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

DOMSLUT

Linsritten bifaller Novartis Sverige AB:s ans¢kan och beslutar att upp-
handlingen far avslutas i den del som avser preparat med ATC-koderna
MO5BA03 och MO5BAOS forst sedan rittelse skett pa sa séit att ny utvar-
dering gors varvid Hospira Nordic AB:s anbud inte ska beaktas.

1insrittens interimistiska beslut den 16 november 2009 upphor att gillai

och med denna dom.

Dok.1d 484944

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvagen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Stockholms ldns landsting (SLL) har genomftrt en 6ppen upphandling
avseende successiva leveranser av likemedel och likemedelsnéra produk-
ter pé rekvisition, efter avrop, till bl.a. SLL:s férvaltningar, bolag, stiftelser
och entreprenérer. I tilldelningsbeslut den 3 november 2009 beslst SLL att
anta anbud fran annan #n Novartis Sverige AB (Novartis) i den del som

avser preparat med ATC-koderna MO5BA03 och MO5BAOS.

Linsrdtten har den 16 november 2009 beslutat att SLL tills vidare inte far

avsluta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Novartis ansoker hos ldnsritten om 6verprovning och yrkar att lansrétten
vid sin slutliga prévning ska besluta att upphandlingen ska géras om alter-
nativt beslutar att rittelse ska ske pa sa sitt att Novartis anbud avseende

Zometa (ATC-kod M05BAO0S) antas.

Som grund for sin ansokan anfér Novartis i huvudsak féljande. Ett skall-
krav i férevarande upphandling var enligt punkt 1.10 i anbudsforfragan att
anbud ska vara bindande t.0.m. den 31 mars 2010. I Hospira Nordic AB:s
(Hospira) anbud har inte angivits att anbudet &r giltigt till nimnda datum.
SLL har d4rmed felaktig tillimpat de i forfragningsunderlaget angivna

grunderna i denna del genom att inte redan hér utesluta Hospira.

Novartis menar vidare att de kvalifikationskrav som SLL initialt uppstéllt

for att prova anbuden i sak dr i grunden felaktiga. SLL har dérigenom bru-
tit mot LOU eftersom ldkemedlens dndamaélsenlighet endast i ringa omfatt-
ning har nigon betydelse for att kvalificera ett anbud. SLL har som kriteri-

er for sin anbudsprévning i steg tvé angivit ldgsta pris eller, som géllde for
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den grupp likemedel som nu 4r ifrdga i detta mal, det mest ekonomiskt
mest fordelaktiga med hjélp av viktning. En upphandling av lakemedel
maste — vilket skett i tidigare upphandlingar — ske med utgangspunkt av de

olika preparatens dndamalsenlighet. SLL:s upphandling kan dérfor inte

anses som affirsméssig och #r diskriminerande mot foretag som Novartis.

SLL bestrider bifall till ansdkan och anfér bl.a. foljande. Av punkten 1.10 i
anbudsforfragan framgar att anbudet ska vara giltigt t.o.m. den 31 mars
2010. Hospira har i sitt anbud inte pa négot vis reserverat sig fran denna
ovillkorliga forutsittning. Déremot har Hospira av forbiseende i anbuds-
formularet inte kryssat i vare sig rutan ja eller nej pa fragan om anbudets
giltighetstid. Utifrdn allménna avtalsrittsliga principer har Hospira redan
genom att inge ett reservationsldst anbud godtagit SLL:s ovillkorliga forut-
sittning att anbudet ska vara giltigt t.o.m. den 31 mars 2010. SLL har séle-
des inte haft ndgon skyldighet att forkasta anbudet. I andra hand gors gil-
lande att det varit forenligt med LOU att 1ata Hospira komplettera eller
fortydliga sitt anbud alternativt rétta en uppenbar felskrivning. SLL har
sedan ansokan om dverprévning begért ett fortydligade/komplettering/
réttelse” av Hospiras anbud. Av Hospiras ”fortydligan-
de/komplettering/rittelse” framgar att anbudet #r giltigt t.o.m. den 31 mars

2010.

Vidare bestrider SLL uppgiften att SLL enbart tagit hansyn till offererat
pris och inte produkternas andamalsenlighet. Upphandlingen omfattar en-
dast for forsiljning godkénda ldkemedel. Huruvida det upphandlade lake-
medlet &r andamalsenligt for en viss specifik patient avgdr den behandlan-
de likaren. Om det upphandlade lakemedlet &r andamalsenligt ska det av-
ropas. I utvdrderingen har SLL — trofs grundkraven pé godkénnande — valt
att inte endast vdrdesitta pris utan dven bl.a. andamalsenligheten, d.v.s.
mervirden i forhallande till grundkravet pa godkénnande. Mervirdet har

viktats mot pris. Sammanfattningsvis kan SLL inte se att den valda model-
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len med grundkrav p& Likemedelsverkets godkénnande och utvérdering av

mervirden i form av bl.a. indamalsenlighet skulle st i strid med LOU,

sirskilt i skenet av den behandlande ldkarens ansvar i motet med patient.

Novartis anfor i fornyat yttrande bl.a. foljande. E-postmeddelandet om att
Hospiras anbud 4r giltigt t.0.m. den 31 mars 2010 &r daterat den 16 no-
vember 2009, d.v.s. efter att anbudstiden 16pt ut och efter att SLL meddelat
sitt tilldelningsbeslut. Anbudet var saledes inte komplett vid SLL:s an-
budsprévning. Att 1ata Hospira i efterhand komplettera sitt anbud strider
mot LOU.

Novartis anfér dven att SLL har anvént en utvarderingsmodell som miss-
gynnar foretag som Novartis och innebér en pataglig konkurrensbegréns-
ning. Novartis deltar i upphandlingen med s k. originallikemedel som allt-
jamt &r skyddade mot kopiering. Sedan detta skydd upphdrt pabdrjas en
omfattande produktion av andra likemedelsproducenter s k. generika. Des-
sa kopierande foretag har inte ndgon kostnad for att utveckla likemedlet.
SLL har inte motiverat vald viktningsmodell, d.v.s. varfér &ndamélsenlig-
heten har viktats sdsom skett och varfor priset pa likemedlen tillmétts en
sidan avgorande roll, SLL brister i detta fall | sppenhet och forutsebarhet, |
Viktningsmodellen medfor dven att Novartis 4r direkt uteslutna varfor den

4r diskriminerande.

Vidare ifragastts varfor SLL slagit ihop de tva ATC-grupperna MOSBAO3
och MO5BAO08. D4 Zometa #r det enda ldkemedlet i den sistndmnda grup-
pen utraderar SLL konkurrensen genom att sammanfora de olika ATC-
grupperna. SLL ér sjilvfallet medvetna om vilka priser som géller for de
nu konkurrerande likemedlen, d.v.s. att Hospira som erbjuder ett kopierat
likemedel sjilvfallet kommer att vara billigare, men knappast likvérdigt.
Zometa dr det likemedel som har den vidaste indikationen inom cancerom-

radet.
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SLL genmiler bl.a. foljande. Hospiras anbud uppfyller kravet pa anbudets
giltighetstid. Hospira har limnat sitt anbud utan att reservera sig mot punk-
ten 1.10 i anbudsforfragan. Orsaken till att SLL begirt in ett fortydligande
har endast varit for det fall lnsrtten skulle finna att grundanbudet inte
uppfyllt kravet avseende anbudets giltighetstid. I aktuell upphandling har
konkurrensen inte snedvridits. SLL har upphandlat lakemedel. Som ovill-
korligt krav har i forfragningsunderlaget uppstillts krav p4 att lakemedlen
ska vara godkénda av behdriga organ. Vid val av tilldelningskriterier har
SLL méjlighet att vélja modellen lagsta pris eller det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet. Det stéar SLL helt fritt att vilja bland dessa tva modeller.
SLL har valt att i viss utriickning premiera likemedlets medicinska och
farmaceutiska andamalsenlighet i form av mervérden. Mervérdet har gjorts
utifran en prispaslagsmodell. I viktningsmodellen har angivits hur poéng-
sittningen kommer att ske och vad som krévs for att uppna viss podng.
Vidare anges att paligg kommer att gbras pa priset for icke uppfyllda kva-
litetspoing. Modellen &r tydlig och forutsebar. Novartis argumentation

hirom om brister i Sppenhet och forutsebarhet bestrids dirmed.

Novartis har vidare — forst efter tilldelningsbeslutet — ifragasatt att SLL fort
samman tva stycken ATC-koder. Skilet for sammanlidggningen &r att
SLL:s sakkunniga bedémt att det inte foreligger nagon skillnad av betydel-
se mellan dessa ATC-koder (substanser). Emellertid krévs olika doser av
det ena respektive det andra preparatet for att uppné samma effekt. Detta
har SLL beaktat i kravspecifikationen genom att under punkten 2.8 ange att
anbudspriserna ska berdknas utifrén att 4 mg Zoledronsyra (ingér i Novar-
tis offererade likemedel) motsvaras av 90 mg Pamidronsyra. Pastaendet att

Novartis har den vidaste indikationen har beaktats i poéngséttningen.

Novartis anfor bl.a. foljande. Ett anbud enligt LOU forutsatter att anbuds-

givaren lémnar besked pa alla de fragor som den upphandlande enheten
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stillt. Ett uteblivet svar dr inget svar. Det kan knappast vara férenligt med
gillande lagstiftning och praxis att den upphandlande enheten, dé svar sak-
nas pa viss punkt i ett anbud, har friheten att tolka anbudet pa det sétt som
SLL héivdar sig ha. Det kan vidare inte vara tillatet att begéra komplette-
ring fran anbudsgivaren, efter att tilldelningsbeslut meddelats, for att rétt-
firdiga en felaktig utvirdering av Hospiras anbud. Det som Novartis reage-
rat pa i denna upphandling &r att kriterierna, d.v.s. forhallandet mellan pris
och medicinsk dndamaélsenlighet, inte har redovisats av SLL i anbudsfoz-
frigan. Viktningsmodellen har forvisso redogjorts for men SLL har inte pa

négot sdtt motiverat varfor priset viger tyngst i férhallande till medicinsk

dndamalsenlighet.
DOMSKAL
Tillampliga bestiammelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

19 kap. 8 § LOU stadgas att en upphandlande enhet fér tillata att en an-
budsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller felrdkning eller nagot an-
nat uppenbart fel i anbudet. Myndigheten fér begira att ett anbud fortydli-
gas eller kompletteras om det kan ske utan risk fér sdrbehandling eller
konkurrensbegrénsning.

Av 16 kap. 1 § LOU framgér bl.a. att en leverantor som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt nimnda paragraf.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den fér avslutas forst
sedan rittelse gjorts.
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Omstdandigheter
I Stockholms léns landstings anbudsforfragan daterad den 16 november
2009 anges under punkten 1.16 ”Anbudsprévning” att denna kommer att

ske i tva steg:

1. Prdvning av obligatoriska skallkrav pa efterfrdgade varor enligt

kravspecifiaktionen och dess bilagor.

De anbudsgivare som uppfyller samtliga skallkrav gar vidare till steg 2,

utvirdering av anbudet.

2. Utvirdering sker enligt nedan angivna utvérderingskriterier:

Utvérderingskriterier

Ligsta pris eller ekonomiskt mest fordelaktiga med hjélp av viktning. Till
de positioner som utvdrderas med viktning finns viktningsmallar bifogade.
I bilaga 1.1 "Specifikation av likemedel” anges vilka positioner som ut-

viirderas med viktning eller ldgsta pris.

I Stockholms léns landstings ”Svarsblankett — Anbudsforfrégan — bilaga
1.2 SLL450, Lakemedel pa rekvisition 2010” anges under punkten 1.10
» Anbudets giltighetstid” att anbudet &r bindande t.o.m. den 31 mars 2010.

Fragan ska besvaras med ett ja eller nej huruvida kravet 4r uppfyllt

Ldnsrdttens bedomning

Riittens provning avser upphandlingen ifriga om ATC-koderna MOSBA03
och MO5BAOS.



Sida 8
LANSRATTEN I DOM 23227-09
STOCKHOLMS LAN
Allmé#nna avdelningen

De grundlidggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling &r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(5ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och émsesidigt erkdnnande.
Av principen om likabehandling av leverantorer foljer att samtliga anbud
ska vara i 6verensstimmelse med bestimmelserna i forfragningsunderlaget
for att sikra mojligheten till en objektiv jaimforelse av anbuden. Lika-
behandling och icke-diskriminering forutsétter att anbudsgivare behandlas
lika i alla skeden av anbudsforfarandet. Prévningen i lansrétten utgor en
kontroll av om det p4 grundval av vad s6kanden har framfort i mélet finns
anledning att vidta sddana atgérder som anges i 16 kap. 2 § LOU. For att
ett ingripande ska bli aktuellt krdvs ocksa att sékanden kan visa att han
lidit skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphand-

lande enheten brutit mot LOU.

Ifr&ga om utvirderingskriterier och utvirderingsmodell gors f6ljande

overviganden.

Av transparens- och likabehandlingsprinciperna foljer att den upphandlan-
de myndighetens krav och utvérderingsmodell ska ha angivits pé et sétt
som 4r tillrickligt for att varje leverantdr med utgdngspunkt i forfragnings-
underlaget ska kunna skapa sig en bild av mdjligheterna att ldgga ett kon-
kurrenskraftigt anbud. Héga krav bor stéllas pa noggrannhet, tydlighet och

transparens i alla delar i ett forfragningsunderlag.

En upphandlande myndighet kan som utvérderingskriterium tillimpa an-
tingen:
1. det anbud som dr det mest ekonomiskt mest férdelaktiga for den
upphandlande myndigheten,

2. det anbud som innehaller det ldgsta priset.




; . Sida 9
LANSRATTENI DOM 23227-09
STOCKHOLMS LAN
Allménna avdelningen

Grunden for tilldelning ska uppges i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget. Det dr den upphandlande myndigheten som ska
bedéma vilken grund som #r bést ldimpad for den aktuella upphandlingen.
Det finns séledes ingen skyldighet f6r upphandlande myndighet enligt

LOU och de gemenskapsrittsliga principerna att motivera varfor man valt

ett visst utvirderingskriterium.

Av handlingarna i mélet framgér att SLL valt utvirderingskriteriet det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet avseende ATC-koderna MO5SBAO3 och
MO5BAOS. Utvirderingsmodellen har presenterats i bilaga till forfrag-
ningsunderlaget. Av denna framgér att utvérderingen sker med tillimpning
av s.k. jamforelsetal. Brister som en anbudsgivare uppvisar pa icke priskri-
terier i forhallande till maximal kvalitetspoing omvandlas till ett paslag pa
priset. Priset plus paslag utgor anbudets jaimforelsetal. Lénsratten finner
med hénsyn hértill och da forfrdgningsunderlaget innehéaller en tydlig in-
formation om hur sammanvigningen mellan totalpris och kvalitet ska go-
ras att det inte foreligger forutsdttningar for ingripande enligt 16 kap. 2 §
LOU mot upphandlingen pé denna grund.

Ifraga om det aktuella skallkravet gor ritten foljande dvervéganden.

Novartis har bl.a. anfért att Hospira inte uppfyllt skallkravet 1.10 i upp-
handlingens forfragningsunderlag. Lansritten konstaterar att det &r i for-
fragningsunderlaget som ramen och forutséttningarna for en upphandling
faststills. De skallkrav som uppstills i forfragningsunderlaget innehaller
kvalificeringskrav som maste vara uppfyllda for att ett anbud ska utvérde-
ras. Anbud som inte uppfyller skallkraven ska forkastas. Den upphandlan-
de myndigheten maste med andra ord halla sig till de férutséttningar som

den sjilv faststillt i forfragningsunderlaget.
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Som anges i punkt 1.10 i f6rfragningsunderlaget finns for upphandlingen
ett skallkrav betriffande anbudets giltighetstid. Av handlingarna i mélet
framgér att Hospiras ursprungliga anbud inte uppfyller ifrdgavarande
skallkrav da fragan inte dr besvarad. SLL har i mélet framlagt e-
postmeddelande, daterat efter anbudstidens utgéng och efter att tilldel-
ningsbeslut fattats, mellan SLL och Hospira betriffande uppfyllelse av

skallkravet.

Enligt lansrittens mening har det inte utan risk for sérbehandling eller
konkurrensbegrinsning varit méjligt for den upphandlande enheten att en-
ligt bestimmelserna i 9 kap. 8 § LOU ldka bristen i Hospiras anbud genom
att i efterhand tillata Hospira éndra tidigare ldmnade uppgifter. Genom att
anta anbud som inte har uppfyllt ifrdgavarande skallkrav har SLL handlat i
strid med 1 kap. 9 § LOU. Novartis far antas ha dérigenom lidit eller kan
komma att lida skada. Skil for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU finns

dirmed.

Slutligen gors foljande 6verviiganden ifrdga om vilken dzgdrd som lénsrét-

ten ska vilja.

En ans6kan om 6verprévning av en upphandling kan bifallas pa sé sitt att
lsinsritten forordnar att upphandlingen ska goras om eller fér avslutas forst
sedan riittelse i ett visst avseende vidtagits. Vid valet dr ldnsrétten inte
bunden av stkandens yrkanden utan det &r domstolen som bestimmer om
upphandlingen ska géras om eller réttas. Den aktuella bristen &r hanforlig
till anbudsutvirderingen. Dérmed &r det enligt lénsréttens mening mest
lampligt att upphandlingen inte far avslutas forrén réttelse vidtagits satill-
vida att en ny utvirdering av anbuden ska ske utan beaktande av Hospiras

anbud avseende ATC-koderna MO5BAO3 och MO5SBAOS.
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Lansrattens interimistiska beslut fran den 16 juni 2009 ska i och med detta

upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

Olof Caylstedt

ridman

Foéredragande har varit Magnus Johansson.
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DV 3109/1A ° 2007-08 » Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linstittens beslut skall
skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till 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 for 6verklagandet infaller pd
16rdag, séndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyétsafton ricker det att skrivel-
senl kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar prévningstill-
staind om det r av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att éverklagandet provas, anled-
ning férekommer il Andting i det slut vartill
linsritten kommit ellet det annars finns syn-
netliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgar av 6verklagandet till

kammarritten varfér man anser att prévnings-

tillstdind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummet, ytke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dit kla-
ganden kan nds for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
indras 4r det viktigt att anmélan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linstittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd £or
begiran om provningstillstind,

4, den ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill &beropa och
vad han/hon vill stytka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lnsritten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitatr om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt nam, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se






