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YRKANDEN M.M.

SLL Upphandling (SLL) genomfér f6r Stockholms léns landsting och Reg-
ion Gotlands rikning en ramavtalsupphandling av dosdispensering av ldke-
medel for 6ppenvard 2017, LS 2016-1081, SLL 461. Ramavtal ska tecknas
med en anbudsgivare och som tilldelningsgrund anvinds lagst pris. Tre an-
bud utvirderades. Apoteket AB (Apoteket) tilldelades kontraktet, Svensk
Dos placerade sig som nummer tva och Apotekstjanst Sverige AB (Apo-
tekstjinst) som nummer tre. Upphandlingen har genomforts med tillamp-

ning av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU)

Apotekstjinst ansoker om Gverprovning och yrkar att forvaltningsritten
i férsta hand ska besluta att upphandlingen ska réttas pa sé sétt att en ny
utvirdering ska ske dar anbud fran Apoteket och Svensk Dos forkastas.

I andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om.

Apoteket och Svensk Dos anbud uppfyller inte ska-kravet att anbudspriset
ska inkludera samtliga kostnader f6r dtaganden enligt forfragningsunderla-
get och ska dérfor forkastas. Under alla férhallanden &r landstingens krav
nir det giller leverantdrernas kostnadstdckning sa otydliga att upphandling-
en ska goras om. Upphandlingen innehaller vidare tva obligatoriska krav
som #r oproportionerliga. Apotekstjénst har till f6ljd av bristerna i forfrag-
ningsunderlaget varit férhindrat att berdkna ett optimalt och konkurrenskraf-
tigt anbud och bolagets mdjlighet att tilldelas kontrakt har forsdmrats. Apo-

tekstjénst riskerar att lida skada och upphandlingen ska dérfor géras om.

SLL bestrider ansdkan. Upphandlingen har genomforts i enlighet med de
grundliggande EU-rittsliga principerna samt ALOU. Forfradgningsunderla-
get 4r tillrdckligt klart for att en normalt omsorgsfull anbudsgivare ska
kunna l&mna ett konkurrenskraftigt anbud. De krav och villkor som framgar

av forfragningsunderlaget &r proportionerliga, likabehandlande och transpa-
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renta. Det har inte uppstilits ndgra hinder mot noll-eller negativa anbud och
Apoteket och Svensk Dos har uppfyllt samtliga krav. Bolaget har inte lidit
skada och det foreligger inte ndgon grund f6r ingripande med stod av

ALOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tillamplig lagstifining

Apotekstjinst har i anskan om 6verprévning angett att tillimplig lagstift-
ning avseende nu aktuella upphandling torde vara lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling (LOU).

SLL har i yttrande anfort att upphandlingen paborjades i september 2016 i
samband med att Hilso- och sjukvardsfoérvaltningen tilldelade SLL upp-

vhandlingsuppdraget. ALOU #r darfor tillimplig lagstiftning.

Forvaltningsrittens bedédmning

Den 1 januari 2017 trddde LOU i kraft. Av 6vergangsbestdmmelserna till
LOU framgar att ALOU giller for sddan upphandling som har pabérjats fore
ikrafttridandet. Av Svergangsbestimmeler framgar vidare att ALOU dock

giller for sddan upphandling som har paboérjats fore ikrafttradadnet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att den tidpunkt nér en upphand-
ling har paborjats bér sammanfalla med tidpunkten for nér en upphandlande
myndighets beslut kan bli fé6remal for 6verprévning. Ett upphandlingsforfa-
rande far anses ha paborjats nir den upphandlande myndigheten beslutat att
inleda ett upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till kéinnedom
utat genom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att

anskaffa det som beslutet avser (HFD 2013 ref. 31). I mal C-26/03 Stadt
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Halle (punkt 35) har EU-domstolen fastslagit att en anstkan om dverprév-
ning inte kan riktas mot sadana atgérder som endast utgér en forstudie infoér
ett kontrakt eller som &r rent férberedande och ryms inom ramen for den
upphandlande myndighetens interna dverviganden med sikte pa offentlig

upphandling.

Av parternas argumentation och handlingarna i malet framgar inte annat &n
att SLL forst genom att i januari 2017 publicera anbudsinbjudan har tagit en
extern kontakt i syfte att anskaffa dosdispenseringstjinster. Det &r ddrmed
LOU som &r tillamplig lag vid genomf6randet av aktuell upphandling.

Att upphandlande myndighet genomf6r en upphandling med tillimpande av
en upphévd lag torde i sig kunna utgora skil for att upphandlingen ska goras
om. For att forvaltningsrétten ska kunna forordna om att en upphandlingen
ska goras om krivs dock ocksé att s6kanden har lidit eller kan lida skada.
Det dr s6kanden som har att visa att skaderekvistet &r uppfyllt. Eftersom
Apotekstjanst inte har anfort att upphandlande myndighets tillimpning av
upphévd lagstiftning medf6rt ndgon skada for sékanden saknas forutsétt-

ningar for férvaltningsrétten att ingripa mot upphandlingen pa denna grund.

Utgdangspunker for provningen i sak

Utgéngspunkten for forvaltningsrittens provning &r att ritten kan besluta

att en upphandling ska goras om eller att den far avslutas f6rst sedan

rdttelse har gjorts. Detta under forutséttning att det vid prévningen av
ansokan kan bedémas att den upphandlande myndigheten har brutit mot de
grundléggande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse
i lagen och detta har medfért att leverantéren har lidit eller kan lida skada.
Forvaltningsréttens 6verprovning tar inte sikte p& upphandlingens materiella
resultat utan endast pd om myndigheten f6rfarit formellt korrekt och iaktta-

git de upphandlingsprinciper och foérfaranderegler som anges i LOU.
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Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlande myndigheter eller enheter
ska behandla leverant6rer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfora upphandlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 20 kap. 6 § LOU framgér att ritten, om den upphandlaﬁde myndigheten
har brutit mot de grundléggande principerna i 4 kap. 1 § eller ndgon annan
bestimmelse i lagen och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Kravet avseende forpackningsstorlek

Till stod for yrkandet om att upphandlingen ska géras om anfér Apoteks-
tjdnst att ska-kraven pa periodens vara och forpackningsstorlek strider mot
LOU. Forfragningsunderlaget anger inte pa ett tillréckligt tydligt och forut-
sebart sétt samtliga krav pé leverantdren och samtliga relevanta forutsétt-
ningar for utformning av anbud och tilldelning av kontrakt. Utformning av
forfragningsunderlaget &r diskriminerande pa sa sitt att alla anbudsgivare

inte fatt samma mojligheter att utforma ett optimalt anbud.

Apotekstjénst anser att kravet att leverantoren alltid ska anvénda forpack-
ningen med lagst styckpris per doseringsenhet for ordinerade ldkemedel
innebér ett kringgéende av forbudet att handla upp ldkemedel for 6ppenvar-
den. Fragan om ur vilken forpackning ett lakemedel ska expedieras vid dos-
dispenseringen &r inte en del av den tjdnst som upphandlats. Ett landsting far
inte handla upp lakemedel. SLL:s krav pé att fa styra forpackningsstorlek &r
ett kringgiende av férbudet att handla upp ldkemedel f6r Sppenvarden. Kra-
vet dr bade omotiverat och oproportionerligt samt ocksa otydligt eftersom
det inte definierar om légsta styckepriset ska berdknas utifrdn dosapotekets

lagsta styckepris eller landstingens/patienternas. Har avsikten uteslutande
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varit att upphandla dostjénsten &r det endast krav som ér relevanta for utfo-
randet och kostnaden for denna tjénst som varit tilldtna enligt LOU. Att i
strid mot detta, och till klar ekonomisk nackdel for leverantdren, patvinga
leverant6ren det aktuella kravet i syfte att sénka upphandlande myndigheters
kostnader f6r andra nyttigheter 4n den som upphandlats, dr oforenligt med
kravet pa affdrsméssighet och proportionalitet. Kravet medfor ocksé att an-
budet inte #r kalkylerbart eftersom det kan medfora kade produktionskost-
nader. Apotekstjdnst har operativa skl att vélja en viss forpackning ef-
tersom det paverkar kostnaderna for dispenseringen. Kravets lydelse har
skapat en sidan osikerhet kring operativa kostnader samt kostnader och
intdkter av ldkemedel att Apotekstjdnst inte har haft mojlighet att kalkylera
ett korrekt pris for dostjdnsten. Fragan om férpackningsval har varit foremal
for invindningar i andra upphandlingar och andra landsting har bedomt att
kravet inte kan stillas. Vidare anger Apotekstjénst att det saknas laga stod
for en upphandlande myndighet att i upphandlingsavtal foreskriva viten. De
viten som anges i ramavtalet vid leverantdrens bristande hantering av sorti-

ment dr oproportionerliga.

SLL invinder att en upphandlande myndighet 4r fri att formulera ska-krav i
en upphandling sa linge som kraven inte strider mot 4 kap.1 § LOU eller
ndgon annan bestimmelse i LOU. Vad géller kravet om val av férpackning
med ldgst styckepris har Apotekstjédnst vid upprepade tillfillen, utan fram-
gang, haft samma invindning mot likalydande ska-krav i férvaltningsdom-
stol och ett flertal forvaltningsdomstolar har redan konstaterat att det aktu-
ella kravet #r proportionerligt och relevant for den upphandlade tjénsten.
Kravet dr dels en metod for kostnadsbegrinsning, dels ett sétt att kontrollera
att anbudsutvirderingen leder till att den leverantdr som lamnat l&gst pris 1
upphandlingen de facto kommer utféra tjdnsten till 1égst pris. Kravet &r inte
otydligt. Det maste anses klart f6r en rimligt informerad och normalt om-
sorgsfull leverantdr att ldgsta styckepris ska beréiknas utifrdn apotekets in-

kopspris. Att kravets lydelse skapar "os#kerhet kring operativa kostnader"
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pa sd sétt att det skulle vara oméjligt for Apotekstjanst att kalkylera korrekt
pris for dostjénsten tillbakavisas. Om en leverant6r anser att kravet ger en
viss osédkerhet s& bor leverantoren ldgga pa en riskpremie pé sitt anbudspris.
SLL kommer aldrig att kunna bedéma eller ta hinsyn till hur de operativa
kostnaderna skiljer sig at mellan olika leverantérer. Det &r leverantérens
uppgift att utifrén stillda ska-krav optimera sitt produktionsfldde sé att
ldgsta dispenseringsavgift kan erbjudas och dédrmed vinna upphandlingen.
Att ett enskilt foretag pa grund av de stéllda kraven har svarigheter att kal-
kylera sin vinstmarginal kan i sig inte anses utgora ett brott mot principerna
i LOU. Tandvards- och likemedelsverket, TLV, har som svar pa fraga fran
SLL under éverprévningsprocessen uppgett att det av lagen (2002:160) om
lakemedelsférmaner inte framgar viken forpackningsstolek som kan viljas

for dosdispenserade ldkemedel.

Forvaltningsrittens bedomning

Forvaltningsrétten finner att det i forfragningsunderlaget uppstéllda kravet
om forpackningsstorlek, for en branschvan leverantdr som Apotekstjénst,
inte dr otydligt formulerat eller svarforstaeligt vid kalkylering av ett strate-
giskt och konkurrenskraftigt anbudspris. Kravet ér proportionerligt och rele-
vant for den upphandlade tjansten. Med hénsyn till att landstingen stér for
de lakemedelskostnader som &verstiger hogkostnadsskyddet far kravet att
nyttja forpackning med légst styckpris per doseringsenhet anses vara en be-
rittigad metod for att halla kostnaderna nere. Det dr vidare inte visat att det
uppstéllda kravet &dr att anse som ett kringédende av férbudet att handla upp
lakemedel. Nagot skil for ingripande enligt LOU pa denna grund har sale-

des inte framkommit.

SLL har i ramavtalet reglerat vite och andra paféljder vid leverantérens av-

talsbrott, ddribland vite vid bristande hanteringa av sortiment. Att SLL i ett
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avtalsforhéllande reglerar avtalsbrott innebér inte att SLL agerat 1 strid med

proportionalitetsprincipen i upphandlingsprocessen.

Kravet avseende periodens vara

Nir det giller kravet att leverantren ska f6lja de lagar och regler om s.k.
generiskt utbyte till periodens vara som géller for ett Sppenvéardsapotek
framhéller Apotekstjinst att det inte ankommer pé de upphandlande myn-
digheterna att 6vervaka att forméanslagen foljs, det gor andra myndigheter.
Nagon ritt att pafora straffsanktioner i form av vite, vid sidan av de TLV
pafor med stod av lag kan inte finnas. Apotekstjénst gor gillande att frigan
om vilka likemedel som ska expedieras vid dosdispenseringen &r inte en del
av den tjénst som upphandlats. Det 4r dostjédnsten och inte ldkemedel som
upphandlats. Vilka likemedel som levereras 4r ett avtal mellan Apoteks-
tjinst och patienten och det dr TLV som utdvar tillsynen 6ver ldkemedels-
forménerna. Det #r vil kéint att systemet med periodens vara inte &r anpassat
till dosdispenseringsverksamhet. Kravet &r varken relevant for utférandet
eller kostnaden for dostjdnsten och kan inte vara tillatet enligt LOU. SLL
gar ocksa utdver sin kompetens och reglerar nir periodens vara méste an-

véndas vid sidan av den praxis som utbildats.

SLL uppger att syftet med en ménatlig lista 6ver periodens vara &r att
minska statens kostnader for likemedel, vilket ligger i linje med det bakom-
liggande syftet med offentliga upphandlingar. Att kravet pé att leverantorer
ska félja lagar och regler om periodens vara inte skulle vara relevant for
utforandet eller kostnaden for dostjénsten dr inkorrekt. SLL star for samtliga
kostnader for dosdispenseringstjidnsten nér patienten natt upp till hogkost-
nadsskyddet om 2 200 SEK. Vilka likemedel som levereras och till vilket
pris de levereras &r séledes hogst relevant f6r den upphandlade tjénsten.

Det finns ingen upphandlingsrittslig konflikt i att SLL stéller som avtals-
villkor att leverantdr ska folja géllande lagstiftning. SLL har alla mojligheter
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att vitesbeldgga ett avtalsbrott innebdrande att en leverantor levererar léke-

medel i strid med géllande regler och lagar.

Forvaltningsrittens bedémning

Forvaltningsrétten finner att ocksa kravet att leveranttren ska folja de lagar
och regler om s.k. generiskt utbyte till periodens vara &r proportionerligt och
relevant for den upphandlade tjdnsten dér bl.a. kostnadsskél och brister i
utférande, som SLL anger, motiverar ett patryckningsmedel i avtalsforhal-

landet.

Att SLL i ett avtalsforhallande reglerar avtalsbrott innebér inte att SLL age-
rat utanfér sin befogenhet vid en offentlig upphandling

Sammafattningsvis finner forvaltningsrétten att vad Apotekstjénst anfort om
brister i kraven avseende forpackningsstorlek och periodens vara inte visar
att kraven &r oproportionerliga eller star i strid med ndgon av de aberopade
grundldggande gemenskapsrittsliga principerna eller ndgon annan bestdm-

melse i LOU pé ett sétt som innebér att upphandlingen ska goras om.
Apoteket och Svensk Dos anbud

Till stod for sitt yrkande om att ingripande i form av réttelse ska ske anfor
Apotekstjinst att Apoteket och Svensk Dos anbudspriser uppenbarligen
inte kan ge kostnadstéckning och anbuden uppfyller ddrmed inte ska-kraven
och ska forkastats. Enligt anbudsinbjudan ska anbudspriset inkludera samt-
liga kostnader for dtaganden for dosdipsenseringen och dispenseringsavgif-
ten #r avsedd att bekosta huvuddelen av anbudsgivarens kostnader for utfo-
randet av tjdnsten liksom att nyttjande av tjénsten inte ska resultera i orim-
ligt hoga lakemedelskostnader for bestéllaren. Om priset var under en SEK

per patient och dygn skulle anbudsgivaren i detalj visa hur man skulle tédcka
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kostnaderna for tjinsten. SLL:s krav dr under alla férhéllanden sé otydliga

att upphandlingen ska géras om.

SLL bekriftar att kravet &r att anbudspriset ska inkludera alla kostnader
SLL ska betala till anbudsgivaren f6r utférandet av tjansten. Skrivningen
"Dispenseringsavgiften dr avsedd att bekosta huvuddelen av Anbudsgiva-
rens kostnader for utférandet av tjdnsten" 4r inte utformad som ett ska-krav.
Det finns inget obligatoriskt krav att avgiften for dosdispenseringstjdnsten
ska ticka just kostnaderna f6r den tjdnsten. Anbudsgivare dr inte férbjudna
att 1igga l4gre anbudspriser &n vad som motsvarar kostnaden for utférandet
av dosdispenseringstjénsten, sa linge anbudsgivaren kan motivera pé vilket
sétt man annars avser ticka kostnaden for utférandet av tjansten. SLL har
fortydligat i Frdgor och Svar att SLL inte stéller upp nagot krav om vilka
delar av utforandet av tjinsten som ska finansieras med dispenseringsavgif-
ten eller vilka delar som ska finansieras genom ldkemedelsmarginalen. Apo-
teket och Svensk Dos har kommit in med detaljerade redovisningar f6r hur
man avser att tdcka kostnaden f6r utférandet av tjdnsten trots laga anbuds-
priser. Bolagens anbud har ddrmed uppfyllt upphandlingsunderlagets ska-

krav och ska inte forkastas.

Forvaltningsriittens bedémning

Forvaltningsritten finner att varken kraven eller 6vrig information under
avsnitt Anbudspriser i anbudsinbjudan ar otydligt utformat pa ett sétt som
innebir att det finns grund for att besluta om att upphandlingen ska goéras

om.

Forvaltningsrétten har i dom denna dag i mal 9225-17 och 9228-17, som
avser 6verprovning av samma upphandling, bifallit s6kandens yrkande om
att réttelse ska ske avseende Apotekets anbud. Apotekstjénst har ddrigenom

delvis vunnit gehér for yrkandet om att réttelse ska ske.
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Apotekstjanst har genom sin argumentation inte visat att det finns skél {or
ingripande genom rittelse pa grund av brister i kravuppfyllnad av obligato-
riska krav i Svensk Dos anbud. Apotekstjanst har ddrmed inte lidit, eller

riskerat att lida, skada i denna del.

Sammanfattningsvis gbr forvaltningsritten bedémningen att vad Apoteks-
tjanst har anfort inte visar att SLL genom sitt agerande under upphandlings-
forfarandet har brutit mot nagon av de grundlidggande gemenskapsrittsliga
principerna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. Det saknas dérfor skél

for ingripande enligt LOU. Anstkan ska avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Erik Mellstrand

Radman

Kerstin Sandin har foredragit malet.



DV 3109/1A * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6éverklaga forvaltningsrittens beslut
ska sktiva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

For att kammartitten ska kunna ta upp Ert dver-
klagande maste Er sktivelse ha kommit in till for-
valtningsritten inom tre veckor fran den dag da
Ni fick del av domen/beslhatet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sadan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen fér 6ver-
klagande infallet pa l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton ticker
det att besvirshandlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden 4t en patt som foretrider det all-
minna, ska 6verklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor fran den dag beslut meddelades.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i kam-
marritten fordras att provningstillstand medde-
las. Kammarritten limnar provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som férvaltningstitten har
kommit till,

2. detinte utan att sadant tillstind meddelas
gar att bedéma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

3. detdr av vikt for ledning av rittstillimp-
ningen att verklagandet provas av hogre
ratt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star forvalt-
ningsrittens beslut fast. Det dr didrfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av éverklagandet till
kammatritten varfor man anser att provningstill-
stind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otganisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer till klagandens atbetsplats ska
ocksd anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan nas for delgivning. Om dessa
uppgifter hat ldimnats tidigare i malet — och om
de fortfarande dr aktuella — behover de inte
uppges igen. Om klaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadtess, tele-
fonnummer till arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nagon petson- eller
adressuppgift dndras, ska andringen utan
dr6jsmaél anmilas till kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med uppgift
om forvaltningsrittens namn, malnummer
samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stdd for en
begiran om prévaingstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens dom/beslut
som klaganden vill f4 till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningstritten framgar av do-
men/beslutet.

www.domstol.se



