Sida 1 (9)

FORVALTNINGSRATTEN  DOM M3l nr
IMALMO 2012 04~ 2 ¢ 2068-12 E
Avdelning 1 Meddelad i
Maria Persson Malmé

SOKANDE

Apotekstjanst Sverige AB, 556577-4097
181 85 Liding6

Ombud: Advokat Einar Wanhainen och jur. kand. Sofia B6hlin

G Gronberg Advokatbyrd AB pe——
Box 7418 KONKURRENSVERKET

103 91 Stockholm

anta 07 z 3
LG i ' :

MOTPART Avd
Region Skéane e
291 89 Kristianstad Doss YT

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling i dess
lydelse mellan den 15 juli 2010 och den 1 november 2011 (LOU)

DOMSLUT

Férvaltningsritten avslir Apotekstjénst Sverige AB:s ans6kan om ingri-

pande enligt LOU.

Dok.Id 105945

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 mandag — fredag
203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00



FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

YRKANDEN M.M.

Regiori Skéne genomfor en upphandling av dosdispensering av ordinerade
likemedel 1 8ppenvérd, dnr 1101464. Upphandlingen genomf6rs med for-
enklat forfarande enligt LOU. Enligt tilldelningsbeslut den 20 februari
2012 har Svensk Dos AB (Svensk Dos) tilldelats kontraktet. Apoteket AB
(Apoteket) har placerat sig pd en andra plats och Apotekstjinst Sverige AB
(Apotekstjinst) pa en tredje plats.

Apotekstjinst ansker om overprévning av upphandlingen och yrkar att
upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse vidtagits p8 s sitt att en ny
utvirdering gors med bortseende frdn Svensk Dos anbud och Apotekets

justerade anbudspris. Apotekstjanst anfor bl.a. féljande.

Svensk Dos finansiella stdllning

Svensk Dos ér ett nybildat bolag som registrerades den 1 november 2011
och har ett aktickapital pd 50 000 kr. Av forfrdgningsunderlaget framgér att
anbudsgivare ska ha en stabil ekonomisk bas och ha tillgdng till resurser
som svarar mot anbudets omfattning och innehdll. Detta kan inte forstds pa
annat sitt dn att bolaget ska ha ett riskbdrande kapital som dr proportioner-
ligt i férhallande till de risker som verksamheten medfor och ett rérelseka-
pital som medger att bolaget kan finansiera sina 8taganden. Svensk Dos
dtar sig att forpacka, distribuera och ldmna ut likemedel till ca 18 300 per-
soner. For att kunna fullgdra distributionen krévs att man har tillgdng till
sdrskilt anpassade lokaler, maskinell utrustning m.m. Fér att Svensk Dos
stédllning ska betraktas som stabil mdste Svensk Dos, i ljuset av den 18ga
ersittning som bolaget fordrar och d& eget kapital uppgér till 50 000 kr,
dvertygande visa att bolaget har riskvilligt kapital och att bolaget formér
att bdra kostnaderna 1 verksamheten. Apoteket, som redan gjort stora inve-
steringar i maskinell utrustning, beddémde initialt att ett pris pd 5 kr och 80
Ore var skiligt for att utfora verksamheten. Svensk Dos anbudspris pé 2 kr

och 64 ore understiger vésentligt detta belopp. Apoteket har efterhand ju-
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sterat priset till 3 kr och 93 6re. Apotekstjanst som genomfort omfattande
kalkyler med hjilp av sakkunnig personal och som har stor vana av logistik
och transporter har kommit fram till att det 4r uteslutet att tjinsten kan bed-

rivas med 16nsamhet vid ett pris om 2 kr och 64 ore.

De intyg som ingivits frin Swedbank och Skandinaviska Enskilda Banken
utgdr inte ndgra forpliktande bedémningar av Svensk Dos kalkyler och
affirsplaner. Det kan dérfor inte innebéra att kravet p& ekonomisk stabilitet
och finansiell styrka dr uppfyllt. Man hade kunnat férvénta sig att bankerna
hade analyserat kassaflodet i verksamheten och det férhéllande att solidite-
ten i verksamheten mdste bli extremt 18g. Det torde vara uppenbart att
50 000 kr inte uppfyller kravet pd ekonomisk stabilitet ens f6r en mycket
liten verksamhet och det kan konstateras att 50 000 kr ar otillrickligt for att
std emot obetydliga forluster. Svensk Dos har inte tidigare drivit dosdis-
penseringsverksamhet. Det finns dérfér anledning att med fog ifrigasitta
om kalkylen dr korrekt. Kalkylen av produktionskostnaderna ér komplex
och fordrar att den som gor kalkylen har gedigen erfarenhet av logistik-
verksamhet. Bankernas mojligheter att beddma huruvida kostnaderna for
verksamheten ér korrekt kalkylerade r i det nirmast obefintliga utan att de
gor omfattande undersdkningar av vederhiftigheten av kalkylerna. Att kre-
ditchefen och chefen pé ett lokalt bankkontor utan forpliktelser bedomer att
»den ekonomiska situationen dr mycket bra” dr saledes inte tillrdckligt for

att anse att Svensk Dos har en tillrickligt stabil ekonomisk bas.

Region Skéne har brustit i sin kontroll av det uppstéllda kvalificeringskra-
vet d& Svensk Dos inte kan anses uppfylla skall-kravet avseende leveranto-

rens ekonomiska stéillning.

Apotekets justerade anbudspris
Nir Apotekstjinst ldmnade sitt anbud saknade bolaget kunskap om hur

Region Skéne arbetade med budgettak. Region Skéne bjod in till mote for
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en presentation av anbudet och vid motet fick Apotekstjdnst frigan om
man kunde ténka sig att justera anbudspriset. Det var forst vid motet som
Apotekstjinst informerades om budgettaket. Vid motet uppfattade inte
Apotekstjénst att man ville genomfora en s.k. prisférhandling utan Apo-
tekstjinst uppfattade att man skulle fi mojlighet att komplettera sitt anbud-
spris. Apotekstjinst kompletterade dérefter sitt anbudspris utifrdn den kor-
rekta informationen om budgettak och justerade anbudspriset frin 5 kr och
98 ore till 5 kr och 43 &re. Apotekstjinst uppfattade det aldrig som att bo-
laget skulle f& mdjlighet att inkomma med en prisuppgift som var helt fri-
stdende frdn den tidigare inldimnade uppgiften. Av tilldelningsbeslutet
framgér det att Apoteket justerat sitt anbudspris frdn 5 kr och 80 6re till 3
kr och 93 o6re. Apoteket som redan i dag innehar uppdraget kan inte ha
missuppfattat upplidgget med budgettak utan prissinkningen kan enbart
bero pé att bolaget fatt information om anbudspriserna i 7-kldvern. Apote-
ket valde dérefter att chocksénka sitt anbudspris for att f4 ha kvar affiren.
Det framgick inte av forfrdgningsunderlaget att Region Skéne arbetade
efter ett budgettak trots att informationen var av betydelse for anbudsgi-
varnas prissittning. Modellen med budgettak dr unik for Region Skéne och
denna information har varit kind f6r Apoteket. Apotekstjénst har inte 1im-
nats samma mdjlighet som Apoteket ndmligen att inkomma med en juste-
rad prisuppgift i en ren prisférhandling. Bristen pé transparens, forutsebart
och likabehandling har i denna del av forfarandet varit fullkomlig. Genom
prisférhandling med Apoteket och genom att acceptera Apotekets justerade

anbudspris har Region Skéne brutit mot de grundldggande principerna.

Vid sidan av den nu aktuella upphandlingen har det pagétt andra upphand-
lingar av dosdispensering i landet. Region Skdne har dven mojliggjort att
Apoteket kunnat justera sitt anbudspris efter att bolaget fitt information om
hur deras anbud prisméssigt forhéller sig till de andra anbudsgivarna vid de

andra upphandlingarna.
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Region Skane bestrider bifall till ansdkan och anfér i huvudsak féljande.

Svensk Dos finansiella stallning

Den ekonomiska plan som Svensk Dos presenterat i sitt anbud dr intygad
av revisor och visar att bolaget har en stabil ekonomisk bas och har tillging
till resurser som svarar mot anbudets omfattning och innehdll. Svensk Dos
har #ven i sitt anbud limnat information om vilken sékerhet som ldmnas.
Den ekonomiska planen styrks av intyg av bolagets bankkontakter. Region
Skéne har ocks& gjort en sjilvstindig analys av den ekonomiska planen
vilken Gverensstimmer med de intyg som ingivits. Region Skane saknar
darfér anledning att ifrigasitta att Svensk Dos har forméga att utfora det
aktuella uppdraget. Svensk Dos har sdledes uppfyllt de skall-krav som
uppstillts i upphandlingen for nybildade foretag.

Det ir inte anbudsgivarna utan den upphandlande myndigheten som utifrén
sitt behov har att uppstilla vilka krav som ska gilla i en upphandling. Uti-
frin dessa forutsittningar dr det sedan upp till anbudsgivarna att lamna
anbud. I forfrigningsunderlaget finns det inget krav pd att anbudsgivarna
ska ha ett visst aktiekapital. Det ér inte upphandlande myndighets sak att
bedéma hur 16nsamt det blir fér respektive anbudsgivare att utféra uppdra-
get. Region Skéne har inte haft ndgon anledning att ifrdgasitta Svensk Dos
anbud. Att Svensk Dos kalkyler for uppdragets genomférande inte skulle
stimma endast p& grund av att man inte tidigare har bedrivit dosdispense-
ringsverksamhet saknar grund. Eftersom Apoteket tidigare haft monopol
pé den aktuella verksamheten finns det inget annat bolag dn Apoteket som

har erfarenhet av verksamheten dvs. inte heller Apotekstjidnst.

Svensk Dos uppfyller uppstillda skall-krav avseende finansiell och eko-
nomisk stillning. Region Skéne har haft tillrickligt adekvat utredning till
stod for att Svensk Dos uppfyllt kravet.
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Apotekets justerade anbudspris

Samtliga anbudsgivare har bjudits in till méte hos Region Skéne pd samma
sitt och under samma forutsittningar. Efter att inbjudan till anbudspresen-
tation skickats ut informerades anbudsgivarna per telefon om att anbudsgi-
varna vid métet ocksa skulle f4 information rérande mojlighet till att limna
reviderat anbud. Vid métet ldmnades samma information till samtliga an-
budsgivare om mdjligheten till att inkomma med reviderat pris och samt-
liga anbudsgivare fick frdgan om de ville revidera sitt pris. Tvd av anbuds-
givarna valde dérefter att avge ett reviderat pris och en anbudsgivare behdll
sitt tidigare 1dmnade pris. Eftersom inte bara Apoteket, utan dven Apoteks-
tjanst, valde att revidera sitt pris dr det oforstdelig hur Apotekstjanst kan
gora gillande att man inte fatt samma mojlighet som Apoteket att revidera
sitt pris. Anbudsgivarna har inte behandlats olika och anbudsgivarna har
naturligtvis inte haft ndgon som helst kinnedom om Gvriga anbudsgivares
priser fore det att tilldelning meddelats. Region Skéne har varken skyldig-
het eller mdjlighet att kontrollera hur parallella upphandlingsforfaranden i
andra upphandlingar som genomforts av andra upphandlande myndigheter
forhaller sig i tiden jamfort med Region Skdnes egna upphandlingar. Dess-
utom skiljer sig olika upphandlingar &t i sdvil omfattning som Ovriga for-

utsittningar.

I forfragningsunderlaget anges att det berdknade virdet for tjansten i dag
uppgdr till 42,5 mkr per dr. Samtliga anbudsgivare har vid sitt respektive
mdote fatt forklarat for sig att detta virde utgjorde ett s.k. budgettak vilket
innebdr att Region Skdne kommer att képa tjénster for hogst detta belopp.
Anbudsgivarna har inte heller behandlats olika i detta avseende. Apoteks-
tjanst har dessutom efter métet stillt en rad frdgor till Region Skénes inko-
pare om innebdrden av det s.k. budgettaket. Inkdparna har dérvid redogjort
for vad budgettaket innebér vilket Apotekstjénst ocksd har forstétt och tagit

med 1 berdkningen nér bolaget inkom med sitt reviderade anbudspris.
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Bestimmelser m.m.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomitra upp-
handlingar p& ett 6ppet sitt. Hirvid giller att en upphandlande myndighet
inte fir anta ett anbud som inte uppfyller kraven enligt forfrigningsun-
derlaget.

Enligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU kan forvaltningsritten préva om en upp-
handlande myndighet har brutit mot nigon bestimmelse i lagen och pd
talan av en leverantér som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att
en upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts.
Dirvid giller att forvaltningsrétten endast provar de sérskilt angivna frigor
som s6kanden tar upp.

I forfragningsunderlaget anges i punkt B.9 att anbudsgivare och eventuella
underleverantorer skall ha en stabil ekonomisk bas och ha tillgdng till re-
surser som svarar mot anbudets omfattning och innehall. Anbudsgivaren
skall p& begiran ldmna information om vilka bankgarantier eller motsva-
rande som kan stéllas som sikerhet.

I punkt B.5 anges att anbud 4dven kan ldmnas av juridiska personer under
bildande. Av anbudet ska framgé nulége, forutsittningar och tidplan for att
foretaget ska kunna etableras. En ekonomisk plan for féretagets verksam-
het ska bifogas anbudet. Planen ska vara intygad av fOretagets revi-
sor/bank. I ¢vrigt stélls samma krav som under punkt 9, Anbudsgivarens
finansiella och ekonomiska stéllning, men den ekonomiska beddmningen
kan grundas pa kontakt med foretagets/-ens revisorer och/eller bank.

I punkt B.13 anges att Region Skidne kommer att anta det anbud som upp-
fyller stillda krav och som bedéms ha ldgst pris for normalleverans av
dosdispenserade likemedel.

Forvaltningsriittens bedémning i nu forevarande mal

Svensk Dos finansiella stdillning

Forutsittningarna for varje upphandling faststills i forfrdgningsunderlaget.
I nu aktuellt forfrigningsunderlag anges att anbudsgivare ska ha en stabil
ekonomisk bas och ha tillgdng till resurser som svarar mot anbudets om-
fattning och innehdll. Vidare framgdr det att anbudsgivaren pd begiran ska
limna information om vilka bankgarantier eller motsvarande som kan stil-
las som sikerhet samt, vad giller nybildade foretag, att den ekonomiska

planen ska vara intygad av foretagets revisor/bank. Det &r den upphand-
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lande myndigheten som har att géra beddmningen avseende den ekono-
miska stabiliteten. Region Skane har anfort att Svensk Dos har uppvisat en
stabil ekonomisk bas och att bolaget har tillging till resurser som svarar
mot anbudets omfattning och innehdll. Vidare har man anfort att Svensk
Dos har limnat information om vilken sikerhet som ldmnas samt att den
ekonomiska planen styrks av intyg av bolagets bankkontakter. Dérutver
framgdr att Region Skine ocksd gjort en sjélvstindig analys av den eko-
nomiska planen. Region Skdne har sdledes genomfdrt en granskning av
Svensk Dos finansiella stéllning utifrén de krav som uppstillts i forfrag-
ningsunderlaget och har dédrvid bedomt att bolaget har en stabil ekonomisk
bas. Enligt forvaltningsritten framkommer inte annat 4n att Svensk Dos
uppfyller de i forfrigningsunderlaget stéllda kraven avseende finansiell och
ekonomisk stéllning. Vad giller 16nsamheten for ett bolag med hédnsyn till
ett ldmnat anbud &r det séledes upp till varje anbudsgivare att offerera vil-

ket pris man vill. Detta oavsett om anbudet dr 16nsamt eller inte for bola-

get.

Apotekets justerade anbudspris

I forevarande upphandling ska det anbud antas som har det totalt ligsta
priset. Efter att ha deltagit pd motet hos Region Skéne justerade Apoteks-
tjanst sitt anbudspris frdn 5 kr 98 ore till 5 kr och 43 6re med hénsyn till
den information som getts avseende budgettak. Apotekstjinst hade sdledes
kunskap om budgettaket vid tidpunkten for justering av anbudspriset. Att
Apotekstjanst d& saknade kunskap om budgettaket vid tidpunkten for an-
budsldmnandet dr ddrmed irrelevant. Med hénsyn till att ett forenklat forfa-
rande medger forhandling, vilket klart och tydligt framgér av forfrdgnings-
underlaget, borde Apotekstjénst ha forstitt att det i forevarande fall var
frigan om en prisforhandling. Att det skulle forhélla sig pd annat séit
framkommer inte av forfrdgningsunderlaget. Enligt forvaltningsrétten har
Apotekstjanst och Apoteket sdledes haft samma forutséttningar att justera

sitt anbudspris. Apoteket 1dmnade initialt anbudspriset 5 kr och 80 6re men

Sida §
2068-12 E



FORVALTNINGSRATTEN

I MALMO
Avdelning 1

‘/ﬁarianne Alwall

justerade efter motet anbudspriset till 3 kr och 93 6re. Enbart den omstin-
digheten att en annan anbudsgivare har justerat sitt pris till ett béttre pris
kan inte liggas till grund for antagandet att Apoteket har haft kinnedom
om Gvriga anbudsgivares priser. Detta med hénsyn till att det i upphand-
lingar rdder absolut sekretess fram tills dess att tilldelningsbeslut meddelas.
Med hénsyn till att varje upphandling 4r unik och forutséttningarna i varje
upphandling &r olika kan inte heller den omsténdigheten att Apoteket har
ldmnat anbud i andra upphandlingar ligga till grund for antagandet om
prisméssiga jamforelser i aktuell upphandling. Att Apoteket har justerat sitt
anbudspris till ett betydligt mer konkurrenskraftigt pris kan sdledes inte
forklaras pa annat sétt dn att det 4r en naturlig konsekvens av konkurrens-

utsittning enligt LOU.

Sammanfattning

Mot bakgrund av det anférda finner forvaltningsritten att Apotekstjinst
inte visat att Region Skéne har brutit mot bestdmmelserna i LOU eller de
principer som bér upp lagen. Det finns ddrmed inte skil f6r ingripande en-
ligt 16 kap. 1 och 5 §§ LOU. Apotekstjdnsts ans6kan hdrom ska dirfor

avslas.

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

Den som vill 6verklaga forvaltningsrattens
beslut ska skriva till Kammagritten i
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
fotvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nésta
vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
éverklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartll
forvaltningsratten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgir av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Gverklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
4andras 4r det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarratten,

2. det beslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om provningstillstind,

5. den 4andring av forvaltningstittens beslut
som klaganden vill 4 till stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

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

Om nagon petson- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dréjsmil anmala
indringen till kammartatten.

I mil om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal slutas innan tiden for
éverklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nit tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. 1
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgdrande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
&verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten,

DV 3109/1B LOU






