens beslut att inga ramav-
tal med tvé leverantorer strider dérfér mot 5 kap 5§ LOU.

Med hénsyn till det ovan anforda skall Octapharmas ansékan om 6ver-
provning bifallas pa sa sitt att tilldelningsbesluten skall rittas s att Oc-
tapharmas anbud savitt avser ATC-kod BO1ABO2 antas for tecknande av
ramavtal. Skél att bifalla Octapharmas yrkanden i 6vrigt har inte visats
foreligga.

DOMSLUT

Lansrétten bifaller Octapharma Nordic AB:s anstkan pa det sétt att lands-
tingens tilldelningsbeslut skall réttas betrdffande ATC-koden BO1ABO2 i
enlighet med det ovan anférda.

Lénsritternas interimistiska beslut giller inte ldngre.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga Linsrittens beslut skall
skriva nll Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till nsritten.

Overklagandet skall ha kommit in tll Linsritten
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 f6r 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstllstind
meddelas. Kammarritten Limnar prévningstll-
stind om det ir av vikt for ledning av rattstl-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer ull indring 1 det slut vartll
linsritten kommut eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det ir dirf6r viktigt att det
klart och tydligt framgir av Gverklagandet dll
kammarritten varfér man anser att prévnings-
ullstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehilla

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

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om

linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beshutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
begiran om provningstillstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f3 dll 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 till Linsritten

framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original

samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se






