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YRKANDE M.M.

Landstingen i Ostergstland genomfor en upphandling, Lakemedel —
NO1ABOS, referensnummer UC 2009-197 géllande 1dkemedel, ldkeme-
delsn#ira och medicinska produkter for anvandning vid képarens vérdin-
rattningar. Upphandlingen har genomf6rts med ett 6ppet foérfarande. —
Landstinget har i tilldelningsbeslut den 14 april 2010 antagit annan an-
budsgivares dn Baxter Medical AB:s anbud.

Baxter Medical AB (bolaget) anstker om ¢verprévning och yrkar att upp-
handlingen ska goras om. I andra hand att upphandlingen ska rittas pa s&
sdtt att anbudet frén leverantdren Abbott ska diskvalificeras fran utvirde-

ringen.

Landstinget motsitter sig bifall till bolagets talan.

Forvaltningsritten besldt den 23 april 2010 att upphandlingen inte far av-

slutas innan annat férordnas i maélet.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfdra upp-
handlingar pa ett &ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 2 § andra stycket LOU giller f6ljande. Om den upphandlan-
de enheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap 9 § eller
négon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leveranto-
ren har lidit eller kan komma att lida skada, skall rétten besluta att upp-
handlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse
gjorts.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen
1. det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upp-
handlande myndigheten, eller



Sida 3
FORVALTNINGSRATTEN DOM 3972-10
I LINKOPING

2. det anbud som innehaller det l4gsta priset.

Vid bedémningen av vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelakti-
ga, skall myndigheten ta hansyn till olika kriterier som &r kopplade till £6-
remalet for kontraktet, sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljo-
egenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funk-
tionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod.

En upphandlande myndighet skall i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget ange vilken grund for tilldelning av kontraktet som
kommer att tilldmpas.

Regelverket om offentlig upphandling dr uppbyggt med utgdngspunkt i
EG-fordraget och foljer dess regler &ven om det i fordraget inte finns né-
gon bestimmelse som direkt hanvisar till offentlig upphandling. De grund-
laggande gemenskapsrittsliga principer som EG-domstolen ofta

&beropar i upphandlingsmal &r krav pa icke-diskriminering, likabehand-
ling, transparens och &ppenhet, proportionalitet och émsesidigt erkédnnan-
de. Principen om icke-diskriminering innebér att &ven om den upphandlan-
de enheten inte forvintar sig ndgra utlindska anbud far den vid utforman-
det av forfragningsunderlaget inte infora krav som enbart svenska foretag
kénner till eller kan utféra. Principen om likabehandling innebér att alla
leverantorer ska ges s lika forutsittningar som mdéjligt. Alla méste t.ex. 4
den information som #r av relevans f6r upphandlingen vid samma tillfille.
Med transparens avses framst skyldigheten f6r den upphandlande enheten
att ldmna information om upphandling och det praktiska tillvigagéngsséttet
vid denna samt ritten for leverantorer att f4 tillgang till denna information
s& att de i forvig kdnner till vad som géller vid upphandlingen. Proportio-
nalitetsprincipen innebir att den upphandlande enheten i en upphandling
inte far stilla stérre krav pa leverantdren eller leveransen &n som behovs
och vad som far anses vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen.
Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och sta i proportion till
det behov som ska tickas (Prop. 2006/07:128 s. 131 f).

Bolaget anfor i huvudsak foljande. Landstingets definition av &ppet anes-
tesisystem for med sig att de skallkrav som uppstillts pa det av anbudsgi-
varen onskvirda systemet strider mot grundlédggande upphandlingsréttsliga
principer om transparens, forutsdgbarhet, likabehandling, objektivitet, icke-
diskriminering och proportionalitet. — I forfragningsunderlaget gor Lands-
tinget skillnad pa s& kallade Sppna respektive slutna system for anestesi-
vitskor. Det gér inte att férutse vilka system som Landstinget kan anse
som Sppna eftersom alla system skulle enligt en normal och rimlig tolk-

ning kunna falla under Landstingets definition. Anbudsgivare ska kunna
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tolka kriterier p& samma sétt (jfr EG-domstolens dom, C-19/00, SIAC).
Detta forutsétter att de kriterier som anges formuleras pé ett sddant sétt att
alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka
kriterierna p& samma sitt, att den upphandlande myndigheten héller sig till
denna tolkning under hela f6rfarandet och att myndigheten tilldmpar krite-
rierna objektivt och enhetligt gentemot samtliga anbudsgivare. Den i for-
fragningsunderlaget uppstéllda definitionen och de ddrmed sammanhing-
ande skallkraven strider pa ett patagligt och direkt sétt mot EG-rétten. Det
dr inte mojligt att med en normal tolkning av orden pésta att nagot av sy-
stemen inte ”i ndgot arbetsmoment”, “oavsiktligt” skulle kunna gé sénder
eller p4 annat sitt hanteras pa ett sddant sétt att det blir spill. Det foreligger

darmed grund for att forordna om att upphandlingen ska goras om.

Vidare har Landstinget utvdrderat det vinnande bolagets, Abbotts, anbud
trots att det inte uppfyller forfragningsunderlagets uppstéllda skallkrav.
Abbotts anbud bor dirfor diskvalificeras. — Det system som Abbott offere-
rat dr enligt uppstilld definition ett 6ppet pafyllningssystem. Detta har Ab-
bott insett eftersom Abbott i sitt anbud svarat ja p& kravet att man fér &pp-
na system inkluderat kostnaden for skyddshandskar i priset. Emellertid
pastar Abbott i sitt svar att systemet &r slutet, vilket alltsa inte stimmer.
Det finns inte heller ndgot i anbudet som tyder pé att Abbott faktiskt har
inkluderat kostnaden for skyddshandskar eller avser att leverera nagra
skyddshandskar. Istdllet framgar av texten i anbudet att Abbott anser att
skyddshandskar inte behvs eftersom man péstér att systemet enligt deras
uppfattning och bortsett fran definitionen i férfrdgningsunderlaget &r slutet.
Abbott har ocksa svarat ja pa kravet i forfragningsunderlaget att de bifogat
efterfragad dokumentation for 6ppna system. Nagon sédan dokumentation
(n6dvindig skyddsklass och kemikaliebestédndighetstabell) har emellertid
inte bifogats anbudet. Abbott har insett att de faller under definitionen for
oppet system men har i anbudet forsokt argumentera sig runt det faktum att

de vet att de inte kan uppfylla uppstéllda skallkrav genom att pasté att Ab-
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bott har ett slutet system. Abbotts system bestar av en flaska med en adap-
ter som sétts i forgasaren vid pafyllning. Det dr alltsé inte ett slutet system.
Lackage och spill forekommer ndr man fyller férgasare, vilket med den
definition som uppstills i forfragningsunderlaget innebér att fraga inte 4r
om ett slutet system eller utgér en sluten obruten originalforpackning. I
anbudet har Abbott varken inkluderat kostnaden for erforderliga skydds-
handskar eller bifogat efterfragad dokumentation till styrkande av skydds-
handskarnas lamplighet. Abbotts offererade pafyllningssystem faller, enligt
Landstingets uppstillda definition, under definitionen 6ppet system. Efter-
som Abbott inte uppfyllt uppstéllda skallkrav for ett 6ppet system, ska de-
ras anbud diskvalificeras frén utvirderingen. — Eftersom ingen anbudsgiva-
re ddrmed uppfyller uppstillda skallkrav ska upphandlingen f6ljaktligen

giras om.

Slutligen anfors att Landstingets upphandling star i strid med LOU och
upphandlingsrétten i 6vrigt har lett till att bolaget lidit skada. Den forsélj-
ning som bolaget riskerar att gd miste om genom Landstingets felaktiga

tilldelningsbeslut medfor att skadan dr betydande.

Landstinget anfor i huvudsak f6ljande. I Sverige finns idag tva leverants-
rer som har tillstand till partihandel med anestesilékemedel, ndmligen Ab-
bott Scandinavia AB och bolaget. — Landstinget anser att definitionen i
forfragningsunderlaget 4r hdrledd utifran 13 § Arbetsmiljoverkets fore-
skrifter om anestesigaser samt allménna rad om tilldmpningen av foreskrif-
terna (AFS 2001:7) vari anges att ett slutet system foreligger om en pro-
dukt utgdr en sluten obruten originalforpackning eller del i ett slutet sy-
stem”. E contrario, torde ett Sppet system bestd av en produkt som erford-
rar ndgot arbetsmoment som bryter originalférpackningen. Landstingets
definition utgér saledes inte ndgon egen sddan. — Under f6rutséttning att
produkterna har reella skillnader och att valet av produkt medfor faktiska

skillnader i Landstingets hantering och for dess kostnader, har dock Lands-
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tinget 4nd4 ritten att gora dtskillnad mellan de bada produkterna som exi-
sterar pd marknaden. Bolaget har besvarat inte mindre &n fyra skall-krav

med “nej”, trots att det klart framgar att Landstinget krévt ”ja” som svar.

Landstinget har i den aktuella upphandlingen tilldimpat principen om ldgsta
pris. Upplysningsvis hidrrér EG-domstolens avgorande i malet C-19/00
SIAC fran en upphandling utifrén principen om det ekonomiskt mest for-

delaktiga anbudet.

Lanstinget har stillt krav pé att anbudsgivare med dppna system ska inklu-
dera kostnaden for erforderliga skyddshandskar i anbudspriset. Arbetsmil-
joverket har utfirdat inspektionsmeddelande om att Landstinget ska an-
vinda handskar vid arbete med dppna system. Om inte handskar anvénds
kan verket komma att besluta om foreldggande eller forbud. Kravet &r sé-
ledes inte bara relevant i sammanhanget utan dven nddvéndigt for att kun-
na jimfora anbudsgivaren med 6ppna system mot anbudsgivare med slutna
system, eftersom ett Sppet system kréver sédrskild skyddsutrustning och
darmed medfor merkostnader. Genom att inkludera priset f6r handskarna i
anbudspriset f6r ppna system blir anbuden transparenta och réttvisa kan

ske vid anbudsutvérderingen.
Av forfrégningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

Punkten 2.4.4
= Landstinget kommer att utvirdera inkomna anbud utifrn principen
om l&gst pris.
= Landstinget skiljer mellan s.k. slutna och &ppna system: Ett 6ppet
system foreligger om behallaren for ett vitskeformigt anestesime-
del inte utgér én sluten obruten originalférpackning eller del i ett
slutet system enligt 13 § AFS 2001:7. Ett 6ppet system anses ocksé

foreligga om behallaren for ett vitskeformigt anestesimedel i ndgot
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arbetsmoment oavsiktligt kan hanteras pa ett sddant satt att vétske-
formigt spill av anestesimedel kan ske i sddan méngd att hygieniska
gransvirden riskerar att overskridas. Landstinget i Ostergdtland dr
alagda av Arbetsmiljoverket att anvanda skyddshandskar vid arbete
med vitskeformiga anestesimedel som tillhandahalls genom 6ppna
system.

= Anbudsgivaren, savil med anbud pa 6ppna som slutna system, ska
lamna pris genom att fylla i bifogad prisbilaga. Offererat anbuds-
pris per flaska kommer att multipliceras med den uppskattade ars-
volymen, 1 400 flaskor, vid utvérdering av gruppen NO1ABOS.

= Anbudspriset fr 5ppna system ska inkludera kostnaden for erfor-
derliga skyddshandskar.

= Landstinget gor uppskattningen att varje flaska anvénds for pafyll-
ning av forgasare vid tva tillféllen.

= Anbudsgivaren ska infoga information frdn FASS om preparatets
huvudsakliga behandlingsomraden enligt ovan.

= Anbudspriset f6r 6ppna system inkluderar kostnaden for erforderli-
ga skyddshandskar? (Ja/Nej svar)

Punkten 3.2.4
= Anbudsgivaren som offererar 6ppna system ska tillhandahélla n6d-
vindig skyddsutrustning utifran Arbetsmiljoverkets foreskrifter

och om tilldimpbart dven utifrén andra myndigheter och lagstiftning.

Punkten 4.5.14
= Samtliga i forfragningsunderlaget uppstéllda skall-krav och villkor

ska accepteras.

Av bolagets anbud framgér att de svarat nej pa ett antal av de uppstéllda
skall-kraven.
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Av tilldelningsbeslutet framkommer att Abbott Scandinavia AB uppfyllt

samtliga skall-krav samt att de redovisat det l4gsta priset.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Av proportionalitetsprincipen f6ljer att kvalifikationskraven och kraven i
kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med och sta i rimlig
proportion till det som upphandlas. Dessutom méste kraven vara dgnade att

leda till att den upphandlande enhetens syfte med att stélla dem uppnas.

Bolagets huvudsakliga invindning &r att férfrdgningsunderlaget strider mot
de grundldggande principerna i 1 kap 9 § LOU eftersom Landstinget utgatt
fran, en av bolaget betraktad , egen definition av 6ppet respektive slutet
system for anestesivétskor. Vidare att vinnande leverantor inte uppfyller

stillda skallkrav.

I forfragningsunderlaget framgér att Landstinget, for att ge en réttvisande
prisbild, gor skillnad p& 6ppna och slutna system for anestesivétskor. Un-
der punkten 3.2.4 anges att anbudsgivaren som offererar 6ppna system ska
tillhandahéalla nodvindig skyddsutrustning. Bolaget gér géllande att Abbott
lamnat anbud pa ett 8ppet system utan att ange pris inklusive skydds-

handskar och pa sa sétt inte kan anses uppfylla samtliga skall-krav.

Landstinget har i tilldelningsbeslut angivit att anbudet frén Abbott uppfyl-
ler samtliga skall-krav. Det framgar av tilldelningsbeslutet att det vinnan-

de bolaget haft det av anbudsgivarna ldgsta priset.

Bolaget sammanfattningsvis inte formétt visa att Landstinget brutit mot de
grundldggande principerna i LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna

lag. Ansdkan om 6verprévning skall avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 D).

BoJ ohelm son

. s
Rédman
1

Foredragande har varit férvaltningsréttsnotarien Charlotta Necking.
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DV 3109/1D + 2007-08 * Producerat av Domste

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten 1 JonkSping.
Skrivelsen ska dock skickas eller 1imnas
till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden fér Gver-
klagandet £6r offentlig part riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stand om det ir av vikt o1 ledning av réttstil-
Iimpningen att &verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annats
finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4r darfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgir av Sverkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Overklagande ska innehalla

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

2. det beslut som overklagas med uppgift om
férvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd £6r
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av fOrvaltningsrittens besht
som klaganden vill f4 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adtessen till forvaltningsrit-
ten framgir av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummet.

www.domstol.se



