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BAKGRUND

Stockholms ldns landsting (SLL) har genomfort en upphandling av influen-
savaccin (upphandlingsobjekt SLL454) f6r perioden den 1 juli 2007 — den 30
juni 2008 med méjlighet till forlangning upp till fyra &r. Upphandlingen
genomfordes som en 6ppen upphandling samt avsag rikstickande successiva
leveranser av influensavaccin efter avrop till alla Sveriges landsting, och till
Gotlands kommun. SLL beslutade den 23 november 2006 att teckna avtal
med Solvay-Pharma AB (Bolaget), Glaxo Smith Kline, Sanofi Pasteur och
SBL Vaccin AB.

SLL fattade den 14 december 2007 ett *beslut om forldngning av ramavtal
for SI.L454 Influensavaccin® med ett ar avseende Sanofi Pasteur och SBL

Vaccin AB.
YRKANDEN M.M.

Bolaget har den 20 december 2007 ans6kt om &verprovning enligt LOU av
SLL:s beslut den 14 december 2007 att betridffande avtalen med Sanofi Pas-
teur och SBL Vaccin AB forlidnga avtalstiden sa att dessa avtal, men inte
avtalen med Bolaget och Glaxo Smith Kline, ska fortsitta att gilla och dven
avse perioden den 1 juli 2008 — den 30 juni 2009. Enligt Bolaget innebér
beslutet att SLL genomfort en otillaten direktupphandling av influensavaccin

for den aktuella perioden och yrkat att den ska goras om i lagenlig ordning.

Till stod for sin ansékan har Bolaget anfort i huvudsak att forfarandet strider
mot dels kravet pa affirsméssighet i 1 kap. 4 § LOU och de gemenskapsriitts-
liga principerna om transparens och likabehandling, dels de krav pa annonse-
ring och konkurrensutsittning som féljer av de nirmare bestimmelserna om
upphandlingsférfaranden i LOU. Forfragningsunderlaget ldmnar inte nigot

utrymme for att forlinga enbart ndgot eller ndgra av de fyra upphandlingsav-
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talen, men inte de dvriga. Det 4r inte mojligt att géra en sadan selektiv for-
langning utan att vésentligt andra villkoren 1 och forutsittningarna for de
redan ingangna upphandlingsavtalen. Bolaget har till foljd av detta lidit eller
i vart fall riskerat att lida skada eftersom Bolaget felaktigt har berévats de
Jeveransvolymer som Bolaget varit berttigat till enligt de forutsittningar
som gillde for den annonserade upphandlingen. Upphandlingen av influen-
savaccin avseende perioden den 1 juli 2008 — den 30 juni 2009 ska dérfor

goras om i lagenlig ordning.

SLL bestrider att en otillaten direktupphandling av influensavaccin genom-
forts avseende perioden den 1 juli 2008 — den 30 juni 2009. SLL yrkar att
Bolagets ansokan ska avvisas. Till stod harfor har SLL framfort 1 huvudsak
foljande. SLL har inte fattat nagot beslut som gér att 6verklaga med stéd av
LOU sasom pastés av Bolaget. SLL har enbart fattat beslut om att forlanga
avtalen med Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB. Friga &r om ett internt be-
slut som legat till grund for underréttelser om att avtalen kommer att forlang-
as i enlighet med de villkor som angivits i forfragningsunderlaget och avta-
len med leverantdrerna. Avtalsforlangningen utgdr en civilréttslig friga och
kan foljaktligen inte provas utifrdn bestdmmelser om offentlig upphandling.

Inte heller i &vrigt finns grund for att préva Bolagets anstkan.

Lansrétten forordnade den 15 januari 2008 att upphandlingen tills vidare inte

far avslutas.

SKAL FOR BESLUTET

Enligt lansrétten kan en &tgérd att forlinga avtalstiden angripas med stdd av
LOU endast om den inte kan anses forenlig med en forlangningsklausul 1 det
upphandlingsavtal som den upphandlande enheten slutit med en leverantor,
och atgirden darigenom paverkar den upphandling som genomforts pé ett

s#tt som innebdr att de krav som stills pa ett upphandlingsforfarande asido-
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sétts 1 ndgot avseende. I annat fall, dvs. om étgéirden i sig inte medfor ndgra

sadana konsekvenser, ska en ansékan om 6verprovning enligt LOU avvisas.

Fragan i mélet ar darfor om SLL, med stdd av en klausul i de avtal som in-
gatts avseende upphandling av successiva leveranser av influensavaccin,
kunnat f6rlénga avtalstiden betrdffande avtalen med Sanofi Pasteur och SBL
Vaccin AB, si att dessa avtal fortsétter att gilla dven efter den 30 juni 2008

under ett ar.

Savitt &r av intresse i mélet har Bolaget angripit atgdrden under pastaende att
den innebdr att Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB tilldelas leveransvolymer
som gér utdver de redan avtalade och att det sker pa direkt bekostnad av Bo-
laget och Glaxo Smith Kline. Genom atgirden kan SLL képa hela den totala
arliga volymen om ca 1 500 000 doser frén Sanofi Pasteur och SBL Vaccin
AB. Enligt Bolaget mojliggérs genom atgérden en varuanskaffning som var-
ken tdcks av befintliga avtal eller annonserats i foreskriven ordning. En sa-
dan anskaffning utgér dérfor en otilléten direktupphandling som kan angri-
pas med stoéd av LOU. Atgérden innebir att SLL forhandlat med Sanofi Pas-
teur och SBL Vaccin AB p4 ett sétt som inte dr tilldtet nédr 6ppen upphand-
ling genomfors. Genom é&tgérden har avtalsvillkoren kommit att vésentligen
avvika frén de villkor som géller enligt de befintliga avtalen. De volymer
som Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB ska leverera under den aktuella pe-
rioden har — trots de uppgifter som bolagen lamnat i sina anbud om antalet
doser som maximalt kan levereras under ett och samma ar — i det nirmaste
fordubblats samtidigt som atgidrden innebér att SLL forhandlat om prisniva-
erna med dessa leverantorer. SLL har inte rtt att anskaffa dessa volymer pa
annat sitt &n genom en korrekt forldngning av avtalstiden eller en ny korrekt
genomford upphandling. Varken forfragningsunderlaget eller avtalen antyder
att en forlingning av avtalstiden skulle kunna komma att ske endast betrif-
fande vissa av de tecknade avtalen i upphandlingen. SLL har inte heller for-
behéllit sig ndgon s&dan ratt. Tvértom ger forfragningsunderlaget ett klart
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intryck av att en forlangning av avtalstiden i forekommande fall skulle

komma att ske betriffande samtliga de avtal som ingétts.

SLL har framfort att forlingningen av avtalstiden for avtalen med Sanofi
Pasteur och SBL Vaccin AB skett i enlighet med de villkor som angivits i
forfragningsunderlaget och i avtalen med leverantorerna. SLL:s tilldelnings-
beslut den 23 november 2006 innebir att fyra leverantorer antogs som leve-
rantérer for perioden den 1 juli 2007 — den 30 juni 2008 samtidigt som det
uttryckligen angavs att avtalen, om behov foreligger, far forlangas upp till
fyra &r. Inte ndgon av leverantorerna &r saledes garanterade nagon forldng-
ning av sitt avtal. I bilaga 2 till tilldelningsbeslutet den 23 november 2006
anges hur fordelningen av antalet estimerade doser gjorts mellan leverant6-
rerna for ar 2007. Av respektive leverantdrs avtal for avtalsperioden framgér
omfattningen av de doser som leverantren tar sig att leverera efter avrop
under forsta aret. Varken forfragningsunderlag eller ingangna avtal uttalar
nigot om fordelning av volymer mellan leverantSrer som kommer att avro-
pas frdn leverantdr vid en eventuell forlangning av avtalen. I forfrdgningsun-
derlaget har det sarskilt upplysts om att de volymer som anges i bilaga 1.2
till forfragningsunderlaget &r en estimerad volym f&r 2007. Foérlangningen av
avtalen med Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB har skett i enlighet med
punkt 3.3 i avtalen. Tillagg till dessa nuvarande avtal dr #nnu inte underteck-
nade av parterna i enlighet med punkt 3.15 i avtalen. Det finns d4drmed inte
heller en bestimd férdelning av antalet garanterade estimerade doser for
kommande avtalsperiod, dvs. frén den 1 juli 2008. SLL har inte genom gjor-
da inkp Sverskridit uppskattade ink&psvolymer, dels d& det &r fraga om &r-
liga volymer och sdledes inte et fast tak, dels ar volymerna uppskattade.
Med stod av befintliga forlangningsklausuler r det darfor mojligt att for-
lnga avtal i enlighet med forfragningsunderlaget och avtalen. Det blir hér-
igenom inte friga om direktupphandling; atgirden innebar inte i ndgot avse-

ende en vasentlig dndring i avtalen.
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Ldnsrdttens bedémning

I mélet &r ostridigt att de avtal som SLL slutit med de fyra leverantdrerna
foregatts av en upphandling i enlighet med LOU:s bestdmmelser. Det &r vi-
dare ostridigt att SLL den 14 december 2007 fattat ett beslut som innebér att
avtalstiden betriffande avtalen med Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB for-
langts, sé att dessa avtal fortsétter att gélla dven efter den 30 juni 2008 under
ett &r. SLL har som skél f6r beslutet angivit att det finns behov av att for-
ldnga avtalen och att Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB uppfyller utvirde-

ringskriterierna bést.

Fragan om denna atgérd kan anses forenlig med villkoren i det upphand-
lingsavtal som SLL slutit med Sanofi Pasteur och SBL Vaccin AB, ska enligt
lansritten bedomas med utgangspunkt i de avtalshandlingar som legat till
grund for upphandlingen. Férekommer mot varandra stridande bestdimmelser
- ihandlingarna, ska i forsta hand upphandlingsavtalet med bilagor vara avgé-
rande. Dérefter far ledning sékas i férfragningsunderlaget och de anbud som
lamnats av leverantrerna (jfr punkt 3.2 i de avtal som slutits med de i méalet

aktuella leverantérerna).

I mélet har inte framkommit annat 4n att SLL i den aktuella upphandlingen
slutit fyra avtal med likalydande villkor. Férutom med Bolaget har individu-
ella avtal slutits med Glaxo Smith Kline, Sanofi Pasteur och SBL Vaccin
AB. Avtalen har karaktir av standardavtal utan individuellt avtalade villkor.
Avtalen innehéller i allt visentligt kommersiella villkor medan det sdvil 1
forfragningsunderlaget som i tilldelningsbeslutet den 23 november 2006 be-
handlas fragor som ror upphandlingsféremalet och d4 framf6r allt frAgor som
avser de leveransvolymer influensavaccin som upphandlingen avsett att sé-
kerstilla. Av bilagor till sistnimnda handlingar framgar den ndrmare fordel-

ningen av estimerad garanterad volym f6r 2007.
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I punkt 3.3 i det avtal som SLL slutit med respektive leverantér regleras fré-
gan under vilken period avtalet géller och m&jligheten for SLL att forlanga
avtalstiden. Avtalet giller fr.o.m. den 1 juli 2007 t.o.m. den 30 juni 2008 och
upphor att gilla vid avtalstidens utgang utan uppsagning. I den forlangnings-

klausul som #r aktuell i méalet anges f6ljande:

”SLL har rtt att forlinga avtalstiden upp till fyra &r. SLL skall skriftligen

pakalla forldngning senast tvd manader innan avtalstidens utgéng.”

Som framgér redan av klausulens ordalydelse, ger den SLL en ensidig mdj-
lighet att forlinga avtalstiden for ett ingdnget avtal. S&vitt framgar av SLL:s
tilldelningsbeslut synes avsikten samtidigt ha varit att denna mojlighet ska
foregas av att SLL provar behovet av en forlangning. I 6vrigt har SLL inte p&
nagot sitt villkorat mdjligheten att férlanga avtalstiden eller 1 Svrigt agerat
pa ett sitt som medfr att denna mojlighet delvis avtalats bort. Att SLL med
hanvisning till bilaga 1.2 till forfragningsunderlaget uttalat att avsikten r att
teckna avtal med cirka tvé till tre leverantorer, med en s lika fordelning som
mojligt avseende antalet doser, kan enligt l4nsratten inte innebéra att nagot
krav stillts upp, eller 16fte avgetts for den delen, med innebord att f6rlang-
ningsklausulen inte kan tillimpas med mindre &n att avtalstiden betraffande
samtliga avtal forlings. Enligt lansrétten saknas det dérfor betydelse att, som
Bolagets pastatt, SLL inte forbehéllit sig nadgon rétt att besluta om forléng-
ning av avtalstiden endast betriffande ett begrénsat antal av de avtal som
slutits i upphandlingen. Den slutsats som kan dras av detta &r att inte nagon
av leverantdrerna varit garanterad att £ sitt avtal forlangt. Aven om Bolaget
pastér det, framgar det varken av klausulens ordalydelse eller i &vrigt att av-
sikten varit att samtliga fyra leverantorer kunnat rdkna med att 4 sitt avtal
forlangt om nagon av de andra leverantdrernas avtal forléngts av SLL.
Tvirtom synes avsikten med klausulen ha varit att ge SLL en m6jlighet att
efter en behovsprévning, och med utgéngspunkt i de utvarderingskriterier

som anges i forfrigningsunderlaget (punkt 1.18), kunna fortsétta avtalsrela-
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tionen med de leverantdrer som bist uppfyller utvirderingskriterierna. Enligt
lansritten har atgirden varit forenlig med de avtalsvillkor som géller for for-
lingning av avtalstiden och kan dérfor inte angripas av de skil som nu pro-

vats.

Enligt lansritten har Bolaget inte heller formatt visa att den ifrégasatta atgér-
den varit of6renlig med forlangningsklausulen darfor att den lett till de resul-
tat som Bolaget angett och som péstétts innebéra att SLL forhandlat fram

avtalsvillkor avseende leverans- och prisnivéer som vésentligen avviker frin

villkoren i upphandlingsavtalen.

Avgorande hir 4r att varken forfrigningsunderlaget eller de avtal som slutits
med leverantérerna avseende perioden den 1 juli 2007 — den 30 juni 2008
anger vilken fordelning mellan leverantorer av avropade volymer som kom-
mer att goras vid en forlingning av avtalen. I bilaga 1.2 till forfrdgningsun-
derlaget och bilaga 2 till tilldelningsbeslutet den 23 november 2006 anges
endast estimerade volymer avseende 2007. Betréffande fordelningen av anta-
let garanterade estimerade doser for avtalsperioden den 1 juli 2008 — den 30
juni 2009, &r det en friga som dr avhéngig forfarandet i punkt 3.15 1 avtalet
om dndringar och tilldgg i géllande avtal (jfr SLL:s tilldelningsbeslut dér det
anges vilket tilligg som kommer att gbras i avtalen med de fyra leveranto-
rerna nir arsvolymen for 2007 faststillts). Enligt lansratten kan den ifrédga-
satta dtgérden i sig inte anses ha lett till att SLL dérigenom &verenskommit
med nagon leverantdr om dndringar och tilldgg av nu géllande avtal som
innebdr att ett nytt upphandlingsforfarande borde ha inletts av SLL av den
anledningen. Inte heller vad Bolaget anfort i §vrigt ger stod for pastiendet att
beslutet att forlinga avtalstiden betrdffande avtalen med Sanofi Pasteur och
SBL Vaccin AB skett i strid mot de avtalsvillkor som géller for f6rlangning
av avtalstiden.
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Sammanfattningsvis finner ldnsrétten att den i mélet ifrgasatta tgérden va-
rit forenlig med den avtalade forlangningsklausulen, och att det inte &r visat i
malet att SLL:s beslut den 14 december 2007 har medfort sddana konsekven-
ser som innebdr att ett nytt upphandlingsforfarande borde ha inletts av SLL.
Atgirden kan dérfor inte provas med stéd av LOU. Bolagets ansékan om

overprovning enligt LOU ska déarfor avvisas.

HUR MAN OVE AR, se bilaga (DV 3109/1A)

N,

Thomas Norling
Rédman

Foredragande har varit Egil Nordqvist.






