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BAKGRUND

Hallands ldns landsting genomfbr en upphandling av Ramavtal for
Antibiotika (J01, A07), Antimyotika (JO2AC) och Immunoglobuliner mot
hepatit- subcutant (JO6BB04) — komplettering 2016, dnr RGS 160352.

Anbud kan ldmnas pé en eller flera ACT-koder.

Av tilidelningsbeslut den 29 november 2016 framgér att Mylan Hospital AS
(Myian) tilldelats kontrakt avseende ACT-kod JOIFAOI (Erytromycin).

YRKANDEN M.M.

Abcur AB yrkar att upphandlingen avseende JO1FAO1(Erytromycin) far
avslutas forst sedan rittelse gjorts genom en ny anbudsutviirdering utan

beaktande av anbudet frén Mylan och anfér bl.a. féljande,

Landstinget har utvéirderat och antagit Mylans anbud trots att det inte

uppfyller samtliga krav i forfrigningsunderlaget.

Enligt punkt 2.1 i forfrigningsunderlaget ska anbudet uppfylla samtliga
obligatoriska krav for att anbudet ska fa delta i anbudsutvirderingen.
Ofullstindiga anbud kommer inte att antas. Dirtill stér det att landstinget

bara har mojlighet att anta anbud som innehéller efterfragad information.

[ punkten 3.9 i forfrégningsunderlaget anges att leverantoren ska limna
referenser fran tvd uppdrag, som styrker att leverantdren har erforderlig
erfarenhet av att framgangsrikt leverera liikemedel i motsvarande omfattning
som anbud ldmnas p, féljsamhet mot riktlinjer, samverkansforméga,
foljsamhet mot ingéngna avtal etc. Punkten 8.1 i forfrdgningsunderlaget

innehéller en svarsmall for de referenser som efterfragas i punkten 3.9.
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Av svarsmallen framgér det tydligt att leverantSren bl.a. ska limna uppgifter
om uppdragets viirde och tidsatgang. — [ fragor och svar fortydligar
landstinget att med tidsdtgang avses avtalstid. Landstinget ska siledes kunna
utldsa niir referensuppdragen utfsrdes. — For att kunna bedéma om
referensuppdragen ir relevanta for det aktuella uppdraget ér det relevant att

bl.a. kiinna till referensuppdragens virde och nir de utfGrdes.

Mylan har limnat sitt anbud direkt i forfrdgningsunderlaget. I svarsmallen
har Mylan inte limnat nigot viirde fSr nagot av de referensuppdrag som
dberopas och har som svar pé frdgan om uppdragens tidsging endast ldmnat

uppgift om att uppdragen har utforts “under avtalad tid”.

Av Mylans anbud framgar alltsa varken vilket virde referensuppdragen har
eller nir de har utforts. Da Mylans anbud saknar efterfragade uppgifter
borde landstinget ha fSrkastat anbudet. Dessutom kan noteras att landstinget
i avsaknad av efterfragade uppgifter saknat majlighet att avgéra om Mylan
uppfyller skall-kravet i punkt 3.9 gillande teknisk formaga m.m. Aven av

denna anledning borde landstinget ha forkastat Mylans anbud.

Sammanfattningsvis har landstinget genom att utviirdera och anta Mylans
anbud brutit mot likabehandlingsprincipen och salunda mot 1 kap. 9 § LOU.
Om landstinget ritteligen hade forkastat Mylans anbud hade kontraktet
tilldelats bolaget. Bolaget har sdledes lidit skada.

Landstinget anser att ansdkan ska avslds och anfor bl.a. féljande.

Virdet pa aktuellt kontrakt fr preparatet erytromycin som bolaget limnat
anbud pa beriiknas uppgd till 70 000 - 80 000 kr. Med beaktande av det
ringa virdet pa Atagandet fir de uppgifter som Mylan har limnat i svarsmall
for referenser anses vara fullt tillriickliga for att styrka erfarenhet av att

leverera aktuella likemedel i enlighet med det krav som stadgas i
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forfragningsunderlaget. Sett till det i sammanhanget mattliga
kontraktsvirdet fir landstinget anses ha fatt efterfrigade uppgifter som visar
att Mylan uppfyller kravet pé redovisning av erforderlig kompetens.
Avsikten med svarsmallen for redovisning av referenser var att denna ska
tjina som en hjilpande hand och inte som en stjilpande hand som sorterar

bort goda anbud.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

I mélet &r lagen (2007:1091) om offentlig upphandling tillimplig, se p. 4 i
Gvergdngsbestimmelserna till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.

Fragan i mélet dr om det finns sédana brister i den aktuella upphandlingen

att det finns skil for ingripande med stdd av bestimmelserna i LOU,

Férvaltningsrittens prévning utgdr en kontroll av om det finns skiil att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundiiggande principerna ¢ller andra bestimmelser i

LOU.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pé ett likviirdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomfra upphandlingar pa ett 6ppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om msesidigt erkéinnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan riittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).
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Forvaltningsrdttens bedomning

For att konkurrens ska kunna ske pa lika villkor krivs ett klart och tydligt
forfrdgningsunderlag, Av forfrdgningsunderlaget ska det framga vilka krav
som médste uppfyllas for att anbudet ska kunna antas. Sidana krav méste
uppritthéllas och ett anbud som inte tillgodoser dessa krav far inte antas

(ifr EU-domstolens dom C-27/15 och HFD 2016 ref. I-1I).

Det &r ostridigt att det i forfragningsunderlaget stlls obligatoriska krav pa
att leveranttren ska ldmna referenser frén tva uppdrag samt att i faststilid
svarsmall f6r de referenser som efterfrgas bl.a. limna uppgifter om
uppdragets virde och tidsitgang. Parterna &r &ven &verens om att Mylans
anbud saknar nyss nimnda uppgifter. Trots avsaknaden av dessa uppgifter
har landstinget utvirderat anbudet. Enligt praxis finns emellertid endast
méjlighet att utvéirdera anbud som innehaller all efterfrigad information och
som uppfyller stillda obligatoriska krav. Genom att anta ett anbud som inte
uppfyller i forfrigningsunderlaget stéllda skall-krav har landstinget brutit
mot likabehandlingsprincipen i 1 kap. 9 § LOU. Detta innebir att Abcur AB
har lidit eller kan komma att lida skada. Det finns dirfor forutsdttningar fér
att ingripa mot upphandlingen enligt LOU. Det ir tillrickligt att
utvérderingen av ACT-kod JOIFAO1(Erytromycin) rittas.

Sdrskilt om partsstillnigen i mélet

Forvaltningsrittens avgorande far enligt 33 § férvaltningsprocesslagen

(1971:291) &verklagas av den det angar, om det gitt honom emot.

Av praxis om taleriitt i mél om offentlig upphandling framgir att det for
talerétt krdvs att det Sverklagade beslutet har en precis och pataglig
betydelse for klaganden, cavsett vad utfallet blir eller kan bli av den atgird

som domstolen viljer. Frigan om talerfitt mdste avgras med utgangspunkt i
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omstindigheterna i det enskilda fallet (se HFD 2011 ref. 29, 2011 ref. 85
och 2012 ref. 2).

Praxis dr emellertid inte fast och enhetlig i frigan om vinnande leverantér dr
att betrakta som part nir domstolens domslut inte i sig innebér att ndgon
leverantsr utpekas som vinnare (se exempelvis Kammarrittens i Géteborg
beslut den 23 mars 2017 i mal nr 1090—1092-17, Kammarrittens i Sundsvall
beslut den 21 september 2016 i mal nr 2130-16 och Kammarréttens i
Géteborg beslut den 22 september 2015 i mal nr 5126-15). Frégan har nagot
berdrts i doktrinen (se exempelvis Johansson, D., Tredjemansintréde i
upphandlingsmaél, Forvaltningsrittslig tidskrift 2016, s. 61 ff., Ulfsdotter
Forsell, A., Fortsatta oklarheter pa taleriittens omréde — en betraktelse fran
en praktiker, eller talerfitt inom upphandlingsomradet — ett omrade som
behéver tydliggdras, Upphandlingsrittslig tidskrift 2016, s. 363 ff. och
Ulfsdotter Forsell, m.fl., Andrad taleritt i upphandlingsmél, Europarittslig
tidskrift 2011, s. 705 ff.).

Domen i nu aktuellt mal innebér inte att upphandlingen avbryts, att ndgon
annan leverantor utpekas som vinnare eller att Mylan utesluts fran det vidare
forfarandet. Vidare har Mylan m&jlighet att ans6ka om &verprévning av ett
nytt tilldelningsbeslut, nér sdant fattats. Férvaltningsritten anser dérfor
med stid av den praxis som utvecklats i Hogsta férvaltningsdomstolen att
domen inte har en sddan precis och pataglig betydelse som krivs for att

Mylan bér beredas tillfélle aft yttra sig i malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR, s¢ bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Ann Rittri Magnus Nylander

Radman Ridman

I avgbrandet har dven deltagit nimndeminnen Britt-Marie Kuylenstierna,

Muraiz Medic och Gunnar Qlsson.

Féredragande i malet har varit féredragande juristen Michaél Koch.




DV 3109/1B « 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fétvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller Eimnas till
forvaltningstiitten.

Bt att kammarritten ska kunna ta upp Ert 6ver-
klagande mdste Er skrivelse ha kommit in till for-
valtningsritten inom tre veckor frin den dag dd
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts nir bestutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen fér Gver-
klagande infaller pi 16rdag, séndag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nydrsafton ricker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden ir en part som féretrider det all-
miinna, ska 6verklagandet allid ha kommit in inom
tre veckor frin den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1 kam-
marritten fordras att provningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivia riktigheten
av det slut som férvaltningsritten hat
kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas
gar att bedoma riktigheten av det slut som
foevaltningsritten har kommit tll,

3. detdr av vikt f6r ledning av rittstillimp-
ningen att 6verklagandet prdvas av hogre
ritt, eller

4. det annars finns synnetliga skil att prova
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir fSrvalt-
ningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av éverklagandet till
kammarritten varfor man anser att prévningstill-
stind bér meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens atbetsplats ska
ocksa anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nis f6r delgivning. Om dessa
uppgifter har limnats tidigare i milet — och om
de fortfarande ir aktuella — behéver de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras, ska indringen utan
dréjsmil anmilas till kammarritten.

2. den dom/beslut som &verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, milnummer
samt dagen f6r beshutet,

3. de skil som klaganden anger dll st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f3 till stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

www.domstol,se




