Sida 1 (7)

%&g LANSRATTEN I DOM Mal nr
VASTERNORRLANDS LAN 2009 -09- 2 2 1404-09 E
Meddelad i
Liansrittsnotarien J Machuca Hirnésand
KLAGANDE
Baxter Medical Aktiebolag, 556171-0657 : Avd g
Box 63 | Dnr 4

164 94 Kista o T

Ombud: Jur. kand. Jessica Eijvergérd och jur. kand. Johan Kennemyr
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MOTPART

1. Jimtlands ldns landsting
Box 654

831 27 Ostersund

2. Landstinget Visternorrland
871 85 Héarndsand

3. Norrbottens ldns landsting
971 89 Lulea

4. Visterbottens ldns landsting
901 89 Umea

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

Landstinget Visternorrland, som for Landstinget Viasternorrlands, Jimt-
lands l4ns landstings, Norrbottens l4ns landstings och Visterbottens lins
landstings (landstingens) rikning genomfor upphandling av likemedel och
lakemedelsnédra produkter pa rekvisition fér Norra Regionen, har i tilldel-
ningsbeslut den 6 juli 2009 meddelat att avtal kommer att tecknas i enlig-
het med tilldelningsbeslutet. Upphandlingen genomf6rs genom 6ppet forfa-

rande.

Baxter Medical AB (Baxter) anséker om dverprévning enligt LOU och
yrkar vid ldnsréttens slutliga provning att upphandlingen avseende ATC-
koderna BO1ABO2 och BOSAAO1 ska géras om. Till grund for ansdkan
anfor Baxter i huvudsak f6ljande. Det anbud fran Octapharma Nordic AB
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(Octapharma) som landstingen antagit avseende ATC-koderna BO1AB02
och BOSAAO1 uppfyller inte i forfragningsunderlaget uppstillt skallkrav. I
forfragningsunderlaget anges att anbudsgivaren ska ha en stabil ekonomi
med lag risk att komma pé obesténd under upphandlingsperioden (ldgst
riskklassificering 3 i rapport fran Upplysningscentralen eller motsvarande).
Som bevis pa detta ska anbudsgivaren bifoga en rapport frdn Upplysnings-
centralen (UC) eller liknande som pavisar en stabil ekonomi med 14g risk-
klassificering). Den rapport som Octapharma inkluderat 1 sitt anbud avser
ett annat bolag — Octapharma AB (org.nr. 556550-4833). Lansrétten har i
maél 643-09 E tidigare provat forenligheten av ett sddant forfarande avse-
ende andra ATC-koder inom samma upphandling vari ldnsritten funnit att
den av Octapharma ingivna rapport avseende ett dotterbolag inte inneburit
att skallkravet varit uppfyllt. Lansritten har funnit att rapporten som fore-
tes ska avse anbudsgivaren och inte nagot annat bolag oavsett om detta
bolag ingar i samma koncern som det anbudsgivande bolaget. Eftersom
uppstillt skallkrav som inte dr uppfyllt innebér att anbud inte far provas,
utvirderas och antas skulle Octapharmas anbud rétteligen ha forkastats.
Vad giller ATC-kod NO2AAOS5 innebér landtingens tilldelningsbeslutet att
upphandlingen goérs om eftersom en enda leverantér kvarstar och att reell
mojlighet att anta enda kvarvarande leverantors anbud med bibehallen
konkurrens didrmed saknas. Av tilldelningsbeslutet framgar dock att lands-
tingen avseende ATC-koderna BO1AB02, BO2BDO01, BOSAAO1 och
JO6BBO1 beslutat att inte géra om upphandlingen trots att Octapharma,
som tilldelats kontrakt, kvarstér som enda leverantor. Eftersom denna gyn-
nande sidrbehandling av Octapharma i sin tur medf6r att upphandlingen for
ATC-koderna BO1ABO02 och BOSAAO!1 inte gérs om utan kontrakten till-
delas Octapharma, har bolaget lidit skada dérav. Mot denna bakgrund &r
det visat att upphandlingen &r felaktig och att landstingens handlande stri-
der mot 1 kap. 9 § LOU och de déri uttalade principerna om transparens
och likabehandling.
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Landstingen anfor f6ljande i yttrande till 1ansrétten. Det 4r korrekt att Oc-
tapharma i egenskap av a.nbudsgivare inkommit med en kreditupplysnings-
rapport fran UC vilken &r att hénfora till en koncerngemensam association.
Landstingen har emellertid vidtagit atgérder, vilka kommer till uttryck i
tilldelningsbeslutet, som stér i forenlighet med domslut som avgetts av
lansritten i mal nr 500-09 E, 506-09 E, 507-09 E samt 508-09 E. Med un-
dantag f6r de ATC-koder dér landstinget valt att avbryta upphandlingen
med hinvisning till bristande konkurrens har i 6vrigt saledes tilldelnings-
beslutet fattats i forenlighet med lénsréttens domslut. — Vad betrédffar so-
kandens pastdende om att landstingen sérskilt gynnat och sdrbehandlat Oc-
tapharma jimfort med andra leverantSrer” delar landstingen inte denna
uppfattning. Det vitsordas att tilldelningsbesluten inte fattats i konsekvens
s4 till vida att landstingen i vissa avseenden valt att teckna kontrakt med
enda kvarvarande leverantor, till f6ljd av lansréttens domslut i ovan ndmn-
da mal, samt i andra avseenden valt att fatta beslut om avbrytande av upp-
handlingen. Landstingen menar dock att det inte foreligger nigot explicit
krav pa att en upphandling ska avslutas med att ett kontrakt tilldelas en
anbudsgivare. St6d for att dven fatta beslut om att avbryta upphandlingen
finns séledes. Foreligger sakliga skil, vilket landstingen bedomt &r fallet
till foljd av en enda kvarvarande anbudsgivare, finns dérfor anledning att
avbryta en upphandling. Emellertid innebér detta motsatsvis inte nédvén-
digtvis att den upphandlande myndigheten &r skyldig att avbryta upphand-
lingen da endast en kvarvarande leverantor aterstar, inte heller kan detta
enligt landstingets mening inte innebéra att det ena utesluter det andra.
Besluten har fattats utifran ett perspektiv som handlar om patientsékerhet
och ett primért behov av att trygga ldkemedelsforsérjningen inom lands-
tingen. I vissa avseenden, dvs. for vissa ATC-koder, har behovet av att
generera en kontrahent till landstingen snarast méjligt efter lansréttens
domslut végt tyngre &n behovet av att forsoka tillvarata mesta mojliga

konkurrens pa den aktuella marknaden. Det sistndmnda som i dessa fall
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endast kunnat mojliggdras genom att avbryta upphandlingen, for aktuell

ATC-kod, och sedermera upphandla denna pé nytt.

Baxter anfér sammanfattningsvis féljande i yttrande. Vad géller ATC-
koderna BO1ABO02 samt BOSAAO! r det ostridigt att Octapharmas anbud
till f6ljd av den bilagda UC-rapporten inte uppfyller skallkravet i forfrag-
ningsunderlaget. Landstingen har inte p& nagot sétt framfort att skallkravet
skulle vara uppfyllt, utan har endast anfort argument utan stéd i LOU eller
gemenskapsritten som forklaring till sitt agerande att trots denna vetskap
anta Octapharma i det nya tilldelningsbeslutet. Lénsratten har redan i mal
nr. 643-09 E, dir sakfragan var densamma som forevarande mal, konstate-
rat att Octapharma ska uteslutas fran deltagande i upphandlingen. Ogiltig-
heten smittar Octapharmas inom samtliga ATC-koder, eftersom felet hin-
for sig till den felaktiga UC-rapporten. Rétteligen skulle saledes Oc-
tapharma helt och héllet ha uteslutits fran deltagande inom upphandlingen.
En anbudsgivare vars hela anbud konstaterats vara ogiltigt kan givetvis inte
tilldelas ett upphandlingskontrakt i ett nytt tilldelningsbeslut inom samma
pagéende. Eftersom landstingen trots detta tilldelat Octapharma upphand-
lingskontrakt i nytt tilldelningsbeslut har upphandlingen genomforts i strid
med LOU. Darfor méste ldnsritten nu férordna om att anbudet fran Oc-
tapharma ska uteslutas och att upphandlingen géllande ATC-koderna
B0O1ABO02 samt BOSAAO1 ska géras om.

Landstingen anfor bl.a. féljande i yttrande till lansrétten. Landstingen vits-
ordar det av sékanden anférda som i och for sig riktigt betrdffande Oc-
tapharmas underldtenhet att inkomma med en kreditvéirderingsrapport hén-
forlig till det offererande bolaget. Icke desto mindre framhalles att lands-
tingen agerat i forenlighet med lénsrittens tidigare domslut 1 av s6kanden
aberopade domar. Att det skulle ha alegat landstingen att vidta atgérder
utdver vad som foljer av dessa har inte varit landstingens uppfattning. Inte

minst ldnsrittens beslut om att endast stoppa upphandlingen sa vitt avser
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berérda ATC-koder talade for denna uppfattning. Landstingen kan av
domslutet i det av leverantéren &beropade malet fran Léansrétten i Viés-
ternorrlands ldn, mél nr 643-09 E, inte utldsa att samtliga ATC-koder for
vilka Octapharma inkommit med anbud skulle varit smittade av det aktuel-
la mélets domslut. Landstingen framhalla att avsikten hdrmed aldrig varit
att sirbehandla Octapharma pé nagot vis som skulle sta i strid med LOU

varvid sokanden eller ndgon annan skulle kunna komma att lida skada.

L#nsritten beslutade interimistiskt den 13 juli 2009 att upphandlingen av-
seende ATC-koderna BO1ABO02 och BOSAAO1 tills vidare inte fick avslu-

tas.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leveran-
torer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf6ra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 2 § LOU framgér f6ljande. Om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Av punkten obligatoriska krav (2.1.) i férfrdgningsunderlagets administra-
tiva foreskrifter i upphandlingen framgér bl.a. f6ljande. "Forfragningsun-
derlaget med bilagor innehaller ett antal obligatoriska krav som bendmns
skall. Forutsittningen for att ett anbud skall kunna prévas, utvérderas och
antas 4r att dessa krav &dr uppfyllda.” Av punkten ” Anbudsgivarens finansi-
ella och ekonomiska stillning” (2.4.2.) i de administrativa foreskrifterna

framgar foljande:
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Anbudsgivaren skall ha en stabil ekonomi med 1ag risk att komma pé obestand un-
der upphandlingsperioden, (14gst riskklassificering 3 i rapport fr&n Upplysnings-
centralen eller motsvarande). Som ett bevis pa detta skall anbudsgivaren bifoga en
rapport fran Upplysningscentralen (UC) eller liknande som pavisar en stabil eko-

nomi med lag riskklassificering.
Lansritten gor foljande bedomning.

Som en foljd av s6kandens yrkande och dérefter av linsréatten fattat interi-
mistiskt beslut, avgrinsas réttens bedémning till fragan om ATC-koderna

B01ABO02 och BO5SAAO1 i foreliggande upphandling.

Baxter har anfort att Octapharma inte uppfyller samtliga skallkrav som
stéllts i upphandlingens forfradgningsunderlag. Lénsrétten konstaterar att
det dr i férfragningsunderlaget som ramen och forutsittningarna f6r en
upphandling faststills. De skallkrav som uppstélls i forfragningsunderlaget
innehaller kvalificeringskrav som maste vara uppfyllda for att ett anbud
Overhuvudtaget ska utvirderas. Anbud som inte uppfyller skallkraven ska
forkastas. Den upphandlande myndigheten méste med andra ord halla sig
till de forutséttningar som den sjélv faststéllt 1 forfrdgningsunderlaget. Av
utredningen i malet framgar att bolaget Octapharma Nordic AB ldmnat
anbud i upphandlingen men att den kreditrapport som bolaget gett in i upp-
handlingen avser Octapharma Nordic AB:s dotterbolag Octapharma AB.
Mot bakgrund av skallkravet i forfrdgningsunderlaget, dir det bl.a. framgar
att anbudsgivaren ska pévisa en stabil ekonomi med 1ag riskklassificering
med en rapport fran Upplysningscentralen eller liknade, bedémer 14nsrat-
ten att rapporten som foretes ska avse anbudsgivaren och inte nagot annat
bolag, oavsett om detta bolag ingér i samma koncern som det anbudsgi-
vande bolaget. Lénsritten finner ddrmed att Octapharma inte uppfyllt det
ovan ndmnda skallkravet, varfor Octapharmas anbud géllande ATC-
koderna BO1ABO02 och BOSAAOI skulle ha forkastats. Genom att utvirde-
ra Octapharmas anbud i denna del trots att Octapharma inte uppfyllt de
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obligatoriska skallkraven har landstingen brutit mot 1 kap. 9 § LOU, vilket

medfort att Baxter lidit eller kan komma att lida skada.

Eftersom ldnsrétten genom dom i mal nr 500-09 E, 506-09 E, 507-09 och
508-09 E forkastat CSL.:s och Baxter Medical AB:s anbud avseende nu

aktuella ATC-koder och det ddrmed inte léngre finns ndgon anbudsgivare
som landstingen kan teckna avtal med, méaste upphandlingen avseende de

nu aktuella ATC-koderna goras om.
DOMSLUT
Linsritten beslutar att landstingens upphandling géllande ATC-koderna

B01ABO02 och BO5SAAOQ1 ska goras om.

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

dda,

Anita Enocksson



DV 3109/1C ¢ 2006-07 o Producerat av Domstolsverker -

| SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 5verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Sundsvall.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till Linsritten.
Overklagandet skall ha kommit in till linsrétten
inom tre veckor frin den dag di klaganden
fick del av beslutet. Tiden for Sverklagandet
f5r offentligpart riknas emellertid fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att shrivel-
sen kommer in nista vardag, .

For att ett verklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om det ir av vikt for ledning av réttstil-
Jimpningen att Sverklagandet provas, anled-
ning forelcommer till dndring i det slut vartill
linsritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skl att prova Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star Lins-
rittens beslut fast. Det dr diirfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av dverklagandet till
kammarritten varfor man anser att provnings-
tillstind bér meddelas.

skrivelsen med dverklagande skall innehalla

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 nds fér delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarriitten,

2. det beslut som Sverlslagas med uppgift om
Jinsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for
beggiran om prévningstillstand,

4. den #ndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-

den eller hans ombud. Adressen till insriitten

framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



