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REGERINGSRATTENS
DOM

Mal nr
3411-3413-09

meddelad i Stockholm den 2 oktober 2009

KLAGANDE
Sanofi Pasteur MSD S.N.C., 392032934

Ombud:

Advokaterna Anna Ulfsdotter Forssell och Kristian Pedersen
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

MOTPARTER

1. Region Skane

2. Landstinget Blekinge

3. Landstinget i Kalmar lan

Ombud for 1-3:
Regionjuristen Bengt Guldager
Region Skane

291 89 Kristianstad

OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarrétten i Goteborgs dom den 14 maj 2009 i ma nr 2079-2081-09, se bilaga

SAKEN
Offentlig upphandling

REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Regeringsrétten avsl&r 6verklagandet. Regeringsréttens beslut den 22 maj 2009
om att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har bestamts upphor
dérmed att gdlla.

Dok.ld 79264

Postadress Besbksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Wallingatan 2 08-561 676 00 08-561 678 20 mandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: regeringsratten@dom.se 08:00-12:00

13:00-16:30
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YRKANDEN M.M.

Sanofi Pasteur MSD S.N.C. (bolaget) yrkar att Regeringsrétten ska forordna att
upphandlingen ska géras om. Bolaget anfér bl.a. foljande. De upphandlande
myndigheterna har brutit mot de gemenskapsréttsliga principernaom
likabehandling och transparens genom att sérskilja bolagets anbud och anbudet
fran Solvay Pharma AB (Solvay) genom lottning trots att det inte angettsi
forfragningsunderlaget att lottning skulle kunna komma att ske. Bolaget har
offererat likalagt pris som Solvay och har darfor haft lika stor ratt som Solvay att
tilldelas ramavtal. Till f6ljd av lottningen har bolagets anbud behandlats pa ett
mindre formanligt sétt an Solvays anbud. Anvandning av lottning & aldrig tillaten
nér det inte angetts i forfrégningsunderlaget eller i annonsen om upphandling att
lottning kan bli aktuell. Om bolaget hade vetat att lottning skulle komma att ske,
hade man utformat sitt anbud pa annat sétt. | den man lottning dver huvud taget
far tillgripas méste forfarandet vara oantastligt och objektivt. Det maste ocksa
mojliggora granskning av hur lottningen genomfors, och sammakrav bor stéllas
som vid anbudstppning. Lottningen har inte genomforts pa ett objektivt och

oantastligt sétt som varit mgjligt att Gvervaka genom en oberoende kontrollant.

Region Skane, Landstinget Blekinge och Landstinget i Kalmar l&n (de
upphandlande myndigheterna) bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a.
foljande. Lottning & en opartisk metod for sarskiljande av tva exakt lika anbud.
Av aktuellt lottningsprotokoll framgar att lottningen har genomforts pa ett
opartiskt sétt. Att ett sarskiljande skulle komma att ske vid fleralika anbud kan
inte ha kommit som en 6verraskning for nagon av anbudsgivarna, eftersom det av
upphandlingsunderlaget tydligt framgar att endast ett anbud antas. Avsaknaden i
upphandlingsunderlaget av information om majlig lottning kan i vart fall inte

utgora en sa stor brist att upphandlingen ska goras om.

Regeringsrétten har i beslut den 22 maj 2009 forordnat att upphandlingen inte far

avslutas innan nagot annat har bestamts.
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SKALEN FOR REGERINGSRATTENS AVGORANDE

Av handlingarnai malet framgér féljande. De upphandlande myndigheterna
upphandlar genom Oppet forfarande ramavtal om kop av vaccin. Det anbud ska
antas som innehdller det |&gsta priset i fréga om en viss garantivolym. Om mer &n
en anbudsgivare |amnat samma lagsta pris for den volymen, ska avtal ingas med
den som erbjuder |&gst pris betréffande en angiven optionsvolym. Bolaget och en
annan anbudsgivare har |amnat lika anbud med lagst prisi fraga om bada

volymerna. Myndigheterna har antagit ett av anbuden efter lottning.

Det finns inte ndgon reglering som sarskilt tar sikte pa hur en upphandling ska
avgoras nér i ett fall som detta mer &n ett anbud vid ett Oppet forfarande innehaller
lagst pris. De grundldggande principer som uttrycksi 1 kap. 9 § lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling maste emellertid féljas. Enligt paragrafen
ska upphandlande myndigheter behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sétt samt genomfdra upphandlingarna pa ett Oppet sétt. Vid
upphandlingar ska vidare principernaom émsesidigt erkédnnande och

proportionalitet iakttas.
Regeringsrétten gor foljande bedémning.

Nér tva lika anbud med lagsta pris har |amnats vid ett 6ppet forfarande dar bara ett
anbud ska antas ligger det naratill hands att skilja anbuden & genom lottning. For
dettatalar att lottning forekommer i manga sammanhang dar man vill |&ta
slumpen sérskiljafall somi alarelevanta avseenden ar lika, bl.a. ndr det visat sig
att de vanliga urvalsreglernainte racker till. Det anses allméant att en sddan metod
intei sig gynnar nagon av deltagarna pa nagon annans bekostnad. Nagot
principiellt hinder mot att vid lika anbud anvénda | ottning finns darfor inte.

En offentlig upphandling ska genomforas pa ett oppet sétt, vilket normalt
forutsatter att det av forfragningsunderlaget ska framga hur den upphandlande
myndigheten ska gatill vaga vid anbudsprévningen. | den nu aktuella

upphandlingen har upplysningar inte |amnats om att |ottning skulle kunna komma
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att ske. Som framgétt & emellertid lottning ett allméant vedertaget forfarande for
att utan olikbehandling avgora utgangen nar likafall stér mot varandra. Det skulle
darfor forafor langt att kréva att myndigheternai forfragningsunderlaget
uttryckligen skulle haredovisat att lottning skulle komma att gbras om 6vriga

angivna urvalsmekanismer inte gav avsett resultat.

Nér det gdller gavalottningsforfarandet framgar det av ett protokoll att tre
personer vid de upphandlande myndigheterna har intygat att lottningen gatt
korrekt till. Nagon utomstaende kontrollant har inte varit narvarande och inte
heller getts mgjlighet att narvara. Aven med beaktande av detta férhallande har
det emellertid inte kommit fram ndgon omstandighet som ger anledning att anta
att lottningen utforts pa ett satt som inte kan godtas.

Det anforda innebér att den aktuella upphandlingen inte genomforts pa ett st
som medfort en krénkning av de principer som bar upp lagen om offentlig
upphandling. Upphandlingen behdver déarfor inte géras om och 6verklagandet ska

avdlés.
Sten Heckscher Marianne Eliason
Nils Dexe Kristina Stahl

Anita Saldén Enérus

Karin Hartmann
Foredragande regeringsrétts-
sekreterare

Avd. |

Foredraget 2009-09-16



