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Overprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU

DOMSLUT

Lansritten bifaller CSL Behring Aktiebolags ans6kan och beslutar att upp-

handlingen far avslutas i den del som avser preparat med ATC-koden

JO6BA02 forst sedan rittelse skett pa si sitt att ny utvdrdering gors varvid

Octapharma Nordic AB:s anbud inte ska beaktas.

Linsréttens interimistiska beslut den 16 november 2009 upphér i och med

denna dom att gélla.

Dok.Id 488276

Postadress Besoksadress Telefon Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: lansrattenistockholm@dom.se 09:00-15:00
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BAKGRUND

Stockholms léns landsting (SLL) har genomfort en 6ppen upphandling
avseende successiva leveranser av likemedel och 1dkemedelsndra produk-
ter p& rekvisition, efter avrop, till bl.a. SLL:s férvaltningar, bolag, stiftelser
och entreprendrer. Av tilldelningsbeslut den 3 november 2009 beslst SLL
att anta anbud fran annan #n CSL Behring Aktiebolag (CSL) i den del som
avser preparat med ATC-koden JO6BAO2.

Lansratten har i beslut den 16 november 2009 beslutat att SLL tills vidare

inte far avsluta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

CSL ansotker hos linsritten om dverprovning och yrkar att lansrétten vid
sin slutliga provning i forsta hand ska besluta att upphandlingen sévitt av-
ser ATC-koden JO6BAO2 far avslutas forst sedan SLL vidtagit réttelse.
Rittelsen ska besta i att CSL:s anbud vid utvdrderingen inte ska f& nigra
avdrag om 10 poing for icke priskriteriet sortimentsbredd inom kategorin
Farmaceutisk andamalsenlighet. I vart fall ska eventuellt avdrag endast
uppg till ndgon enstaka poéng och under inga forhéllanden &verstiga 5
poéng, och i vart fall inte uppgé till 10 poéng. I andra hand yrkas att upp-
handlingen savitt avser ATC-koden JO6BAOQ2 ska avbrytas och goras om.

Som grund for sin anstkan anfér CSL i huvudsak foljande.

SLL har vid utvirderingen av ATC-koden JO6BAOQ2 felaktigt gett CSL:s
anbud ett avdrag om 10 po#ng avseende icke priskriteriet sortimentsbredd
inom kategorin farmaceutisk dndamélsenlighet med hénvisning till avsak-
nad av barnforpackningar. Det kan inte utldsas av forfrigningsunderlaget
att barnforpackningar skulle ges den stora vikt som SLL har tillmétt fragan.

Det strider mot proportionalitetsprincipen att ligga avgorande vikt vid fré-
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gan om barnforpackningar. Genom angivna brott mot LOU har CSL fran-
tagits mojligheten att utses till leverantér av lakemedel till SLL avseende
ATC-koden JO6BAO2 under avtalstiden om ett ar med mojlighet till f61-

lingning med sammanlagt ytterligare 2 &r. CSL har dérigenom lidit eller

kan komma att lida skada.

SLL bestrider bifall till anstkan och anfér bl.a. f6ljande. Inledningsvis fér
framhéllas att det av praxis framgér att en upphandlande myndighet har
stor frihet i valet av utvirderingskriterier (tilldelningskriterier) och utform-
ningen av dessa. Vidare framgér av praxis att en domstol endast bor ingri-
pa mot bedémningar i utvirderingen vid uppenbara fel. SLL:s utvirdering
har skett av den sakkunniga gruppen for plasmaprodukter och vissa anti-
trombotiska likemedel. Gruppen har bestatt av tvé professorer tillika dver-
likare, fem overldkare, en ST-14kare och en legitimerad apotekare. Det &r
ostridigt att CSL saknar barnforpackningar. I och med avsaknaden av barn-
forpackningar har CSL:s sortimentsbredd varit begrénsad. Beddmningen

har inte varit vare sig felaktig eller uppenbart felaktig.

CSL anfér i fornyat yttrande bl.a. foljande. Det foreligger skél att helt
bortse fran Octapharma Nordics anbud da bolaget inte uppfyller det obliga-
toriska skallkravet i punkten 1.15 i férfradgningsunderlaget sévitt avser krav
pa att anbudsgivaren ska ha erforderliga tillstdnd att bedriva handel med
lakemedel i Sverige. Det framgér av Octapharma Nordics egna uppgifter
att sa sent som den 10 september 2009 hade bolaget inte ens ansékt om
négot tillstdind. Bolaget uppfyller sdledes inte det aktuella skallkravet. Det
forhallande att Octapharma Nordic gav in ett tillstdnd frén ett annat bolag,
Octapharma AB, medfor inte att kravet ddrigenom &r uppfyllt. Det vidhalls
vidare att SLL:s poéngtilldelning vad géller icke priskriteriet sortiments-
bredd inom kategorin farmaceutisk dndamélsenlighet inte &r férenlig med
forfragningsunderlaget och ddrmed strider mot LOU:s grundldggande prin-

ciper.
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SLL bestrider CSL:s nya yrkande och anfor bl.a. f6ljande. Beddmningen
att CSL har begrinsad sortimentsbredd har stod i viktningsmallen och i
rubriken for sortimentsbredd. Beddmningen har saledes inte skett i strid
med LOU. SLL vitsordar att Octapharma Nordic vid tidpunkten for anbu-
dets ingivande - den 10 september 2009 - saknade tillstdnd for att bedriva
handel med likemedel i Sverige. Ddremot bifogades till anbudet tillstind
for dotterbolaget Octapharma AB. Octapharma Nordic upplyste i sitt anbud
att bolaget avsag att i dagarna lémna in en ansokan till Likemedelsverket
och att detta innebar att bolaget skulle ha ett tillstdnd nér avtalsperioden
tradde 1 kraft. T anbudsformulér bekriftade Octapharma Nordic att bolaget
skulle ha erforderliga tillstand for att bedriva handel med ldkemedel i Sve-
rige. Vid prévningen av anbudet konstaterade SLL att tillsténd fanns inom
koncernen, for produktionsbolaget Octapharma AB. Dessutom fann SLL
ingen anledning att ifrAgastta att tillstdnd skulle vara beviljat for Oc-
tapharma Nordic senast nér avtalsperioden tridde i kraft. Négot skél for att
kriiva att tillstand skulle finnas dessforinnan forelag inte. SLL:s beddmning
4r att det inte fanns anledning att ifrigasétta att tillstdnd skulle komma att

ges. Skallkravet &r ddrmed uppfylit.

CSL anfor bl.a. foljande. Det #r ostridigt i malet att Octapharma Nordic
vid tidpunkten for anbudets avgivande saknade tillstind att bedriva handel
med likemedel. Den relevanta tidpunkten for nér tillstand ska foreligga var
vid tidpunkten for avgivande av anbudet. Att Octapharma Nordic mé&hinda
i framtiden kommer att f4 ett sddant tillst&nd &r irrelevant i sammanhanget.
Octapharma Nordic kan inte med framgang hénvisa till att andra bolag

uppfyller de av SLL uppstillda skallkraven.
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DOMSKAL

Tilliimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveran-
torer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

111 kap. 12 § LOU stadgas att en leverantér far vid behov och nér det
giller ett visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och
yrkesmissiga kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhandahélla ett ata-
gande frén foretagen i friga eller pa annat sétt visa att leverantéren kom-
mer att forfoga 6ver nddviindiga resurser nér kontraktet ska fullgoras.

Av 16 kap. 1 § LOU framgér bl.a. att en leverantdr som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anséka om &tgérder enligt nimnda paragraf.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér bl.a. att om den upphandlande myndigheten
har brutit mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten besluta att upphandlingen skall goras om eller att den fér avslutas
forst sedan réttelse gjorts.

Linsriittens bedomning

Som en f6ljd av sékandens yrkande och dérefter av lansrétten fattat interi-
mistiskt beslut, avgrinsas rittens provning till frigan om ATC-koden

JO6BAO?2 i aktuell upphandling.

De grundléggande principer som skall efterlevas vid all offentlig upphand-
ling &r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och dmsesidigt erkénnande.
Av principen om likabehandling av leverantorer foljer att samtliga anbud
ska vara i 6verensstdimmelse med bestéimmelserna i forfrAgningsunderlaget

for att sikra méjligheten till en objektiv jamforelse av anbuden. Lika-
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behandling och icke-diskriminering frutsétter att anbudsgivare behandlas
lika i alla skeden av anbudsforfarandet. Provningen 1 l&nsrétten utgdr en
kontroll av om det pa grundval av vad stkanden har framf6rt i mélet finns
anledning att vidta sidana atgérder som anges i 16 kap. 2 § LOU. For att
ett ingripande ska bli aktuellt krévs ocks4 att s6kanden kan visa att han
lidit skada eller kan komma att lida skada pé grund av att den upphand-

lande enheten brutit mot LOU.

Skallkrav

CSL har bl.a. anfort att Octapharma Nordic inte uppfyllt skallkravet 1 upp-
handlingens foérfrégningsunderlag avseende erforderligt tillstand for att
bedriva handel med likemedel i Sverige. Lansrétten konstaterar att det 4r i
forfragningsunderlaget som ramen och forutsittningarna fér en upphand-
ling faststills. De skallkrav som uppstélls i forfrigningsunderlaget innehal-
ler kvalificeringskrav som maste vara uppfyllda for att ett anbud ska utvér-
deras. Anbud som inte uppfyller skallkraven ska forkastas. Den upphand-
lande myndigheten méste med andra ord hélla sig till de forutséttningar

som den sjilv faststillt i forfragningsunderlaget.

Som anges i forfragningsunderlaget ska anbudsgivare ha erforderliga till-
stand for att bedriva handel med ldkemedel i Sverige. Av handlingarna i
malet framgér att Octapharma Nordic saknade erforderligt tillsténd vid
anbudstidens utging, trots att skallkravet besvarats jakande. SLL anfor
bl.a. att man inte hade skl att ifrdgasétta att tillstand skulle komma att

meddelas och att bolaget aberopar sig av Octapharma AB:s tillstand.

Enligt lansrattens mening uppfyller Octapharma Nordic inte skallkravet
avseende tillstand for att bedriva handel med ldkemedel i Sverige vid tid-
punkten fér anbudens ingivande. Octapharma Nordic har inte pa annat sétt
visat att bolaget kommer att forfoga 6ver nddvéndiga resurser vid kontrak-

tets fullgdrande.
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Genom att anta anbud som inte har uppfyllt skallkravet har SLL handlat i
strid med 1 kap. 9 § LOU. CSL fér antas ha dérigenom lidit eller kan
komma att lida skada. Skil f6r ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU finns
ddrmed avseende ATC-koden JO6BAO2.

Atgird

En anstkan om &verprovning av en upphandling kan bifallas pa sa sétt att
lénsratten forordnar att upphandlingen ska goras om eller far avslutas forst
sedan rittelse i ett visst avseende vidtagits. Vid valet &r ldnsréitten inte
bunden av s6kandens yrkanden utan det 4r domstolen som bestdmmer om
upphandlingen ska géras om eller réttas. Den aktuella bristen &r hinforlig
anbudsutvirderingen. Dérmed #r det enligt lansrdttens mening mest 1amp-
ligt att upphandlingen inte far avslutas férran réttelse vidtagits satillvida att
en ny utviirdering av ATC-koden JO6BA02 ska ske utan beaktande av Oc-

tapharma Nordics anbud. Ansokan ska déarfor bifallas.

Ovrigt
Vid denna beddsmning finner linsrétten inte skl att prova 6vriga invénd-
ningar som CSL framstillt avseende brister i SLL:s anbudsutvérdering

avseende ATC-koden JO6BAO2.

Lansrittens interimistiska beslut fran den 16 november 2009 ska i och med

detta upphévas.

HUR MAN OV}ERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a).

@ /\( ( | /{M\~

Olof Carlstedt
radman

Foredragande har varit Magnus Johansson.



DV 3109/1A ¢ 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

Bf SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva tll Kammarritten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Iinsritten.

Ovenklagandet skall ha kommit in till lansratten
inom tre veckor frin den dag dé klaganden
fick del av beslutet. Tiden fér 6verklagandet
for offentligpatt riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r Gverklagandet infaller pa
161dag, séndag ellet helgdag, midsommarafton,
julafton eller nytsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett verklagande skall kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det it av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att verklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
linstitten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir lins-
rittens beslut fast. Det dr ddrfor viktigt att det
Klart och tydligt framgir av 6verklagandet till
kammartitten varfor man anser att provnings-
tillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nids for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
dndras 4t det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
6t beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begitan om prévningstillstind,

4. den dndting av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f2 till stand,

5. de bevis som klaganden vill 2beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

Skrivelsen skall vata undettecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lanstatten
framgar av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numiner,

wawny Anrmetal oo



