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Avdelning 6 2013-06-14
Meddelad i Stockholm- -
KLAGANDE
Stockholrms lédns landsting
KONKURRENSVERKET
Ombud: Advokaterna Ulf Djurberg och Lynda Ondrasek Olofsson samt
2013-06- 17 jur.kand. Malin Albert
Box 1050 :
Avd 101 39 Stockholm
Dnr ,
KSnr ~ Aktbil MOTPART
: - Abbott Scandinavia AB, 556046-6137
Ombud: Advokat Helén Waxberg samt jur.kand. Anna Lapinska och Carl
. Lundeholm
Box 1711
111 87 Stockholm
OVERKLAGAT AVGORANDE A
Forvaltningsrittens i Stockholm dom den 27 november 2012
i mal nr 18563-12, se bilaga A
SAKEN
Offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Med bifall till dverklagandet upphéver kammarrétten forvaltningsrattens
dom och avvisar ansékan om §verprovning.
Dok.Id 280396
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2302 Birger Jarls Torg 5 08-561 690 00 08-14 98 89 méndag — fredag -

. 103 17 Stockholm

E-post: kammarrattenistockholm@dom.se 08:00-16:00
www.kammarrattenistockholm.domstol.se ’
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YRKANDEN M.M.

Stockholms Lins landsting yrkar i forsta hand att kammarrétten upphéver
fdfvéltningsr'aittens dom och beslutar att lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, LOU, inte &r tillimplig. I andra hand yrkar landstinget att
malet visas ater till forvaltningsritten for fomyad prévning. Landstinget
anfor bl.a. féljande. Inkdpsprocessen avseende likemedel inom slutenvérd
och dppenvard skiljer sig vésentligt at. Upphandlingsskyldighet fdreliggef
endast for slﬁtenvérdsléikemedel. For oppenvérdsldkemedel géller lagen
(2002: 160) om likemedelsformaner m.m. Patientens k6p av forskrivna
dppenvardslikemedel som ingér i sistndmnda lag subventioneras av det‘
offentliga genom hdgkostnadsskyddet. Tandvérds- och
likemedelsformansverket (TLV) beslutar om ett ldkemedel ska ingdi
likemedelsformanerna och faststéller likemedlets ink6pspris och
forsdljningspris som ska tilldimpas av 6ppenvérdsapotek. Om ett
oppenvérdslikemedel har 1dmnats ut med kostnadsreducering enligt
hogkostnadsskyddet har ppenvardsapoteket rétt att fa ersittning for denna
kostnad av det landsting inom vars omréde patienten &r bosatt. Det &r denna
lagstadgade kostnad som landstinget ger likemedelsforetagen incitament att
sédnka i utbyte fnot en rekommendation fran landstinget. En
rekommendation kan inte vara féremal for upphandling nér
rekommendationen 4r en tjénst som landstinget sjélv ska utfora. Vidare
maste rekommendationerna ses i ljuset av samtliga faktorer som paverkar
valet av likemedel sdsom patientbehov, 6ppenvardsapotekens méjlighet att

Séilja parallelldistribuerade likemedel m.m.

Abbott Scandinavia AB bestrider bifall till landstingets yrkanden och
anfor bl.a. féljande. TLV har i ett beslut» den 14 januari 2013 bekréftat att
avtal av aktuellt slag innebér en foréndring av det av TLV faststdllda priset
for ifrdgavarande likemedel. Eftersom ldkemedelsbolagen har leveransplikt
for de lakemedel som forskrivs inom likemedelsférménerna till patienter

inom landstinget och landstinget i sin tur har ett i lag reglerat
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betalningsansvar for sddana likemedel uppstar en inkﬁpssituatidn. Vad
upphandlingen syftar till &r att 4stadkomma en styrming av forskrivning av
TNF —alfahéimmare; vilket resulterar i att vald leveranttrs forséljningsvolym
kommer att oka. Patienten har ingen méjlighet att kréva att fa ett annat
lakemedel om han eller hon har foreskrivits ett visst likemedel. Den
styrning upphandlingen medfor fir séledes fullt genomslag och kan inte
péverkas vid utlémnandet av produkten vare sig av Sppenvardsapoteket eller
av patienten. Avtalet méste ses som ett avtal mellan kdpare och séljare om

leverans av ett 1dkemedel.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Enligt 1 kap. 2 § LOU géller lagen offentlig upphandling av

byggentreprenader, varor och tjénster samt av byggkoncessioner. Lagen

giller &ven nir upphandlande myndigheter anordnar projekttdvlingar.

- Med offentlig upphandling avses, enligt 2 kap. 13 § LOU, de étgérder som

vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller

ing ett ramavtal avseende varor, tjdnster eller byggentreprenader.

En forutséttning for att ett forfarande ska anses utgora en offentlig

‘upphandlir'lg ar att det &r friga om en myndighets anskaffning av en vara,

tjanst eller byggentreprenad mot ersittning i ndgon form. Ar det inte friga
om en sidan anskaffning eller 4r det inte friga om ersittning i ndgon form

ar LOU inte tilldmplig.

I forevarande fall har landstinget avgett en avsiktsfdrklaring om att tréffa
avtal om dterbéring med ett léikemedelsféretag. Avtalet innebér att
landstinget &tar sig att rekommendera det likemedel 'som ger landstinget
mest totalekonomisk nytta mot att foretaget &tar sig att till landstinget betala
aterbdring. Kammarrétten finner att det i mélet ifrdgasatta forfarandet inte

kan anses innebéra att landstinget genomf6r en anskaffning i den mening
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som avses i det upphandlingsrittsliga regelverket. Forfarandet omfattas

darfor inte av LOU varfor forvaltningsrittens dom ska upphévas och Abbots

ansokan om Overprovning avvisas.

WW

Catharma L1ndqv1st enrik {agisson Frédrik Bergius
kammarrittsrad kammatgAttsrad tf assessor
ordforande referent

,.

Caroline Sommar

foredragande
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Stockholm
SOKANDE
Abbott Scandinavia AB, 556046-6137
Ombud: -
Advokat Helén Waxberg
Jur. kand. Anna Lapinska
Mannheimer Swartling Advokatbyrd AB
Box 1711 o
111 87 Stockholm
MOTPART
Stockholms léns landsting, 232100-0016
Ombud:
Advokat Ulf Djurberg
Jur. kand. Malin Albert
Jur. kand. Danijela Blagojevic
Setterwalls Advokatbyrda AB
Arsenalsgatan 6 - :
Box 1050
101 39 Stockholm
SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU
DOMSLUT
Forvaltningsritten bifaller Abbott Scandinavia AB:s ansékan om ingri-
pande och fSrordnar att upphandlingen ska gbras om.
Dok.Id 288481 . _
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00
. forvaltningsrattenistockholm@dom.se
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BAKGRUND, YRKANDE M.M.

Stockholms lins landsﬁng (landstinget) har avgett en avsiktsforklaring
avseende att teckna avtal om rekommendation och kostnadsaterbéring av
likemedel. Enligt avsiktsforklaringen avser Stockholms l&ns landsting att

sluta avtal med annan leverantér &n Abbott Scandinavia AB (Abbott).

Abbott yrkar att forfarandet ska goras om. Till stod for yrkandet anfors 1
huvudsak fsljande. Upphandlingen har skett i strid med LOU och princi-
perna om transpa.rehs och likabehandling. Som en f6ljd av detta har Abbott
lidit eller i vart riskerar att lida skada. LOU ska till&mpas pé forfarandet.

-Landstinget bestrider bifall till ansékan och anfor att talan ska avvisaé
med hansyn till att LOU inte &r tillimplig i malet.

DOMSKAL
Konkurrensverkets yttrande

Konkurrensverket har i sitt yttrande angett att LOU inte &r tilldimplig i mé-
let. Som skl anfor verket sammanfattningsvis f5lj ande. LOU omfattar ,
bara sédénzi affiirer mellan myﬁdigheter och leverant6rer dar myndigheten
dr kopare av varan, tjénsten eller byggentreprenaden. Bedémningen av
huruvida det foreligger en upphandlingspliktig anskafﬁ:ting enligt LOU bor
gbras utifrn omstindigheterna i det enskilda fallet och pa ett sddant funkt-
ionellt sitt att det inte &r mojligt att kringgd upphandlingslégstifmjngen. ‘
Det aktuella forfarandet kan inte anses utgéra en anskaffning i den mening -
som avses i det upphandlingsréttsliga regelverket. Leverantoren atar sig att
betala ekonomisk ersittning till landstinget mot att landstinget atar sig att
rekommendera leverant6rens likemedel. Det 4r siledes landstinget, inte

leverantdren, som ir siljande part. Forfarandet kan inte anses utgéra ett led
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i ett stdrre sammanhang eller upplégg i syfte att kringgd LOU. Omsténdig-
heterna ger istéllet vid handen att affiren inte har nagot vidare eller annat
syfte &n att landstinget genom att s#lja en rekommendation av likemedel
till hogstbjudande vill minska sina kostnader tbr lakemedelsférménerna.
Att landstingets forfarande skulle kunna 1¢da till en snedvridning av kon-
kurrensen pa ett sitt som motsvarar ett felaktigt genomfort upphandlings-
forfarande enligt LOU medf6r inte i sig att LOU blir tilldmplig. Likasa
saknar det betydelse for LOU:s .tillémplighet huruvida landstingets forfa- -
rande skulle strida mot annan lagstifting.

Forvaltningsrittens bedomning avseende LOU: s tillamplighet

Férvaltningsritten anser, i likhet med Konkurrensverket, att beddfnningen
av om det foreligger en upphandlingspliktig anskaffning enligt LOU bér
gbras utifrdn omsténdigheterna i det enskilda fallet och pé ett sdant funkt-
ionellt sétt att det inte 4r m6jligt att kringga upphandlingslagstiftningen.
Till skillnad frn Konkurrensvefket anser emellertid férvaltningsrétten att
aktuellt forfarande bor betraktas som en upphandlingspliktig anskaffning
enligt LOU eftersom f6rfarandet innebér att 1andstinget, genom rekom-
mendation, forsoker styra likemedelsanviandningen pé ett sddant sitt att
landstingets patienter anvénder det ldkemedel som kostar minst for lands-
tinget. Att vald leverantsr anvéinder sig av en éterbérmgskonstruktidh for
att tillhandah&lla erbjuden prisjustering medfdr inte att landstinget kan be-
traktas som sélj ande paft. LOU #r sdledes tillamplig i mélet.

Vad giller frigan om forfarandet strider mot annan lagstiftningen anser
forvaltningsrétten, i likhet med Konkurrensverket, att detta saknar bety-
delse for LOU:s tilldmplighet.
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Forvalmingsrdttens bedomning avseende forfarandets forenlighet med

“LOU

Offentliga upphandlingar ska annonseras under forutsétining att inte ndgot
av undantagen i 4 kap. 5-8 §§ LOU dar tilldmpligt. Det ankommer pé lands-
tinget att, vid avsaknad av annonsering, géra sannolikt att négot av dessa
undantag foreligger. Eftersom landstinget 6verhuvudtaget inte framfort
négra synpunkter gillande undantagens tillimplighet kan det inte anses
visat att att giltigt undantag foreligger. Upphandling star saledes i strid med
LOU pa grund av avsaknaden av annonsering. Att landstinget pa annat sétt
forsokt informera Abbott om den pagéende upphandlingen innebér inte att
bristen kan anses avhjélpt. Forvaltningsrétten bedomer vidare att Abbott
far anses ha lidif skada med anledning av aktuell brist. Mot denna bak-
grund ska upphandlingen g&ras om. ‘

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

%7/%@ /ﬁ'\/mﬂ/\,@

Magnus Ahammar
R&dman

F 6redragande har varit forvaltningsréttsnotarien Gustav Blomberg.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den . som vill 6verklaga kammarrittens avgdrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pé en |6rdag, sdndag eller heIOdag, midsommar-,
jul- eller ny&rsafton, riicker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provnzngstzllszand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen l&mnar prévningstillstdnd om
det dr av vikt for ledning av rattsul]ampnmgen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skél till sddan prévning, ssom att grund for resning foreligger eller att malets
utgang i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stér kammarrittens beslut fast. Det 4rdarfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfbr man
anser att provmngstlllstand bér meddelas.

I mal om 6verprévning enligt lagen (2007:1091) om offenthg upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av réttens dom eller beslut har [6pt ut. Vanligtvis
fér, d& kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nir tio dagar har gétt fran det
att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av réttens
avgérande fér inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstdndig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagama.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehailla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nis
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift 4ndras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvalthingsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill aberopa for sin begdran om att fa prévningstillstind

den dndring av kammarrittens besiut som klaganden vill fa till stdnd och sklen harfor

vos woN

de bevis som klaganden vill 4beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

dv_689-LOU Formular 9




