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Kammarritten avslar 6verklagandet.

Det interimistiska beslutet den 3 april 2009 ska inte ldngre besta.

YRKANDEN M.M.

Sanofi Pasteur MSD S.N.C. (bolaget) yrkar i forsta hand att kammarrét-
ten forordnar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse gjorts pa
s& vis att nytt tilldelningsbeslut fattas, 1 vilket bolaget tilldelas ramavtal
for hela den volym som upphandlingen avser. I andra hand yrkar bolaget
att rittelse ska ske genom att nytt tilldelningsbeslut fattas i vilket bolaget
och Solvay Pharma AB (Solvay) tilldelas ramavtal for lika stora delar av
den volym som upphandlingen avser. I tredje hand yrkar bolaget att

kammarritten ska forordna att upphandlingen ska géras om.

Avseende forstahandsyrkandet anfér bolaget bl.a. f6ljande. I en situation
som den uppkomna, dvs. nir tva anbudsgivare har offererat samma pris i
en upphandling dér principen ldgsta pris tillimpas, ska upphandlande
myndigheter enligt praxis gora ett val som 4r afférsméssigt betingat. Ett
affirsméssigt betingat val kan enligt praxis baseras pa faktorer sdsom
tidigare erfarenheter av anbudsgivarens genomférda uppdrag och bespa-
rade 6vergéngskostnader. Upphandlande myndigheter ska i valet mellan
Solvay och bolaget vilja bolaget eftersom det valet &r affarsméssigt be-
tingat. Genom att inte gora detta har upphandlande myndigheter brutit
mot principerna om likabehandling och transparens och ddrmed mot 1

kap. 9 § LOU. Bolaget har till foljd av detta lidit skada.

Vad giller andrahandsyrkandet anfor bolaget bl.a. f6ljande. Upphandlan-
de myndigheter borde i vart fall férdelat volymerna mellan Solvay och
bolaget. Bolagen har ldmnat lika laga priser och borde rimligtvis ha be-
handlats lika. Att i stéllet genom lottning tilldela en av tva vinnande an-
budsgivare hela volymen strider mot s&vél likabehandlings- som transpa-

rensprincipen. Bolaget har till f61jd av detta lidit skada.
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Angéende sitt tredjehandsyrkande anfor bolaget bl.a. f6}jande. Upphand-
lande myndigheter har brutit mot de gemenskapsréttsliga principerna
likabehandling och transparens, och ddrmed mot 1 kap. 9 § LOU, genom
att i upphandlingen anvénda sig av ett forfrigningsunderlag som é&r oklart
pé s& vis att det inte tydliggor hur tilldelning av ramavtal ska ske for det
fall flera anbudsgivare har limnat samma pris nér tilldelningskriteriet dr
lagsta pris. Att lottning skulle komma att anvéndas kan inte utldsas av
forfragningsunderlaget. Det framgér inte heller hur en eventuell lottning

skulle komma att ske. Bolaget har till f61jd hérav lidit skada.

Kammarritten har den 3 april 2009 frordnat att den i méalen aktuella

upphandlingen inte fér avslutas innan nagot annat har beslutats.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner skil att meddela provningstillstand och tar upp mé-

len till omedelbart avgérande.

Kammarritten gér samma bedémning som lénsratten. Overklagandet ska

dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1)

sson Lennart Berglund

(skiljaktig mening, se nedan) referent

/Marie Andersson
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Birgitta Henrikssons skiljaktiga mening

Enligt 1 kap 9 § LOU (2007:1091) ska upphandlande myndigheter be-
handla leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt
genomfora upphandlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

I mélet 4r fréga om upphandlingen har genomforts med iakttagande av de
EG-rittsliga principerna om forutsebarhet, transparens och likabehand-

ling och ddrmed i dverensstimmelse med 1 kap. 9 § LOU.

Principen om transparens innebdr att upphandlingsprocessen ska kénne-
tecknas av forutsebarhet och Gppenhet samt att samtliga anbudsgivare ska
ges lika forutsittningar. Uppstallda krav eller annan information i for-
fragningsunderlaget far inte frAngas. Nya krav eller nya forutsattningar
som inte framgdr av forfrigningsunderlaget far inte laggas till. Den upp-
handlande myndigheten bor darfor i forfragningsunderlaget ange hur lika

anbud kommer att hanteras.

1 forfragningsunderlaget (punkt B.3) anges att under férutséttning att in-
komna anbud uppfyller kvalificeringskrav och obligatoriska krav kom-
mer det anbud att antas som har lagst offererat pris per dos for garanterad
volym. Om mer &n en anbudsgivare har lémnat samma lagsta pris per dos
for den garanterade volymen, kommer avtal att ingés med den av an-
budsgivarna som erbjuder det lagsta priset per dos for optionsvolymen.
Efter genomgangen utvérdering hamnade béde Sanofi Pasteur MSD
S.N.C. och Solvay Pharma AB pa samma lagsta pris (31 kr/dos) bade for
den garanterade volymen och for optionen. Eftersom det enligt forfrag-
ningsunderlaget enbart skulle viljas en leverantor har upphandlande
myndighet valt att genom lottning vélja en anbudsgivare av dessa tva och

lottningen utfoll d4 till Solvay Pharma AB:s fordel.
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1 LOU finns inte reglerat vilket tillvigagdngssitt som upphandlande
myndighet ska anvinda sig av om tva anbudsgivare offererar samma pris
och utvirderingsgrunden &r ldgsta pris och inte heller om lottning &r ett
tillatet forfarande. Enligt min mening foreligger dock inget hinder mot att
upphandlande myndighet anvinder sig av lottning for att utse det vinnan-
de anbudet i en sadan situation. Jag anser emellertid att det foljer av de
EG-rattsliga principerna om férutsebarhet, transparens och likabehand-
ling att en forutsittning for att lottning ska kunna tillimpas r att detta

anges i forfragningsunderlaget.

En omstindighet som talar for att lottning endast bor godtas om det anges
i forfragningsunderlaget ér att leverantoren da kan stilla krav pé att f&
information om hur lottningen kommer att genomforas. Forfarandet vid
lottningen mAste vara oantastligt, obj ektivt och mdjliggora granskning av
hur lottningen genomférs. Samma krav bor kunna stillas som vid an-
budsoppning ( jfr 9 kap. 7 § andra stycket tredje meningen LOU), dvs. en
leverantdr ska kunna begira att en opartisk person &r n#rvarande vid ge-
nomforandet av lottningen. Sanofi Pasteur MSD S.N.C har vidare anfort
att om det av annonsen eller forfragningsunderlaget hade angetts att lott-
ning skulle kunna komma att tillimpas hade man utformat sitt anbud pé
ett sadant sitt att den uppkomna situationen inte hade uppstatt. Det &r
vidare mdjligt att en leverantdr med beaktande av de kostnader och det
arbete det innebir att utarbeta ett anbud, véljer att avstd fran att ldmna ett
anbud om ett kontrakt kan komma att tilldelas med utgéngspunkt av re-

sultatet av en lottning.

Enligt min mening har upphandlande myndighet genom att anvénda sig
av lottning utan att ange att detta forfarande kan komma att tillimpas
brutit mot de EG-réttsliga principerna om férutsebarhet, transparens och
likabehandling och ddrmed &ven mot de krav som uppstéllsi 1 kap. 9 §
LOU. Detta har inneburit att Sanofi Pasteur MSD S.N.C i vart fall riske-
rat att lida skada. Skl for ingripande enligt LOU foreligger ddrmed. En-
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ligt min mening bor lénsréttens dom upphdvas och beslut fattas om att

upphandlingen ska goras om. ;7
7
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YRKANDEN M.M.

Region Skéne, Landstinget Blekinge samt Landstinget i Kalmar ldn (nedan
benamnt Landstingen) genomfSr gemensamt upphandling av vaccin mot
influensa och har enligt tilldelningsbeslut den 19 januari 2009 beslutat att
avtal kommer att tecknas med Solvay Pharma AB (Solvay). Upphandling-

en administreras av Region Skane och genomfors med tillimpning av 6p-

pet forfarande enligt LOU.

Sanofi Pasteur MSD S.N.C (Sanofi) begiir 6verprovning av upphandlingen
och yrkar att réttelse ska ske i forsta hand genom att Sanofi tilldelas ramav-
tal for hela den volym som upphandlingen avser, 1 andra hand genom att
Sanofi och Solvay tilldelas ramavtal for lika stora delar av denna volym. I
tredje hand yrkar Sanofi att upphandlingen ska géras om. Sanofi anfér som
grund for sin ansdkan i huvudsak folj ande. Nir tva anbudsgivare i en upp-
handling dér utvirderingsgrunden &r lagsta pris ldmnar samma ldgsta pris,
ska upphandlande myndighet géra ett val mellan anbuden som &r afférs-
missigt betingat. En upphandlande myndighet har saledes inte en fullstén-
dig frihet att fritt vélja mellan tva likvirdiga anbud. Att i en dylik situation
grunda sitt val av anbudsgivare pa erfarenheter fran tidigare utforda upp-
drag dr affirsmissigt betingat, likasé att beakta de 6vergangskostnader det
innebir att vilja en anbudsgivare som inte tidigare varit leveranttr. Nuva-
rande avtalspart i friga om leverans av vaccin ar SBL Vaccin, vilka Sanofi
anvinder sig av som distributdr. Sanofi har 1 ett néra samarbete med SBL
Vaccin forsett marknaden med vaccin och téckt upp for SBL Vacein i de
fall bolaget inte har kunnat leverera. Att vilja Sanofis anbud hade dérfor
inneburit att extra kostnader och administrativa tgérder undvikits. Det har
hirutsver inte framkommit annat 4n att de upphandlande myndigheternas
erfarenheter av Sanofi &r mycket goda. Solvay har aldrig tidigare levererat
influensavaccin till de upphandlande myndigheterna. Det korrekta hade i

den uppkomna situationen dérfor varit att vilja Sanofis anbud. For det fall
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lansritten inte anser att Sanofi ensam bor tilldelas ramavtal for hela den
upphandlade volymen, bor denna i vart fall delas lika mellan Sanofi och
Solva};, eftersom bada bolagen har limnat ett lika formanligt anbud. Vo-
lymen ir inte direkt avgorande for anbudspriset. Vidare har de upphand-
lande myndigheterna brutit mot principerna om likabehandling och trans-
parens genom att anvénda sig av ett oklart forfragningsunderlag. I forfrag-
ningsunderlaget #r inte tydliggjort hur tilldelning av kontrakt ska ske i ett
fall som det nu forevarande, d4 mer 4n en anbudsgivare har ldmnat samma
lagsta pris bade per dos for garanterad volym och per dos for optionsvoly-
men. Att lottning skulle tillimpas kan varken utldsas av annonsen eller av
forfragningsunderlaget. Det &r vanligt forekommande att en situation som
den nu aktuella uppstér, dvs. att flera anbudsgivare limnar samma lagsta
pris. 1 forfragningsunderlaget borde darfor ha angivits hur valet mellan
anbudsgivare i en sddan situation skulle ga till. Mojligheten att utforma
anbud eller att agera i upphandlingen skulle ha varit visentligt annorlunda
om Sanofi vetat om att lotten skulle komma att avgdra den aktuella upp-
handlingen. Sammanfattningsvis tillgodoser lottning inte kraven pa objek-
tivitet och affirsmissighet och de upphandlande myndigheternas agerande

strider mot s&vil transparensprincipen som likabehandlingsprincipen.

Landstingen bestrider bifall till Sanofis talan och anfor i huvudsak foljan-
de. De vaccin som upphandlas ska vara godkénda for forsaljning for énda-
malet i enlighet med ldkemedelslagen, men i 6vrigt finns inget behov av att
uppstilla sarskilda krav pa vaccinerna. Enda utvirderingsgrund har saledes
varit l4gsta pris, varfor det i forfragningsunderlaget angivits att det anbud
kommer att antas som har légsta pris per dos for garanterad volym. Lands-
tingen har dock beaktat risken for att tva anbudsgivare skulle komma att
limna exakt samma pris per dos. I underlaget anges déarfor att om mer dn
en anbudsgivare lémnat samma légsta pris per dos for den garanterade vo-
lymen kommer avtal att ingds med den anbudsgivare som erbjuder ldgsta

pris per dos for optionsvolymen. Att tva anbudsgivare skulle komma att
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l&mna samma ldgsta pris, bade per dos for garanterad volym och per dos
for optionsvolymen, har inte kunnat forutses. D4 lagsta pris har utgjort ut-
virderingsgrund har andra kriterier dn priset inte kunnat utvérderas. I den
uppkomna situationen har inte funnits ndgon annan méjlighet att skilja de
bada anbuden 4t &n genom lottning. Anbuden har bedomts vara exakt lik-
virdiga. Det 4r darfor inte mer affidrsméssigt att anta det ena anbudet &n det
andra. Tvirtemot vad Sanofi hdvdar har de upphandlande myndigheterna
tidigare haft avtal med Solvay. Sanofis forslag att dela pd volymen av det
som upphandlas &r inte m&jligt d& fordndringar i volymen har stor inverkan
p4 priset. Férslaget hade dessutom stridit mot likabehandlingsprincipen, dé
det inte kan uteslutas att anbudsgivare har avstatt fran att ldmna anbud till
foljd av den i upphandlingen angivna volymen. I forfrégningsunderlaget dr
dessutom angivet att endast ett anbud kommer att antas. Vad géller Sanofis
tredjehandsyrkande har upphandlande myndighet stor frihet att vélja mel-
lan tva likvirdiga anbud. Det 4r inte nédvéndigt att samtliga omsténdighe-
ter som avgor det slutliga valet framgér av forfrigningsunderlaget. Dessut-
om hade en uppgift om lottning i underlaget inte paverkat utformningen av
anbuden. Avsaknaden av information om hur de upphandlande myndighe-
terna skulle agera i det fall tvd anbudsgivare limnade samma ldgsta pris,

utgdr inte en sidan brist att upphandlingen méste gbras om.

L4nsrétten har genom interimistiskt beslut den 6 februari 2009 férordnat att
Region Skane, Landstinget Blekinge samt Landstinget i Kalmar lén inte fér

avsluta den paborjade upphandlingen till dess annat beslutas.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett dppet sitt. Harvid géller att en upphandlande myndighet

inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfragningsunder-
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laget och inte heller géra prévningen mot andra kriterier &n dem som fun-

nits med 1 forfragningsunderlaget.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att ldnsrétten kan préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot nigon bestdmmelse i lagen och pa
talan av en leveranttr, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska géras om eller fir avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Darvid géller att l&nsrétten endast prévar de sérskilt angivna frigor som

stkanden tar upp.
Lénsritten gor foljande beddmning.

Liansritten konstaterar inledningsvis att rétten, i friga om atgérder, endast
kan besluta att en upphandling ska gdéras om eller att den far avslutas forst
efter réttelse. Lénsrétten har sdledes inte mojlighet att i det enskilda fallet

férordna om vilken eller vilka anbudsgivare som ska tilldelas kontrakt.

Lottningsforfarandet som sddant

Utvérderingsgrunden i den aktuella upphandlingen av influensavaccin har
varit ldgsta pris. I forfragningsunderlaget punkt B.3 anges att det anbud
kommer att antas som har lagst offererat pris per dos for garanterad volym.
Vidare anges att om mer &n en anbudsgivare ldmnar samma lagsta pris per
dos for den garanterade volymen, ingas avtal med den anbudsgivare som
erbjuder ldgst pris per dos for optionsvolymen. I det nu aktuella fallet har
tva anbudsgivare som kvalificerat sig till utvdrdering, Sanofi och Solvay,
lamnat samma légsta pris bade for den garanterade volymen och fér optio-
nen. Landstingen har med anledning hirav med lottens hjilp beslutat att
avtal kommer att tecknas med Solvay. Fragan i méalen dr inledningsvis om
ett sadant forfarande, dvs. att lotta mellan tva anbudsgivare som efter kor-

rekt utvdrdering beddmts vara helt likvardiga, star i strid med de grund-
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laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Sanofi har i forsta hand gjort gél-
lande att Landstingen i den uppkomna situationen borde ha beaktat ytterli-
gare omstindigheter utéver priset och pé s sétt kunnat konstatera att det
stér i bittre dverensstimmelse med bestdimmelserna i LOU att vélja Sano-
fis anbud, bl.a. av hinsyn till besparade §vergéngskostnader och tidigare
.goda erfarenheter av bolaget. Att beakta andra utvérderingskriterier &n pri-
set 1 ett fall som det nu forevarande, da priset utgér enda utvdrderings-
grund, hade inneburit en prévning mot andra kriterier &n de som angivits i
forfragningsunderlaget. Enligt lansréttens mening hade ett sddant forfaran-
de dirfor statt i strid med kravet pa likabehandling och transparens. Folj-
aktligen ska enbart priset pa influensavaccinet beaktas vid utvérderingen
av anbuden. Vad Sanofi anftrt i frAga om &vriga aspekter att beakta vid
jamforelsen mellan Sanofis och Solvays anbud, saknar sdledes betydelse.
Vid s&dana férhallanden kan linsritten inte se att det ena anbudet, dd Sa-
nofis och Solvays anbudspris varit exakt detsamma bade avseende den
garanterade volymen och avseende optionen, skulle ha valts framfor det
andra. Det saknas darfor skil att ifragasétta valet av Solvay som leverantor
som sidan. Vad dérefter géller frigan om den upphandlade volymen i den
uppkomna situationen borde fordelas lika mellan de bada anbudsgivarna,
ar det 1 forfragningsunderlaget angivet dels vilken volym som efterfragas
av anbudsgivarna, dels att endast ett anbud kommer att antas. Det kan inte
uteslutas att anbudsgivningen hade sett annorlunda ut, bdde betrdffande
vinnande anbudsgivare och potentiella anbudsgivare, om forhéllandena
varit annorlunda i friga om vilken volym som ska levereras. Enligt l&nsrét-
tens mening ir férhéllandena inte siddana att det kan krévas av Landstingen
att i den uppkomna situationen besluta att tva leverantdrer ska leverera de
efterfrigade influensavaccinerna. Sanofis andrahandsyrkande kan dérfor
inte vinna bifall. Med hénsyn till det sagda kan lénsrétten inte se att forfa-
randet som sadant, dvs. att i den uppkomna situationen slumpvis utse en

vinnande anbudsgivare genom lottning, innebér ett dsidoséttande av be-

stimmelserna i LOU.
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Oklart forfragningsunderlag

Vad dérefter giller frigan om forfrégningsunderlaget har varit oklart ge-
nom att det hiri inte har angivits att lottning skulle komma att tilldmpas i
det fall flera anbudsgivare lamnade samma ldgsta pris, konstaterar ldnsrét-
ten att det av principerna om likabehandling, 6ppenhet och forutsebarhet
foljer att ett forfrigningsunderlag ska vara korrekt och fullstédndigt och att
det ska tydliggora vilka kriterier och omsténdigheter som &r avgérande for
vilken anbudsgivare som kommer att tilldelas kontrakt. Det faller sig dock
naturligt att det finns begrénsningar i hur detaljerat och informativt ett for-
fragningsunderlag kan vara. Regeringsritten har i rittsfallet RA 2002 ref.
50 uttalat att dven forfrégningsunderlag som inte &r optimalt utformade far
godtas under forutsittning att de principer som bér upp LOU och gemen-
skapsritten inte trids for nir. Den omsténdigheten att det fo6r anbudsgivar-
na varit oként att lottning skulle komma att tillimpas i det fallet tva an-
budsgivare ldmnade exakt samma pris, har inte inneburit att vissa anbuds-
givare har forfordelats i forhallande till andra anbudsgivare eller att an-
budsgivarnas mojligheter att ldmna ett konkurrenskraftigt anbud har paver-
kats. Enligt ldnsrittens mening kan forfragningsunderlagets utformning

darfor inte, pa sitt som Sanofi gor gillande, anses utgoéra skél for ingripan-

de enligt LOU.

Mot bakgrund av det anforda finner ldnsrétten att vad Sanofi anfért inte
leder till bedémningen att Landstingen har brutit mot bestdmmelserna i
LOU p4 ett sddant satt att det finns skl for ett ingripande enligt 16 kap. 1
och 2 §§ LOU. Sanofis anstkan ska dérfor avslas.

Sérskilda upplysningar
Lansréttens interimistiska beslut av den 6 februari 2009 upphor hirmed att

gilla och en ny tiodagarsfrist borjar 16pa. Det innebér att om upphand-

lingskontrakt tecknas eller foreligger efter den nya fristens utgang kan rit-
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ten till domstolsprovning upphora. Detta giller dven om 6verklagande

kommer in inom den i bilagan angivna besvirstiden tre veckor.

HUR MAN (")VERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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Ola B¥andstrom



