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OVERPROVAD UPPHANDLING

Landstingens i Uppsala, Vistmanlands, Dalarnas och Gévleborgs 1&n upp-
handling, genom Upphandlingsenheten vid Landstinget i Uppsala lén, av
rekvisitionslikemedel och likemedelsnira produkter, Dnr UPPH 2010-

0111

SAKEN

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansdkan om $verprévning och forordnar att

Landstingens i Uppsala, Vistmanlands, Dalarnas samt Gévleborgs lén,

genom Upphandlingsenheten vid Landstinget i Uppsala ldn, upphandling

av forsorjning av rekvisitionsldkemedel och ldkemedelsnéra produkter,

Dnr UPPH 2010-0111, avseende ATC-koden JO6BAO02 ska réttas pa sa sitt

att anbudsutvirderingen ska goras om utan beaktande av Talecris Biotere-

peutics GmbH:s anbud.

Férvaltningsrittens intermistiska beslut av den 4 mars 2011 upphor dédrmed

att giélla.
Dok.Id 30258
Postadress Besioksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-1673 43 méndag — fredag

751 48 Uppsala

E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se ~ 08:30-12:00

13:00-16:30
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BAKGRUND
Landstingen i Uppsala, Vistmanlands, Dalarnas och Givleborgs lin har,
genom Upphandlingsenheten vid Landstinget i Uppsala lin (landstingen)
genomfdrt en upphandling av rekvisitionslikemedel och likemedelsnéra
produkter, UPPH 2010-0111, (upphandlingen). I tilldelningsbeslut den 22
februari 2011 for ATC-koden JO6BA02 tilldelades avtal i forsta hand till
Talecr_is Bioterepeutics GmbH (Talecris) och dven till Baxter Medical AB
(Baxtér) och CSL Behring AB med hinsyn till sérskild fordelningsnyckel.

YRKANDEN M .M.

Baxter Medical AB (bolaget) begir 6verprévning av upphandlingen och
yrkar, sévitt nu 4r i fraga, att forvaltningsritten beslutar att upphandlingen,
avseende ATC-koden JO6BA02, inte far avslutas forrin réttelse vidtas pa
sa sitt att anbudet fran Talecris diskvalificeras och inte tas med till utvir-
dering. Till stod f6r sin talan anfsr bolaget bland annat foljande. Lands-
tingen har handlat i strid med LOU nir man har tagit med Talecris anbud
till utvérdering trots att inte anbudet uppfyller i forfragningsunderlaget
uppstiéllda skallkrav. I férfragningsunderlaget punkten 2.5.1 uppstills ett
krav pd att kopia pa partihandelstillstind for handel med likemedel ska
bifogas anbudet. Talecris har i sitt anbud bifogat kopia pa partihandelstill-
stidnd som avser ett annat foretag, nimligen Kronans Droghandel. Talecris
anbud uppfyller ddrmed inte kravet pa att biligga kopia pa partihandeltill-
stind for handel med ldakemedel. Talecris har inte nagon ritt att marknads-
fora offererade produkter pa den svenska marknaden utan att partihandel-
tillstdnd finns. Att limna anbud i en upphandling &r att marknadsfora pro-
dukten. Talecris anbud uppfyller dirmed inte gillande lagar och ska dis-

kvalificeras.

I bilaga 3 miljokrav uppstills ett skallkrav avseende producentansvar for
forpackningar. Anbudsgivaren ska uppfylla kraven enligt forordningen

(2006:1273) om producentansvar for offererade produkters forpackningar.
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Vidare ska anbudsgivaren eller anbudsgivarens leverantérer i tidigare led
vara ansluten till REPA-register. Intyg ska bifogas anbudet. Bilaga 3 inne-
haller dven ett skallkrav att férpackningar ska uppfylla de s.k. visentliga
kraven i bilaga 2 till direktiv 1994/62/EG om forpackningar och forpack-
ningsavfall med &ndringar. Intyg ska bifogas anbudet. Talecris anbud upp-
fyller inte nagot av dessa bada krav i forfragningsunderlaget. Vad giller
kravet pa producentansvar och intyg om anslutning till REPA-registret
finns det inte nagot sadant intyg i anbudet. Talecris har till anbudet fogat
ett dokument som saknar relevans dér ett annat foretag, KD Pharma, inty-
gar att Talecris kommer att vara ansluten till REPA-registret. For det forsta
handldgger inte KD Pharma anslutningsfragor eller utfirdar intyg om detta
och f6r det andra framgar det av skrivningen att Talecris infe dr anslutet till
registret. Vad géller kravet pa intyg avseende uppfyllelsen av direktiv
1994/62/EG, har foretrddare for Talecris skrivit under att kravet uppfylls.
Négot intyg har dock inte bifogats anbudet pa sitt som foreskrivs genom
skallkravet. Landstingens upphandling i strid med LOU har lett till att bo-
laget riskerar att lida skada. Den forsiljning som bolaget riskerar att g&
miste om genom landstingens felaktiga tilldelningsbeslut medfor att skadan

ir betydande.

Landstingen bestrider bifall till bolagets yrkande och anfor bl.a. féljande.
Talecris uppfyller de obligatoriska skallkraven i upphandlingen varfor
landstingen inte har brutit mot LOU genom att utvédrdera Talecris anbud.
Vad avser kravet pa producentansvar for forpackningar &r kravet utformat
sa att anbudsgivaren senast vid avtalsstart ska uppfylla kraven enligt for-
ordning (2006:1273) om producentansvar for offererade produkters for-
packningar. P4 sétt som bolaget angett har Talecris i sitt anbud bekriftat att
Talecris kommer att vara ansluten till REPA-registret vid aktuell tidpunkt.
Talecris dr nu, fore avtalsstarten, anslutet till REPA -registret enligt anslut-
ningsbevis. Det 4r ddrmed uppenbart att Talecris uppfyller det aktuella

kravet.
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Angéende bestimmelsen om tillstind och intyg giller punkten 2.5.1 i de
administrativa foreskrifterna ’kopia pé partihandelstillstind” och Talecris
har till sitt anbud bifogat ett relevant partihandelstillstand (Talecris lake-
medel forvaras och distribueras genom Oriola som tidigare hade namnet
KD Pharma). Talecris har ddrmed uppfyllt vad som efterfragas i punkten
2.5.1. Under alla omstdndigheter dr vad som anges i punkten 2.5.1 inte
ndgot obligatoriskt upphandlingskriterium. Bestimmelsen &r inte uttryckt
som ett skallkrav och landstingen har darfér 6verhuvudtaget ingen mojlig-
het att forkasta ett anbud pa grund av att en kopia pa partihandelstillstand
for lidkemedel inte skulle vara bifogat anbudet. Enligt uppgift fran Like-
medelsverket dr det Sverhuvudtaget inte mojligt for Talecris att erhalla ett
svenskt partihandelstillstdnd. Talecris har ett tyskt partihandelstillstdnd
som enligt principen om dmsesidigt erkénnande maste anses motsvara det
svenska tillstindet. Talecris har dessutom bifogat partihandelstillstand frén
KD Pharma, som #r den akt6r som forvarar och distribuerar Talecris ldke-

medel.

Bolaget anfor i yttrande bl.a. foljande. Det finns endast tva sétt pd vilka
krav i en upphandling kan framstillas. Antingen &r kravet ett skallkrav,
varvid det maste uppfyllas for att anbudet inte ska diskvalificeras, eller dr
kravet ett borkrav, varvid det ska vara kopplat till ett utvarderingskriterium
sa att bestéllaren kan vérdera kravuppfyllelsen i relation till 6vriga utvéirde-
ringskriterier, sdsom priset. Det finns enligt LOU inte ndgon mojlighet for
en bestiillare att efterfraga information, uppgifter och intyg i en upphand-
ling om man inte “’tar om hand” den aktuella informationen, dvs. kvalifice-
rar, provar eller utvérderar informationen. Det sdtt pa vilket kravet om par-
tihandelstillstind har framstillts i forfrigningsunderlaget, dir det listats i
en sirskild tabell av vilken det ocksa framgar vilket bilagenummer i anbu-
det som tillstandet ska f4, visar att det har varit bestillarens intention att

kravet utgjorde ett skallkrav. Detta framstar som en sjdlvklarhet med beak-
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tande av att det inte finns nagon laglig mdjlighet att marknadsféra och silja
lakemedel pa den svenska marknaden utan partihandelstillstdnd. Det &r
ostridigt att Talecris inte har bifogat nagot partihandelstillstand, eller ett
tyskt sadant, till anbudet. Istéllet har Talecris till anbudet bifogat ett parti-
handelstillstand for ett annat bolag. Av forfragningsunderlaget framgar
uttryckligen att intyg och tillstind m.m. som ldmnas i anbudet ska avse
anbudsgivaren. Detta krav dr en sjdlvklarhet eftersom bestéllaren har att ta
stdllning till anbudsgivaren som leverantdr och inte till nagot annat bolag
eftersom det dr anbudsgivaren som ansvarar for fullgérandet av forpliktel-

ser savil i anbudet som 1 ett eventuellt framtida avtalsférhallande.

Vad giller kravet pa producenten anges i forfragningsunderlagets bilaga 3
att kravet ska uppfyllas genom att “anbudsgivaren eller att anbudsgivarens
leverantorer i tidigare led dr ansluta till REPA-registret”. Landstingen an-
ger i yttrande att Talecris numera &r anslutet till registret och bifogar till
yttrandet bevis for detta. Beviset 4r emellertid utfirdat den 18 januari 2011
och har inte ingétt i Talecris anbud. Beviset utgoér dirmed en komplettering
efter anbudstidens utgang. Det dr ddrmed en komplettering som gar utanfor

mdjligheterna 1 9 kap. 8 § LOU.

Landstingen vidhaller sin instédllning.

Forvaltningsritten har den 4 mars 2011 férordnat att upphandlingen savitt
avser ATC-koden JO6BAO?2 inte far avslutas innan ritten har beslutat nagot

annat.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pa ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
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116 kap. 1 § forsta stycket LOU i tillamplig lydelse anges att en leverantor
som anser sig ha lidit skada enligt 2 § far i en framstillning till allmén for-
valtningsdomstol anséka om atgérder enligt sistndimnda paragraf.

I 16 kap. 2 § forsta stycket LOU i tillamplig lydelse anges att om den upp-
handlande 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 géras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
gjorts.

Utredningen i malet

I forfragningsunderlagets upphandlingsforeskrifter under rubriken 2.5 In-
tyg och bevis angdende leverant6r” anges i punkten 2.5.1 *Tillstdnd och
intyg” att till anbudet bifogas foljande dokument:

- Kopia p4 partihandelstillstand f6r handel med likemedel, angivande av
bilaga, samt

- Kopia pa likemedelsforsikring, angivande av bilaga.

I bilaga 3 till forfragningsunderlaget anges under rubriken “Krav pd produ-
centen” i punkten A.1. ”Producentansvar for forpackningar” bl.a. att det av
anbudet skall framgé att anbudsgivaren senast vid avtalsstart uppfyller kra-
vet enligt forordning (2006:1273) om producentansvar for offererade pro-
dukters forpackningar. Kravet skall uppfyllas genom att anbudsgivaren
eller att anbudsgivarens leverantor i tidigare led &r ansluten till REPA-
registret (anslutningsavtal) och/eller Svensk glasatervinning eller genom
att anbudsgivaren har ett eget upprittat system. Intyg skall bifogas av an-

budsgivaren/leverantdren.

I bilaga 3 till forfragningsunderlaget anges under rubriken “Krav pa varan”
i punkten A.2. ”Forpackningar och forpackningsavfall” att forpackningar
skall uppfylla de sa kallade visentliga kraven i bilaga 2 till direktiv
1994/62/EG om Forpackningar och Forpackningsavfall med dndringar.
Intyg skall bifogas av anbudsgivaren/leverantéren om lakemed-

let/produkten.
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I intyg utfirdat det 9 juni 2010 av Andreas Malmberg, KD Pharma, anges
att hdrmed intygas att foretaget Talecris som kommer att marknadsféra
produkten Gamunex pé svenska marknaden genom sitt avtal med KD

Pharma kommer att vara ansluten till REPA-registret.

Forvaltningsrittens bedémning

Forvaltningsrétten har att ta stillning till om landstingen, i nagot av de av-
seenden som bolaget péstitt, har brutit mot ndgon av de grundldggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och
om det darfor finns grund for att ingripa mot landstingens upphandling. For
ingripande krévs vidare att bolaget har, eller i vart fall riskerat, att lida ska-

da till f6ljd av forfarandet.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pé ett likvérdigt och icke diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett dppet och forutsebart sétt. Vidare giller de EU-rittsliga
principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet
och forutsebarhet), proportionalitet och 6msesidigt erkdnnande. En av hu-
vudprinciperna i LOU é&r att anbud som inte uppfyller férfragningsunderla-
gets obligatoriska krav, s.k. skallkrav, inte ska beaktas vid utvérderingen.
Krav som anges i forfragningsunderlaget maste siledes vara uppfyllda for

att den upphandlande myndigheten ska kunna préva anbudet.

Bolaget har bl.a. gjort géllande att Talecris inte har uppfyllt skallkravet i
forfragningsunderlagets bilaga 3, punkten A.1. ”Producentansvar for for-
packningar” da Talecris till anbudet bifogat ett dokument fran KD Pharma
om att Talecris genom avtal med KD Pharma kommer att vara anslutet till
REPA-registret. Bolaget anfor att KD Pharma inte handlagger anslutnings-
fragor eller utfirdar intyg om detta och att det av skrivningen framgér att

Talecris infe dr anslutet till registret. Vidare har bolaget gjort géllande att
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Talecris inte uppfyllt skallkravet att bifoga intyg avseende att férpackning-
ar ska uppfylla de s.k. vésentliga kraven i bilaga 2 till direktiv 1994/62/EG.

Av forfragningsunderlagets bilaga 3 framgér att det &r ett skallkrav att det
av anbudet framgar att anbudsgivaren senast vid avtalsstart uppfyller kra-
vet enligt forordning (2006:1273) om producentansvar for offererade pro-
dukters forpackningar. Vidare framgar att aktuellt krav ska uppfyllas ge-
nom att anbudsgivaren eller att anbudsgivarens leverantor i tidigare led 4r
ansluten till REPA-registret (anslutningsavtal) och/eller Svensk glasater-
vinning eller genom att anbudsgivaren har ett eget upprittat system, samt
att intyg ska bifogas av anbudsgivaren/leverantéren. Av samma bilaga
framgar ocksé att det dr ett skallkrav att forpackningar uppfyller de s.k.
visentliga kraven i bilaga 2 till direktiv 1994/62/EG och att intyg ska bifo-

gas om lakemedlet/produkten.

Auv till Talecris anbud bifogade dokument fran den 9 juni 2010 framgar att
KD Pharma intygar att Talecris genom sitt avtal med KD Pharma kommer

att vara ansluten till REPA-registret.

Med hinsyn till utformningen av ifrigavarande krav pa producenten - att
det av anbudet ska framg4 att anbudsgivaren senast vid avtalsstart uppfyl-
ler kravet om producentansvar genom att anbudsgivaren eller att anbudsgi-
varens leverantor i tidigare led &r ansluten till REPA-registret - finner for-
valtningsritten att det av Talecris bifogade intyget, som bl.a. saknar infor-
mation om tidpunkt for nir féretaget dr anslutet till REPA-registret, inte
uppfyller aktuellt skallkrav. Enligt férvaltningsrittens mening kan ett an-
bud inte kompletteras med de saknade uppgifterna i skallkravet efter an-
budstidens utging utan risk for sarbehandling eller konkurrensbegransning.
Vad giller kravet pé intyg om likemedlet/produkten i anledning av skall-
kravet att forpackningar uppfyller de s.k. visentliga kraven i bilaga 2 till
direktiv 1994/62/EG har landstingen inte motsagt bolagets uppgift om att
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Talecris inte bifogat ett saddant intyg till anbudet. Forvaltningsrétten finner

ddrmed att Talecris inte heller uppfyllt ifrigavarande skallkrav.

Bolaget har vidare gjort gillande att det av punkten 2.5.1. i de administra-
tiva foreskrifterna framgér att anbudsgivaren till anbudet ska bifoga kopia
pa partihandelstillstdnd for handel med likemedel och att Talecris underla-

tit att gora detta.

Landstingen & sin sida har anfort att Talecris till sitt anbud bifogat ett rele-
vant partihandelstillstand och ddrmed uppfyllt vad som efterfragas i punk-
ten 2.5.1. Vidare anfor landstingen att vad som anges i punkten 2.5.1 under
alla omsténdigheter inte dr ngot obligatoriskt upphandlingskriterium och

inte heller dr uttryckt som ett skallkrav.

I forfragningsunderlagets upphandlingsforeskrifter under rubriken 2.5 *In-
tyg och bevis angaende leverant6r” anges i punkten 2.5.1 "Tillstdnd och
intyg” att till anbudet bifogas bl.a. kopia pa partihandelstillstdnd for handel
med likemedel samt att det ska anges vilken bilaga dokumentet har. Mot
bakgrund av kravets utformning och vikten av erhéallandet ett sadant till-

stdnd finner forvaltningsritten att kravet ar att anse som obligatoriskt.

Forvaltningsritten har direfter att ta stéllning till om Talecris har uppfyllt
ndmnda krav. Till anbudet har Talecris bifogat ett partihandelstillstand f6r
Kronans Droghandel AB. Landstingen har obestritt uppgett att Talecris
lakemedel férvaras hos och distribueras genom KD Pharma (som numera
har namnet Oriola). Syftet med den efterfragade uppgiften under punkten
2.5.1 far anses vara att anbudsgivaren ska visa att denna har mojlighet att
bedriva partihandel med likemedel. Da kravet pa den efterfragade uppgif-
ten inte specificerats ndrmare i underlaget och Talecris till anbudet bifogat

erforderligt tillstdnd avseende det bolag som forvarar och distribuerar deras
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likemedel, finner férvaltningsritten att Talecris uppfyllt det aktuella kra-

vet.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten mot bakgrund av vad som
framkommit av handlingarna i malet att Talecris inte uppfyllt tva av skall-
kraven som anges i forfragningsunderlaget. Talecris anbud skulle darfor
ritteligen ha diskvalificerats och inte tagits upp till utvérdering. Landsting-
en har siledes genom att anta Talecris anbud handlat i strid med 1 kap. 9 §
LOU och den gemenskapsrittsliga principen om likabehandling. Bolaget
far till foljd av detta antas ha kunnat komma att lida skada. Med hénsyn till
att bristen i upphandlingsforfarandet inte &r hanforlig till det konkurrens-
uppsokande skedet finner férvaltningsritten att réttelse ar en tillricklig
atgird. Rittelse av upphandlingen avseende ATC-koden JO6BAOQ2 ska ske
genom en ny utvirdering dér Talecris anbud inte ingér. Bolagets ansokan

om overprovning ska séledes bifallas.

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

Karin Asberg
raddman

Milet har handlagts av Lisa Klasson.



DV 3109/1A « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Jamnas
till f6rvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden {61 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stand om det 4r av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetrliga skil att préva Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star fot-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgéar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummet. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis f6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nagon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan sharast
gOrs till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen fOr beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstand,

4. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till sténd,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen till férvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se
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