I JONKOPING

SOKANDE

FORVALTNINGSRATTEN DOM

Apoteket AB, 556138-6532

Box 3001
169 03 Solna

Ombud: Bolagsjurist David Wensmark

Apoteket AB
Box 3001
169 03 Solna

MOTPART

Statens Jordbruksverk
551 82 Jonk&ping

SAKEN

Mal nr
2017-05-15 1827-17
Meddelad i Jonkoping
KONKURRENSVERKET
207 -05- 16
Avd
Dnr
KSnr Aktbil

Overprévning enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten bifaller Sverklagandet och beslutar att upphandling

avseende likemedel, human- och veterinirmedicin (ref nr 7.1.11- 9668/16)

ska goras om.

BAKGRUND OCH YRKANDE

Statens Jordbruksverk (Jordbruksverket) har inlett ett Sppet

upphandlingsforfarande avseende likemedel, human- och veterindrmedicin

(ref nr 7.1.11- 9668/16). Ett forfragningsunderlag har publicerats, men ndgot

tilldelningsbeslut har inte fattas. Férvaltningsritten har den 18 april 2017

interimistiskt forordnat om att Jordbruksverket tills vidare inte far ingd avtal

i upphandlingen.
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Apoteket AB (bolaget) har anskt om Sverprévning. Bolaget yrkar att
upphandlingen ska avbrytas och géras om. Bolaget anfor i huvudsak

foljande.

Utvirderingsmodellen

I forfragningsunderlaget punkt 4.6. framgar att distriktsveterindrerna ska
utvirdera ett antal punkter. Punkterna &r bristfilligt beskrivna och i minga
fall svéra att begripa. Det #r inte mdjligt for en anbudsgivare att forstd vad
som beh&ver uppnas for att fa full poéing. Det finns ingen ledning for vad
som #r enligt forviintan och vad som ger ett mervirde. Det finns inte heller
nagon klar och tydlig koppling till de ska-krav som Jordbruksverket stillt i
upphandlingen och pa vilket sétt det som utvérderas skiljer sig frén
ska-kraven. Utvirderingsmodellen inbjuder till godtycklig tillimpning vad
giller poiingsittningen. Det innebir att utvirderingsmodellen brister i

Oppenhet och transparens.

Implementeringstid

Upphandlingsdokumentationens krav pé att avtalet ska borja gilla
omedelbart efter att upphandlingen vunnit laga kraft &r oproportionerligt.
Det finns inte tid eller m&jlighet for vinnande leverantdr att bestéilla hem de
ldikemedel som ska levereras fran forsta dagen eller vidta andra atgérder for
att kunna leverera enligt avtalet, s& som att limna instruktioner till personal,
sitta upp rutiner och i vrigt anpassa verksamheten for att kunna uppfylla
alla krav i avtalet. Villkoret innebir att endast nuvarande leverantSr som har
ett upparbetat lager, personal samt support och bestéllningsfunktion pa plats

har mojlighet att 1imna anbud i upphandlingen.

Bolaget har stillt fragor till Jordbruksverket kring detta som dé svarat att det
kommer finnas en uppstartsperiod om en manad (frdga 17). Bolaget har dd
fragat vad Jordbruksverket menar med uppstartsperiod och vilka

skyldigheter leverantren har under uppstartsperioden och vad som hénder
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om leverantéren inte uppfyller dessa skyldigheter (frdga 41).
Jordbruksverket har dé svarat att: “Under uppstartsperioden (cirka en
méanad) ska leveranttren sikerstilla att de krav som vederborande godkint i
upphandlingen uppfylls. Under uppstartsperioden kommer det inte att ske
nagra konsekvenser for avvikelser av leveranser sa linge det fortgdr en

gemensam dialog mellan distriktsveterindrerna och leverantren.”

Bolaget kan inte tolka Jordbruksverkets svar pa annat sitt 4n att samtliga
krav som finns i upphandlingen giller fran forsta dagen och att det 4r upp
till Jordbruksverkets godtycke om avvikelser fran kraven leder till nigra
konsekvenser for leverantdren, som t.ex. vite eller skadestdnd. Den
uppstartsperiod som Jordbruksverket talar om &r dérfor inget annat &n en
chimir och avtalet kan bérja tillimpas i sin helhet frdn den dag som
upphandlingen vinner laga kraft, vilket kan vara sa kort tid som tio dagar
efter det att tilldelningsbeslut meddelats eller &nnu tidigare om endast ett

anbud kommit in.

Implementeringstiden ska sittas i relation till vilken tjénst eller vara det dr
som ska kdpas in. Vid enklare tjéinster kan en kortare tid accepteras medan
det vid komplicerade avtal kan vara nddvéindigt med en betydligt lingre
implementeringstid. Den aktuella upphandlingen dr komplicerad da den ror
ink&p och forsiljning av likemedel, vilket stiller mycket hoga krav pd
anbudsgivaren. Dirtill finns dven krav pa utbyggd supportfunktion och
bestillningsportal. En rimlig implementeringstid &r atminstone tvd manader

fran det att upphandlingen vunnit laga kraft.

Skada

Utifran hur utviirderingsmodellen har varit uppbyggd har bolaget inte
kunnat limna ett konkurrenskraftigt anbud eftersom det ur
upphandlingsdokumentationen inte 4 m&jligt att utldsa vad Jordbruksverket

anser vara ett mervirde vid utvérderingen. I vart fall ér
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utvirderingsmodellen s3 bristfillig att det inte dr m&jligt att genomfora en
utvirdering s3 att den uppfyller kraven pa transperens enligt LOU. Bolaget
har med anledning av detta lidit eller riskerat att lida skada. Vidare &r det
inte rimligt att bolaget ska kunna levererara enligt ramavtalet frén dagen dé
upphandlingen vinner laga kraft. Kravet &r oproportionerligt och bolaget har

dérfor lidit skada eftersom man inte kunnat limna anbud i upphandlingen.

Jordbruksverket anser att upphandlingen ska géras om.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantSrer pé ett likvérdigt och
icke-diskriminerande sitt samt genomftra upphandlingar pa ett 6ppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och

proportionalitet iakttas (4 kap. 1 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundlédggande
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas

forst sedan rittelse har gjorts (20 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forvaltningsrdttens bedomning

En upphandlande myndighet har stor frihet att sjilv utforma sin upphandling
inom de ramar som ges av de allménna principerna for offentlig
upphandling i (jfr RA 2002 ref. 50 och RA 2010 ref. 78). I rittsfallet HFD
2012 ref. 48 I anfor Hogsta forvaltningsdomstolen bland annat foljande. En
av forfarandereglernas viktigaste funktioner &r att sékerstilla att
leverantdrerna far lika forutsittningar att limna bérkraftiga anbud till den

upphandlande myndigheten. Att leverantorer ska behandlas pa ett likvérdigt
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sitt innebir bland annat att de tidsramar som den upphandlande
myndigheten sitter inte far vara sa snéva att viss eller vissa leveranttrer
gynnas. Det giller inte bara i friga om anbudstiden utan ocksé tiden mellan
tecknandet av avtal och avtalsperiodens start. Av rittsfallet framgar vidare
att domstolen vid sin bedomning bland annat tar hinsyn till de krav som
stills i forfragningsunderlaget i fraga om forméaga och kapacitet samt att en
anbudsgivare redan under anbudstiden har att vidta vissa forberedande

atgérder.

Av forfragningsunderlaget framgér att avtalet startar nér tilldelningsbeslutet
vunnit laga kraft. De fortydliganden som Jordbruksverket givit pa frigor
frdn bolaget avseende uppstartstid kan ges flera olika tolkningar. En
upphandlande myndighet far i regel gora kompletteringar och
fortydliganden som handlar om att klargéra tveksamheter eller otydligheter i
forfragningsunderlaget. En komplettering eller ett fortydligande far dock

inte innebira en visentlig forandring av forfragningsunderlaget.

Om Jordbruksverkets fortydligande skulle tolkas som att det finns en
maénads uppstartsperiod innebér det i sig en vésentlig fordndring av
forfragningsunderlaget, vilket i sa fall kan utgéra grund for att
upphandlingen bor géras om. Mot bakgrund av att innebdrden av
Jordbruksverkets fortydliganden framstar som oklar samt att syftet med
kompletteringen inte #r att forindra forfragningsunderlaget pa ett visentligt
sdtt anser forvaltningsritten att underlaget maste tolkas som att det inte finns
ndgon egentlig uppstartsperiod och att avtalsstart dérfor dr sé fort

tilldelningsbeslutet vunnit laga kraft.

Aven med beaktande av att en anbudsgivare har att vidta forberedande
atgirder under anbudstiden framstéar tiden mellan avtalets tecknande och
forsta avtalsdag som alltfor kort. Forvaltningsritten bedémer att befintlig

leverantdr gynnas av den korta forberedelsetiden, eftersom de redan har den
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personal och organisation som krivs for uppdraget. Den korta tiden for

forberedelser innebir dérfor ett brott mot likabehandlingsprincipen.

Skada

Forvaltningsrétten har ovan konstaterat att Jordbruksverkets upphandling
strider mot LOU och dess grundlidggande principer. Fragan 4r di om dessa
brister lett till att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Bolaget har
uppgett att det inte har kunnat limna négot anbud pa grund av den korta
tiden mellan avtalstecknande och avtalsstart. Vad som framkommit fir anses
visa att bristerna i upphandlingen har lett till skada eller risk for skada for
bolaget. Eftersom bristen avser det konkurrensuppsokande skedet ska

upphandlingen goras om.
Mot denna bakgrund saknas anledning att prova om utformningen av aktuell
utviirderingsmodell stir i strid med ndgon av de grundliggande principerna i

4 kap. 1 § LOU eller med ndgon annan bestimmelse i denna lag.

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

Sofia Blomkuvist

Réadmannen Sofia Blomkvist har avgjort malet. Forvaltningsrittsnotarien

Jacob Stjernberg har varit foredragande.



DV 3109/1 D LOU?* Producerat av Domstolsverket * 2015-08

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga f6tvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f6¢-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan fSrhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r over-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pi
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarriitten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gér
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningstitten har kommit till,

3. det it av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att prova
Sverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgér av 6verklagandet
till kammatritten varfér man anser att prov-
ningstillstind bét meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks3 anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift 4ndras, ska dnd-
ringen utan dréjsmaél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden f6r 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om 6verprévning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transpottetr och
posttjinster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beshut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Ex till forvaltningsritten.

www.domstol.se



