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Abcur AB (Abcur) fullf6ljer sin talan och anfor bl.a. féljande. Att
redogéra for bakgrunden till bristande leveranssdkerhet dr inte detsamma
som att redogéra for vidtagna atgérder {or att sikerstélla god leverans-
sikerhet. Ett foretags leveranssikerhet och servicegrad beror pa ett flertal _
faktorer. Yéd géller det tredje likemedlet, for vilket Hospiré Nordic AB
(Hospira) inte 1&mnat ndgon forklaring eller.redogc‘jr'else, ar forvaltnings-
réttens resonemang av flera skil felaktigt. Genom att for en viss del av
anbudet géra en rimlighetsbeddmning av ett uppstillt obligatoriskt krav
skapas en oftrutsebarhet som inte kan accepteras. Samtliga anbudsgivare
har haft att forhélla sig till det krav som stéllts upp. Att g(‘ira‘ avsteg fran
kravet kan leda till brott mot likabehandlingsprincipen. Det har varit
naturligt for landstinget att stélla krav pa redogérelse dven for likemedel
som inte omfattats av den aktuella upphandlingen.

Stockholms lins landsting (SLL) bestrider bifall till 6verklagandet och
anfor bl.a. fSljande. SLL har valt att stilla separata krav avseende
leveranssékerhet av det skélet att en aribudsgivare ska kunna anses ha en
god leveranssikerhet utan att leva upp till en servicegrad om 98 procent.
Hospira har enligt SLL visat att bolaget har en god leveranssékerhet trots
att leveranssikerheten avseende tre likemedel visats understi ga den
efterfrigade leveranssikerheten om 98 procent. For tvé av likemedlen
har Hospira lamnat en korrekt och tillrécklig redogorelse i enlighet med
det uppstillda kravet. SLL har inte stéllt mer langtgdende krav pa
omfattningen eller detaljnivan pa en sddan redogétrelse. Vidare har SLL
gjort beddmningen att redogérelsen omfattat samtliga tre likemedel. Som
anforts 1 forvaltningsrétten skulle det med hénsyn till ett flertal faktorer
vara oproportionerligt att forkasta anbudet pa gfund av brist pa sérskild
redogdrelse for vidtagna atgérder avséende det tredje lakemedlet. SLL har
inte brutit mot LOU eller de gemenskapsrittsliga principerna. Inte heller

lider eller riskerar Abcur att lida skada.
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Hospira har forelagts att yttra sig i malet, men har inte kommit in med

nagot yttrande.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten anser inledningsvis att det inte finns anledning att gora
nigon annan bedémning 4n den forvaltningsrétten gjort vad géller Abcurs |
yrkande 2 och 3 i siﬁ ans6kan om &verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU).

I forfragningsunderlaget har SLL stillt vissa obligatoriska krav avseende
leveranssikerhet. Kraven tar sikte p& en leveranttrs servicegrad, som 1
forfragningsunderlaget definieras som andelen kompletta leveranser i tid
(inom 24 timmar). I de fall‘ servicegfaden understiger 98,0 procent totalt
ska anbudsgivaren enligt forfragningsunderlaget redogtra for de likemedel
som haft ligre servicegrad samt vidtagna atgérder for att sékerstilla en god

leveranssikerhet.

Det 4r ostridigt att Hospira avseende tre likemedel haft en ligre servicegrad
#n 98,0 procent. I sitt anbud uppgav Hospira att framfor allt tva angivna
lékemedel dragit ned leveranssikerheten och att orsaken till detta varit att
Hospira haft en mycket stor marknadsandel i Sverige p& dessa tvé produkter
och att efterfrigan varit stérre &n berdknat. Vidare angavs att bolaget arBetar

for att detta ska komma att forbéttras/normaliseras under hésten 2014,

Kammarritten konstaterar att Hospira ddrmed endast redogjort for
bakgrunden till varfor servicegraden understigit 98,0 procerit for tva
likemedel och ldmmnat en uppgift om att bolaget arbetar for att komma
till rétta med problemet. Det anges dock inte pé vilket sétt bolaget arbetar
for att &tgirda problemet. Vilka atgérder som vidtagits kan inte heller p&
ett logiskt sétt anses f6lja av bolagets problembeskrivning. S&vitt avser

dessa tva ldkemedel uppfyller Hospiras anbud enligt kammarréttens
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bedémming inte de obligatoriska krav som stéllts i forfrégningsunderlaget.
Vidare har Hospira dessutom haft en ligre servicegrad &n 98,0 procent for
ett tredje lakemedel, for vilket det helt saknas uppgifter om vilka dtgérder
som vidtagits eller ens vad avvikelsen berott pa. Enligt kammarrittens
mening kan de uppgifter Hospira ldmnat inte anses innefatta en redogérelse
for vidtagna atgérder betriffande detta tredje lakemedel. Bolagets anbud
uppfyller ddrmed inte heller avseende detta ldkemedel de obvligatoriska krav
som stillts i forfrigningsunderlaget.

Med hénsyn till likabehandlingsprincipen fir ett anbud normalt inte antas
om det inte uppfyller de obligatoriska krav som stéllts upp i ett forfrag-
ningsunderlag. Till stéd for att Hospiras anbud #nd4 ska beaktas har SLL
bl.a. anfort att avvikelserna rér likemedel som inte omfattas av upphand-
lingen, att leveranssékerheten varierar kraftigt i branschen, att Hospira
tillhor de bolag som 6verlag uppvisar en hdgre grad av leveranssikerhet

och att det sammantaget vore oproportionerligt att forkasta anbudet.

Nér det géller SLL:s invéndningar konstaterar kammarrétten inledningsvis
att ett angivet mal for upphandlingen har varit att sikerstéilla leveranser. De
specifika krav som stillts pa leveranssidkerhet i forfrdgningsunderlaget
méste rimligen forstds mot denna bakgrund. Det finns enligt kammarréttens
mening inte skél att ifrigasitta att det varit relevant och sakligt motiverat
for SLL att stélla upp ett krav som innebér att en leverantdr som inte
uppnatt en viss angiven serviceniva dtminstone méste kunna redogéra for
atgérder som vidtagits 1 syfte att sikerstélla god leveranssikerhet. Hospira
har inte 1&mnat nagon sddan redogérelse". Det har int¢ heller p4 ndgot annat
sétt kommit fram att bolaget vidtagit konkreta atgérder for att forbéttra
leveranssékerheten. Vidare #r det krav som stéllts enligt kammarréttens
mening inte sérskilt ingripande eﬂer onddigt langtgiende. Det &r inte heller
uteslutet att kravet kan héft en viss betydelse for konkurrensen mellan
leverantérera och deras méjligheter att 1dmna konkurrenskraftiga anbud.

Om det hade varit ként fran bérjan att kravet eventuellt inte skulle komma
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att upprétthéllas, kan det tinkas att ytterligare leverantdrer hade lamnat
anbud. Det kan inte anses ha ndgon avgorande betydelse om avvikelsen

ror lakemedel som ingér i den nuvarande upphandlingen eller inte.

Kammarritten finner sammantaget att SLL:s invéindningar inte medfor

skl att géra ndgon annan bedémning #n att SLL genom att beakta Hospiras
anbud vid utvérderingen har handlat i strid mot LOU och de gemenskaps-
rittsliga principerna. Abcur, som kommit p4 andra plats i utviirderingen,
har dérigenom lidit skada. Det finns dé4rfér grund for ett ingripande med
stsd av LOU. En utgingspunkt vid bedémningen av om en upphandling
ska réttas eller gbras om &r att en mer ingripande atgéird &n vad som &r
nodvéndigt inte bor tillgripas. Med hénsyn till att den felaktighet som
konstateras géller ett obligatoriskt krav som inte uppfyllfs ska upphand-
lingen inte g6ras om utan rittas pa sé sétt att Hospiras anbud inte ska

utvirderas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulr 9).

Ay

Eva Lénberg Karlsson Pir Hemmingsson  Johan Jansson

kammarrittsrad kammarrattsrad tf. kammarrittsassessor
ordforande referent
Emil Boqvist
kammarrittsfiskal

foredragande
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Stockholms l&ns landsting (SLL) genomfor upphandlingen Likemedel p&
_reszisiﬁon 2015 (SLL450) genom ett 8ppet forfarande enligt lagen om
offentlig upphandling (LOUY: I anbudsinbjudan anges att avtal avses ings
med en leverantdr eller flera leverantdrer per posmon (ATC—kod eller delar
av denna). Tv4 anbudsgivare limnade in anbud avseende noradrenalin
(position 70). Tilldelning av avtal for denna position ska ske enligt prin-
cipen om det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Genom ti]ldéhﬁ:ags—
beslut den 24 oktober 2014 beshitade SLL a’ft‘ anta annat foretag &n Abcur

AB (bolaget) som leverantdr.

Bolaget anstker om dverprovning och yrkar 1) att upphandlingen avseende
position 70 ska fa avslﬁtas forst sedan réttelse har skett pa sd sétt att vin-
nande leverantér utesluts, 2) att upphandlingen avseende position 70 ska fa
avslutas forst sedan rittelse har skett pd sa sétt att vinnande leverantdrs
anbud utvirderats pa korrekt sétt, vilket innebar att detta anbud tilldelas ett
hogre jamforelsevirde samt 3) att upphandlingen ska goras om.

Som grund f6r yrkande 1) anger bolaget foljande. Genom att for posmon '
70 felaktigt préva och anta vinnande anbud har SLL agerat i strid med LOU
och de grundliiggande EU-réttsliga principerna. Vid en korrekt anbuds-
utviirdering skulle yinnande anbud ha uteslutits pa grund av att anbudet inte
uppfyllt samtliga urvalskriterier. Om vinnande anbud uteslutits sa skulle
bolagets anbud ha utgjort det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet for
position 70.och bOlagét skulle ha tilldelats kontrakt for positionen. Bolaget
hérl dirmed riskerat att lida skada sasom anges i 16 kap. 6 § LOU. |

Som grund for yrkande 2) anger bolaget foljande. Genom att felaktigt
priva och anta vinnande anbud har SLL agerat i strid med LOU och de
grundldggande EU-rittsliga principerna. SLL har vid gtvéirderingen berik-
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nat vinnande anbuds pris felaktigt och tilldelat detta anbud for hdga poéng.
Om priset fr vinnande anbud hade berknats korrekt och tilldelats korrekt

. antal poéng sa skulle bolagets anbud ha utgjort det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet for position 70. Bolaget skulle dérmed Iéitteligén ha ill-
delats kontrakt for denna position och riskerar p4 grund av SLL:s agerande
att lida skada p4 det siitt som anges i 16 kap. 6 § LOU.

Som grund for yrkande 3) anger bohget fo]j ande. Anbudsinbjudan har ut-
forrﬁats pé ett sétt som strider mot den EU-rittsliga principen om &ppenhet.
SLL har i anbudsinbjudan forbehallit sig riitten att avg6ra huruvida en for-
packningstyp som saknas i ett anbud antingen ska erséttas med Iﬁotsva-
rande kvantitet frin annan forpackningstyp hos anbudsgivaren eller ska
ersiittas med en fdi'packnjng frin annan leverantor. Detta forbehall skapar
en oftrutsebarhet hos anbudsgivarna som inte kan accepteras och som
paverkar anbudsgivarnas utformning av sina anbud. Genom att SLL har
utformat anbudsinbjudan i strid mot principen om sppenhet si riskerar

bolaget att lida skada.

SLL bestrider bifall till bolé.gets yrkanden. Som grund f6r denna instll-
ning anges att upphandlingen har gjorts pa ett korrekt sitt och att SLL inte
pa ndgot sitt har brutit mot LOU eller dé gemenskapsrittsliga principerna.

Vidare anges att bolaget inte lider eller riskerar ait lida ndgon skada.

PARTERNAS UTVECKLANDE AY TALAN

Bolagets yrkande 1) Yrkesmiissig kapacitet - leveranssikerhet
Bolaget anfor bl.a. féljande

I énbudsinbjudan punkt 6 har krav stéllts pﬁ att anbudsgivaren ska ha en

god leveranssikerhet:

Anbudsgivaren ska ha en god leverenssékerhet. Anbudsgivaren ska i
sitt anbud redovisa servicegrad (andel kompletta leveranser i tid (inom
24 h)) mellan anbudsgivaren eller dess underleverantor (tex partihandel)

Cm———t e o
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och bestéllaren eller. dennes underleverantdrer (fdrsthjningsen’cre;

prendrer) for perioden 2013-05-01-2014-04-30 avseende likemedel

bestllda pa rekvisition for SLL:s rikning.

I de fall servicegraden understiger 98,0 % totalt ska anbudsgivaren

redogtra for de lakemedel som haft lagre servicegrad samt vidtagna

&tgirder for att sikerstéilla en god leveranssikerhet.
Av vinnande anbud framgér att den genomsnittliga leveranssikerheten for
de produkter som det bolaget upphandlat med SLL under aktuell tidsperiod
har varit 96,9 %. Anbudsgivaren har uppgett att bristen hinftr sig till tvd
likemedel, men av bilaga till Vinnénde anbud framg#ér att &ven leverans-

 siikerheten for ett tredje likemedel har understigit 98 procent och dérmed

varit bristfillig. Genom att inte nd upp till en leveranssikerhet om 58 pro-
cent s& har vinmande anbudsgivare haft att redogéfa for de &tgiirder som vid-
tagits for att sikerstilla en god leveranssikerhet. Anbudsgivaren har uppgett
att bolaget arbetar for att leveransséikerheten ska komma att forbattras/mor-
maliseras, men ndgon redogérelse for vilka atgirder som vidtagits har inte
ldmnats. Darmed har det obligatoriska kravet avseende leveranssékerhet inte
uppfyllts. SLL har inte ens pastatt att vinnande leverantdr har redoort for
de atgirder som vidtagits for att forbattra leveranssikerheten. Att redogbra
omstindigheter #r inte samma sak som att redogéra for vidtagna atgirder for
en forbatiring. Inte heller ett pastiende om att arbete pagér for att atgirda
leveransbristerna uppfyller det aktuella obligatoriska kravet. Med hénsyn till
att SLL i aktuell .uﬁphandﬁngsrépport har angett att sikerstillandet av
leveranser var ett av de 6vergripande syﬁéna med uppha_ncﬁingen sa ror det
sig om ett 1 hogsta grad rglevan;c och proportionerligt krav. Om en upphand—
lande myndighet gor subjektiva Sverviiganden om att en leveranttr overlag
har uppvis'at.en. hogre grad av leveranssikerhet sa innebér det ett tydligt
avsteg frin pﬁncipen om likabehandling.

SLL anfér bl.a. foljande

I vinnande anbud redovisas aktuell servicegrad avseende genomftrda

leveranser av likemedel bestillda pa rekvisition for SLL:s rikning under
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relevant period. Enligt uppgiﬂ i anbudet har leveranssikerheten avseende
tre likemedel visats understiga den efterfrigade servicegraden av 98,0
procent. Anbudsgivaren ska dérfor redogéra for vidtagna atgérder for att
sakerstilla god leveranssikerhet”. I vinnande anbud anges att bolaget "haft
"en mycket stor marknadsandel i Sverige p4 tva produkter” och att efter- |
frégan varit storre 4n beriknat” samt att *de arbetar for att leveranssikerhet .
ska komma att forbéttras/normaliseras under hésten 2014”. Vinnande leve-
rantr har redogjort for de omstéindigheter som har paverkat leveransséker-
heten negativt under den angivna perioden samt att de vidtar &tgérder
“arbetar”) for att komma tillréitta med angivna brister. SLL har inte ndgon
anledning att betvivla dessa uppgifter och att de géller de tre aktuella
preparaten. I vinnande anbud ges saledes en adekvat redogérelse for att
uppfylla kravet i anbudsinbjudans punkt 6 andra stycket. Enligt SLL:s
uppfattning tillhér vinnande leveranttr de bolag som &verlag uppvisar en
hégre grad av leveranssékerhet. Det vore vidare oproportionerligt att for-
kasta vimnande anbud i upphandlingen p4 grund av att redoggrelsen &r
nagot otydlig och eftersom eventuella ieveransbris;cer avser andra ldke-

" medel #n de som omfattas av upphandlingen.

Bolagets yrkande 2) del 1 - Ersittning av saknad forpackningstyp
Bolaget anfér bl.a. foljande

SLL har i anbudsinbjudan punkt 11.1.1 angett att i fall da en leveranttr
saknar en viss fdlpackﬁingstyp s ska denna forpackningstyp erséttas med
en forpackning fran annan leverantdr, om det ur ett anvéndarperspektiv &r
praktiskt olimpligt att ersétta forpackningstypen med en annan av anbuds;
givarens egna forpackningar. |

Vinnande leverantsr saknar frpackningsstorleken 10 x 10 ml och SLL har
med anledning av detta valt att berikna priset p& detta bolags anbud utifrin
att annan av dess forpackningstyp har kunnat ersétta den saknade frpack-
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ningstypen. Den efterfrigade frpackningen har ersatts av forpacknings-
storleken 5 x 2 ml (vilket maste tolkas som att en fdrpaékm'ng om 10x 10
ml ersétts med to férpackningar om 5 x 2 ml). En sédan ersé'ttning kan inte
goras med héinsyn till anvéindarperspektivet. Vid en jémforelse mellan
vinnande anbud-och bolagets anbud blir effekten att den som ska anvénda
10 ml noradrenalin bch anvénder sig av bolagets forpackning endast
kommer att behva dra upp vitska ur en ampull, medan den som anvénder
sig av vinnande leverantérs fSrpackning kommer att behdver dra upp

vétska ur fem stycken ampuller.

Noradrenalin anvéinds vid behandling av kritiskt sjuka ménniskor pé en in-
tensivvardsavdelning dir minga sviivar mellan liv och déd. I en s&dan
sitnation &r det inte m&jligt att jAmfora ett iordningsst'a']laﬁde som innebér
att bryta fem ampuller med en anipull. Forutom en 6kad arbetsbelastning
och tidsatgéng s4 Skar dven risken for att begh fel 1 samband med spédning
och iordningstillande. Bolagets forpackningar med 10 ml»ampuller har
kopts in utanfdr ramavtal trots att SLL har haft tillgng till 4 mt ampuller.
Detta talar med styrka for att fem stycken 2 ml ampuller inte &r ett alter-
nativ till en 10 ml ampull. |

Bolaget ifrdgasétter betydelsen av att g in p& hur stor fSrbrukningen har
varit av de olika forpackningstyperna vid beddmningen av om en fSrpack-
nipgsstorlek kan ersétta en annan. Det anges inte heller i forfragnings-
underlaget att SLL har haft f6r avsikt att beakta férsiljningsstatistiken av
olika fdrpackningss"corlekar vid denna bedémning (utsver vad som redan
gjorts genom modellen for utvérdering som ju i sig tar h6jd for forsélj-
ningsvolym pa s sétt att en liten forsdljningsvolym ger litet utslag vid
avsaknaden av en forpackningsstorlek). '

Den erséttning av fdrpackningstyp som gjorts i detta fall &r sdledes i hogsta
grad olamplig ur ett anvindarperspektiv. SLL har genom sitt agerande av-
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vikit frin uppstillda kriterier 1 anbudsinbjudan. Om SLL istillet hade ersatt
10 x 10 ml forpackningen med efterfrigad fSrpackningstyp frin annan

leverantr sa hade priset for vinnande leverantérs anbud blivit hogre.

SLL anfor bl.a. féljande

SLL har enlig;; anbudsinbjudan réiﬁ att beddma vilka férpackningar som
kan eller inte kan ersitta en saknad anbudsvara i de fall. en leverantdr sak-
nar en viss fdlj)acknjngstyp. Mgjligheten att byta ut eller ersitta vissa '
forpackningsstorlekar &r en sjélvklar fSrutsittning dels for att SLL ska
kunna upphandla de likemedel som behﬁvs, dels for att leverantérers sorti-
mentsbegrinsningar inte ska utgéra ett odverstigligt hinder for de_ltagandé i

SLL:s upphandlingar av likemedel p4 rekvisition.

Forpackningsstorleken 10 x 10 ml har funnits p4 marknaden under bara ett
fatal &r vilket syns i SLL:s fSrbrukningsstatistik. Denna férpacknings-
storlek stir for endast 2 procent av de forpackningar som rekvirerats 2013
inom SLL medan 2 1l och 4 ml ampuller diremot star for 98 procent.
Endast en vérdenhet inom hela SLL har képt denna stémre forpacknings-
storlek. SLL:s behov. av denna férpackningsstorlek bedéms dven
fortsattningsvis vara ytterst marginell.

SLL:s expertrad inom Anestetika, viétsketerapi & nutrition har funnit att

det extra besvér, ur anvéndarperspektiv, att bryta fem stycken 2 m] am-
puller jamfort med att bryta ett stycke 10 ml ampull, i de ytterst f& fall som
10 ml noradrenalin behdvs, inte &r ett stort praktiskt bekymmer. Denna-
mycket begriinsadg oldgenhet fr anvéindarna bér ocksa ses i ljuset av kost-
padsskillnaden pa vinnan&e leveranttrs ampuller jamfort med; i detta fall,
bolagets alternativa férpackningsstorlek. Det vore oproportionerligt om .
SLL skulle tvingas att ligga till en annan leverantérs dyrare forpacknings-
typ i utvérderingen ndr férbrukningen &r s4 pass liten och varken omstin-

digheterna eller SLL:s eget behov kréver det.
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Bolagets yrkande 2) del 2 - Felaktig tilliimpning av vikiningsmall
Bolaget anfor bl.a. fo‘ljande

Bedémningen av ekonomiskt mest fordelaktigt anbud ska goras enligt
viktningsmallen for position 70. I vﬂctniﬁgsmallen anges vissa allmént
hallna uppgifter om vilka mervérden som efterfragas men det gér inte att
utifrdn dessa uppgifter bilda sig en uppfattning om hur angivna mervérden
kommer att podngbeddmas. Vinnande leverantdr har tilldelats for stort

antal poéng.

Sortimentsbredd. Savil vinnande leverantsr som bolaget har tilldelats full

poing for sortimentsbredd enligt berikningsgrunderna injektionsflaska,
a_mpull, storlek och styrka. Bolaget kan erbjuda likemedlet noradrenalin i
fyra olika forpackningsstorlekar (10 x 10 ml, 10 x4 ml, 5x2mlsamt5x 4"
ml). Vinnande leverantdr kan endast erbjuda tva olika storlekar (5 x 2 ml
och 5 x 4 ml). Storleken 10 x 10 ml utgjorde 5,5 procent av SLL:s totala
anvindning av noradrenalin under 2013, vilket &r en betydande del. Vidare
kan konstateras att av de forpackningstyper som efterfrigades under 2013
84 har bolaget kunnat leverera i enlighet med efterfragan idrygt 97 procent
av. fallen medan vinnandé leverantdrs forpackningstyper endast efterfrigats
12,7 procent av fallen. Det &r ddrmed upp.enbart att vinnande anbud maéste
tilldelas lagre poing &n bolaget och med hénsyn till att avsaknaden av for-
packningen 10 x 10 ml leder till stora praktiska problem for en anvandare

s& ska vinnande anbud tilldelas noll poéng i denna del.

Hantering. S&vil bolaget som virmande leverantdr har tilldelats full poéng

" for hantering utifran kriterierna hantering, fdﬁra:ing och blandbarhet trots

- att yinnande leverantérs likemedel har en mindre god héllbarhet. Vinnande
leverantdrs produkt haller i arton manader medan bolagets produkt halleri .
+v4 Ar. Vinnande leverantors likemedel har &ven mindre god blandbarhet

eftersom det endast kan spadas pa tvé olika sétt medan bolagets lakemedel
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kan spédas pd ytterligare tvd sétt. Att hanteringen av vinnande leverantors
fem stycken ampuller i stillet fr bolagets enda ampxﬂl givetvis innebr
storre tidsatgang och dirmed stérre kostnad ska ocksa framhéllas. Hante-

ringen av vinnande leverantérs lakemedel ska saledes anses vara “mindre

god” och tilldelas noll 'poé'mg i denna del.

Fé@ackm'ngar. Sévil vinnande leverantér som bolaget har tilldelats full
poéing for forpackningarnas anvandarvénlighet och sikerhet med hinsyn
till bl.a. kont.amineﬁngsrisk. Med héinsyn till att vinnande leverantdr inte -
kan erbjuda en fSrpackning om 10 x 10.1111 och latt SLL har utg_étt fran bytet
till 10 forpackningar om 5 x 2 ml s8 &r anﬁndarv'a‘.nligheten atE betrakta
.som mindre bra/mindre &ndaméalsenlig. Kontamineringsrisken ¢kar ocksa i
samband med antalet ampuller som méste'hanteras. Vinnande anbud borde

ritteligen ha tilldelats noll poéng avseende forpackningar.

Sammanfattningsvis skulle vinnande anbud ha tilldelats ett hogre jim-

forelsetal och bolagets anbud hade ritteligen beddmts som det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet.

SLL anfér bl.a. foljande

Utvérderingen genomfdrdes év SLL:s expertrad inom Anastetika, vitske-
terapi & nutrition som beddmt likemedlen utifrn de angivna kvalitets- -
kriterierna i utvérderingen. I enlighet med instruktionerna for vikﬁ:ings—
mallen har SLL gjort en helhetsbeddmning av de olika kvalitetskriterierna
for varje enskilt likemedel i upphandlingen. SLL har inte jamfort ldke-

medlen pé det sétt som bolaget gor i sin ansékan.

Sortimentsbredd. SLL har bed6mt att tvé forpackningar av vinnande

anbuds 5x4 ml ampuller motsvarar en forpackning av bolagets 10 x 4 ml
ampuller. Enligt samma resonemang har tio férpackningar om 5 x 2 am-

puller bedémts motsvara en forpackning om 10 x 10 ml. SLL ser dessa
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kombinationer som likvirdiga eftersom SLL har samma mé&jlighet att
tillgodogéra sig samma méngd likemedel i bada situationer. Anledningen
11 att SLL rekvirerade fler 10 x 4 ml forpackningstyper &n 5 x 4 forpack-
ningstyper under 2013 var att bolaget var ensam avtalsleverantdr inom

denna position under perioden vilket givetvis ger en styrning mot bolagets
sortirhgent.

Hantering. Faktorerria av betydelse vid utvérdering av detta kriterium &r .
enligt upphandlingens viktningsmall hantering, forvaring och blandbarhet.
.SLL}har kommit fram till att siv&l bolagets sbm vinnande leverantors lﬁke-
medel fortjanade nivan “mycket god”. De har bada dirmed tilldelats full |
po#ng, dvs. 20 podng, for detta kriterium. SLL har givetvis beaktat uppgif-
terna om hallbarhet och blandbarhet for de bada likemedlen och funnit att
det i detta hanseende inte finns ndgra brister i ndgon av produkterna som |
skulle foranleda en ligre poingsétining. SLL betraktar siledes produkterna
som praktiskt likvérdiga i kliniskt bruk utifrén ett anvindarperspektiv.

Forpackningar, Faktorerna av betydelse for detta kriterium &r anvéndar-
vénlighet och siker forpackning. SLL gor hér samma bedﬁmm'hg som
gillande kriteriet hantering. '

Bolagets yrkande 3) Felaktigt utformad anbudsinbjudan

Bolaget anfor bl.a. foljande

SLL haI i anbudsmbjudan forbehallit sig ritten att avgdra huruvida ett
anbud som saknar en viss forpackningstyp antingen ska erséttas med mot-
svarande kvantitet frin annan férpackningstyp bos anbudsgivaren eller ska
ersittas med en forpackning frén en anman leverantdr. Avgérande for det
séitt som erséttningen ska goras har angetts vara ori annan av anbuds-
givarens forpackning kan anvéndas utan att det blir praktiskt ol&mpligt ur
ett anvéndarperspektiv. SLL har inte beskrivit utifran vilka klitérier som en
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| sidan beddémning ska géras. Avsaknaden av en redogtrelse for vilka kri-
terier som ska tillimpas vid Bedﬁmﬁngen i ett fall jamfort med ett annat
fall innebir att SLL:s bedémning blir helt godtycklig. Trots att en ersétt-
ning av den saknade férpackningen om 10 x 10 ml-med tio férpackningar
om 5 x 2 ml uppenbarligen &r praktiskt olampligt s& har SL.L valt att be-
rikna vinnande anbud utlﬁan att en sddan erséttning kunnat géras. Med
héinvisning till att SLL i praktiken har en total frihet att avgéra pé vilket

séitt en saknad forpackning ska erséttas s har kravet pé forutsebarhet och
Sppenhet i ett forfrigningsunderlag forbigtts pa ett sétt som inte kan

accepteras.

Bolaget har stillt en friga under upphandlingen avseende position 74 efter-
som det for denna position, till skillnad mot stillda kfav for position 70,
har uppstallts krav pa att en anbudsgivare ska ldmna anbud pa tvé olika
styrkor av ett ldkemedel. Bolagets friga gillde saledes inte hur punkt

- 11.1.1 i anbudsinbjudan skulle tolkas.

SLL anfér bl.a. féljande

SLL:s riitt att bedéma vilka fSrpackningar som kan eller inte kan ersétta en
saknad anbudsvafa, i de fall en leverantdr saknar en viss forpackningstyp,
finns tydligt beskrivet i.pu.nkt 11.1.1. i anbudsinbjudan. Denna erséttnings-
ritt har SLL anvént under ménga & och den tjénar en viktig funktion for
att tillfredsstilla SLL:s och dess likares varierande och skriftande behov av
Jikemedel. Det ska noteras att SLL endast mottog en friga, for Svrigt av

" bolaget, avseende denna rétt i upphandlingen.

Bolaget hade i position 74 sorﬁmqntsbegriinsningar. Tack vare SLL:s méj-
jighet att komplettera anbud med ett begrénsat Sortinient, enligt punkt
11.1.1, kunde bola-get limna anbud avseende denna position och dven
tilldelas avtal. Detta exempel visar att SLL:s m&jlighet att bﬁa ut eller-
ersdtta vissa forpackningsstorlekat &r fundamentalt for att SLL dels ska
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kunna upphandla de lakemedel som faktiskt behvs, dels for att pbtenﬁella
1e§erant6rers sortimentsbegrinsningar inte ska utgdra ett overstigligt
hinder for deltagande i SLL:s upphandlingar av likemedel pd rekvisition,
Detta bidrar i sin tur till dkat deltagande i upphandlingama och leder dér-

_ med dven till 8kad konkurrens. Det ir anmérkningsvirt att bolaget sjlv .
utnyttjar denna méjlighet avseende posiﬁon 74 men hiivdar att samma

punkt strider mot Sppenhetsprincipen avseende position 70..

SLL vill understryka att en beddmning av om en brist i sortimentsbredd
kan och bér ersittas med motsvarande kvantitet frin annan forpacknings-
typ hos anbudsgivaren eller erséttas med en forpackning frin annan 1eve-'
ranttr till ordinarie pris (Apotekets ink&pspris) méste avgoras fran fall till
fall. Detta eftersom man i det fortlspande vérdarbetet utgér frén en

medicinsk och farmaceutisk bedémning av vad som #r praktiskt mojligt.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran- -
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samit genom{tra upp-
handlingar p4 ett dppet satt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkinmande och proportionalitet iakttas. Vidare ahges 116 kap.
6 § LOU att rétten ska besluta att upphandlingen ska godras om eller att den
far avshutas forst sedan riittelse gjorts om den upphandlande enhetén har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU, eller ndgon
annan bestimimelse i denna lag, och detta har medfort att leveranttren lidit

eller kan komma att lida skada.

1' méil om ingripande enligt LOU giller som huvudprincip att den part som
gér gillande att en upphandﬁng ir felaktig pa ett klart sétt ska ange pa
vilka omstindigheter talan grundas (RA 2009 ref. 69). Provningen i for-
valtningsrétten utgdr en kontrﬂoll.av om det pa grund av vad sokanden -
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har framfort finns anledning att vidta sddana &tgirder som anges i 16 kap.

6 § LOU.

Vidare & LOU en procedurlagstifining. Det innebér att domstolen vid en
anstkan om &verprdvning endast kan beddma om upphandiande myn-
dighet har foljt lagstiftningen vid genomfbrandet av upphandl_ingen och, i
de fall som brott mot LOU har forekommit, ingripa genom att vidta &t-
girder enligt 16 kap: 6 § denna lag.

Bolagets yrkande 1) Yrkesmiissig kapacitet - leveranssikerhet

Inledningsvis kan konstateras att det inte har stéllts nigot obligatoriskt krav
p4 att anbudsgivarens leveranssikerhet/servicegrad ska uppgé till 98 pro-
cent totalt. Kravet &r att anbudsgivaren ska ha en god leveranssikerhet. I
mélet #r ostridigt att det av vinnande anbud framkommer att anbuds-
givarens leveranssikerhet har understigit 98 procent for tre ldkemedel.
Dérmed ska anbudsgivaren enligt obligatoriskt krav redogéra for vidtagna
atgairder for att sikerstilla en god leveranssékerhet. | '

I vinnande anbud anges att aktuell genorﬁsniﬁ]ig leveranssikerhet &r 96, 9
procent samt att de likemedel som har dragit ned leveranssékerheten fram-
for allt & tva preparat (90,2 samt 92,3 procent). Det anges att orsaken till
detta #r att bolaget har haft en mycket stor marknadsandel i Sverige pd
dessa tva produkter, att efterfragan har varit storre &n beréknat samt att
bolaget arbetar for att detta ska komma att forbétiras/normaliseras under
hosten 2014. Av anbudet framgér att det trédje likemedlet i fraga har en

léveransséikerhet om 95,7 procent.

SLL hari fdrvalmingsréitten argumentationsvis anfort att vinnande leve-
rantdr verlag har en hog lewferanssiike;het. Detta utgér dock inte grund for
att anta, sdsom bolaget har anfort, att SLL i strid mot likabehandlings-

- (20
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principen vid sin utvérdering har gjort subjektiva dverviganden pé denna

grund.

Genom att det i vinnande anbud har limnats en redogérelse for omsténdig-
heterna kring den lagre leveranssikerheten sé fortydligas den, nagot kort-
fafftade, redogbrelsen for vidtagna &tgérder. Forvaltningsratten finner inte
skl att ifrAgasitta SIL:s bedémning att det obligatoriska kravet avseende
redogdrelse for atgirder kan ansés vara uppfyllt for de tva angivna lake-
medlen. Sisom vinnande anbud har formulerats framstér det dock som

" oklart om #ven det tredje likemedlet, sisom SLL énfc')r, omfattas av de

omstandigheter och atgfrder som det redogdrs for.

Bolaget. har anfort att det aktuella kravet pd redogérelse f6r étgﬁrder dretti
hogsta grad relevant och proportionerligt krav med hiinsyn till att séker-
stillandet av leveranser i aktuell upphandlingsrapport anges som ettav de
6vefgripandé syftena med upphandlingen. I denna upphandlingsrapport
redogérs dock for upphandlingens mél och syfte enligt foljande:

Syftet med upphandlingen #r att finga upp de stindiga fordndringarna
som pagér inom likemedelsomradet. Exempelvis bidrar patentutgéngar,
tillkomst av generika, biosimilarer och parallellimport till {orindrade
marknads- och konkurrensvillkor vilket landstinget ska dra nytta av i sin

likemedelsaffér. _
Malet &ir att na basta méjliga totalekonomi for likemedel pd rekvisition

inom SLL med uppritthallande av god kvalitet pa lakemedel samt
sikerstilla leveranser och erhalla de produkter som bést uppfyller de i
forfragningsunderlaget stéllda utvirderingskriterierna. '
Syftet med upphandlingen &r siledes mangfacetterat och omfattar n—lf'mgé
- olika parametrar. I mélet har vidare framkommit att inte ndgot av de tre
likemedel som har dragit ned leveranssékerheten hos vinnande anbuds-

givare omfattas av upphandlingen.

Vid en samlad beddmning anser forvaltningsratten att det aktuellé kravet
- gillande redogdrelse for vidtagna Atgérder avseende det tredje lakemedlet
 framstir som ett oproportionerligt obligatoriskt krav som det blir orimligt
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att framhiirda i, sirskilt med beaktande av att detta likemedel inte omfattas

av upphandlingen. Avvikelsen i vinnande anbud &r vid dessa forhllanden

~ ovisentlig for upphandlingen och kan dérmed inte anses sta i proportion
till foljden av att forkasta anbudet (jfr Kammarréttens 1 Stockholm
avgorande i mél nr 2391-12).

Bolagets yrkande 2) del 1 - Erséittning av saknad forpackningstyp

SLL hari anbudsinbjudaﬁ punkt 11.1.1 angett foljande:

Om en forpackningstyp saknas i anbudet, ersétts den i forsta hand med
motsvarande kvantitet frén annan forpackningstyp hos anbudsgivaren.
Om annan forpackningstyp saknas hos anbudsgivaren eller om det &
praktiskt ol&mpligt ur anvéndarperspektiv att ersétta en forpackning
med en annan frén anbudsgivaren, kommer den saknade férpacknings-
typen att ersittas med en forpackning frén en annan leverantér. I det fall
alla anbudsgivare saknar en forpackmng, kommer inget paslag att ske
pa négot anbud. SLL forbehaller sig rétten att bedoma vilka forpack-
ningar som kan eller inte kan ersétta en saknad anbudsvara.

Ordinarie pris pa motsvarande avsaknad vara kommer att tas med i be-
rikningen. SLL forebehaller sig rétten att avgdra vilken forpackningstyp
som anvénds i jimforelsen samt vilken/vilka forpackningsstorlek/-ar
som #r jamfbrbar/-a. Samma erséttningsvara kommer att anvéndas for
alla anbud som saknar viss forpackningstyp.

Det ankommer inte pa domstolen att géira en detaljerad utvérdering i
upphandlingen utan domstolens provning inskrénker sig till frigan om.
principerna i 1 kap. 9 § LOU, samt 6vriga regler i LOU, har évertrétts (i
Kammarritten i Sundsvall mal nr 2130-12).

Forvaltningsritten finner utifrén vad bolaget har anfort inte skl att ifrga-
sitta att SLL:s beddmning géllande aktuell erséttningsvara har genomforts
i enlighet med vad som anges i anbudsinbjudan. Det har inte heller fram-
kommit att SLL:s agerande i denna del skulle kunna anses vara i strid mot _
LOU eller de gemenskapsrittliga principerna.
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Bolagets yrkande 2) del 2 - Felaktig tilliimpning av vikiningsmall

Tilldelningskriterier ska vara formulerade, i kontraktshandlingarna eller i
meddelande om upphandling, pa ett sddant sétt att alla rimligt informerade
" och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt

(se EU-domstolens i mal C-19/00 punkt 42).

I vikiningsmallen for position 70 anges att kvalitetspoéng tilldelas med
maximalt 100 poéng uppdelat pa fyra olika bedémningsgrunder (etiket-

' teﬁng-fdrv'a‘.xlingsﬁsk; forpackningar, sortimentsbredd och hantering). iflér
de olika beddmningsgrunderna anges tre respektive fyra olika podngnivaer
for vilka olika kriterier har uppsatts.

Bolagets anstkan om dverprévning omfattar bedomningsgrunderna for-
packningar, sortimentsbfedd och hantering. Géllande samtliga dessa be-
démningsgrunder har s&vil bolaget som vinnande anbud tilldelats maximal
poiing. Bolaget anfbr dels att det utifrén vad som anges i vikiningsmallen
inte gér att bilda sig en uppfattning om hur angivna mervérden kommer att

poingbeddmas, dels att vinnande leveranttr har tilldelats for stort antal

poéang.

F ﬁrvaltnjngsrﬁften anser att de kriterier ft poingséttning som angetts 1
viktningsmallen inte kan anses oklara eller vagt formulerade pé ett sddant
sétt att utvérderingen har kunnat ske godtyckligt. Forvaltningsrétten finner
darutdver utifrdn vad bolaget har anfort inte skil att ifrdgasitta att SLL:s
poingsittning har genomforts i enli_ghet med vad som anges 1 vikinings-
mallen. Det har inte heller framkommit nigot som fyder pa att SLL har
agerat i strid mot LOU eller de gemenskapsréittliga principerna.
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Bolagets yrkande 3) Felaktigt utformad anbudsinbjudan

Bolaget har anftrt att utformningen av anbudsinbjudans punkt 11.1.1
ghllande ersittningsforpackningar brister i beskrivninger av det angivna
kriteriet é.nvéindarperspektiv vilket medftr att SLL:s bedémning blir
godtycklig. Bolaget anfor ocks4 att angivet forbehall avseende hur en
saknad produkt ska erséttas ékapar en oftrutsebarhet hos anbudsgivama
som inte kan accepteras och som péverkar anbuds giw-/arnas utformning av
sina anbud. Bolaget anser att SLL i praktiken har gett sig en total frihet att
avgora pa vilket sétt en saknad forpackning ska ersittas och att kravet pa
forutsebarhet och ppenhet i ett ﬁrfrégﬁﬁgsundeﬂag dﬁrmeéi har forbi-
gatts.

Den upphandlande myndigheten har stor frihet att formulera kraven i for-
frigningsunderlaget utifran sina behov sa linge kraven #r transparenta och
inte strider mot de grundléiggande principerna i LOU. Ett forfragnings-
underlag ska dock innehalla samtliga krav p& det som ska upphandlas och
ska vara s4 klart och tydligt utformat att en leverantsr p grundval av detta
kan avgora vad den upphandlande myndigheten tillmiter betydelse vid
upphandlingen.

Forvaltningsritten finner inte skl att ifrégas'a‘tta.utformningen av punkt
11.1.1. Den har uﬁormaté utifrdn SLL:s behov och vad .siorn anges déri far
anses vara sé klart och tydligt utformat att en leverantér med kiinnedom om
branschen kan bilda sig en uppfattning om vad om vad som tillméits be-
tydelse vid upphandlingen. Detta stéds ocksa av vad SLL angett om att _
endast en friga stélldes gillande denna punkt under upphandlingen. -
Bolaget, som stillde frigan, anger dessutom att denna inte gillde hur punkt
11.1.1 sknuile tolkas.
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Det har saledes inte heller framkommit att ST.L:s agerande 1 denna del
skulle kunna anses vara 1 strid mot LOU eller de gemenskapsrittliga
principerna. |

Shitsats

Sammanfattningsvis har SLL inte handlat i strid mot de principer som bér
upp LOU. Det saknas dérmed grund for ingripande med st8d av denna lag.

Bolagets anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan ¢verklagas. Information om hur man &verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1A LOU).

SN
Kirsi Laakso Utvik

Radman

Foredraganden Anna Cederberg har handlagt mélet.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgirande ska skriva till Higsta
firvaliningsdomstolen. Skrivelsen stiills allisd till Hogsta forvaliningsdomstolen men ska
skickas eller limnas till kammarriitten.

Overkiagandet ska ha kommit in till kammarritien inom fre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sidan férhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock §verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens besiut meddelades. Tiden fir
verklagande for det allminna riikmas dock frin den dag beshutet meddelades.

Om sista dagen for Gverkiagande infaller pA en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- efler
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett Gverklagande ska kunpa tas upp i Hogsta férvaltningsdomstolen krivs att
prévningstillstind meddelas. Higsta frvaltningsdomstolen limnar prvningstillstind om det iir av
vikt fr ledning av réittsﬁllampningen att oveﬂdagandet provas eiler om det finns synneriga skl il
sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att milets utgang i kammarriiten
uppenbarligen beror pa grovt foxblseende eller grovt misstag. :

Om prévningstilistind inte meddelas stir kammarrittens bestut fast. Det ir dirfor viktigt att det kiart
och tydligt framgir av dverklagandet till Hogsta forvaltmingsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

I mil om Gverprivning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, di kammarritten inte har

fattat nigot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avsiutas, avtal sutas omedelbart. I de

fall dér kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avsiutas, fir
avtal shitas néir tio dagar har gitt frin det att rétten avgjort mélet eller upphéiivt det interimistiska
beslutet. Ett 6verklagande av rittens avgérande fir inte prévas sedan avtal har slutits, Fullstandlg
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagama.

Sknvelsen med dverklagande ska innehalla filjande uppgifier;

1. den klagandes namm, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutomh ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nds fér delgivning l4muas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
kiaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnurnmer anges.Om nigon person- eller adressuppgift 4ndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det bestut som éverklagas med uppgift om kammarriitens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de sk4l som kiaganden vill 4beropa for sin begéran om att {3 prévuingstillstind

den 4ndring av kammarréitiens beslut som klaganden vill f till stind och skilen for detta

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

woa e

dv_689-LOU . Formuldgr 9




