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LANSRATTEN I DOM Mal nr
GAVLEBORGS LAN 2009-04-24 439-09 E,
Handldggare: Hild Ekstrém Meddelad i 447-448-09 E,
Givle 456-09
Rotel 2
SOKANDE
Baxter Medical Aktiecholag, 556171-0657
Box 63

164 94 Kista

Ombud: Jur.kand. Johan Kennemyr
Box 1766
111 87 Stockholm

MOTPARTER
1. Landstinget Gavleborg
801 88 Gavle

2. Landstinget 1 Vastmanland
721 51 Visteras

3. Landstinget i Uppsala ldn
Box 602
751 25 Uppsala

4. Landstinget Dalama
Box 712
791 29 Falun

Ombud for 1-4: Landstingsjuristen Mats Holmberg
Landstinget i Uppsala lan

Box 602

751 25 Uppsala

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (1L.LOU)

DOMSLUT
Iansrétten forordnar att upphandlingen "Rekvisitionslédkemedel och ldke-

medelsnéra produkter” med avseende pa ATC-kod BO5XC ska giras om.

Linsratiernas interimistiska beshut fran den 12 mars 2009 upphor hdarmed

att gilla.
Dok I1d 43163
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1093 Lantmiterigatan 4 026-17 6700 (026-17 68 90, 026~ méndag — fredag
801 33 Gavle 1768 91 09:00-12:00

E-post: lansrattenigavleborg/@idom.se 13:00-15:00




2009 04/24 15:16 FAX 46 26 176881 LANSRATTEN GAVLEBORGSLAN [f1003/010

_ ; Sida 2
LANSRATTEN | ) DOM 439-09 E,
GAVLEBORGS LAN 447-448-09 |

456-09 E
BAKGRUND

Landstinget Gavleborg, Landstinget 1 Vastmanland, Landstinget i Uppsala
lan och Landstinget Dalarna (Fyrklévern) inbjod den 24 oktober 2008 leve-
rantdrer att senast den 3 december 2008 lamna anbud i en upphandling
géllande "Rekvisitionsldkemedel och lakemedelsnéra produkier” med dnr
UPPH2008-0052. Upphandlingen genom{drdes som ett &ppen {trfarande
enligt ILOU. Tilldelningsbesked (tilldelningsbeslut 3) meddelades den 2
mars 2009 enligt vilket Fresenius Medical AB antagits som leverantdr

inom ATC-kod B0O5XC.

YRKANDEN M.M.

Baxter Medical AB (Baxter), som ldmnat anbud, anséker om §verprévning
enligl I.LOU och vrkar att upphandlingen far avslutas forst sedan réttelse
gjorts med innebérden att Fyrklévern ska anta Baxter som leverantdr inom
ATC-kod BOSXC. Baxter yrkar vidare att Jdnsratten ska besluta att upp-
handlingen inte far avslutas innan nigot annat har férordnats av domstol
(inhibition). Som grund {6r sin talan anfor Baxter 1 huvudsak foljande.
Fyrkldvern motiverade sitt beslut med att Baxters produkt inte kunde ges
till bam under 11 &r och darmed inte uppfyller kravet att kunna ges till alla
aldrar. Nigot sidant skall-krav framgar inte av forfrdgningsunderlaget och
har heller inte uppstéllts pa annat sitt. Upphandlingen i denna del strider
mot de gemenskapsrittsliga principerna om transparens och likabehandling
och dirmed mot 1 kap. 9 § LOU. Overtriadelserna av LOU innebir att Bax-
ter riskerar att lida sadan skada som avses 1 16 kap. 2 § LOU. Forfrag-
ningsunderlaget anger klart och tydligt att for ATC-kod BOSXC (vitami-
ner) géller utvarderingskriteriet “Jagsta pris 1 SEK, kostand per dygnsbe-
hov™. Vidare framgér att det skall-krav som géller &r att produkten skall
dokumenterat vara blandbara med de nutritionspésar som nyttjas samt ha
ett tydligt dokumenterat innehall av fett- respektive vattenlosliga vitaminer

som Gverensstdmmer med normalt dagsbehov. Baxters anbud uppfyller
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dessa skall-krav och har ostridigt det 14gsta priset dvs. kostnad per dygns-
behov. Darav f6ljer att Baxter borde ha antagits som leverantdr av aktuell
ATC-kod. Vid tilldelningsbeslutet har emellertid Fyrklovern frangatt sitt
eget forfragningsunderlag och utvérderat produkten utifran ett kriterium
som inte finns angivet i forfragningsunderlaget. Det tillagda utvirderings-
kriteriet &r till nackdel f5r Baxter och medfor att Baxter lidit eller kommer
att lida skada. 1 6vrigt vill Baxter pipeka att vitaminer och mineraler &r
produkter som sérskiljs for vuxna och for barmn och utgér dérfor skilda pro-
dukier. Det giller dven den produkt som Fresenius offererat och som inte
heller kan ges till bamn. Fyrklovems forfarande strider saledes dven mot
likabehandlingsprincipen. Eftersom felaktigheterna i upphandlingen endast
drabbar Baxter gér de ati lika genom att réttelse sker i enlighet med Bax-

ters yrkande.

Fyrklévern medger Baxters vrkande pé sé sitt att réttelse sker genom att en
ny utvirdering genom{trs for likemedel med ATC-kod BO5XC och som
bara kan ges till vuxna, dvs. personer &ver 11 ar. For yngre personer ska

tilldelningsbeslutet 1 denna del inte &ndras.

Baxter har i den fortsatta skriftvaxlingen anfort 1 huvudsak {6ljande. Baxter
vidhaller sitt vrkande om att antas som leverantdr inom ATC-kod BOSXC.
En rittelse i enlighet med Fyrkléverns medgivande skulle medftra en
mycket mirklig situation som inte dr {Grenlig med LOU. Baxter skulle &
ena sidan antas utifran de uppstillda krav och kriterier som angivits i for-
fragningsunderlaget. A andra sidan skulle dven Fresenius antas. men inte
utifrén de krav och kriterier som uppstéllts f6r den aktuella upphandlingen,
utan med utgangspunkt i ett behov som mé vara ack sa reellt, men som inte
omfatias av f6rirdgningsunderlaget. Forfragningsunderlaget ger inte Fyr-
kldvern majlighet att anta Fresenius anbud. Att anta det anbudet pa det sétt

Fyrklsvern vill géra strider mot principerna om transparens och likabe-
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handling. For att réttelsen i den aktuella upphandlingen ska vara korrekt
maste den utmynna i att Baxter, efter att ett nytt tilldelningsbeslut har fat-
tats, antas som den enda leverantdren inom ATC-kod BO5XC. Direfter stér
det Fyrkiovem fritt att i ett helt nytt upphandlingsiorfarande upphandla

vitaminer till bam under 11 ar.

Fyrklovern anfor darefter bl.a. foljande. Lakemed]et dr avsett att ges till
alla patienter som har behov dérav. Négon begrénsning till en viss dlders-
kategori &r inte avsedd enligt {SritAgningsunderlaget. Baxter har offererat
lakemedel som inte kan ges till patienter under 11 ar. Fresenius har offere-
rat tvé lakemedel som kan ges till patienter 6ver 11 ar respektive under 11
ar. Bada har ATC-kod BOSXC. For likemedel med ATC-kod BOSXC finns
for patienter under 11 ar endast ett godként lakemedel registrerat pa den

svenska marknaden. Baxter har inte det ldkemedlet.

Baxter vidhéller sitt yrkande om att antas som enda leverantér inom ATC-
kod BO5XC och anfor bl.a. foéljande. Fyrklovern har medgivit att en ny
utvirdering ska ske inom ATC-kod BOSXC. Det innebér att Fyrklovern
redan medgivit att tilldelningsbeslutet var felaktigt och att antagandet av
Fresenius inte har skett med utgangspunkt 1 det utvarderingskriterium som
angetts i forfrigningsunderlaget. Samma utvirderingskriterium ska gélla
for alla lakemedel inom ATC-koden. Fyrkldvern far darfor inte inom fér
den aktuella upphandlingen anta Fresenius anbud inom ATC-koden med
mindre det hade haft det ldgsta prisct. Mjligheten att ge et offererat 14-
kemedel till en viss dlderskategori har helt enkelt inte uppstillts som négon
form av férutsittningar eller kriterium for att bli antagen 1 upphandlingen.
Det finns dérfor ingen majlighet enligt LOU att skriva kontrakt med Frese-
nius darfor att de har en produkt som kan ges till barn. Ett nytt tilldelnings-

beslut méaste utmynna i att endast Baxter antas som leverantér inom ATC-



2009 04/24 15:19 FAX 46 26 176891 LANSRATTEN GAVLEBORGSLAN 10067010

Sida 5
LANSRATTEN I DOM 439-09 E,
GAVLEBORGS LAN 447-448-09 |5
456-09 F

kod BOSXC. Det star dérefter Fyrklovern {ritt att genom ett nytt upphand-

lingsforfarande upphandla vitaminer som kan ges till barn under 11 4r.

Fyrklévern vidhaller sin anstéllning och tillagger bl.a. {6ljande. Upphand-
lingen av lakemedel med ATC-kod BO5XC omfattar behovet av likemedel
for alla patienter, savil vuxna som barn. Ndgon begransning {or att upp-
handlingen ska omfatta bara vuxna finns inte angiven i underlaget och #r
inte heller dsyflad. Eftersom de likemedel som finns registrerade under
ATC-koden i Fass har vissa begransningar aldersmassigt méiste landstinget
{or att kunna ticka sitt behov vilja tvd typer av likemedel dvs. ett for pati-
enter dver elva ar och ett for patienter under elva r. For patienter under
elva ar finns endast ett Jikemedel offercrat varfor ndgon ny utvirdering i

denna del inte behvs.

Lansratten 1 Gévleborgs 18n, Vistianlands ldn, Uppsala Idn och Dalarnas
lan forordnade den 12 mars 2009 att upphandlingen inte {&r avslutas innan
négot annat har beslutats. Lansrétten 1 Vastmanlands 1an, Uppsala lin och
Dalarnas lan har sedermera dverlamnat respektive mal till Lansréitten i

Gévleborgs ldn for fortsatt handldggning.

DOMSKAL

Lagtext

Enligt T kap. 9 § LOU ska upphandiande myndighet behandla leverantrer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upphand-
lingar pa ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-

sesidigt erkdnnande och proportionalitet 1aktias.

Av 12 kap. 1 § LOU framgér foljande. En upphandlande myndighet ska

anta antingen
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1. det anbud som &r det ckonomiskt mest frdelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller

2. det anbud som innehéller det ldgsta priset.
Vid bedémningen av vilket anbud som 4r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga. ska myndigheten ta hansyn till olika kriterier som 4r kopplade till f5-
remalet {or kontraktet, sdsom pris, leverantdrs- eller genomforandetid, mil-
joegenskaper, driftskostnader, kostandseffektivitet, kvalitet, estetiska,
funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. En upp-
handlande myndighet ska i annonsen om upphandling eller i forfrégnings-
underlaget ange vilka grunder for tilldelning i Kontraktet som kommer att

tillampas.

Enligt 16 kap. 1 § forsta stycket LOU fér en leverantér, som anser sig ha
lidit skada eller kan komma att lida skada enligt 2 §, i en framstilining till

allmén forvaltningsdomstol anséka om atgérder enligt den paragrafen.

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlidggande princi-
pernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detia har
medfort att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada, ska riitten
enligt 16 kap. 2 § besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far

avslutas forst sedan rattelse gjorts.

Utredningen i malet

For ATC-kod BOSXC vitaminer har féljande s.k. skall-krav angivits;

o Skall dokumenterat vara blandbara med de nutritionspasar som nyttjas.
o Skall ha ett tydligt dokumenterat innehéll att fett- respektive vattenlds-

liga vitaminer som Sverensstimmer med normalt dagsbehov.

Det utvérderingskriterium som angivits &r lagst pris i SEK, kostnad per

dyvgnsbehov.
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Lénsrdrtens bedomning

Av forfragningsunderlaget {or aktuell upphandling framgér att det anbud
ska antas som har det 1agsta priset for vitaminer med ATC-kod BOSXC.
Enbart priset ska saledes vara avgérande for valet mellan de leverantdrer
som uppfyller samtliga uppstallda skall-krav. I malet &r ostridigt att Baxter
uppfyller uppstallda skall-krav och &r det fretag som ldmnat det ldgsta
anbudet. Vid utvdrderingen har dock Baxters anbud forkastats med moti-
veringen att offererade vitaminer inte kan ges till barn under 11 &r och sa-
ledes inte till alla aldrar. Nagon krav pa att vitaminerna ska kunna ges till
alla alderkategori finns inte angivet i {6rfragningsunderlaget. Genom att
vid utvérderingen beakta ytterligare ett krav som inte framgar av frfrag-
ningsunderlaget har Fyrklévern brutit mot de grundldggande principerna i
1 kap. 9 § LOU och Baxter har till f51jd harav lidit skada. Det finns darfor

grund for ingripande enligt 16 kap. 2 § LOU.

Baxter har yrkat att upphandlingen far avslutas {orst sedan rittelse gjorts
med innebérden att Fyrklovern ska anta Baxter som enda leverantsr inom
ATC-kod BOSXC. Qavsett hur vrkandet har uiformats kan lansrétten beslu-
ta att upphandlingen ska géras om eller att den ska riittas. Baxter har offe-
rerat vitaminer som inte kan ges till barn under 11 ar. Fresenius har offere-
rat tvé olika vitaminer som kan ges till barn &ver 11 ar respektive under 11
ar. Bada har ATC-kod BOSXC. Det &r oklart om anbudsutviirderingen av-
seende Iresenius anbud dven avser vitaminer till barn under 11 &r. Av ut-
redningen framgér att det inte majligt att ldmna anbud pa en vitaminsort
som kan ges till alla aldrar. Forfragningsunderlaget 4r otydligt i denna del
och av underlaget framgér inte hur en utvérdering ska géras nir anbud
lémnats pa vitaminer for olika &ldersgrupper. Den brister som forcligger
péverkar upphandlingen av vitaminer pa ett sidant sitt att linsrétien finner

att den ldmpligaste atgérden &r att upphandlingen i denna del gérs om.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga lénsréttens beslut skall skriva till kammarréiten | Sundsvall,
Skrivelsen skall dock skickas eller Idmnas till Iénsréitfen.

Overklagandet skall ha kommit in till lansrétten inom fre veckor fran den dag dé
klaganden fick del av beslutet.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa en lérdag, séndag eller helgdag,
midsommar-, jul- eller ny&rsafton ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For ott ett verklagande skall kunna tas upp i kammarréatten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarrétten lémnar prévningstilistand om det ar av vikt for ledning av
raftstilidmpningen att dverklagandet prévas, anledning férekommer fill éndring i det
slut vartill lénsrétten kommit eller det annars finns synnerliga skal ott prova sver-
klagandet.

Om provningstillstand inte meddelas stér lansréttens beslut fast. Det ar dérfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av éverklagandet till kammarrétten varfér man anser
att prévningstillsténd bér meddelas.

Skrivelsen med &verklagonde skall innehélla:

1. den klagandes namn, personnummer, yrke, postadress och telefonnummer. Dess-
utorn skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats
dér klaganden kan nas for delgivning 1dmnas om dessa uppgifter inte tidigare
uppgetts i malet. Om nagon person- eller adressuppgift andras &r det viktigt att
anmélan snarast gors till kammarratten.

Prévningstillsténd

2. det beslut som Sverklagas med uppgift om lansrattens namn, malhummer samt
dagen 16r beslutet

3. de skal som klaganden anger till stéd 16r begaran om provningstillstand

4. den &ndring av lansrattens besiut som klaganden vill 1a till stand

i

de bevis som klaganden vill aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis

Skrivelsen skall vara undertecknad av klaganden elier hans ombud. Adressen till
lansratten framgar av beslutet. Om kiaganden anlitar ombud skall denne sanda in
fulimakt i original samt uppge sitt namn, adress och telefonnummer.

s h
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