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YRKANDEN M.M.

Region Skéne genomfr en upphandling av likemedel och likemedelsndra
progiukter LM2010, dor 0901532. Upphandlingen genomf6rs med 6ppet
forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har CSL Behring AB
(Behrihg) tilldelats kontraktet.

Octapharma Nordic AB (Octapharma) har begért verprdvning av upp-
handlingen avseende ATC-kod JO6BA02 och yrkat att upphandlingen ska
géras om. Regionen har dérefter beslutat att avbryta upphandlingen men
har sedermera fattat beslut om att inte avbryta den. Som grund for sin talan

har Octapharma anf6rt bland annat féljande.

Aterkallande av avbrytandebeslut

Regionen har i yttrande till forvaltningsrétten angett att de beslutat att av-
bryta upphandlingen mot bakgrund av vad som framkommit i mélet. Regi-
onen har varit av uppfattningen att det som Octapharma angett i ansékan
om Overprovning utgjort sakliga skél for att avbryta upphandlingen. Vad

som fatt regionen att dndra sin instillning dr oként.
Antal anbudsgivare

En upphandlande myndighet kan ing& ramavtal med en eller med minst tre
leverantérer om det finns ett tillrdckligt antal leverantérer som uppfyller
urvalskriterierna och ett tillrackligt antal godtagbara anbud som uppfyller
tilldelningskriterierna 1 12 kap. 1 § andra stycket LOU. Varje ATC-kod
réknas som ett ramavtal och det star upphandlande myndighet fritt att anta
en eller flera anbudsgivare per ATC-kod. Det méste framgé av anbudsin-
bjudan hur ménga anbudsgivare den upphandlande myndigheten avser att
ingé ramavtal med for respektive ATC-kod. Regionens maél r att anta si f&

leverantorer som méjligt och har ingétt avtal med flera anbudsgivare avse-
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ende vissa ATC-koder. Det uppstills inget hinder i LOU att ingd ramavtal
med flera leverant6rer nér tilldelningskriteriet &r l4gst pris. Det faktum att
lagst pris dr tilldelningskriterium avseende aktuell ATC-kod ger séledes
ingen végledning om hur manga anbudsgivare som regionen avser att ingé
ramavtal med. Det har saledes inte statt klart for Octapharma hur ménga
anbudsgivare regionen avsett att anta. Det &r av avgdrande vikt for en an-
budsgivare att veta om den upphandlande myndigheten avser att anta en
eller flera anbudsgivare. Detta &r frimst av vikt vid prissétiningen av anbu-
det. Om en anbudsgivare pa forhand vet om det endast &r en anbudsgivare
som kommer att antas kan det innebéra att ett annat pris offereras dn om
flera anbudsgivare kommer att antas. Det framgér inte hur ménga anbuds-
givare som kommer att antas vilket har medf6rt att anbudsgivarna inte har
kunnat forutse konsekvenserna av ett ldmnat anbud. Detta strider mot
transparens- och likabehandlingsprincipen. Om Octapharma hade erhéllit
information om hur ménga anbudsgivare som skulle antas per ATC-kod

hade Octapharmas anbud kunnat ha en annan utformning.

Utvdrderingen

ATC-koden har utvdrderats efter ldgsta pris. Det &r darfor viktigt for an-
budsgivarna att det framgér hur prisutvérderingen kommer att ga till. Det
har inte angivits i anbudsinbjudan hur f6rbrukningsmonstret avseende olika
férpackningsenheter for perioden juni 2008 — maj 2009 sett ut, vilket utgor
en allvarlig brist. Som en f6ljd vet inte anbudsgivarna vilka férpacknings-
typer som kommer att ligga till grund for utvirderingen. Om anbudsgivar-
na hade kint till hur f6rbrukningsmoénstret sett ut hade anbudsgivarna kun-
nat géra andra overviganden i samband med prisséttningen. Om en viss
styrka eller férpackningsstorlek saknas kommer anbudsgivarens pris per
gram att ligga till grund for utvirderingen. Det finns dock inget som sdger
att anbudsgivarna har identiskt pris per gram avseende samtliga offererade

varor. Om en anbudsgivare saknade en viss styrka men offererat andra
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styrkor med olika pris per gram framgar det inte av anbudsinbjudan vilken

produkt som dé hade lagts till grund for utvirderingen.

Vid en jimforelse mellan Octapharmas och Behrings anbud framgér att
anbudsgivarna har offererat flera olika storlekar och styrkor pa sina pro-
dukter samt att dessa inte fullt ut 6verensstimmer med varandra. Oc-
tapharma har offererat tta olika forpackningstyper medan Behring endast
offererat fyra. Octapharma har offererat savil 50 mg/ml som 100 mg/ml
medan Behring endast offererat 100 mg/ml. Det torde vara oméjligt for
regionen att gdra en rittvisande jamforelse efter tidigare forbruknings-
monster dd anbudsgivarna inte offererat likvirdiga produkter. Det framgér
inte heller av anbudsinbjudan vilka férpackningsstorlekar respektive styr-
kor som efterfrigas varfor anbuden i stor utstrickning skiljer sig at. Histo-
riskt sett har regionens inkop till stor del avsett just 50 mg/ml. Detta har
Behring inte ens offererat. Om det hade framgétt av anbudsinbjudan att
regionen endast avsett att anta anbud avseende 100 mg/ml hade Octaphar-

mas anbud kunnat vara utformat p4 ett annat sétt och med andra priser.

[ tilldelningsbeslutet redovisas endast anbudsgivarnas pris efter forbruk-
ningsméonstret men inte utrdkningsunderlag. Det &r ddrmed omgjligt att i
efterhand veta hur utvirderingen har gétt till. Anbudsgivarna kan séledes
inte kontrollera om utvérderingen har skett i enlighet med forbruknings-
monstret d& saval uppgift om forbrukningsménster som utrédkningsunderlag
saknas. Octapharma har inte haft kinnedom om vilken information andra
leverantorer haft avseende férbrukningsménstret. Den kdnnedom som na-
gon av de befintliga leverantérerna kan ha avseende forbrukningsménstret
ska inte heller underskattas. Vid prisséttningen kan denna kénnedom utgs-
ra en fordel som innebér att anbudsgivarna inte har samma forutsittningar
att tolka utvérderingskriterierna. Utvirderingsmodellen och redovisningen

i tilldelningsbeslutet strider mot transparens- och likabehandlingsprincipen.
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Region Skane har bestritt bifall till ansékan och anfort i huvudsak féljan-
de.

Antal anbudsgivare

Det framgar tydligt av forfradgningsunderlaget att regionen avsett att teckna
avtal med s& f& leverantrer som mojligt. Vidare framgér det att aktuell
ATC-kod kommer att utvirderas enligt ldgsta pris. D4 endast en leveranttr
kan lamna ligst pris kan foljaktligen endast en leveranttr antas for de posi-
tioner som utvdrderas enligt ldgsta pris. En leverantor dr givetvis ocksa det
lagsta antal leverantdrer som kan antas vilket Gverensstimmer med den
skrivning “sa fa leverantorer som mdjligt” som anges 1 forfragningsunder-
laget. Det méste ha stétt klart for Octapharma att endast en leverantor skul-
le komma att antas. Regionen har for vissa andra ATC-koder tecknat ram-
avtal med fler dn en leverantdr men i dessa fall har utvirderingen skett en-
ligt modellen for vilket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt. For-

fragningsunderlaget dr tydligt, transparent och forutségbart.

Utvdrderingen

Den aktuella ATC-koden har utvérderats enligt modellen ldgsta pris. Hur
priset har berdknats framgar att av forfragningsunderlagets bilaga 11. De
offererade priserna har anvénts i en modell for att berikna hur mycket en
leverantdrs anbud hade kostat regionen om endast deras priser och produk-
ter hade anvénts under perioden juni 2008 — maj 2009. I de fall dér viss
forpackningsenhet saknats har denna ersatts med den mingd i mg eller
gram som det motsvarar av motsvarande méngd i annan forpackningsen-
het. Regionen har inte l&dmnat ut underlag som utvisar hur férbrukningen
sett ut under perioden juni 2008 — maj 2009. Ingen av leverantérerna har
tagit del av sddana uppgifter varfor det kan konstateras att utvérderingskri-

teriet 1 denna del varken sédrbehandlat eller otillbérligt gynnat vissa leve-
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rantdrer framf6r andra. Den tillimpade utvirderingsmodellen innehaller
sirskilda for leverantdrerna redovisade mekanismer for hur regionen
kommer att g tillviiga om viss styrka eller forpackning som anvénts under
ndmnd period inte offererats. Det kommer inte att ha nigon betydelse vil-
ken styrka eller férpackning som offererats utan det som 4r avgérande ér i
stéllet leverantérens pris per gram. Férbrukningsmonstret i sig har inte haft
négon betydelse vid utvirderingen utan det som varit avgérande har varit
det pris per gram som limnats av leverantérerna. Utvirderingskriterierna
har formulerats pé ett sddant sétt att alla leverantérer kan tolka dem pa
samma sitt. Mot bakgrund av att samtliga leverantérer varit medvetna om
att ingen annan leverantor fétt ta del av forbrukningsmdnstret och att samt-
liga leverantorer ként till hur regionens utvirdering/berdkning skulle ske
for det fall viss styrka eller forpackning som anvints under nimnd period
inte offererats torde utrymmet for olika tolkningar vara ytterst liten. Regio-
nen har tillimpat de uppstéllda kriterierna pé ett objektivt och enhetligt
sétt. Den utvérderingsmodell som anvénts har varit transparent och forut-

ségbar samt tillimpats pé ett icke-diskriminerande sitt.

Rétten har den 31 mars 2010 beslutat att upphandlingen inte fir avslutas

avseende ATC-kod JO6BAO2 innan ndgot annat har beslutats.

DOMSKAL

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan rdtten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot nagon bestdmmelse i lagen och, p4 talan av en
leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dér-
vid géller aft rétten endast provar de sérskilt angivna fragor som sékanden

tar upp.
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Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt samt genomfora upp-
handlingar p ett Oppet satt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfrigningsunder-
laget och inte heller géra prévningen mot andra kriteriet &n dem som fun-

nits med i forfrédgningsunderlaget.

Av 5 kap. 5 § LOU foljer att om ett ramavtal ingés med flera leverantérer, i
enlighet med 6 eller 7 §, ska dessa vara minst tre, om det finns ett tillrick-
ligt antal leverantérer som uppfyller urvalskriterierna och ett tillrdckligt
antal godtagbara anbud som uppfyller de tilldelningskriterier enligt 12 kap.

1 § andra stycket som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet.
Foérvaltningsriittens bedomning

I punkt B.3.3 under rubriken utvdrdering av anbud anges att under forut-
sdttning av att inkomna anbud uppfyller kraven enligt ovan kommer det/de
anbud att antas som for upphandlande myndighet #r det ekonomiskt mest
fordelaktiga med hénsyn tagen till de i bilaga 7 angivna viktade utvirde-
ringskriterier. Ovriga ATC-koder/substanser kommer att utvirderas enligt
lagsta pris enligt angivelse i bilaga 4. Fér de ATC-koder dir fler 4n en le-
verantdr antas kommer avrop att ske utifran den medicinska professionens
bedémning av patientens behov i métet med patienten. Anbud kan komma
att antas helt eller delvis. Upphandlande myndighet avser sluta kontrakt

med sa fa leverantorer som mojligt.

I forfrégningsunderlagets bilaga 11 punkt 2 anges att priset kommer att
berdknas som den totala kostnaden for efterfrigad ATC-kod vid 100 pro-
cent foljsamhet till avtal med respektive leverantér. Den utridknade totala
kostnaden f6rs sedan in i berdkningsmodellen som anbudsgivarens offere-

rade pris. Pris baseras p& forbrukningen i mg eller gram under perioden
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juni 2008 — maj 2009. Méngden fsrdelas pa férpackningsenheter i enlighet
med f6rbrukningsménstret under samma period. Om en forpackningsenhet
saknas ersiitts den méngd i mg eller gram som det motsvarar, av motsva-

rande méngd i annan fSrpackningsenhet.

Antal anbudsgivare

Aktuell upphandling innefattar ett flertal ATC-koder/substanser dir vissa
utvérderas enligt utvirderingsgrunden ligsta pris och vissa enligt utvirde-
ringsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Enligt forfrag-
ningsunderlaget utvirderas aktuell ATC-kod enligt utvirderingsgrunden
lagsta pris. Vid s&dana forhallanden har man att utgd ifran att kontrakt en-
dast kommer att tecknas med endast en anbudsgivare dvs. den som har
lamnat det l4gsta priset savida inget annat foljer av forfragningsunderlaget.
Enligt f6rvaltningsrittens mening framgér inte annat av forfragningsunder-
laget &n aft regionen i férevarande fall avser att teckna kontrakt med den

anbudsgivare som lémnat det ligsta priset.

Utvdrdering

Det framgér klart och tydligt av forfrigningsunderlaget att priset kommer
att baseras pé forbrukningen i mg eller i gram under perioden juni 2008 —
maj 2009. Hérav foljer att det saknar betydelse vilken styrka eller forpack-
ning som en anbudsgivare offererar eftersom det avgorande ir det pris per
gram som leverantéren offererar. Det star siledes en leverantér fritt att of-
ferera 100 mg/ml i stéllet for 50 mg/ml for att erhalla ett bttre jamforelse-
pris. Detta oavsett om Octapharma tagit del av forbrukningsménstret eller
inte. Med hénsyn till vad parterna anfort i malet finner férvaltningsritten
inte annat 4n att regionen f6ljt den utvérderingsmodell som angivits i for-

frdgningsunderlaget. Enbart det faktum att Octapharma inte tagit del av
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utrdkningsunderlaget kan inte laggas till grund for att utvirderingen skulle
strida mot LOU.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det anférda finner férvaltningsrétten att Octapharma inte
formatt gora det sannolikt att Region Skéne brutit mot bestimmelserna i
LOU pé s&dant sitt att det finns skal for ingripande enligt 16 kap. 1 och 2

§8 LOU. Octapharmas anstkan om detta ska dérfor avslas.
Sirskilda upplysningar

Réttens interimistiska beslut frén den 31 mars 2010 upphor med denna
dom att gélla och en ny tiodagarsfrist borjar 16pa. Det innebér att om upp-
handlingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utging kan
rétten till domstolsprévning upphora. Detta géller dven om &verklagande

kommer in inom den i bilagan anvisade besvirstiden tre veckor.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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YRKANDEN M.M.

Region Skane genomf6r en upphandling av likemedel och likemedelsnéra
produkter LM2010, dnr 0901532. Upphandlingen genomftrs med &ppet
forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut har Novartis Sverige AB
(Novartis) tilldelats kontraktet.

Bayer AB (Bayer) har begért 6verprévning av upphandlingen sa vitt avser
interferon beta 1b, ATC-kod LO3ABO0S, och yrkat i forsta hand att upp-
handlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts pa s sitt att ny utvirde-
ring gors till forman for Bayer och i andra hand att upphandlingen ska géo-

ras om. Som grund for sin talan har Bayer anfért bland annat f6ljande.
Leveransscikerhet

En upphandlande myndighet har vid kvalificeringsfasen att ta hinsyn till
kriterier som har béring pa ekonomisk och finansiell stillning, teknisk
forméaga, kapacitet och yrkeskunnande dvs. organisationsorienterade krite-
rier. Kvalificeringskraven syftar till att utgéra underlag for att bedéma om
leverantéren har férméaga att genomféra ett visst upphandlingskontrakt
eller inte. Om leverantoren bedéms klara av uppdraget foreligger det inte
skél att vid utvdrderingen pa nytt préva leverantdrens styrka och férméga.
Regionen har for kvalificeringsfasen uppstillt och tagit hinsyn till kontroll
av anbudsgivaren, kontroll av registrering och anbudsgivarens finansiella
och ekonomiska stéllning. Utvirderingskriteriet leveranssikerhet #r att
bedéma som ett s&dant kriterium som &r hénférligt till kvalificeringsfasen.
Kriteriet 4r uteslutande organisationsorienterande da det tar sikte pa leve-
rantorens formaga att genomfora sina skyldigheter enligt upphandlingskon-
traktet pd s& sdtt att produkten levereras inom den stipulerade tidsfristen.

Kriteriet ska séledes inte tillimpas som ett utvirderingskriterium.
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Med hénsyn till hur substanslost kriteriet hanterats i upphandlingen méste
kriteriet ha uppstéllts och tillampats som om det vore ett kvalificeringskri-
terium. Regionen har inte jamf6rt och utvirderat kriteriet mellan de olika
anbuden vilket rétteligen skulle ha skett. Regionen synes mer ha jamfort
och provat kriteriet som ett skall-krav. Kriteriet har inte syftat till att fast-
stdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. I vart fall framgar det inte
av upphandlingsrapporten pa vilket sétt kriteriet syftat till och faktiskt be-
démts for att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Mot
bakgrund av detta bestrider Bayer att mal C324/93 é&r tillampligt pa ifraga-
varande bedomning och att kriteriet leveranssikerhet ska tillatas anvéndas,

pé sétt som skett, som ett beddmningskriterium.

Vid prévning av kriteriet har man utgétt fran den av leverantéren ldmnade
garantin om viss leveransférmaga vartefter podng tilldelats. En prévning
utifrén en av leverant6ren overifierad lamnad garanti om leveranssikerhet
uppfyller inte kraven pa en objektiv och enhetlig prévning. En objektiv och
enhetlig provning forutsétter att det underlag som leverantéren aberopar
som stod for ldmnad garanti utvirderas. Respektive leverantor dr saledes
skyldig att visa hur leveranssékerheten kan garanteras. Det framgér inte av
upphandlingsrapporten att regionen har provat kriteriet med beaktande av
det underlag som anbudsgivarna &beropat. Inte heller framgér det vilket
underlag respektive leverantdr aberopat som stéd for ldmnad garanti. For
att ett anbudskriterium inte ska bedémas som uppenbart oférmenligt och
obehovligt och for att kriteriet dessutom ska tillmétas nédgon som helt bi-
ring ska leverantdren rimligen styrka de uppgifter och garantier som leve-
rant6ren ldmnar i sitt anbud. En prévning gjord endast utifrén vad leveran-
téren uppger sig ha garanterat utgor enligt LOU inte en prévning av anbu-
den och i vart fall inte en objektiv och likabehandlande prévning. Regionen
ar skyldig att redovisa underlaget f6r prévningen i upphandlingsrapporten.
Avsaknaden av sddana uppgifter innebédr att upphandlingsrapporten &r

ofullstindig. Regionen har séledes inte 1akttagit likabehandlingsprincipen.
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Novartis likemedel Extavia #r relativt nytt pa den svenska marknaden och
introducerades nir Novartis ingick avtal med Landstinget i Ostergdtland
med skyldighet att leverera fr.o.m. den 1 mars 2009. Den forsta leveransen
var dock &tta manader forsenad men forseningen var inte att hinfora till
landstinget. Det finns séledes fog att ifrdgasétta vardet av den av Novartis
nu ldmnade garantin om leveranssékerhet och dven regionens bedé6mning
av kriteriet. Bayer och Novartis har tilldelats hogsta mojliga podng vid
beddmningen av kriteriet. For det fall kriteriet leveranssikerhet &r tillamp-

ligt vid utvdrderingen ska Novartis tilldelas hogst 50 poéng.

Betygsskalan avseende leveranssidkerhet dr hogst anmérkningsvird med
hénsyn till att en garanterad leveranssikerhet > 96 % foranleder 75 poéng
(av 100 mojliga) och leveranssidkerhet < 96 % foranleder 50 poéng. I prak-
tiken innebdr dét en relativt sett mycket hog poéngtilldelning dven da na-
gon som helst leveranssédkerhet inte garanteras. Eftersom en leverantér som
inte garanterar nagon leveranssdkerhet tilldelas 50 podng méste nédvin-
digheten och nyttan med detta kriterium ifragaséttas. Regionen har vid
viktning av kriteriet inte iakttagit proportionalitetsprincipen och de poéng

som tilldelats star inte i rimlig proportion till nyttan med kriteriet.
Handhavande

Kiriteriet har bedomts utifrén ett intervall om 0-10 podng. Savil Bayer som
Novartis har tilldelats 10 podng. Det framgér inte av upphandlingsrappor-
ten vilket underlag som Novartis &beropat och som legat till grund for
provningen och poéngtilldelningen. Avsaknaden av s&dana uppgifter inne-
bér att rapporten &r ofullsténdig. Bayer har bifogat information och anvén-
darinstruktioner avseende sitt hjédlpmedel, autoinjektorn. Eftersom Bayer
endast kan utga frén att de &r den enda leverant6r som faktiskt bifogat in-

formation och anvéndarinstruktioner samt annan relevant upplysning till

Sida 4
6486-10 E



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

grund for bedémningen utgér Bayer fran att kriteriet inte prévats objektivt
och enhetligt. Bayers och Novartis produkter skiljer sig i aktuellt hinseen-
den vésentligen at och Bayer borde ha tilldelats vdsentligen hogre podng 4n
Novartis. Aven om Novartis faktiskt skulle ha bifogat information och an-
vandarinstruktioner har regionen inte provat kriteriet objektivt och enhet-
ligt. Pastéendet vinner st6d av att Lakemedelsverket den 16 januari 2009
yttrat sig betrdffande skillnaderna i Bayers produkt Betaferon och Novartis
produkt Extavia. I utlatandet framgér foljande: “Betaferons f6rpackningar
innehaller till skillnad fr&n Extavia hjilpmedel som gor det lattare f6r pati-
enten att bereda injektionsvétskan. Dessutom kan den injektionsvétska som
beretts av Betaferon anvéndas i den autoinjektor som Bayer tillhandahaller.
Detta dr inte mojligt med den injektionsvitska som beretts av Extavia.
Dessa skillnader anser Likemedelsverket utgér hinder for utbytbarhet.”
Utlatandet har direkt béring pa kriteriet sasom det utformats i anbudsunder-
laget. Regionen har vid utvérderingen inte beaktat likabehandlingsprinci-

pen. Novartis ska tilldelas hogst 5 poéng avseende kriteriet handhavande.

Skdlen for tilldelningsbeslutet

Upphandlande myndighet ska skriftligen informera anbudsstkandena om
de beslut som fattas om tilldelning av ett kontrakt samt skélen till beslutet.
Syftet &r att ge anbudssékande som inte tilldelats kontrakt erforderlig in-
formation for att for framtida upphandlingsf6érfaranden bli konkurrenskraf-
tiga samt for att kunna avgora huruvida réttslig 6verprovning kan vara ak-
tuell. Av méal C-81/98 framgar att alltfor intetségande information om var-
for en viss leverantor tilldelats ett kontrakt framfor en annan kan innebéra
att myndigheten inte anses ha efterkommit skyldigheten att informera om

skélen till beslutet. Skélen for tilldelningsbeslutet 4r otillrackliga.

Region Skéne har bestritt bifall till ansékan och anfoért i huvudsak f6ljan-

de.
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Leveranssdkerhet

EG-domstolen har i mal C-324/93 konstaterat att ett kriterium avseende
leveranssdkerhet kunde anvdndas som tilldelningskriterium eftersom det
syftade till att faststdlla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det

stdllda kriteriet far anvéindas som bedémningskriterium.

Det &r av stor vikt for regionen att de produkter som omfattas av upphand-
lingen levereras pa ett korrekt sétt och i korrekt tid. En upphandlande
myndighet har fritt att vélja de utvirderingskriterier som ska tillampas un-
der férutsittning att nagra grundldggande principer inte trids for nér. Det
faktum att en upphandlande myndighet anser att viss egenskap &r viktigare
och mer vérdefull dn en annan egenskap kan inte bedémas som opropor-
tionerligt. Att en upphandlande myndighet viktar olika utvérderingskriteri-
er kan inte heller anses st i strid mot proportionalitetsprincipen. En upp-
handlande myndighet &r skyldig att vikta de olika kraven nér tilldelnings-
grunden det ekonomiskt mest fordelaktiga tillampas. Hur de olika kraven

viktas &r upp till den upphandlande myndigheten att bestdmma.

Utvarderingskriteriet leveranssikerhet &r utformat pé ett sddant sétt att det
antingen kan anses vara uppfyllt eller inte. Av forfragningsunderlaget
framgér att den leverantdr som kan garantera hogre leveranssékerhet 4n 96
procent far 75 podng och den leverant6r som endast kan garantera 96 pro-
cent eller lagre far 50 podng. Krav pa att garantin om viss leveranssékerhet
maste vara utformad eller styrkt pa visst sitt stills inte. Savil Bayer som
Novartis har garanterat hogre leveranssikerhet &n 96 procent och béda le-
verant6rerna har tilldelats 75 podng. Av likabehandlingsprincipen foljer att
en leverant6r redan vid anbudets utformning ska kunna forutse vad den
upphandlande myndigheten begér och mot vilka kriterier dess anbud

kommer att utvirderas. Det stidllda kravet avseende leveranssikerhet féar
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anses vara tydligt, transparent och forutsdgbart. Vid prévningen av anbu-
den har alla leverantorer som uppgett att de garanterar hégre leveranssi-
kerhet &n 96 procent fatt 75 podng. Leverantdrerna har saledes behandlats
lika. Det féreligger ingen skyldighet for regionen att redovisa underlaget
for sin provning i upphandlingsrapporten. Det rittsfall Bayer hénvisar till
saknar relevans i detta sammanhang. For det fall regionen skulle utvirdera

ingivet underlag skulle detta strida mot utvirderingskriterierna.

Handhavande

Av likabehandlingsprincipen foljer att en leverant6r redan vid anbudets
utformning ska kunna forutse vad den upphandlande myndigheten begir
och mot vilka kriterier dess anbud kommer att utvérderas. Det stillda kra-
vet avseende handhavande far anses vara tydligt, transparent och forutséig-
bart. Samtliga anbud har genomgétt samma prévning och har bedémts ob-
jektivt och enhetligt av regionens expertgrupp. Det aberopade utlatandet
frén Likemedelsverket saknar relevans d& Lakemedelsverket och regionens
bedémningar 4r gjorda i olika kontexter. Utlatandet avser en bedémning av
om vissa ldkemedel dr utbytbara mot varandra eller inte. Sadana utlitande
gors inom ramen for det system inom vilket receptbelagda likemedel ska
bytas ut mot det billigaste och mest likvirdiga lakemedlet. Likemedelsver-
kets bedémning &r siledes inte en beddmning av hur bra eller daligt visst
lakemedel &r ur handhavande synpunkt. Det kan noteras att Novartis in-
ldmnat information och anvéndarinstruktion avseende hjalpmedel och rele-
vant autoinjektor. Det foreligger ingen skyldighet for regionen att redovisa

underlaget for sin provning i upphandlingsrapporten.

Rétten har den 1 april 2010 beslutat att upphandlingen inte far avslutas
avseende interferon beta 1b, ATC-kod LO3AB08 innan ndgot annat har

beslutats.
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DOMSKAL

Bestimmelser m.m.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan rétten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot nagon bestimmelse i lagen och, pa talan av en
leverantor som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Dér-
vid géller att rétten endast provar de sdrskilt angivna frigor som sokanden

tar upp.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upp-
handlingar pé ett Oppet sétt. Harvid géller att en upphandlande myndighet
inte far anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt f6rfrdgningsunder-
laget och inte heller géra provningen mot andra kriterier &n dem som fun-

nits med i forfrdgningsunderlaget.

Av 9 kap. 9 § LOU foljer att en upphandlande myndighet snarast mojligt
skriftligen ska underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om de be-
slut som fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett kontrakt och

om skilen for besluten.

Enligt 12 kap. 2 § LOU ska den upphandlande myndigheten ange hur sa-
dana kriterier som avses i | § andra stycket kommer att viktas inbérdes vid
bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsriittens bedomning

Av kompletterande information till forfrdgningsunderlaget avseende ATC-

kod LO3ABOS, daterad den 18 december 2009, framgar att utvérderingen
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kommer att ske utifran utvirderingsformen det ekonomiskt mest férdelak-
tiga och inte enligt tidigare angivelse ldgsta pris. Vidare framgér det att en
separat viktningsmodell har tagits fram for ATC-kod L0O3ABOS8 vilken
finns att tillgd i bilaga nr 7 a. Enligt bilaga 7 a kommer anbuden att virde-

ras med hénsyn till f6ljande utvdrderingskriterier:

e Sortiment max 5 podng
e Handhavande max 10 podng

Podngpédverkande faktorer: Hjdlpmedel f6r att underléitta beredning
(uppldsning/spidning), autoinjektor

Anbudsgivaren ska till anbudet bifoga: Information och anvindarin-
struktion avseende hjélpmedel och relevant autoinjektor

10 poidng: Hjédlpmedel for beredning och kompatibel autoinjektor finns
5 poéng: Hjdlpmedel for beredning eller kompatibel autoinjektor finns
0 poidng: Hjilpmede] for beredning och kompatibel autoinjektor saknas

e Leveranssikerhet max 75 poing

75 poéng: > 96 % leveranssiékerhet garanteras
50 poéng: = 96 % leveranssikerhet

e Miljokrav férpackning max 10 poing

Leveranssdikerhet

EG-domstolen konstaterade i mal C324/93 att ett kriterium avseende leve-
ranssékerhet kunde anvéndas som tilldelningskriterium déa det syftade till
att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Enligt férvaltnings-
rétten har kriteriet leveranssikerhet i férevarande upphandling syftat till att
faststilla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet genom att utréna i vil-
ken utstrackning anbudsgivaren kan garantera leveranssikerhet. Kriteriet
har sledes syftat till att faststélla hur vdl en anbudsgivare kan genomfora
det aktuella kontraktet och det bedéms dérfor som tillatet att utvirdera le-

veranssikerhet i upphandlingen.
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Det star en upphandlande myndighet fritt att vélja vilka tilldelningskriterier
som ska tillampas sa ldnge kriterierna 4r férenliga med de grundldggande
principerna. I férevarande fall har regionen bedémt att det &r oerhort virde-
fullt med en leverantér som kan garantera leverans pa ett sdkert sitt och i
korrekt tid. Dessutom &r en upphandlande myndighet skyldig att ange ut-
varderingskriteriernas inbérdes forhallanden nér de anvénder sig av utvér-
deringsgrunden det ekonomiskt mest foérdelaktiga anbudet vid upphand-
lingar 6ver troskelviardena. Forvaltningsrétten finner inte att viktningen av

kriteriet och poéngtilldelningen strider mot proportionalitetsprincipen.

Nir det giller utvdrderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga an-
budet ska det anbud antas som utifrdn angivna utvirderingskriterier be-
déms vara det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Upphandlande myn-
dighet tilldelar anbudsgivarna podng efter hur vél de uppfyller utvérde-
ringskriterierna. Anbuden ska inte stéllas mot varandra utan ska utvérderas
efter hur vl de uppfyller kraven i forfragningsunderlaget. Av praxis foljer
att forfragningsunderlaget ska vara klart och tydligt utformat sa att en leve-
rantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande myndigheten
tillméter betydelse vid upphandlingen. I férevarande upphandling framgar
det klart och tydligt att den leverantdr som kan garantera en leveransséker-
het pa 6ver 96 procent erhaller 75 po#ng och det uppstélls inga sérskilda
krav i forfragningsunderlaget pé att lamnad garanti om leveranssékerhet
ska vara utformad pa ett visst sitt. Vidare foreligger det enligt LOU ingen
skyldighet for regionen att redovisa underlaget for sin bedémning i upp-
handlingsrapporten. Forvaltningsrétten finner inte annat &n att regionen har
gjort en objektiv och enhetlig bedémning av anbuden och {6ljt den utvér-

deringsmodell som angivits i férfragningsunderlaget.

Det 4r den upphandlande myndigheten som har att utvérdera ingivna an-

bud. Varje upphandling &r unik och forutsédttningarna &r olika. Novartis

Sida 10
6486-10 E



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

anbud har siledes bedomts utifrén forutséttningarna i aktuell upphandling.
Att Novartis i en tidigare upphandling levererat for sent kan foljaktligen
inte ligga till grund vid utvérderingen i aktuell upphandling. Aven om
Bayer anser att Novartis endast ska tilldelas 50 poing avseende kriteriet
leveranssikerhet finner forvaltningsritten att Bayer inte formétt gora det
sannolikt att regionen tagit ovidkommande hénsyn vid utvirderingen av

Novartis anbud.

Handhavande

Likemedelsverket utlatande avseende huruvida ett visst likemedel #r ut-
bytbart mot ett annat likemedel 4r ovidkommande vid bedémningen av
handhavande i aktuell upphandling. Vidare foreligger det enligt LOU ingen
skyldighet for regionen att redovisa underlaget for sin bedémning i upp-
handlingsrapporten. Aven om Bayer anser att deras produkt skiljer sig vé-
sentligen 4t frin Novartis produkt och att de ddrmed borde erhéllit hogre
poéng anser fOrvaltningsrétten att Bayer inte formétt géra det sannolikt att

regionen tagit ovidkommande hdnsyn vid utvirderingen av Novartis an-
bud.

Skalen for tilldelningsbeslutet

I bilaga A:2 till upphandlingsrapporten framgar att Bayer har erhallit hogs-
ta podng avseende samtliga kriterier men att bolaget har limnat ett timli-
gen hogre pris &n Novartis. For att ett ingripande enligt LOU &ver huvud
taget ska bli aktuellt krdvs det att Bayer lidit eller kan komma att lida ska-
da. Enligt forvaltningsrittens mening har Bayer inte férmatt visa att man
har lidit eller kan komma att lida skada till f5ljd av utformningen som s&-

dan av tilldelningsbeslutet.
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Sammanfattning

Mot bakgrund av det anforda finner forvaltningsriitten att Bayer inte for-
maétt gora det sannolikt att Region Skéne brutit mot bestimmelserna i LOU
pé shdant sétt att det finns skél for ingripande enligt 16 kap. 1 och 2 §§

LOU. Bayers ans6kan om detta ska dérfor avslas.

Sirskilda upplysningar

Réttens interimistiska beslut fran den 1 april 2010 upphér med denna dom
att gélla och en ny tiodagarsfrist bérjar 16pa. Det innebdr att om upphand-
lingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgng kan rit-
ten till domstolsprévning upphora. Detta géller d4ven om &verklagande

kommer in inom den i bilagan anvisade besvirstiden tre veckor.

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