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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen, (nedan kallat VGR) inbjod den 15 oktober 2008
~ till anbudsgivning géllande “Rekvisitionsldkemedel for slutenvarden — Pe-
-+ ritonealdialysvitskor”, diarienummer SN 188-2008. VGR bestimde i till-
delningsbeslut den 2 februari 2009 att uppdraget att tillhandahalla likeme-
_del, PD-koncentrat ska tilldelas Gambro Lundia AB, Gambro Svenska Fér-
| sdljning (nedan kallat Gambro) som huvudleverantdr och att Baxter Medi-
cal Aktiebolag (nedan kallat Baxter) tilldelas kontrakt som nummer tv4 i

upphandlingen.

Lénsrétten beslutade den 12 februari 2009 att upphandlingen av rekvisi-
tionsldkemedel for slutenvérden — Peritonealdialysvétskor inte far avslutas

innan lansrétten avgjort malet slutligt.

YRKANDEN M.M.

Baxters ansékan -

I ans6kan om &verprévning, den 12 februari 2009, yrkar Baxter i forsta
hand att lansrétten beslutar att upphandlingen far avslutas forst sedan rit-
telse gjorts, innebérande att en ny utvérdering av anbuden ska genomforas
varvid Baxter ska anses ha ldmnat det l4gsta anbudspriset i upphandlingen
och dédrmed tilldelas kontrakt som huvudleverantor. 1 andra hand yrkar

- Baxter att lansrétten beslutar att upphandlingen ska-avbrytas och goras om.
VGR har vid sin berdkning av anbudsgivarnas pris, d.v.s. det enda och ut-
slagsgivande utvérderingskriteriet i upphandlingen 1) utgétt fran ett antal
for anbudsgivarna okénda parametrar och berikningsgrunder samt dérut-
over ii) enbart utvirderat/beréknat priset fo6r vissa av anbudsgivarnas offe-
rerade preparat och dessutom iii) helt bortsett frin den stora anvindningen
av Extraneal och Nutrineal inom VGR. VGR:s berikning av utvirderings-
kriteriet ”pris™ har sdledes blivit helt felaktigt. VGR:s sammanstillning

bygger pé foljande antaganden som inte framkommer i forfragningsunder-
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laget och vilka anbudsgivarna ddrmed inte hade négon kéinnedom om. Det
anges att VGR vid berikningarna utgér frdn att 100 patienter omfattas och
att 40 procent av dessa behandlas med CAPD (manuell peritonealdialys)
och 60 procent med APD (automatisk peritonealdialys). Vidare att fordel-
ningen inom CAPD #r 90 procent 8-literslosning och 10 procent 10-
literslosning samt inom APD 75 procent 15-literslosningar och 25 procent
10-literslosning. D4 pris dr det enda utslagsgivande, och enda, utvérde-
ringskriteriet skulle dessa antaganden for att fa ligga till grund for utvérde-
ringen ha angivits i forfrAgningsunderlaget. D& s& inte har skett strider for-

frigningsunderlaget mot LOU:s krav pa transparens och forutsebarhet.

VGR har enbart utvirderat och jamfort priset p& fyra preparat per anbuds-
givare. Vilka preparat som skulle utvérderas eller varfor dessa valts ut
framgér inte av forfrigningsunderlaget och &r oklart. Vid en utvérdering
avseende ligsta pris kan den upphandlande myndigheten givetvis inte
sjalvt vilja ut ett valfitt antal produkter for utvirderingen. Utvirderingen
blir helt godtycklig och limnar &ppet spelrum for den upphandlande myn-
digheten att vilja den leverantr man 6nskar, s.k. fri prévningsrétt, vilket
star i strid med LOU:s bestimmelser om transparens och likabehandling.
Baxters preparat Dianeal har §verhuvudtaget inte utvarderats. Dianeal har

det klart ligsta offererade priset i upphandlingen.

Baxter erbjuder marknadens enda Peritonealdialysvitskor (nedan kallat
PD-vitskor) utan glukos. Trots den mycket stora anvéndningen av dessa
preparat beaktas denna anvandning inte vid utvirderingen av anbudsgivar-
nas priser. Baxter ldmnar inte i sitt anbud nagon rabatt p& de glukosfria
preparaten Extraneal eller Nutrineal om upphandlingen inte sker i kombi-
nation med Baxters 6vriga preparat, vilket innebér att kostnaden for denna
anvindning kommer att bli betydligt hogre om en annan anbudsgivare vljs
till huvudleverantér. Vidare har inte VGR beaktat den merkostnad som

tillkommer Svriga anbudsgivares priser da det tillkommer en exira kostnad
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for tjuvkoppling”. Baxter har gjort en egen sammanstillning;-enligt vilken
Baxter har lamnat det 14gsta priset. Sammantaget innebér det anforda att

om VGR i enlighet med vad som angivits i férfragningsunderlaget, strikt
hade sett till “ldgsta pris” i upphandlingen hade Baxter tilldelats kontraktet
sdsom huvudleverantr d& Baxter erbjudit preparat med de klart léigsta pri-
serna. For det fall VGR viljer att ”plocka ihop en priskorg” maste en be-
rdkning goras utifrdn den faktiska kostnaden for VGR, d.v.s. med beaktan-
de av den faktiska anviandningen av olika typer av PD-vitskor inom VGR

och kostnaden hirfor.

VGR:s svar

VGR anser att Baxters ansékan om overprovning ska lamnas utan bifall
samt att det interimistiska beslutet upphévs och anfor bl.a. f6ljande. Sam-
manstéllningen 6ver 2007 érs inképsvolym &r en bild av hur patientantalet
ség ut 2007. Forutsdttningarna att antalet patienter berdknas uppga till 100
stycken och att en patient berdknas vara inne i systemet under en pe-

riod av tva &r framgar av de svar som VGR ha limnat pa fragor stillda av
eventuella leverantdrer under anbudstiden (Fragor angdende upphandling
PD Lakemedel 2008-11-04, s. 2). Dokumentet har sénts till samtliga som
begirt forfragningsunderlag. Av anbudsinbjudan framgér att anbudsprév-
ningen sker i tva steg, kvalificering och anbudsutvérdering. Om inkommet
anbud uppfyller kvalificeringskraven kommer det anbud som har l4gsta
pris att antas. Av anbudsinbjudan anges dessutom att alla nya patienter
kommer att startas upp med huvudleverantren. Fortydligandet har sénts

till samtliga som har begért forfragningsunderlaget.

I forfragningsunderlaget ingér anbudsinbjudan (G1), kravspecifikation
(G2) och avtalsmall (G3). Vad géller Kravspecifikation Prisjim{orelse —
Svarsblankett (G2-2) framgér att VGR efterfrédgar glukoslésningar av PD-
vitskor, d.v.s. PD-vitskor med glukos. Nér det géller PD-vitskor for

CAPD kunde priserna ldmnas for bade 8- och 10-litersldsningar enligt for-
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tydligande/komplettering den 22 november 2008. Vid APD efterfragades
10-liters losningar. VGR har inte efterfragat glukosfria 16sningar varfor
sddana 16sningar inte kan bli foremal for denna upphandlings anbudsprov-
ning. Vad giller PD-vétskor for APD har beaktats anbudspriserna for 10-
liters 16sningar. De priser om utvirderats savitt avser 15-liters 16sningar for
APD #r endast en omrikning av literpriset f6r 10-literldsningar och saknar
dérfor egentligen betydelse for utvdrderingen. Fordelningen CAPD och
APD speglar forhallandena inom VGR i januari 2009 (anbudstiden gick ut
i december 2008 och tilldelningsbeslutet fattades i februari 2009). Fordel-
ningen CAPD och APD #r ndgot som #ndrar sig over tiden. Att se till hur
fordelningen CAPD/APD sag ut i januari 2009 och utgé ifrén den vid en
sammanstillning infor ett tilldelningsbeslut ter sig naturligt. Nagon volym
har for 6vrigt inte garanterats och férhallandet har varit lika for alla an-
budsgivare. For den hindelse lansrétten skulle finna att forfrdgningsunder-
Jaget inte skulle vara optimalt utformat gér VGR géllande att det inte &r
fraga om brister av den art eller omfattning som gor att kraven som upp-
stills i LOU eller som foljer av gemenskapsrittsliga principer har &sido-

satts.

Vad giller de produkter som Baxter i dvrigt har offererat under avsnitt 2.1
CAPD har dessa inte utvirderats. I dessa behandlingar ingér Extraneal och
Nutrineal, d.v.s. Baxters glukosfria produkter. Upphandlingen avser glu-
kosldsningar varfor det inte &r mjligt for VGR att ta med dessa vid en-
utvirdering. Vad galler Gambros produkt under avsnitt 2.1 (efter B:) har
den en annan kalkhalt &n Baxters produkter (som inte &r glukosfria) och &r
séledes inte mojlig att jimfora med Baxters offererade produkter inom
CAPD (noteras kan i och for sig att denna produkt har ett lagre pris). Gam-
bros produkt har darfor inte tagits med i utvérderingen. For att kunna géra
en prisjamforelse maste produkterna bedomas som likvérdiga. Vad géller
Gambros produkt under avsnitt 2.1 efter D: har den inte utvérderats efter-

som den r likvirdig med Gambros offererade produkt under C: (blémarke-
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rad och har samma pris). D.v.s. den kunde ocksa ha utvirderats utan att det

hade dndrat nagot forhallande.

Vad giller avsnitt 2.2 APD i bilaga 3 gér Baxters produkt Dianeal efter B:
(svartmarkerad, dvs. inte utvdrderad) i sammanstéllningen inte att jimfora
med nagon av de andra offererade produkterna eftersom den har ett klart
lagre pH-vdrde. Gambros produkt under B: gér inte heller att jamféra med
nagon annan produkt varfor den inte deltagit 1 utvérderingen (en produkt
som i och f6r sig har det l4gsta priset). Vad géller Dianeal kan for 6vrigt
tilliggas att den &r en dldre generation av PD-vétska som inom VGR idag
anvinds i obetydlig omfattning. Vad giller Baxters offererade produkter C:
och D: (inte utvdrderade) kan konstateras att Baxter har uppgett att dessa
finns i begrénsad upplaga idag och kommer att finnas planerat i stora vo-
lymer. VGR kan inte ta med dessa vid en prisjamférelse ndr VGR inte har
vetskap om huruvida produkten kommer att finnas tillgénglig eller inte.
Vad giller Baxters produkter efter E: - K: far dterigen framhallas att i dessa
produkter/behandlingar ingér Baxters glukosfria produkter, nigot som inte
var foremél for denna upphandling. Om lansrétten i 6vrigt skulle finna att
forfragningsunderlaget eller den valda utvérderingsmodellen inte 4r opti-
malt utformad #r det inte friga om brister av den art eller omfattning som
gor att kraven som uppstills i LOU eller f6ljs av de gemenskapsrittsliga

principerna har &sidosatts (RA 2002 ref. 50).

Yitrande fran Baxter

Baxter har dérefter inkommit med ett yttrande dér bl.a. foljande anges.
Att tillimpa en fordelningsnyckel, sdsom viktning av “underutvérderings-
kriterier” som inte redovisats pa férhand strider mot LOU, jfr EG-
domstolens dom i mal C-532/06. D4 nirmare f6rdelning inte redovisats av
VGR pé forhand har inte Baxter fullt ut kunnat utnyttja sin rétt att 1imna
det mest konkurrenskraftiga anbudet. Baxter bifogar en ny sammanstll-

ning dér berdkningen baseras pa 100 patienter. Déri framgér dven nu att
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Baxter limnat det ligsta priset i upphandlingen. I anbudsinbjudan under
punkt 1.1 anges att ”det beriknade vardet for aktuella artiklar/produkter
enligt bilaga 1 till upphandlingen uppgar till ca 36 miljoner kr.” I bilaga 1
till anbudsinbjudan framgér saledes for upphandlingen aktuella artiklar,
diribland Extraneal och Nutrineal. VGR:s pastaende att den aktuella upp-
handlingen inte skulle omfatta glukosfria preparat &r saledes inte korrekt.
Av Kravspecifikation ”G2-1 Kravspecifikation — Svarsblankett” framgér
vidare att denna avser “likemedel for PD for anvéndning inom sluten
vard”. PD-vitskor kan innehalla glukos eller vara glukosfria. Under re-
spektive punkt anges dérefter att anbudsgivaren ska ange pris 0.s.v. avse-
ende glukosldsning. Muntligt har Baxter av VGR:s ink&pare ett par dagar
innan anbudet skulle limnas in, fitt uppgiften att Baxter skulle ange dven
de glukosfria preparaten. Baxters glukosfria 16sningar 4r likvéirdiga de av
VGR efterfragade glukosldsningar och uppfyller VGR:s behov av vad
giller upphandling av PD-vitskor.

Dianeal har ett pH-virde om ca 5,5 och Gambrosol som VGR jamfért med
har ett pH-vérde om 5,5 — 6,5. Baxters preparat Physioneal har ett pH-
virde om 7,4 och har jamforts med Gambrosol som har ett betydligt ldgre
pH-virde #n Physioneal. VGR:s argument for att inte utvérdera Dianeal dr
siledes savil felaktigt som inkonsekvent tillampat. Att PD-vétskor med
vissa pH-virden inte ska utvirderas framgér inte heller av forfrdgningsun-
derlaget. Det framgér inte heller av forfragningsunderlaget att preparat som
inte tillhor “den nya generationens PD-vitskor”, sésom Dianeal inte ska
utvirderas. For det fall VGR haft ett sddant 6nskemal skulle detta ha fram-
gatt av forfragningsunderlaget. Om enbart detta forhdllande beaktas, d.v.s.
att Baxters preparat Dianeal utvirderas, framgér att Baxter limnat det 1&gs-
ta sammanvagda priset i upphandlingen och att Baxter dérmed ska tilldelas
kontraktet som huvudleverantdr. VGR bestrider inte att Dianeal har det
lagsta priset. Vad VGR gor géllande &r att Dianeal inte ska utvérderas. Re-

geringsrattens referat RA 2002 ref. 50 kan inte tillimpas i foreliggande fall
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eftersom detta enligt nimnda dom endast géller under forutsdttning att de
principer som bir upp LOU och gemenskapsritten inte trids for nar. RA
2002 ref. 50 far ddrutover i stora delar anses 6verspelad med anledning av
EG-domstolens avgérande i mal C-532/06. Baxter hinvisar dven till en

dom fran kammarritten i G6teborg 1 mal 2409-03.

Yitrande fran VGR

Upphandlingen har handlat om det l&gsta priset, d.v.s. det &r inte aktuellt
med viktning och underutvérderingskriterier. VGR kan inte vitsorda ndgot
om viktning eller liknande. Det berdknade vérdet p& 36 miljoner kr som
baseras pa 2007 ars inkdpsvolymer far ses som en allmén bakgrundsinfor-
mation. VGR vitsordar inte pé&stdendet att VGR:s inkopare skulle ha angi-
vit att Baxter #ven skulle ange de glukosfria preparaten i blanketten G2-2
Kravspecifikation — Svarsblankett. Det far av naturliga skél ankomma pé
den upphandlande enheten att bestimma vad som ska upphandlas. Att ef-
terfraga glukoslosningar i en kravspecifikation innebér for 6vrigt inte att
det dr fraga orn sddana tekniska specifikationer som innehéller uppgifter
om ursprung, tillverkning eller sarskilt framtagningssitt eller hdnvisning

till varumaérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning.

Nir Baxters produkt har ett pH-virde pa 7,4 blir det naturligt att jamfora
med Gambros produkt som enligt FASS har ett beréknat pH om 5,5-6,5
(och enligt vad Gambro uppgivit till laﬁdstinget att pH i deras Gambrosol
trio alltid &r dver 6,2). For 6vrigt kan tilldggas att kroppens pH-vérde ér ca
7.4.

DOMSKAL
Gdallande bestimmelser

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

rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
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handlingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

16 kap. 4 § LOU anges f6ljande. De tekniska specifikationerna far inte
innehélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sérskilt framstillnings-
sitt eller hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverk-
ning, om detta leder till att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sédana
uppgifter och hinvisningar far dock forekomma i specifikationerna, om det
annars inte dr mojligt att beskriva féremalet f6r upphandlingen tillrdckligt

preciserat och begripligt. En sddan uppgift eller hinvisning skall f6ljas av

orden “eller likvardig”.

116 kap. 2 § forsta stycket LOU anges att om den upphandlande myndig-
heten har brutit mot de grundlidggande principerna i 1 kap. 9 § eller ngon
annan bestimmelse i denna lag och detta har medfo6rt att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Utredningen

Av anbudsinbjudan punkt 1.1 anges att upphandlingen syftar till ett ramav-
tal: Avtal som ingés mellan upphandlande enhet och en eller flera leveran-
torer syftar till att faststélla samtliga villkor for avrop som gors under en
viss period. Det berdknade virdet for aktuella artiklar/produkter enligt bi-
laga 1 i denna upphandling uppgar till ca 36 miljoner kr per ar (baserat pa
2007 &rs inkdpsvolym). I sammanstéllningen av 2007 ars ink6psvolym
framgér att dven glukosfria preparat ingar. I bilaga G2-2 till anbudsinbju-
dan, Kravspecifikation Prisjagmforelse — Svarsblankett, framgér att lakeme-
del PD for anviindning inom sluten vérd avses. Under varje punkt anges
sedan att uppgift ska ldmnas avseende glukoslosning. For APD ska uppgift
lamnas om 10-literslosning. I komplettering till anbudsinbjudan ” Fragor

angaende upphandling PD Lékemedel”, den 4 november 2008, framgér att
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antalet nya patienter uppskattas till 90 — 100 patienter. Enligt komplette-
ring den 22 december 2008, framgér att anbudsgivarna ges mojlighet att

ldmna priser avseende bade 8- och 10-literslsning vad giller CAPD.

Liénsrdtten gor foljande bedomning

Glukosfria l6sningar

Av anbudsinbjudan framgér att upphandlingen avser PD-vétskor. I krav-
specifikation (G2-2) som bifogats férfragningsunderlaget framgér under
varje punkt att anbud ska ges avseende glukoslgsningar. Sammanstéllning-
en av ink6psvolymen 2007 kan inte tillmétas ndgon annan betydelse &n
som allméin bakgrundsinformation. Upphandlingen avser darfor glukoslos-

ningar.

Fréaga #r dédrefter om VGR haft ritt att begréinsa upphandlingen till att gélla
enbart glukosldsningar. Det &r upp till den upphandlade myndigheten att
bestimma vad som ska upphandlas. Begreppet glukosldsningar kan inte
heller anses utgdra sddan teknisk specifikation som gor att vissa foretag
gynnas eller missgynnas sé att 6 kap. 4 § LOU blir tilldmpligt pa det sitt att
VGR skulle ha angett “eller likvirdig” efter glukoslosning. VGR har dérfor

haft fog for att inte beakta Baxters glukosfria 16sningar i utvérderingen.

Utvirderingsmodellen

Enligt forfrigningsunderlaget &r l4gsta pris det avgérande for vilket bolag
som ska tilldelas avtalet. VGR har for att f fram 14gsta pris gjort en vérde-
ring av produkterna. VGR har uppgett att man for att f& fram légsta pris
varit tvungen att jaimfora pris pé likvirdiga produkter och darfor bl.a. utgétt
frén pH-vérdet pa produkterna. Baxters produkt Dianeal har ddrfor inte
utvirderas med motiveringen att den inte kan jaimf6ras med Gambrosols
produkt pa grund av skillnader i pH-vérde samt att den tillhor den gamla
sortens PD-vitskor som inte anvéinds i ndgon storre utstrdckning av VGR.

D& Dianeal har ett pH-virde om 5,5 och Gambrosol ett pH-vérde om 5,5-
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6,5 borde ritteligen dessa tva produkter ha kunnat jamforas. Om enbart den
nya generationens PD-vitskor efterfragades skulle detta ha angetts i for-
fragningsunderlaget, viket inte har skett. Att som VGR gjort, vid en lagsta
prisbedémning, vardera produkterna utifrén deras egenskaper utan att ange
detta i forfragningsunderlaget &r inte forenligt med LOU:s krav pa transpa-
rens. Med héansyn hértill far Baxter anses varit utsatt for sddan risk for ska-
da att ingripande bor ske enligt LOU. Med hénsyn till att férfradgningsun-
derlaget &r utformat pa ett sétt som strider mot kravet pa transparans ska

upphandlingen goéras om.

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