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Ombud for 1-4: Séren Lanner
Ledningsstaben Upphandling
Landstinget Visternorrland
871 85 Harndsand

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

Landstinget Visternorrland genomfor regional upphandling av Rekvisi-
tionslikemedel och likemedelsnira produkter for Norra Regionen, vilken
omfattar Landstinget Visternorrland, Jamtlands ldns landsting, Norrbottens
lsins landsting och Visterbottens ldns landsting. Upphandlingen genomftrs
som en 6ppen upphandling. Av tilldelningsbeslutet framgar avseende
ATC-nummer JO1DCO02 att Farma Plus A/S har antagits som enda leveran-

tor och GlaxoSmithKline AB antagits endast som leverantor av inf mono-
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vial. Vidare framgér att Farma Plus A/S hade totalpoéng 93,17, Sandoz AB
hade totalpoing 92,93 och GlaxoSmithKline AB hade totalpodng 91,25.

GlaxoSmithKline AB (GlaxoSmithKline) ansoker om ¢verprévning enligt
LOU och yrkar att lansrétten forordnar att upphandlingen avseende ATC-
koden JO1DCO02 ska géras om. Till stéd for sin ansékan anfor Glaxo-
SmithKline i huvudsak féljande. Landstingen har brutit mot den gemen-

skapsrittsliga principen om transparens, 6ppenhet och férutsebarhet och

dirmed mot 1 kap 9 § LOU. Som en foljd av detta har GlaxoSmithKline
lidit eller 1 vart fall riskerat att lida skada genom att inte tilldelas kontrakt
avseende ATC-koden JO1DCO02. I bilaga 1 (anbudsspecifikationen) till for-

fragningsunderlaget anges de ATC-koder pa vilka anbud 6nskas. P4 rad
295 anges den 7-stilliga ATC-koden JOIDCO2. I samma bilaga anges be-
riknad volym for efterfrigade ATC-koder baserat pa 2007 &rs inkdpsvo-
lymer. Landstingen anger inte vilken beredningsform, styrka, forpack-
ningsstorlek eller typ av férpackning som de avser att kopa in. Det dver-
ldmnas 4t anbudsgivarna, pa sétt som anges i bilaga 4 till forfrdgningsun-
derlaget, att sjdlva komplettera forfrdgningsunderlaget. De patalade bris-
terna dr hanforliga till det konkurrensuppsokande skedet varfor upphand-
lingen ska géras om. Landstingen har under punkten 3.3 Utvirdering av

anbud i forfrigningsunderlaget angett foljande. "Likemedel som 4r angiv-

na pa bilaga 1 (7-stillig ATC-kod) #r de produkter som landstingen kom-
mer att utviirdera enligt p.3.3.” Det anges inte heller i detta sammanhang

vilken beredningsform, styrka, forpackningsstorlek eller typ av forpack-

ning som kommer att bli féremal for landstingens prisutvérdering.
GlaxoSmithKline offererade produkten Zinacef med ATC-koden JO1DCO02
i beredningsformen injektion (ampull) i tre olika styrkor; 250 mg, 750 mg
och 1,5 g samt i beredningsformen infusion i styrka 1,5 g. I berednings-
formen inf monovial offererades styrkorna 750 mg och 1,5 g. Av tilldel-
ningsbeslutet framgdr att GlaxoSmith Kline antagits som leverantdr endast

for beredningsformen inf monovial. I en tabell som dterger resultatet av
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utvirderingen anges bl.a. den prispoéng respektive anbudsgivare erhéllit.
Av tilldelningsbeslutet framgér dock inte vilken beredningsform eller styr-
ka som den redovisade prispodngen avser. Sedan GlaxoSmithKline i e-post
till landstingen frigat vilken beredningsform och/eller styrka som utvirde-
rats blev svaret att priset utvirderats pa pris/ampull med styrkan 1,5 g. Vi-
dare framgick att landstingen avsag att teckna avtal f6r samtliga styrkor
(250 mg, 750 mg och 1,5 g per ampull) efter att endast ha utvérderat priset
for styrkan 1,5 g per ampull. Landstingens icke-transparanta utvirdering

har medfort att GlaxoSmithKline lidit skada eller i vart fall kunnat komma

att lida skada i upphandlingsprocessen.

Landstingen bestrider bifall till anstkan och anfor i huvudsak foljande. Det
Oppna forfarandet som tilldmpats for den aktuella upphandlingen innebér
att anbudstiden &dr férhallandevis 1ang och det torde déarfor ha varit fullt
mojligt for anbudsgivare att stélla fragor till landstingen for att undvika
missforstind. Anbudsgivare anmodades i punkt 1.6 i forfragningsunderla-
get att kontakta ansvarig handldggare om det fanns otydligheter i forfrag-
ningsunderlaget. Landstingen uppfattar GlaxoSmithKlines yrkande som en
efterhandskonstruktion. Det faktum att landstingen bilagt beréknad volym
for efterfragade ATC-koder baserat pa 2007 ars inkdpsvolymer indikerar

synnerligen vél att transparens forelegat, likvél som denna information

rimligen borde ha f6éranlett en anbudsgivare som 6nskar finna mer informa-
tion att vinda sig till ansvarig handldggare med forfrdgan om utforligare

information. Nagon forfragan har inte kommit in frdn GlaxoSmithKline

under anbudstiden. Detta sammantaget med Gvriga anbudsgivares férmaga
att offerera ett mer fordelaktigt anbud betriffande ATC-kod JO1DCO2 in-
dikerar att den storsta bristen inte kan dldggas landstingen. Nar det géller
frigan om utvirderingen varit oférutsdgbar anfor landstingen {6ljande. I
forfragningsunderlaget p. 3.3 anges att utvérdering endast kommer att
genomforas for produkter pa 7-stillig ATC-kods niva som redovisas pa

bilaga 1 anbudsspecifikation. Detta utifrdn att de stir for merparten av hu-
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vudminnens kostnader. GlaxoSmithKline utgér i dagsldget en mycket stor
leverantor for ATC-koden JO1DCO?2 till landstingen och bor darfor ha god
kinnedom om marknaden och férbrukningen av de olika styrkorna. Av de
omkring 9,6 miljoner kronor som anges i bilaga 1 till férfrigningsunderla-
get avseende forbrukning i Norra regionen for 2007 for ATC-kod JO1DC02
har GlaxoSmithKline levererat Cefuroxim for 7,4 miljoner kronor i styrkan
1,5 g. GlaxoSmithKline torde, genom att se till sina egna forséljningssift-
ror, ha dgt kiinnedom om vilken styrka som stér for merparten av huvud-

minnens kostnader tillika den styrka landstingen avsett att utvirdera. Pris-

utvirderingen har baserats pa styrkan 1,5 g. Priset &r utvérderat pa

pris/ampull. GlaxoSmithKline har i sin ans6kan uppgett att landstingen inte

angett beredningsform, styrka, forpackningsstorlek och typ av forpackning
som de avser att kopa in. Detta vitsordas som i och for sig riktigt, men det
fornekas att detta ska anses utgdra en sadan allvarlig grad av bristande
transparens att GlaxoSmithKline kunnat komma att lida skada. Alla leve-
rantdrer har erhallit identisk likvdrdig information vilket sammantaget med
avsaknaden av fragor tagits som inteckning for att forfragningsunderlaget
varit transparent nog. Ovriga anbudsgivare har kunnat offerera sérskilt
formanliga priser for den mest frekvent nyttjade styrkan i enlighet med

avsiktsforklaringen som angetts i forfragningsunderlaget.

Av yttrande fran GlaxoSmith Kline framgar i huvudsak f6ljande. Lands-
tingen har vitsordat att beredningsform, styrka, forpackningsstorlek eller

typ av forpackning inte angetts i forfrigningsunderlaget. Det framgér dar-

med inte av férfragningsunderlaget vad landstingen avser att kopa in. Den
beredningsform och styrka som de facto blev foremal for landstingens
prisutvirdering har inte framgétt av forfrigningsunderlaget och inte ens av
tilldelningsbeslutet. Forst efter att GlaxoSmithKline per e-post begért upp-
gift om hur landstingen utvérderat priserna i upphandlingen framkom det
vad som utvirderats av landstingen. Landstingen valde, utan att det fram-

gick av forfragningsunderlaget, att utvirdera priset pa styrkan 1,5 g i am-
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pullform och tilldelade vinnaren, baserat pa det utvarderingsresultatet, kon-
trakt dven avseende styrkorna 250 mg och 750 mg. Hade landstingen istél-
let valt att utviirdera priset avseende styrkan 250 mg, 750 mg eller avseen-
de beredningsformen monovial som ocksa offererats inom den aktuella
ATC-koden och sedan tilldelat kontrakt pa samtliga beredningsformer och
styrkor pa resultatet av detta kan det inte uteslutas att kontrakt tilldelats
GlaxoSmithKline. Det har inte férelegat ndgon skyldighet for
GlaxoSmithKline att patala brister i forfragningsunderlaget for att 6ver-
provning ska kunna ske. Det aligger den upphandlande myndigheten att se
till att LOU efterlevs.

Landstingen har i yttrande anfort i huvudsak féljande. Landstingen har inte
forbehallit sig ndgon fri provningsritt och GlaxoSmithKline har inte for-
matt visa att avsaknaden av uppgift om preciserad styrka eller berednings-
form vid utvirderingen foranlett GlaxoSmithKline att utforma sitt anbud
pa ett mindre fordelaktigt vis. GlaxoSmithKline har inte haft stérre svérig-
heter #n andra anbudsgivare att komma in med sitt bésta anbud utifrén for-

utsdttningarna givna i forfragningsunderlaget.

Lansritten beslutade den 27 mars 2009 att upphandlingen tills vidare inte

fick avslutas.

DOMSKAL
Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-

rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas. Denna lagbestdimmelse
ger uttryck for principer, ddribland likabehandlingsprincipen och transpa-
rensprincipen, som dels foljer av bestimmelserna i EG-fordraget , dels

utvecklats i EG-domstolens rittspraxis.
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Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska, om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundlaggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon
annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, rétten besluta att upphandlingen ska géras

om eller att den far avslutas forst sedan réittelse gjorts.
Lansrétten gor foljande bedémning

Fragan i malet &r om landstingen genomf6rt upphandlingen i strid med

LOU med den efterféljande réttsverkan att upphandlingen méaste géras om

inom ATC-kod JO1DCO02.

Det 4r i mélet ostridigt att det inte i forfrdgningsunderlaget uttryckligen
anges vilken beredningsform, styrka, férpackningsstorlek eller typ av f6r-
packning som landstingen avser att kopa in for aktuell ATC-kod. Det &r
vidare ostridigt att det inte av forfrAgningsunderlaget uttryckligen framgér
att tilldelning av kontrakt féor ATC-kod JO1DCO2 betraffande styrkan 250
mg, 750 mg respektive 1,5 g per ampull ska ske efter att endast priset {or

styrkan 1,5 g per ampull hade utvirderats.

Linsritten konstaterar att den fraga som behandlas i detta mal endast utgér

en del av en stor och komplicerad upphandling som omfattar flera hundra
ATC-koder. Detta dndrar dock inte det faktum att upphandlande myndig-

het/myndigheter 4r skyldiga att f6lja LOU:s som &r avsedda att vara kon-

kurrensbefrimjande. Lansritten finner att likabehandlingsprincipen och
transparensprincipen innebdr att den upphandlande myndigheten klart ska
ange forutsittningarna for upphandlingen i forfragningsunderlaget. Léns-
ritten gor bedomningen att bristerna i upphandlingsférfarandet betriffande
ATC-kod JO1DCO2 ir av sadan art att de medfor att GlaxoSmithKline kan

komma att lida skada. Eftersom bristerna dr hanforliga till det konkurrens-
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uppsokande skedet 4r det inte mojligt att gora rittelse utan upphandlingen

madste goras om.

DOMSLUT
Léansritten bifaller 6verklagandet pa sa sitt att ldnsritten forordnar att den

del av upphandlingen som avser ATC-koden JO1DCO02 ska goras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1C).

a Enoc s



DV 3109/1C « 2006-07 * Producerat av Domstolsverket

B3 SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga linsratrens beshut skall
skriva tll kammarritren i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller Iimnas
till lansritten.

Overklagandet skall ha kommit in il linsraten
inom tre veckor frin den dag dé klaganden
fick del av beshutet. Tiden for dverklagandet
for offentligpart riknas emellertd frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen for Sverklagandet infaller pi
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafron eller nyrsafron ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande skall kunna tas upp i
kammarritren fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarratten Jimnar provningstll-
stand om det ar av vikt for ledning av ratstil-
limpningen att overklagandet provas, anled-
ning forekommer till dndring i det slut vartll
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skl att prova overklagandet.

Om provningsillstind inte meddelas star lans-
rattens beshur fast. Det ar darfor vikrgt att det
klart och tydligt framgar av 6verklagandet dll
kammarritten varfor man anser att provnings-
rillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessurom
skall adress och telefonnummer tll arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nis for delgivning lamnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 mé-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors tll kammarratren,

1o

det beslut som overklagas med uppgift om
linsrattens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger tll stdd for
begiran om provningstllstind,

4. den indring av linsrittens beslut som kla-

ganden vill f& till stind,

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

bewvis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen tll linsratten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakr i original
samt uppge sitt nami, adress och telefon-
pumimer.

www.domstol.se



