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1. Orebro léns landsting, Upphandlingsenheten (mal 2991-08 E)
Box 1613

701 16 Orebro

2. Landstinget i Varmland (mél 3074-08 E)
651 82 Karlstad

3. Landstinget S6rmland (méal 3088-08 E)
Upphandlingsenheten
611 88 Nykoping

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 Vdrmland och
Landstinget S6rmland inlett upphandling avseende likemedel och likeme-
delsnéra produkter som forskrivs pa rekvisition, for tecknande av ramavtal
med senare tilldelning av kontrakt (OLL 2008/1871). Upphandlingsenhe-
ten vid Orebro léns landsting har administrerat och genomfort upphand-
lingen, men varje landsting har fattat separata tilldelningsbeslut av samma
innebord. Upphandlingen har genomforts genom 6ppet forfarande enligt
LOU. Upphandlingen har omfattat ett mycket stort antal produkter och
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landstingen har i likalydande tilldelningsbeslut den 4 december 2008 anta-
git 43 ldkemedelsforetag, bl.a. Baxter Medical AB, for ingdende av ramav-
tal. Enligt tilldelningsbesluten har landstingen inte antagit Baxter Medical
AB som leverantdr av produkter inom ATC-koderna BOSBAO3 (Glucos
buffrad), BOSBB01 (Natriumklorid inf. 100 ml), JO6BAO1 (Subkutant Im-
munglobulin) och JO6BA02 (Intravendst Immun-globulin, Kiovig).

- ATC-kodsystemet &r ett internationellt klassificeringssystem for likemedel dér
likemedlen indelas i olika grupper efter indikationsomrade. ATC-systemet bestar
av 14 huvudgrupper och uppdelningen 4r gjord efter hur likemedlen verkar. 7-
stillig ATC-kod innebir en ytterligare precisering av den kemiska substansen i
lakemedlen i forhallande till 5-stillig ATC-kod.

Lénsritterna i Virmlands 14n och Sédermanlands ldn har den 19 december
2008 overldmnat sina respektive mal till Lansritten i Orebro lin. Pa yr-
kande av Baxter Medical AB har i interimistiska beslut meddelats att upp-
handlingen savitt avser produkter med ovan nimnda ATC-koder tills vida-
re inte far avslutas.

YRKANDENM M

Baxter Medical AB(hédrefter Baxter) ans6ker om $verprévning av upp-
handlingen och yrkar att upphandlingen skall rittas pé si sitt att landsting-
en skall anta Baxter som leverantér avseende produkter med ATC-koderna
BO5BAO3 (Glucos buffrad), BOSBB01 (Natriumklorid inf. 100 ml),
JO6BAO1 (Subkutant Immunglobulin) och JO6BA02 (Intravendst Immun-
globulin, Kiovig).

Till stéd for sin ansokan om rittelse anfér Baxter i huvudsak féljande. For
produkter med ovan angivna ATC-koder ( BOSBA03, BO5BB01, JO6BAO1
samt JO6BA02) har landstingen antagit tva leverantorer, trots att Baxter
uppfyller de uppstillda kraven for att fa teckna ramavtal for dessa produk-
ter. Ddrigenom strider upphandlingen mot 5 kap 5 § LOU som anger att
om ett ramavtal ingés med flera leverantorer skall dessa vara minst tre.
Denna 6vertrddelse av LOU innebér att Baxter har lidit, eller i vart fall
kommer att lida skada genom att pa felaktiga grunder ha nekats inga ram-
avtal inom aktuella ATC-koder. Eftersom det inkommit minst tre godtag-
bara anbud for produkter inom samma ATC-kod saknar landstingen ritt att
anta endast tva leverantorer. Landstingens handlande strider dven mot de
grundlidggande gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling och
transparens.

Landstingen bestrider yrkandet om rittelse och hemstiller att l4nsritten
lamnar yrkandet om 6verprévning utan bifall.
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Till stéd for sitt bestridande anfor landstingen i huvudsak fsljande.

[ upphandlingen har landstingen tilldelat 43 leverantérer ramavtal for
kommande tilldelning av kontrakt (avrop). Landstingen gér i forsta hand
géllande att bestimmelsen i 5 kap 5§ LOU att ramavtal, om ramavtal sluts
med fler &n en leverantor, skall triffas med minst tre leverantérer dirige-
nom har uppfyllts. Det &r varken lagens eller direktivets mening att regeln
om minst tre leverantorer skall tillimpas pa 7-stillig ATC-kods niva. Re-
geln skall enligt landstingets mening tillimpas p4 hela upphandlingen.

Om lénsrétten skulle finna att 5 kap 5§ LOU skall tillimpas pa varje 7-
stéllig ATC-kods niva gér landstingen géllande foljande.

Under ATC-kod BO5SBAO3 har produkter/substanser antagits fran foreta-
gen Fresenius och Braun. De tre av nio offererade produkter/substanser
som antagits fran Braun &r sidana som till foljd av sirskilda egenskaper
enligt 6.4.4 har tilldelats ramavtal. De produkter/substanser som antagits
frn Braun har — till skillnad frén Fresenius — harda pésar/flaskor vilket
ibland foredras av hanteringsskil. De &r andra produkter én de som Frese-
nius erhallit ramavtal pa. Under ATC-kod BO5SBBO1 har produk-
ter/substanser offererade av Braun, Baxter, Fresenius och Meda antagits.
Antagna produkter har olika anvindnings-omraden #ven under denna
ATC-kod é&r det friga om olika produkter. Under ATC-kod JO6BAO1 har
produkter/substanser frin Baxter, CSL Behring och Octopharma antagits.
Baxters produkt/substans — som inte 4r samma produkt/substans som CSL
Behrings eller Octapharmas — har antagits for att vissa patienter som redan
behandlats med produkten inte skall beh$va byta produkt. Octapharmas
produkt &r ocksa en egen produkt med en unik styrka. Under ATC-kod
JO6BAO2 har produkter/substanser fran CSL Behrings och Octapharma
antagits. Skélet for att fyra produkter antagits fran Octapharma ir att dessa
har en unik koncentration.

Sammanfattningsvis gor landstingen gillande i forsta hand att 5 kap 5§
LOU har uppfyllts i och med att landstingen i upphandlingen tilldelat 43
leverantorer ramavtal, i andra hand — for det fall l4nsritten skulle finna att
bestdmmelsen i 5 kap 5§ LOU skall tillimpas p& 7-stillig ATC-kods niva —
att de produkter/substanser som antagits under ifrigavarande ATC-koder
inte &r jamforbara med varandra och att landstingen under ifrigavarande 7-
stilliga ATC-kod antagit en leverantor for varje produkt/substans som
landstingen kan ha behov av. I sista hand gor landstingen gillande att be-
trdffande ATC-koderna BOSBBO1 och JO6BAO1 har minst tre foretag till-
delats ramavtal under respektive kod varfor Baxters ansékan éverprévning
i vart fall skall ldmnas utan bifall savitt avser dessa tvA ATC-koder.

I forfrégningsunderlaget daterat den 30 april 2008 anges bl.a. foljande:

1.1 Upphandlingsobjekt
Det beriknade vérdet for aktuella produkter enligt bilaga 6, Sortimentsforteckning, i den-
na upphandling uppgér till c:a 4 milj. kronor per #r, baserat pi 2007 ars inkopsvolymer.
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Anbud kan dven ldmnas pi andra likemedel eller likemedelsnira produkter utéver pro-
dukter i bilaga 6, som leverantéren 6nskar offerera . . . .

Landstingen forbehdller sig rétten att avgora vilka av dessa dvriga produkter som kan inga
i 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 pd den medicinska professionens beddmning vid méte med patient. Dvs. den
medicinska professionens bedomning avseende behandlingsmetod, vardbehov 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 lamnas for hela eller delar av forfrigan. Med detta menas att leverantéren kan
ldmna anbud p en, flera eller alla 7-stilliga ATC-koder. Leverantoren kan dessutom
ldmna anbud p4 flera alternativa produkter/substanser inom resp. 7-stilliga ATC-koder,
t.ex. olika volymer, forpackningar och liknande.

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

6.4.2 Val av anbud
Under forutsittning att inkomna anbud uppfyller kvalificeringskrav och obligatoriska krav
kommer det/de anbud att antas som har l4gsta 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 dirfor rétten att anta flera leverantérer avseende samma produkt i de
fall det finns skillnad mellan leverantérers och offererade produkter vad giller styr-
ka/forpackningar/beredningsformer.

6.4.4 Undantag
I de fall dér produkter inom samma 7-stélliga ATC-kod innehaller olika aktiva substanser
kommer utvirdering att géras inom undergrupper med samma aktiva substans.

DOMSKAL

Enligt 1 kap 9§ LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf&ra upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. 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 leverantorer i syfte
att faststélla villkoren for senare tilldelning av kontrakt under en angiven
tidsperiod.
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Av 5 kap 5§ LOU framgar att om ett ramavtal ingas med flera leverantérer
skall dessa vara minst tre, om det finns ett tillréckligt antal godtagbara an-
bud som uppfyller de tilldelningskriterier som angetts i forfragningsunder-
laget till ramavtalet.

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

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

Parternas skriftvixling i malen har varit relativt omfattande. Med beaktan-
de av vad salunda forekommit gor linsrétten foljande bedémning.

Inledningsvis konstaterar lansritten att den aktuella upphandlingen avser
en mycket stor méngd likemedel och likemedelsnira produkter. Tilldel-
ning av kontrakt skall ske genom tillimpning av villkoren i ramavtalet och
utan fornyad konkurrensutséttning. Kontraktstilldelningen sker med annan
fordelningsnyckel, varmed menas att valet av produkt/substans avgérs av
”den medicinska professionen vid mote med patient”. Detta forfarande far
enligt lénsréittens mening godtas sdsom medicinskt motiverat. Eftersom
landstingen séledes inte pa egen hand kan formulera sitt behov av likeme-
del och lidkemedelsnira produkter, finner lansrétten — genom redovisningen
i bilaga 6 till forfragningsunderlaget och kravet pa 7-stillig ATC-kodsnivé
— att landstingen far anses tillrackligt tydligt ha angivit fSremalen for upp-
handlingen.

Av utredningen i mélen framgar att utvirderingen av anbuden i de flesta
fall inte har skett p& ATC-kodsniva utan pa produktniva, trots att utvirde-
ringen enligt punkten 6.4.2 i forfragningsunderlaget i normalfallet skall
goras pa 7-stillig ATC-kod”. Utvirderingen har emellertid med stod av
olika forbehéall och undantag i forfragningsunderlaget kommit att géras pa
produktniva. Frdga uppkommer da vad som utgér en eller flera olika pro-
dukter. Sdvitt lansritten kan se &r det i forfrigningsunderlaget nagot oklart
vad som menas med “samma produkt eller flera olika produkter”  (jfr
punkten 6.4.2 dér det talas om samma produkt med skillnader vad giller
styrka, forpackningar eller beredningsformer medan dessa skillnader anses
medfora att friga dr om olika produkter under punkten 2.9 i forfrignings-
underlaget). Oavsett hur hirmed forhaller sig finner ldnsritten att bestam-
melsen i 5 kap 5§ LOU i forevarande fall skall tillimpas pa ATC-kodsniva.
Landstingen har betriffande ATC-koderna BOSBAO03 och JO6BA02 beslu-
tat att anta anbud fran tva leverantorer, trots att minst tre godtagbara leve-
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rantdrer ldmnat godtagbara anbud. Landstingens beslut att ingd ramavtal
med tva leverantdrer strider dirfor mot 5 kap 5§ LOU. Under ATC-kod
B05BBO01 har landstingen antagit fyra leverantérer att teckna ramavtal. Det
forhallandet att landstingen valt tva stycken leverantorer per produktgrupp
inom denna ATC-kod foranleder enligt l4nsréittens mening inte skél att
frdnga bedémningen att bestimmelsen i 5 kap 5§ LOU skall tillimpas pa
ATC-kodsniva. Baxters invdndning hdrom bér dirfor inte bifallas. Betrif-
fande ATC-kod JO6BAO1 konstaterar lénsritten att tre leverantérer antagits
att teckna ramavtal, men att den tredje, Baxter, endast antagits som kom-
plement till en av de andra tva leverantérerna. Tilldelningsbesluten skall
darfor rattas sa att samtliga tre leverantérer utvirderas utifran det kriterium
som foreskrivs i forfragningsunderlaget, i detta fall l4gsta pris.

Vid angivna forhéllanden finner l4nsritten att Baxters ansékan om dver-
provning skall bifallas pa sa sitt att tilldelningsbesluten rittas si att Bax-
ters anbud antas savitt avser ATC-koderna BOSBAO03, JO6BA02 samt
JO6BAO1.

DOMSLUT

Léansritten bifaller Baxter Medical Aktiebolags ansokan pa sa sitt att till-
delningsbesluten skall réttas betridffande ATC-koderna BOSBAO3,
JO6BAO02 samt JO6BAO1 i enlighet med det ovan anforda.

Lénsrétternas interimistiska beslut giller inte lingre.

HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga (DV 3109/1d)
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
sknva tll Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller imnas
till linsritten.

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

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller 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 prévningstill-
stind om det ir av vikt f6r ledning av rittsul-
limpningen att 6verklagandet prévas, anled-
ning forekommer till indring i det slut varall
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir Lins-
rittens beshat fast. Det ir darfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammarratten varfor man anser att provnings-
tillstind 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 f6r delgivning Limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras ir det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarriitten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift om
linsrittens namn, miloummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

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






