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Octapharma Nordic AB, 556614-9794 KONKURRENSVERKET
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Ombud:
Advokaten Emma Berglund Avd

Advokaten Fredrik Linder Dnr

Hamilton Advokatbyra Stockholm HB Doss ARGl
Box 715

101 33 Stockbolm

MOTPART

Vistra Gotalandsregionen
Regionens Hus

462 80 Vanershorg

Ombud; ' '
Regionjuristen Torgny Kénigson
Vistra Gétalandsregionen

Regionens hus
462 80 Vanersborg

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansbkan pa sa sétt att upphandlingen, avseende
ATC-kod BOSAAQL, far avslutas fSrst sedan rittelse gjorts genom en ny
utviirdering av anbuden, varvid anbudet frin Baxter Medical AB inte ska
beaktas.

Férvaltningsrattens interimistiska beslut den 17 december 2010 upphér

hérmed att gilla.
Dok.Id 62566
Postadress BesOksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 83197 $ten Sturegatan 14 031 -73270 00 031-71178 59 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-~post: forvalmingsrattenigoteborg@dom.se  09:00-15:00
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) har genomfort en upphandling av Rekvi-
sitionslakemede] 2011, dor SN335-2010. Upphandlingen har genomforts
genom dppet forfarande och avser ett stort antal s.k. ATC-koder. Av till-
delningsbesiut den 24 november 2010 samt berskningsmodellen framgar
att anbud frin Baxter Medical AB (Baxter) antogs betréffande ATC-kod
BOSAAOQL.

Forvaltningstatten har den 17 december 2010 beslutat att upphandlingen
tills vidare inte far avslutas.

YRKANDEN M.M. '

Octapharma Nordic AB (Octapharma) ansoker om dverprdvning och
yrkar i forsta hand att upphandlingen sévitt avser ATC-kod BOSAAQ! far
avslutas forst sedan VGR vidtagit rattelse pa s vis att regionen vid utvér-
deringen ska forkasta anbud frén Baxter. I andra hand yrkar Octapharma
aft upphandlingen fir avslutas forst sedan réttelse gjorts innebérande att
utvarderingen av ATC-kod BOSAAQ] ska gbras om.

Octapharma anfor i huvudsak foljande. Baxter uppfyller inte skallkravet i
punkt 2.4.1 | Anbudsinbjudan inncbérande att kopia pé registreringsbevis
som inte #r dldre &n sex manader rédknat frin sista anbudsdag ska inges.
Baxter har inkormmit med ett registreringsbevis frén Bolagsverket som ar
utfirdat den 10 december 2009, Sista anbudsdag i upphandlingen var den
30 angusti 2010 med foljd att registreringsbevis tidigast far vara utfirdat
den 28 februaxi 2010 for att uppfylla skallkravet. Baxters registreringsbevis
ar for ganumalt med foljd att Baxters anbud dirmed ska forkastas.
Octapharma har rankats som nummer tvé i utvirderingen och ska dérfor
tilldelas kontrakt avseende ATC-kod BOSAAQL,
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VGR har dessutom vidtagit en felaktig utviirdering av Octapharmas och
Baxters anbud avseende utvirderingskriterierna Sortimentbredd samt Han-
terbarhet inklusive forvaringsbetingelser. Gillande Sortimentbredd har
Octapharma offererat sex olika forpackningsstorlekar, med tre olika styr-
kor, avseende albumin och erhallit 40 posng, vilket dr den hogsta majliga
posngen for utvirderingskriteriet. Baxter har offererat tva forpacknings-
storlekar, med tv4 styrkor, avseende albumin och ocksé erhallit higsta po-
ang. For att regionens utvirdering ska vara forenlig med LOU ska Baxter
tilldelas lagre podng 4n Octapharma avseende utvirderingskriteriet Sorti-
mentbredd.

Avseende utvirderingskriteriet Hanterbarhet inklusive forvaringsbetingel-
ser har VGR i komunentar till uwtvirderingen angett att Baxters produlkt
Flexbumin har en infusionspése, vilken har forvarings- och hanteringsmas-
siga fordelar och har tilldelats maximala 40 poéing. Octapharma har tillde-
lats poéngavdrag pa grund av forvaring och firpackningens utformning -
glasflaska, Det framgér ingenstans i bilaga 8a att infusionspase kommer att
medfSta en hogre poing &n glasflaska, Denna otydlighet strider i sig mot
transparensprincipen. Det ska dven noteras att Baxters offererade produkt
albumin, med varunummer 048015, levereras i glasflaska. Att tilldela
Octapharma tio poing mindre &n Baxter p& grund av att en av Baxters tva
produkter levereras i en glasflaska strider mot transparensprincipen, lika-
behandlingsprincipen samt proportionalitetsprincipen. Hur berakningen av
anbudspivarnas pris gatt till har inte redovisats.

Det skiljer endast 0,58 poang mellan Baxter och Octapharmas slutpoéng.
Genom att Octapharma, vid en korrekt genomford upphandling, skulle an-
tagits som leveranttr har bolaget lidit skada.
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VGR bestrider Qctapharmas yrkanden och hemstiller att forvaltningsritten
ska avsla ansékan och i samband déirmed upphéva det interimistiska besiu-

tet, VGR aofor i huvudsak foljande.

Skal il ett krav pé att registreringsbevis bifogas anbud torde normalt vara
att mo;liggora kontroll av att ett anbud undertecknats av den eller dem som
tecknar anbudsgivarens firma, I forfrégningsunderlaget fosr nu aktuell upp-
handling anges i punkt 2.2 i Anbudsinbjudan aft anbudet ska vara under-
tecknat av behorig foretradare hos anbudsgivaren. Hiirmed avses inte fir-
matecknare utan regionen godtar en uppgift i anbudet att den som uvnder-
tecknat har behérighet for detta. Eftersom inte eller nagra andra uppgifter i
registreringsbeviset &r avgbrande for om en leveranttx ska fa delta i upp-
handlingen eller piverkar'anbudsprﬁvningcn, har regionen underlatit att ’
begéra komplettering av apbudet med ett nytt registreringsbevis. Det hade
inte inneburit risk for sarbehandling eller konkurrensbegriinsning att begéra
en komplettering av Baxters anbud med eft nytt registreringsbevis (ifr
Kammarrittens i Goteborg dom den 30 januari 2009, mal nr 7217-08).

Det skulle uppenbarligen ha statt i strid med principen om proportionalitet
att i samband med tilldelningsbeslutet utesluta anbudet fran Baxter frén
deltagande pa grund av att regi streringsbeviset var nagot for gammalt, nér
kravet p4 sadant bevis inte var nddvéndigt och felet dessutom hade kunnat
likas genom att regionen infordrat nytt bevis. Det framgir inte av Svars-
blanketten att registreringsbeviset inte fér vara sldre 4n sex manader frin
sista anbudsdag. Detta anges i stéllet i Anbudsinbjudan ndrmast i anslut-
ning till en text om blanketten SKV 4820. Det maste betraktas som utesiu-
tet att nigon leverantdr och. presumtiv anbudsgivare har avstatt frén art
lamna ett anbud eller limnat ett mindre konkurrenskraftigt anbud pa grand

av kravet pa registreringsbevis.
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Baxter har efter tidpunkten for tilldelningsbeslutet kompletterat sitt anbud
med ett registreringsbevis daterat den 20 december 2010. Nagon skillnad i
innehallet med relevans for upphandlingen mellan defta bevis och det som
bifogades anbudet finns inte. Genom det senare registreringsbeviset har det
visats att det férra omtvistade beviset faktiskt innehdll de uppgifter som
kunde vara relevanta och att det enda felet var just dateringen. Aven. p&
denna grund anser VGR att det skulle vara oproportionerligt att utesiuta
anbudet fran Baxter. — Regionen dberopar Kammarrittens i Goteborg do-
mar frin den 30 januari 2009, mal nr 7217-08, samt den 18 december
2009, mil nr 4904-09.

Vad giller utvirdering av Sortimentbredd har VGR gjort beddmningen.
med utgdngspunict fran regionens behov, vilket &r albumin 200 mg/mL 100
mi (ca 17 000 forpackningsenheter) samt 50 mg/mL 250 ml (ca 2700 for-
packningsenheter), Under anbudstiden har regionen lémnat svar innebi-
rande att utvirderingen baseras pd behovet. Anbuden frin Octapharma och
Baxter innebir lika stor uppfyllelse av de behov som upphandlingen ska
uppfylla for regionen och 4r alltsa likvardiga, Att ytterligare produkivarian-
ter inghr 1 sortimentet gor inte ett anbud ekonomiskt mer fordelaktigt.

Samma poing ska di ges for béda anbuden.

Angiende utvirderingen av Hanterbarhet inklusive forvaringsbetingelser
anfor VOR. fSljande. Av alla infusioner med albumin i regiopen &r 85 pro-
cent med styrkan 200 mg/ml (volym 100 ml). Den enda av anbudsgivamna
som erbjuder detta i pase (Flexbumin) ar Baxter. Ovriga anbud erbjuder
16sningen i glasflaska. Under farmaceutisk #ndamalsenlighet utvirderas
hanterbarheten for produkten, max 40 podng. Hér utvérderas bl.a. forva-
ringsbetingelser (max 3 p) och produktens utformning (max 20 p). Glas-
flaskan har stora nackdelar i dessa avseenden. Podngavdrag har darfor
gjorts med totalt 10 poing, Det miste anses ként £ir anbudsgivarna att den

helt dominerande styrkan vid infusioner med albumin i regionen & 200
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mg/ml. Det var dirmed forutsebart att det skulle féstas extra stor vikt vid
hanterbarheten av just den 18sningen. Detta kan inte uppviigas av att en
annan sillan anvind ldsning levereras i en bétire behallare, Utvarderingen
har skett med hjilp av medicinsk och farmaceutisk expertis med hinsyns-
tagande till de kriterier som angetts i forfrigningsunderlaget. Hur VGR
skulle komma att berdkna anbudspriser har regionen angett i svar pa friga

under anbudstiden.

Octapharma har harefter anfort i huvudsak foljande. Baxter har komplet-
terat sitt anbud med ett nytt registreringsbevis effer det att tilldelningsbe-
slutet tillstilldes anbudsgivama. En komplettering sow sker efter tilldel-
ningsbeslutet saknar relevans (jfr Kammarittens i Goteborg dom den 20
nfars 2009, mal nr 7714-08 samt Kammarittens i Stockholm ‘dom den 23
oktober 2008, mal nr 3706-08). En avgorande skillnad mot det av regionen
aberopade rittsfallet ar att kompletteringen dér skedde fore tilldelningsbe-
slutet,

Det framgér inte av forfrégningsunderlaget att VGR vid utvirderingen av
Sortimentbredd utgatt frdn regionens behov eller att ytterligare produktva-
rianter inte gor ett anbud ekonomiskt mer fordelaktigt for regionen. VGR
har siledes tillimpat utvérderingskriterier som inte varit kénda for anbuds-
givarna. Av de svar som limnats under anbudstiden framgér inte nigot om
regionens behov eller vilken beredningsform, storlek, styrka eller bryt-
ningstillstind som motiverar en higre posng, Det kan inte forutsittas att
anbudsgivarna har viss kunskap om regionens behov. Det framgér beller
inte av forfrigningsunderlaget att forpackning i form av pase skulle vara
bittre &n glasflaska, dnnu mindre varfor regionen anser detta, eller att priset
skulle baseras av snittpris pa de volymer regionen har férbrukat under de
senaste tolv manaderma. For det fall en anbudsgivare hade haft denna vet-
skap i samband med anbudsldmnandet hade anbudet kunnat formuleras pa
ett anmat sétt.
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VGR har hirefter gjort i huvudsak foljande tillagg. Enda skillnaden mellan
det tidigare ingivna registreringsbeviset och kompletieringen synes vara
byte av huvudansvarig revisor och att ytterligare firmatecknare anges. Den
formella bristen hos Baxters anbud skulle under inga omsténdigheter ha
Yunnat innebsra att Baxters anbud fitt annan behandling eller andra forut-
sittningar 4n &vriga anbud. Det &r inte sérskilt anmirkningsvirt att man vi
utvirderingen av Sortimentbredd utgér frén i vilken mén ett anbud ticker
behovet av olika styrkor och vid utvérderingen av pris utghr frin vad som
faktiskt frbrukats, Styrkan 40 mg/ml albumin utgbr mindre &n tva procent
av totala forbrukningen. Denpa lilla volym ska inte paverka bedémningen
av Sortimentbredd.

M '

DOMSKAL

Tillampliga bestammelser

Pnligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranti-
rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
msesidigt erkimnande och proportionalitet iakttas.

Férvaltingsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att prova om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande princi-
perna i | kap. 9 § eller négon annan bestarmelse 1 [agen. Om 54 #r fallet
och detta har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras ow eller att den fér avslutas
forst sedan rittelse gjorts.

Enligt 9 kap. 8 § forsta stycket LOU féren upphandlande myndighet tilldta
att en anbudsskande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning
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eller felrdkning eller négot annat uppenbart fel i anbudsanskan eller anbu-
det. Enligt andra stycket far myndigheten begéra att en anbudsansokan
eller ett anbud fortydligas efler kompletteras om det kan ske utan risk for
sirbehandling eller konkurrensbegrinsning.

Uppgifter i forfragningsunderlaget m.m.

Enligt punkt 2.4 1 Anbudsinbjudan atges «H fdfjande obligatoriska krav
ska vara uppfyllda. Under punkt 2.4.1, Intyg frén myndigheter, anges bl.a.
foljande. Anbudsgivare ska uppfylla i Sverige eller hemlandet lagenligt
stillda krav avseende sina registrerings-, skatte- och avgifisskyldigheter,
Kopia pa foretagets registreringsbevis utfirdat av behdrig officiell myn-
dighet (motsvarande i Svertge av Bolagsverket) bifogas. /.../ Intyg eller
motsvarande ska inte vara dldre an sex (6) manader riknat frdn sista an-
budsdag.

Enligt punkt 2.6.3 i Anbudsinbjudan kommer de anbud att antas som #r de
for regionen mest firdelaktipa med hinsyn till nedan viktade utvérderings-
kriterier: 1. Medicinsk och farmaceutisk dndamélsenlighet (70 procent),

2. P1is (30 procent).

For i mélet aktuella utvirderingskriterier anges fljande i bilaga 8a.

Farmaceutisk dndaméilsenlighet
2. Sortimentbredd 1-10 poing: beredningsform
(max 40 p) 1-10 poiing: firpackningsstorlek
1-10 podng: styrka

Utvirderas niir det ir relevant, i 0-10 pofing: brytningstilstind

dvrigt fall ges maxpoting
b. Hanterbarhet 1-5 poling: firvaringsbetingelser (ex ljusskydd,
(max 40 p) kylf$rvaring)

1-10 poiing; beredningsaspekter (sx torrsubstans,
Utvirderas ndr det & relevant, i {osbarhet, beredningsanyisning)

bvrigt fall pes maxpoéng 1-20 pofing: produktens utformning (ex hanter-
barhet vid iordningstillande och administrering,
forpackningens utformning)

0-5 poding: patientinformation
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Forvaltningsvittens hedomning

Pistidda brister i Baxters anbud

De krav som anges i forfrigningsunderlaget méste vara uppfyllda for att ett
anbud ska vara kvalificerat till utvarderingsfasen och den upphandlande
myndigheten méaste uppritthilla dessa krav vid provningen av anbuden.

Baxter har till sitt anbud fogat ett registreringshevis som var ldre &n sex
ménader riknat fran anbudstidens utgéng. Forst sedan ansSkan om &ver-
provning inletts har Baxter kommit in med ett registreringsbevis som upp-
fyller aktualitetskravet.

) )
Enligt forvaltningsrittens mening ger avfattningen av punkten 2.4.1, vilken
anges som underrubrik till obligatoriska krav, inte utrymme for en annan
tolkning &n att kravet p& att kormua in med registreringsbevis 4r absolut
samt att aktualitetskravet 4r generellt och sdledes omfattar handlingar fran

samtliga anbudsgivare.

Eftersomn Baxters anbud ddrmed inte uppfyllt aktuellt krav borde det inte
kvalificerats for utvirderingen. Det saknar vidare betydelse om en kom-
plettering hade varit méjlig eller inte, eftersom en sadan inte begarts och
inte heller inkommit innan beslut om tilldelning fattades. Det dr enligt for-
valtningsrattens mening under alla forh&llanden inte majligt att 1dka en
sadan brist varom nu fir friga efter det att utvirderingen genomforts.

Octapharma har hérigenom riskerat ait lida skada, varfor uppharedlingen,
avseende ATC-kod BOSAAO1, bor rattas pi sa sitt att utvirderingen av
anbuden ska ske utan beaktande av Baxters anbud.
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Pastidda brister i utvirderingen

Octapharma anser att det av forfrégningsunderlaget inte tilliickligt tydligt
framgétt hur utvirderingen skulle ske for kriterierna Sortimentbredd samt
Hanterbarhet inklusive forvaringsbetingelser och dartill att VGR:s prisut-
vardering varit otydlig,

De utvirderingskriterier som anvinds ska vara tydliga och fattbart formu-
lerade i forfragningsunderlaget dir dven deras inbiirdes vikt ska anges. Hur
tydligt utvirderingskriterierna kan anges &r dock beroende av foremalet {or
upphbandlingen.

Nar det galler kriteriet farmaceutisk #ndamélsenlighet framstdr det som
rimligt att posingséttningen av de olika underkriterierna, s som de &r for-
mulerade, sker efter ndgon form av helhetsbeddmning, Utvarderingen har
ocksi skett med hjalp av en grupp med medicinsk och farmaceutisk exper-
tis.

Vad forst giller Sortimentbredd s framgér av frfrigningsunderlaget vilka
underkriterier som kommer att vérderas och VGR har i svar under anbuds-
tiden angett att utvirderingen baseras pa regionens behov., Aven om det
hade varit tydligare om VGR i forfrigningsunderlaget angett behovet for
respektive ATC-kod kan det inte anses vara en sddan brist som utgdr grund
fi¢ ingripande med stod av LOU., Eftersom bade Octaphanma och Baxter
synes ha uppfyllt regionens behov har VGR haft fog for att tilldela deras

anbud samma poing.

Vad galler pastidda brister i utvirderingen av kriteriet Hanterbarhet inklu-
sive forvaringsbetingelser noterar forvaltningsritten att det av bilaga 8a till
forfragningsunderlaget klart framgar att forvaringsbetingelser (1-5 poiing)
och produktens utformning (1-20 posng) kommer att beaktas. Som exem-
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pel péd vad som vigs in 1 bedSmningen av produktens utformning anges i
samnma bilaga, hanterbarhet vid iordningstéllande och administrering satt
forpackningens utformning. Anbudsgivama méste d4 insett att forhallandet
om produkten levereras i pése eller flaska skulle kunna paverka pogngsitt-
ningen.

Vad géller prisutvirderingen har VGR i svar under anbudstiden klargjort

att priset berdknas p4 uppskattad volym som kaps for respektive bered-

ningsform, styrkor och forpackningar, Anbudspris och uppskattad volym

utgor basen for berikningarna. Anbudsgivarna far ddmed anses ha fatt

tillrdcklig information om hur priset skulle beriknas och haft samma mj-

ligheter att utforma sina anbud utefter de uppstillda kriterierna. Samman-
fattningsvis anser forvalmingsrétten att VGR vid utvérderingen foljt de '
kriterier som angivits i forfrdgningsunderlaget, varfér grund for ingripande

enligt LOU, i denna del, saknas,

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

/m (/%/é/;
Lars Dahlstrom

Radman

Foredragande i malet har varit foredraganden Fredrik Rog6.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Svetklaga fSxvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarratten i
Goteborg, Skrivelsen ska dock skickas
eller laimnag till forvaltningsratten,
Overklagandet ska ha kommit in Il
forvalmingsritten inom tre veckor frin den
dag d3 Kaganden fick del av beslutet. Tiden
fox dverklagandet for offentligpart iknas
emellertid fin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen, for &verklagandet infallex pd
16tdag, sbndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nybrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nasta
vardag,

Bor att ett Hvetklagande ska kunna tas upp i
kammartitten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om det it av vikt f6r
ledning av ritwstilldmpningen att
dverklagandet provas, anledning
forekornmer till indting i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars
finns synmetlion skl att préva Sverklagandet.

Om provoingstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens bestut fast. Det dx darfor:
viktigt att det Kart och tydligt framgir av
dverklagandet fill kammarritten varfor man
anse att provningstllstind bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska

innehalla

1. den klagandes namn, petsonpuminer,
ytke, postadress och telefonpummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer il axbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivring Hmnas om dessa
uppgifter inte tdigare uppgetts i mélet.
Orm. nigon person- ellex adressuppgift
Bndrag dr det viktigt att anmalan snarast
gots tll kammartritten,

2. det beshut som. dverklagas med uppgift

3. om férvaltningseittens naron,
malpummer samt dagen for beshutet,

4. de skil som klaganden anger till std for
begitan om provoingstillstind,

5. den indting av fotvaltningsrittens beslut
som klaganden vill f4 till stand,

6, de bevis som klaganden vill dbetopa och
vad han/homn vill styrka med varje
sitskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av

Klaganden ellex hans ombud, Adressen till

forvaliningseitten framgas av beshutet. Om

Klaganden anlitar ombud ska denne sinda in

fulloaake i otiginal samt uppge sitt paran,

adress och telefonpummet.

Om nigon pewson- eller adressuppeift
indras, ska Ni utan drojsmail anmila
indtingen till kammarritten.

I ma] o Sverprévning enlist lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling ellex
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transpotter och
posttjinster fir avtal shutas innan tiden for
Sverklagande av sittens dom eller beslut har
Jéptut. I de flesta fall far avtal shatas nir tio
dagar har gitt frin det att xitten avgjort
mélet eller upphiivt ett intedmistiskt beslut. T
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Btt
gverklagande av rittens avgorande fir inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivoa lagatna.

Behéver Ni fler upplysningas om hut man
vetklagar kan Ni viinda Ex tll
forvaltningsritten.

DV 3109/1BLOU



