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YRKANDEN M.M.

Stockholms léns landsting och Region Gotland (gemensamt bendimnda
bestillaren) genomfor en upphandling av successiva leveranser av lidke-
medel till Stockholms lins landstings forvaltningar, bolag och stiftelser
(SLL450, LS 2016-0122) och som #&ven Region Gotland har ritt att avropa.
Upphandlingen #r uppdelad i ett stort antal positioner dér var och en av de
enskilda positionerna avser en specifik substans och likemedelsform och
upphandlingen genomfSrs som ett Sppet férfarande enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, LOU. Savil Celgene AB och Orifarm AB
limnade anbud avseende position 131 i upphandlingen, som géller
likemedlet Vidaza. Vid utvirdering av anbuden ansigs Orifarm AB ha
limnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet och de tilldelades dérfor

avtalet genom beslut den 27 oktober 2016.

Celgene AB ansdker om dverprdvning av upphandlingen gillande position
131 och yrkar att upphandlingen i den del som avser aktuell position ska
riittas pa sa siitt att ny anbudsprdvning ska genomfSras varvid Orifarm AB:s

anbud ska forkastas.

Till stod for sin talan anfor Celgene AB bl.a. foljande. Bestillaren har
antagit Orifarm AB:s anbud, pa grund av att de har limnat det ligsta
anbudspriset. Detta trots att anbudet inte uppfyller alla i upphandlingen
uppstillda obligatoriska krav. De obligatoriska krav som framgar i
forfragningsunderlaget och som Orifarm AB inte uppfyller &r att de inte
uppvisar en god leveranssikerhet och att de inte pa ett tillriickligt sétt
redogjort for hur de avser sikerstilla en god leveranssikerhet under
avtalstiden. I forfragningsunderlaget har bestéllaren dven redogjort for
exempel pa god leveranssikerhet och da bl.a. angett att en servicegrad pa
dver 98 % beddms som god. Syftet med kravet ir att sékerstilla framtida

leveranser och i forlingningen patientsikerheten.
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Orifarm AB innehar nuvarande kontrakt med bestéllaren och har dérfor
under de senaste dren levererat bl.a. Vidaza till dem. Under den foregéende
kontraktsperioden har Orifarm AB haft leveransproblem under november —
december 2015, nir deras leveransstatistik uppgick till 83,3 % respektive
50 %. Det ledde till att Celgene AB under den perioden, pa forfragan av ett
flertal likare, levererade Vidaza till bestillaren. Leverensgraden under
denna period har siledes markant understigit den servicegrad pd 98 % som
anges i forfragningsunderlaget och Orifarm AB redogtr pd inget sétt i sitt
anbud fSr de leveransproblem som fSrevarit eller beskriver hur man avser
komma till réitt med dessa. Dirtill kommer att Orifarm AB under hosten
2016 sterigen synes ha drabbats av leveransproblem och dérmed inte
formatt att leverera det aktuella likemedlet i sadan takt att den av bestéllaren
angivna servicegraden uppfyllts. Att Orifarm AB till sitt anbud bifogat
handling benimnd leveranssikerhet och i detta dokument pa ett
dvergripande plan redogr for sin verksamhet i stort och endast i generella
ordalag beskriver sitt leveranssikerhetsarbete innebir inte att Orifarm AB
uppfyller det obligatoriska kravet pé att offererade likemedel ska kunna
levereras med god leveranssikerhet under avtalstiden, inte heller utgdr det

en acceptabel forklaring 6ver vilka dtgérder som vidtagits.

En helhetsbeddmning méste géras avseende ifall offererade likemedel, i det
hir fallet Vidaza, kan levereras med god leveranssékerhet under avtalstiden.
Vid denna bedomning har bestillaren bl.a. att ta hénsyn till sina egna
erfarenheter av Orifarm AB:s tidigare leveranser av Vidaza, vad Orifarm
AB anger avseende de tidigare leveransproblemen och hur dessa dtgirdats,
samt de liga servicegrader som tidigare forevarit vid Orifarm AB:s
leveranser av aktuellt likemedel. Bestillaren har haft kéinnedom om Orifarm
AB:s leveransproblem men till synes underlétit att beakta dem vid
anbudsprovningen. Det som bestéllaren anf6r om att den angivna

servicegraden inte har nigon betydelse vid bedémningen &r inte en
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andamalsenlig tolkning. Om tidigare leveransformaga inte skulle véigas in i
bedémningen av om kravet uppfylls skulle det innebéra att kravet inte &r

kontrollerbart.

Bestillarens beslut att anta Orifarm AB:s anbud strider mot LOU och de
grundliggande EU-rittsliga principerna. Eftersom Orifarm AB har tilldelats
avtalet trots att de inte uppfyller samtliga obligatoriska krav har bestéllaren
inte tillimpat kravspecifikationen avseende leveranssikerhet pa det sétt som
angetts i forfrigningsunderlaget. Detta har medfort att Orifarm AB har
gynnats pa ett otillbérligt sitt, och ddrmed olikbehandlats jimfért med andra

anbudsgivare.

Celgene AB har lamnat det nést légsta anbudspriset i upphandlingen och
skulle ha tilldelats kontraktet om bestillaren ritteligen forkastat Orifarm
AB:s anbud. Som f5ljd av detta har Celgene AB lidit, eller kan i vart fall
komma att lida, skada i den mening som avses i 16 kap. 6 § LOU genom att

inte tilldelas kontrakt i upphandlingen.

Bestiillaren bestrider Celgene AB:s yrkanden och anser att forvaltnings-

ritten ska ldimna anstkan utan bifall.

Till stdd for sin talan anfor bestéillaren bl.a. foljande. Avseende
leveranssikerhet uppstills tva obligatoriska krav i forfrdgningsunderlaget;
att offererade likemedel ska kunna levereras med god leveranssikerhet
under avtalstiden och att anbudsgivaren som bevis i anbudet ska redogéra
f5r hur man avser sikerstilla en god leveranssikerhet under avtalstiden
avseende de likemedel som offereras. Det forsta obligatoriska kravet dr
framéatsyftande och handlar om anbudsgivarens fsrméga att leverera med
god leveranssikerhet under den kommande avtalstiden. Syftet med det andra
obligatoriska kravet #r att anbudsgivaren ska redogdra for hur man avser att

sikerstilla god leveranssikerhet under den kommande avtalstiden. Exempel
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pé hur man kan sikerstilla en god leveranssikerhet anges i senare stycke
och innefattar bl.a. att en servicegrad som Sverstiger 98 % ir att betrakta

som god.

Det #r korrekt att Orifarm AB under perioden november — december 2015
inte kunde tillgodose bestillarens hela behov av Vidaza, och att Celgene AB
under denna period ombesdrjde leveranser. Orifarm AB:s servicegrad
understeg under denna period den servicegrad pa 98 % som bestillaren
normalt beddmer som god. Bestillaren vill dock understryka att det inte
finns nagot krav pa att en anbudsgivare ska ha haft en servicegrad som
Sverstiger 98 % under den foregdende avtalsperioden. Bestéllaren forvéntar
sig givetvis att anbudsgivaren uppnér en god leveranssikerhet under den
kommande avtalstiden men servicegraden under den féregéende avtals-

perioden har for sig inte ndgon avgorande betydelse for kravuppfyllelsen.

Orifarm AB uppfyller de obligatoriska krav som uppstills avseende
leveranssikerhet. Den information som Orifarm AB redovisar om hur de
avser att sikerstilla en god leveranssikerhet for offererade likemedel under
avtalstiden r tillriicklig for att uppfylla kravet om god leveranssikerhet. De
har ocksa redogjort for sin leveransstatistik, vad leveransavvikelserna berott
pé och vilken 4tgird som vidtagits. Statistiken kan bara tolkas som att
Orifarm AB har forklarat och lyckats dtgérda de kortvariga leverans-

problemen och tillgéngen har varit stabil bade innan och efter denna period.

Upphandlingen har genomforts pé ett korrekt sétt och bestéllaren har inte pa
négot sitt brutit mot LOU eller de EU-rittsliga principerna. Celgene AB

lider inte och riskerar inte att lida ndgon skada.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Tilliimpliga bestiimmelser m.m.

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling har den 1 januari 2017
upphivts och ersatts med lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Av
dvergingsbestammelserna till den nya lagen framgér dock att den upphéva

lagen giller for sidan upphandling som pabérjats fore ikrafttriidandet.

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer
pé ett likvirdigt och icke diskriminerande sitt samt genomfra
upphandlingar p ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantSren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avslutas

forst sedan rittelse gjorts (16 kap. 6 § LOU).

Forvaltningsriittens bedomning

I forfragningsunderlaget anges att offererade likemedel ska kunna levereras
med god leveranssikerhet under avtalstiden. En servicegrad dver 98 %
beddms av Stockholms léns landsting som god. Orifarm AB redovisar i sitt
anbud att de under perioden juni 2015 — maj 2016 har haft en leverans-
sikerhet pa 100 % forutom under november 2015 da den uppgick till 83,3 %
och december 2015 da den uppgick till 50 %. Ytterligare leveransproblem
har forekommit i slutet av 2016. Av anbudet framkommer vidare att
Orifarm AB angiende de ligre leveranssiffrorna hinvisar till en kortvarig

restsituation och att de forviintar sig 100 % leveranssékerhet framdver.
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Orifarm AB limnar i sitt anbud ocks4 en redogdrelse for hur de arbetar med

att uppné god leveranssikerhet.

Forvaltningsritten anser att Orifarm AB limnar rimliga forklaringar till
tidigare leveransproblem och att de uttrycker vil hur de avser att arbeta med
leveranssikerhet i framtiden. Mot denna bakgrund och med hénsyn till att
de tidigare har genomfort stabila leveranser under en léngre tid gor
forvaltningsritten beddmningen att Orifarm AB uppfyller kravet att
offererade likemedel ska kunna levereras med god leveranssékerhet under
avtalstiden. Bestillaren kan dirmed inte anses ha brutit mot nigon
bestimmelse i LOU eller de EU-rittsliga principerna genom att godta deras

anbud i denna del.

Enligt forfragningsunderlaget ska anbudsgivaren i anbudet som bevis
redogdra for hur man avser sdkerstilla en god leveranssikerhet under
avtalstiden avseende de likemedel som offereras. Av Orifarm AB:s anbud
framgar att de arbetar for att uppna god leveranssikerhet bl.a. genom att de
kontinuerligt arbetar med att bevaka varuflsden, lagersaldo, omfordelar
lagret efter behov, uppdaterar prognoser och proaktivt hittar nya inkSps-
lander. Forvaltningsritten anser att Orifarm AB genom sin redogorelse
uppfyller kravet pa redogdrelse fr hur man avser sikerstélla en god
leveranssikerhet och att bestillaren dirmed inte kan anses ha brutit mot
négon bestiimmelse i LOU eller de EU-rittsliga principerna genom att godta

deras anbud i denna del.

Sammanfattningsvis anser forvaltningsrétten att det inte har kommit fram att
bestillaren har brutit mot ndgon bestimmelse i LOU. Celgene AB:s ansokan

om &verprévning ska dérfor avslas.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Terese Danielsson

Radman

Forvaltningsrittsnotarien Maria Isaksson har foredragit malet.



DV 3109/1A LOU * Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Stockholm, Skri-
velsen ska dock skickas ellet limnas till for-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet hat
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor ftin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r 6ver-
klagandet 61 offentlig part tiknas frin den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
16trdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricket det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provoingstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som fétvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedoma riktigheten av det slut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns syanetliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av éverklagandet
till kammarritten varfér man anser att prév-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om négon
person- eller adressuppgift indras, ska dnd-
ringen utan dréjsmil anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden ange till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stédnd,

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

Adressen till f6rvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for dvet-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e Jagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpotter och
posttjinster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling p4 for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fit avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



