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

Landstinget Kronoberg (Landstinget) har inbjudit till anbudsgivning avse-
ende upphandling av successiva leveranser av lakemedel pé rekvisition,
efter avrop till Landstinget. Landstinget beslutade den 12 december 2008
att savitt avser likemedel med den aktiva substansen Botulinum Toxin

(M03AX01) anta det anbud som ldmnats av Ipsen AB.

Allergan Norden Aktiebolag (Allergan) ansdker om dverprévning av den
angivna upphandlingen. Allergan yrkar att den angivna delen av upphand-
lingen ska géras om. Allergan anfor bl.a. foljande. Allergan gor gillande
att forfrigningsunderlaget och den genomforda utvirderingen stér i strid
med principerna om transparens och likabehandling och att upphandlingen
darfor inte har genomforts pa ett rittsenligt sétt. Landstinget har i forfrag-
ningsunderlaget anvint sig av utvdrderingskriterier som &r alltfor otydligt
beskrivna for att en anbudsgivare ska kunna bilda sig en uppfattning om

vad som krivs for att avge ett konkurrenskraftigt anbud. Det framgér var-
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ken hur pris eller likemedlens medicinska och farmaceutiska &ndamaélsen-
lighet kommer att utvérderas. Det framgar inte heller av underlag fran ut-
virderingen hur utvirderingen gjorts. Det framgar inte vare sig av forfrag-
ningsunderlaget eller tilldelningsbeslutet utifrdn vilka doser Landstinget
ska berikna, och har beriknat, respektive anbudspris. Vidare har i kravspe-
cifikationen savitt avser utvirderingskriteriet medicinsk och farmaceutisk
andamalsenlighet rdknats upp ett antal omsténdigheter. Av forfrdgningsun-
derlaget framgér inte hur dessa omsténdigheter kommer att beddmas inom
ramen for utvirderingen av utvirderingskriteriet. Den anvénda utvirde-
ringsmetoden ger dérfor ett alltfor stort utrymme for godtyckliga bedém-
ningar, vilket ocks framgér av den gjorda utvarderingen. Forfrdgningsun-
derlagets utformning avseende utvirderingskriterier innebdr i praktiken att
Landstinget har forbehallit sig fri anbudsprovning och obegrénsad valfri-
het. Férfragningsunderlaget och upphandlingen uppfyller saledes inte kra-
ven pa likabehandling och transparens. Overtrddelserna medfor att Aller-
gan lider eller kan komma att lida skada om den pdgéende upphandlingen
avseende den del som avser likemedel med den aktiva substansen Botuli-
num Toxin (M03AX01) fullfoljs. — Allergan har i senare skrivelse utveck-

lat sin talan rorande ifrdgavarande utvarderingskriterier.

Landstinget bestrider Allergans anstkan och anfor foljande. Upphandling-
en genomfors som 6ppen upphandling. Upphandlingen avser successiva
leveranser av ldkemedel pé rekvisition, efter avrop fran Landstinget. Pro-
dukterna #r i anbudsforfrigan indelade i ett stort antal ATC-koder. ATC-
kod M03AXO1 &r nu foremal for 6verprévning. Landstinget anser att an-
budsinbjudan mycket vil anger pé vilka grunder utvirderingen kommer att
ske under punkt 2.11.2 och 3. Landstinget har i anbudsutvérderingen tagit
hinsyn till vilka doser av respektive preparat som &r jimforbara med var-
andra. Landstinget anser att anvidnd berdkningsgrund ger ett rattvisande
resultat och darmed lever upp till LOU:s krav. Eftersom omrékningen

grundas pé klinisk erfarenhet foreldg inget skél att i anbudsforfragan redo-
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visa dosjamforelse, vilket dessutom inte skulle ha varit rimligt med hénsyn
till att Landstinget inte i férvdg kan ha kdnnedom om vilka anbud som
kommer in for respektive ATC-kod. Det ar helt enkelt en fraga om noll-
stillning” for att uppfylla LOU:s krav pé likabehandling. Vad Landstinget
ansett vara av betydelse vid anbudsutvérderingen av utvirderingskriteriet
medicinsk och farmaceutisk dndamaélsenlighet har for anbudsgivare klart
framgétt av punkten 3 i kravspecifikationen. Eftersom varje punkt i upp-
rdkningen har bedémts ha samma betydelse/vikt i anbudsutvérderingen har
Landstinget foljaktligen inte angivit ndgon inbordes viktning mellan punk-
terna. Viktningen har diremot redovisats mellan de tva kriterierna pris och
medicinsk- och farmaceutisk dndamalsenlighet. Nédgon annan viktning har
inte erfordrats. Anbudsgivarna har behandlats och bedémts pd samma sétt
och i 6verensstimmelse med den i forfragningsunderlaget angivna vérde-
ringsmodellen. Landstinget delar saledes inte motpartens uppfattning att
utvirderingsmetoden ger utrymme till fri anbudsprévning och en obegrén-
sad valfrihet. Landstinget har viktat mellan pris och medicinsk och farma-
ceutisk dndamalsenlighet samt i kravspecifikationen klart angivit vad man
avsag att fasta vikt vid. LOU:s krav pé forutsdgbarhet och likabehandling
har inte trétts for ndr. [ upphandlingen har Allergan blivit tilldelat 5 poéng,
dvs hogsta poing avseende medicinsk och farmaceutisk &ndamalsenlighet.
I anbudsutvirderingen var det sdledes priset som avgjorde vilket anbud
som var det ekonomiskt mest fordelaktiga. Allergans offererade pris var
hogre jamfort med konkurrentens. Leverantdrens anbud har saledes, trots
eventuella brister i forfradgningsunderlaget angaende utvirderingsmodellen,
inte givits ett annat innehall. Det finns saledes inte forutsittningar for at-
girder enligt 16 kap 2 § LOU eftersom Allergan inte lidit skada eller kan
komma att lida skada av en eventuell brist i forfragningsunderlaget avse-

ende utvarderingsmodellen.
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Linsritten fann 1 beslut den 22 december 2008 att tillrdckliga skil inte f6-
relag for att besluta att upphandlingen inte far avslutas innan ndgot annat
har beslutats. Allergan dverklagade lansrattens beslut till Kammarritten i
Jonkoping, som den 23 december 2008, mal nr 4172-08, beslutade att inte
meddela provningstillsténd. Lansrédtten fann i nytt beslut den 20 januari
2009 att tillrdckliga skél inte foreldg for att besluta att upphandlingen inte

far avslutas innan nagot annat har beslutats.

Enligt 1 kap 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomf6ra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet 1akttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit eller kan

komma att lida skada enligt 2 § ans6ka om &tgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2 § LOU skall ldnsrétten, om den upphandlande myndighe-
ten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap 9 § eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit
eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen skall géras om

eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Regeringsritten har i RA 2002 ref. 50 uttalat att de skiftande forhallanden

som forekommer i det ekonomiska livet kan gora att dven forfragningsun-

derlag och utvirderingsmodeller som inte &r optimalt utformade fir godtas
under forutséttning att de principer som bar upp LOU och gemenskapsrit-

ten inte trads for nidr. Av domen foljer ocksa att kraven for att anse ett upp-
handlingsforfarande strida mot dessa principer numera maste stéllas rela-

tivt hogt.
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I anbudsinbjudan anges att det 4r friga om en 6ppen upphandling av rekvi-
sitionslikemedel. Av punkt 2.11.2 i anbudsinbjudan framgér att under for-
utsittning att inkomna anbud uppfyller kraven enligt punkt “Kvalifice-
ring”, kommer det anbud att antas som &r det for Landstinget ekonomiskt
mest fordelaktigt med hinsyn tagen till foljande viktade utvérderingskrite-
rier:

1. Pris 60 %

2. Medicinsk- och farmaceutisk dandamalsenlighet 40 %

En sammanvigd bedomning av dessa utvérderingskriterier kommer att
goras. Vad giller pris erhéller det anbud som har ldgst anbudssumma 5
poing. Ovriga anbud erhéller en ligre poéng som blir foljden av den pro-
centuella skillnaden gentemot den ldgsta anbudssumman. Den uppnédda
poiingen i varje anbud multipliceras med i forfrigningsunderlaget angiven
procentsats. Det anbud som beddms vil uppfylla verksamhetens nskemal
betraffande medicinsk- och farmaceutisk d&ndamalsenlighet utifrén i krav-
specifikationen angivna faktorer erhéller 5 poéng. Ovriga anbud erhaller en
ldgre podng i forhallande till bedomt kriterieuppfyllande. Utvérderingskri-
terierna redovisas i kravspecifikationen, punkt 3. Av punkt 3 i kravspecifi-
kationen framgar vilka faktorer som kommer att beaktas vid utvirderingen

av kriteriet medicinsk- och farmaceutisk d&ndamalsenlighet.

Allergan (likemedel Botox) och Ipsen AB (likemedel Dysport) har ldmnat
anbud avseende ATC-koden M03AXO01. Vid anbudsutvérderingen av pris
har Landstinget utgétt fran forbrukade enheter av Botox under perioden
den 1 juli 2007 — 30 juni 2008. De forbrukade enheterna uppgick till

56 400 enheter. Enligt klinisk erfarenhet kan 500 enheter Dysport jim{oras
med 200-250 enheter Botox. Landstinget har vid anbudsutvérdering utgatt
fran att 1 enhet Botox motsvarar 2,5 enheter Dysport, vilket resulterar i en

prisskillnad pa 357 858 kr mellan ldkemedlen. Kostnaden f6r Dysport blir
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lagst dven upp till ett dosforhallande pé 1:3,8. Ipsen har da ldgst pris och
har tilldelats 5 poéng och Allergan har tilldelats poéng i relation till 1agsta
pris. [ upphandlingen har Allergan blivit tilldelad 5 poéng, dvs hogsta po-

ing, avseende medicinsk och farmaceutisk dndamaélsenlighet.

Lénsritten gor foljande bedémning.

De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling #r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande.
Provningen i ldnsritten utgdr en kontroll av om det pa grundval av vad
sokanden har framfort i malet finns anledning att vidta sddana atgéarder
som anges i 16 kap 2 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs
ocksa att sokanden kan visa att han lidit skada eller kan komma att lida

skada pa grund av att den upphandlande myndigheten brutit mot LOU.

En upphandlande myndighet maste ges ett visst utrymme vid bedémningen
och utvirderingen av anbuden under forutséttning att detta sker pd objekti-
va grunder inom ramen for forfragningsunderlaget. Vidare bor kraven for
att anse att ett upphandlingsforfarande strider mot de principer som bar upp
LOU och gemenskapsritten stéllas relativt hogt. Forfragningsunderlaget
har i det hér fallet inte varit helt klart utformat i friga om dosjémforelser.
En nollstéllning har dirfor varit nédvéndig att gora for att kunna jimfora
anbuden. Linsritten finner dock inte visat att de av Allergan anférda om-
stindigheterna varit av sddan art eller omfattning att de krav som uppstills
i LOU &sidosatts. Det har inte heller i 6vrigt visats att forfarandet strider

mot de krav som uppstills i LOU. Ansokan ska saledes avslés.



Sida 7

LANSRATTENT DOM 1464-08
KRONOBERGS LAN

DOMSLUT
Liansritten avslar Allergan Norden Aktiebolags ansokan.

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

(B Aotho®

Bengt Lindblad



