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YRKANDEN M.M.

Apotekstjénst Sverige AB yrkar att kammarriétten ska férordna om rittelse
inneb#randes en ny granskning av anbuden varvid Svensk Dos AB:s och
Apoteket AB:s anbud forkastas och Apotekstjanst Sverige AB tilldelas
kontrakt i upphandlingen.

Landstingen yrkar att kammarrétten ska upphéva forvaltningsréttens dom
och avsld Apotekstjinst Sverige AB:s ansdkan om éverprdvning. Till stod

for sin talan uppger landstingen bl.a. f6ljande.

Féremalet for upphandlingen #r dosdispensering och dosexpediering av
ordinarie likemedel for 6ppenvard samt transport till avtalade avhimt-
ningsstéllen. Det dr sdledes friga om en tjdnst. Leverantﬁrén far inte ta
betalt av brukarna for dosdispenseringen, dvs. fsremalet for upphandlingen.
Att leverantdren fér ta betalt for sjilva ldkemedlen leder inte till att det blir
en tjinstekoncession eftersom likemedlen inte omfattas av upphandlingen

och landstingen inte rdder &ver dessa.

Landstingen kunde inte infér upphandlingen veta om landstingen skulle &

ersitta leverantdren f6r uppdraget eller om man skulle fé betalt. Att “bésta”

anbud innebdr att landstingen fér betalt fr utforandet av tjénsten leder inte i

sig till en skyldighet for landstingen att avbryta och géra om upphandlingen.
Samtliga anbudsgivare fick forklara sina 1iga priser. Forklaringarna var

utforliga och visade pa tillfredsstéllande svar.

I friga om verksambhetsrisken kan konstateras att denna 4r marginell. Bruka-
ren betalar for likemedlen upp till hdgkostnadsskyddet. Dérefter ersitts

likemedlen av respektive landsting. Négon pétaglig efterfragerisk kan inte

anses féreligga och det &r heller inte visat att bortfallet vad avser betalningar

dr s stort att ndgon egentlig risk foreligger. Sammantaget dr darfor fraga
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om ett sedvanligt tjénstekontrakt som upphandlas och inte om en tjénste-

koncession.

Det &r uppenbart att varje rimligt informerad och normalt omsorgsfull an-
budsgivare méste ha insett mojligheten att utnyttja de affirsmojligheter som
foljer av ett avtal om ensamritt till dosdispensering och dosexpediering,
sérskilt som landstingen inte forbjudit anbudsgivare att erbjuda betalning for
tjnsten. Pris dr séledes att uppfatta som en begiran om betalning med visst
belopp eller som ett erbjudande att betala ett visst belopp for att utfora
tjéiﬁsten. Det stér inte i strid med upphandlingsreglerna att tillata negativa

priser och s.k. nollbud.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Apotekstjdnst Sverige AB:s éverklagande

Forvaltningsrétten har efter ans6kan om 6verprévning av Apotekstjénst
Sverige AB bifallit bolagets talan och forordnat att upphandlingen ska goras
om. Domstolens forordnande kan inte anses ha en sédan betydelse for
Apotekstjinst Sverige AB att bolaget har taleritt hos kammarritten (jfr
réttsfallet HFD 2012 ref. 2). Apotekstjénst Sverige AB:s dverklagande ska

ddrfor avvisas.
Landstingens dverklagande

Landstingens upphandling avser dosdispensering och dosexpediering av
ordinerade lakemedel for ppenvard samt transport tiil avtalade avhdmt-
ningsstillen. Eftersom betalningen till leverantdren bestar i en rétt for denna
att uppbira ersittning frén tredje man #r det friga om en tjinstekoncession,
om leverantdren dven tar pa sig den risk som dr forenad med utnyttjandet av
den aktuella tjéinsten (jfr bl.a. artikel 5 punkt 1 b) i Europaparlamentets och
rddets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av kon-
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cessioner [LUK:direktivet] samt EU-domstolens avgdrande den 11 juni
2009 i mal C-300/07, Oymanns GbR, p.72). Som fSrvaltningsrétten kon-
staterat dr varken forsédljningsvolym eller kostnadstéickning'fdr utférandet av
tjinsten garantefad och det &r patienterna sjilva som stér for betalningen for
innehéllet i dosenheterna upp till hégkostnadsskyddet. En betydande del av
den risk som landstingen skulle I§pa om de sjilva utforde tjinsten fors
siledes Over pé leverantdren och sammantaget gor dirfor kammarritten
samma bedémning som forvaltningsritten, dvs. att landstingens upphand-

ling utgdr en tjdnstekoncession.

Kammarritten finner inte heller skél att fringa forvaltningsrittens be-
domning att upphandlingen pabérjades i september 2016. Vid den tid-
punkten hade tidsfristen for inforlivande av LUK -direktivet 16pt ut, men
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner hade &nnu inte triitt i

kraft.

Av artikel 46 i LUK -direktivet fljer att rittsmedelsdirektivet giller ven
for tjénstekoncessioner. Det sistndmnda direktivet har genomfrts i svensk
rétt genom 16 kap LOU. Reglerna om tillgéng till réttsmedel 4r enligt
kammarréttens mening dgnade att grunda rittigheter for enskilda och #r
dessutom ovillkorliga, klara och precisa. Bestimmelserna f&r ddrmed anses

ha direkt effekt varfor landstingens upphandling kan &verprovas av domstol.

EU-domstolen har, i friga om tilldelningskriterier, uttalat att de ska vara
formulerade pé ett s&dant st att alla rimligt informerade och normalt
omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt (EU-dom-

stolens dom den 18 oktober 2001 i mal C-19/00, Siac, p. 42).

Enligt koncessionsdokumentet hade anbudsgivarna att ange ett pris i en
prisbilaga. Parterna har redovisat olika uppfattningar om formuleringen i
koncessionsdokumentet dven tillater negativa priser. Allmént sprékbruk ger

inget klart besked i fragan. Det kan mot denna bakgrund inte konstateras att
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alla informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare tolkar det upp-
stillda kravet p& samma sétt. Koncessionsdokumentet brister dirmed i
transparens. Som forvaltningsritten funnit har Apotekstjinst Sverige AB
lidit skada av détta. Eftersom bristen &r hinforlig till det konkurrensupp-
s6kande skedet ska upphandlingen géras om. Overklagandet ska dérfor

avslas.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga‘B (formulér 9).
Ao YN D
. MAYE '

Kammarréttsrdden Bodil Stelzer (ordforande), Hans-Olof Hallbéck
(referent) och Anders Davidson har deltagit i avgdrandet.

Foredragande: Hakan Jongren //H O
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Inkdp Sérmland Véstmanland genomf6r f6r Sodermanlands léns landstings
och Vistmanlands lins landstings rikning samt som ombud for Orebro lins
landsting, Virmlands ldns landsting, Uppsala ldns landsting, Gévleborgs
lins landsting samt Landstinget Dalarna (Landstingen) en upphandling av-
seende dosdispensering och dosexpediering av ldkemedel for 6ppenvard,
dnr DU-UPP16-0258. Vid anbudstidens utgéng hade tre anbud inkommit
fran Apotekstjidnst Sverige AB (Apotekstjénst), Svensk dos AB (Svensk
dos) och Apoteket AB (Apoteket), som samtliga kvalificerades till anbuds-
utvirdering. Den 13 juni 2017 meddelade Landstingen ett tilldelningsbeslut
enligt vilket Svensk dos tilldelades kontrakt i upphandlingen.

Apotekstjinst ansdker om Gverprovning av upphandlingen och yrkar att
forvaltningsritten i forsta hand férordnar om rittelse med innebdrden att en
ny granskning av anbuden gors varvid Svensk dos anbud — samt eventuellt
Apotekets anbud — forkastas och Apotekstjanst tilldelas kontraktet. I andra

hand yrkas att forvaltningsritten forordnar att upphandlingen ska goras om.
Landstingen begir att ansdkan om 6verprévning ska avslas.

VAD PARTERNA I HUVUDSAK HAR ANFORT

Apotekstjinst

Enligt Apotekstjénsts uppfattning ska den nya lagen (2016:1145) om offent-
lig upphandling (LOU) tillimpas fo6r upphandlingen och inte den numera
upphivda lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU). LOU

tradde i kraft den 1 januari 2017. Av lagens ikrafttrddande- och &vergangs-
bestimmelser (punkten 4) framgér att ALOU ska tillimpas for sédan upp-



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4750-17, 4840-17,

I LINKOPING 4841-17,4843-17,
4845-17, 4846-17

4848-17

handling som har paborjats fore ikrafttradandet. Savitt Apotekstjanst kinner

till paborjades upphandlingen genom att den annonserades den 7 mars 2017.

Upphandlingen avser Landstingens anskaffning av tjénsten dosdispensering
av ladkemedel (dostjédnsten). Dostjénsten &r en tjinst som innebér att ldkeme-
del forpackas sé att de likemedel som en person ska ta vid ett och samma
tillfille sampaketeras i dospasar. Sjdlva likemedlen som forpackas i doserna
har Landstingen inte rétt att upphandla. Likemedlen k&ps och bekostas istél-
let av respektive patient, pd samma sétt som vid forséljning av ldkemedel till

konsumenter inom Sppenvarden i allménhet.

Dosdispenseringsverksamhet &r idag en i hogsta grad konkurrensutsatt
marknad dér tre aktSrer konkurrerar pd den svenska marknaden: Apoteket,
Svensk dos och Apotekstjénst. Priset for tjfinsten beréiknas vanligen som
kostnaden att dispensera en patients dygnsdos (kr/dygnsdos). Under mono-
poltiden tog Apoteket ett pris om cirka 6 kr/dygnsdos. Sedan apoteksmono-
polet upphdrde har dock priset pressats och i de senaste upphandlingarna har
i ménga fall anbudsgivarna till och med ldmnat anbud pa noll kr. Skiilet till
att en anbudsgivare i en upphandling av dostjinsten kan l&mna ett mycket
l4gt pris, eller till och med erbjuda sig att utf6ra tjdnsten gratis, beror pé att
den leverant6r som far kontrakt att utfora dostjdnsten ocksé far leverera de
lakemedel som ingér i doserna. Leverantorens intékter kommer alltsa hu-
vudsakligen fran likemedelsforsdljningen till dospatienterna. I den aktuella
Upphandlingen ldmnade Svensk dos ett ‘negativt anbudspris” om -0,13
kr/dygnsdos. Svensk dos erbjod sig alltsé att betala Landstingen for att f&

utfora tjinsten. Landstingen antog anbudet.

Landstingen har efterfragat ett pris for tjansten och uppstéllt krav pa att an-
buden ska innehalla ett sddant. Landstingen har inte efterfrégat nigra erbju-

danden om betalning for att & utfora tjénsten. Negativa anbudspriser, dvs.
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erbjudanden om att betala for att f4 utfora kontraktet, uppfyller inte kravet
pé att anbudet ska innehélla ett pris och sadana anbud borde ftljaktligen ha
forkastats. Redan den rent sprakliga inneborden av ordet “pris” [dmnar inte
négot utrymme for att anse att Svensk dos “negativa anbudspris” uppfyller
forfragningsunderlagets krav pd angivande av pris. For att det definitions-
méssigt ska vara frdga om ett tjinstekontrakt i LOU:s mening krévs dessu-
tom att den upphandlande myndigheten har en forpliktelse att betala ett pris
till leverant6ren av den nyttighet som upphandlas. I annat fall 4r det inte
fréga om nagot kontrakt enligt upphandlingsrittens definition. Landstingens
péstdende om att LOU inte skulle uppstélla ndgot hinder mot att 1imna “ne-
gativa anbudspriser” ér alltsa inte korrekt eftersom redan LOU:s legaldefi-

nition av begreppet “kontrakt™ utesluter detta.

Landstingen synes mena att ett “negativt anbudspris” dr godtagbart under
forutsittning att leverantSren kan kompsensera detta genom intikterna fran
lakemedelsforsiljningen, vilket &r felaktigt. Foremalet for upphandlingen ar
dostjénsten. Upphandlingen omfattar ostridigt inte 1ikemedlen i doserna.
Likemedlen far inte upphandlas av Landstingen och prisséttningen av dessa
styrs av Tandvérds- och ldkemedelsverket (TLV), inte leverantérerna. I for-
frigningsunderlaget anges inte heller att leveranttren forutsétts ersitta sig
genom ndgon annan intékt &n dospengen, dvs. erséttningen som Landstingen
ska betala som vederlag for dosapotekets utforande av kontraktet. Tvértom
anges uttryckligen att anbudspriset, dvs. dospengen, utan f6rbehall ska om-
fatta hela leverantorens atagande enligt kontraktet, som alltsé inte innefattar

lakemedelsforsiljningen.

Apotekstjansts anbud uppfyller samtliga krav i upphandlingen. Om Lands-
tingen ritteligen hade forkastat sidana anbud som saknat angivet anbuds-
pris, inbegripet Svensk Dos anbud, skulle kontraktet ha tilldelats Apoteks-

tjinst eftersom Apotekstjénst limnat det ldgsta godtagbara anbudspriset.
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Apotekstjanst riskerar siledes att lida skada till foljd av Landstingens sido-

sittande av LOU.

For det fall domstolen skulle finna att kravet pa att ange ett anbudspris ska
anses omfatta sévil faktiska priser som erbjudanden om att betala for att fa
utfora kontraktet gor Apotekstjénst géllande att upphandlingen avser en
koncession som borde ha upphandiats enligt lagen (2016:1147) om upp-
handling av koncessioner (LLUK), att Landstingen i alla handelser saknar
legal befogenhet att motta betalning for att lata leverantdren utfora tjénsten,
och att forfragningsunderlaget i detta avseende varit sé bristfélligt att upp-

handlingen méste géras om.

Landstingen har, genom att tilldta sddana anbud som innebér att Landsting-
en tar betalt av leverantdren for utférandet av tjdnsten, anfortrott tillhanda-
héllandet och forvaltningen av dostjénsten, samt 1atit leverantren Sverta
verksamhetsrisken for densamma, mot en erséttning som endast utgors av
rétten att utfora tjdnsten. Féremalet f6r upphandlingen &r ddrmed att betrakta
som en koncession och inte ett tjanstekontrakt. Landstingens anskaffning av
dostjédnsten genom tilldelning av en koncession kan inte ske med stéd av
bestdimmelserna i LOU, utan skulle rétteligen ha gjorts enligt LUK. Lands-
tingen har foljaktligen tillimpat ett felaktigt upphandlingsforfarande och

regelverk for anskaffningen.

Vidare gor Apotekstjénst gillande att, for det fall forfragningsunderlaget ska
anses tillata anbud med erbjudanden om att erldgga betalning som motpre-
station for rétten att utfora kontraktet, forfragningsunderlaget inte pé ett till-
réckligt tydligt och forutsebart sétt angivit att detta varit tillatet, vilket med-
fort att leverantSrerna ldmnat anbud utifrén olika forutsétiningar. Landsting-
en har hirigenom utformat forfragningsunderlaget bristfélligt och i strid mot

kravet pa forutsebarhet.
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Savitt Apotekstjanst kénner till har “negativt anbudspris” endast férekommit
i en annan upphandling utSver den nu aktuella, ndmligen i Stockholms lins
landsting (SLL) och Region Gotlands senaste upphandling under viren
2017. Dessforinnan har “negativa anbudspriser” 6verhuvudtaget inte fore-
kommit sedan dosmarknaden avreglerades 2009. [ nimnd upphandling 1im-
nade Apoteket ett “negativt anbudspris” om -0,06 kr/dosdygn. Svensk dos
limnade ett anbudspris om 0 kr/dosdygn och Apotekstjénst ett pris om 2,48
kr/dosdygn. Landstingens péstiende att det skulle vara ‘sjalvklart” att an-
budsgivarna “dr vil medvetna om kravstéllningens innebdrd” &r alltsa gripet
ur luften. Det har inte gétt att forutse att ett krav pa angivande av anbudspris

dven ska anses innefatta erbjudanden om att kopa kontraktet av Landsting-

cn.

Apotekstjdnst, som ldmnat anbud under forutséttningen att det inte varit
mdjligt att erbjuda Landstingen betalning for att utfora tjéinsten, har till foljd
av ovanstaende fel i upphandlingens konkurrensuppsdkande skede varit for-
hindrat att beréikna ett optimalt och konkurrenskraftigt anbud, vilket har fatt
till foljd att Apotekstjdnsts mojlighet att tilldelas kontrakt i upphandlingen
har forsdmrats. Upphandlingsfelen har ddrmed gjort att Apotekstjénst riske-

rar att lida skada.

Slutligen gor Apotekstjénst gillande att Svensk Dos, mot bakgrund av till-
delningar i andra upphandlingar avseende dosdispensering och sin nuva-
rande kapacitet, inte uppfyller kraven pa teknisk formaga och kapacitet och

dérfor ska uteslutas frén upphandlingen.

Landstingen

Landstingen konstaterar att den aktuella upphandlingen har annonserats den

7 mars 2017 och att det sdledes dr LOU som ska tilldmpas pa den.
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Upphandlingen avser dosdispensering och dosexpediering av likemedel for
dppenvérden. I tjinsten ingar &ven transport till avtalade utlimningsstillen
for utlimning/avhdmtning av dosleveranser. Tjénsten finansieras for leve-
rantdren genom dosdispenseringsavgift samt marginal pa likemedelsfor-
sorjningen. Tre anbud inkom och samtliga anbudsgivare uppfyllde de obli-
gatoriska kraven samt ldimnade tillfredstéllande forklaring till de l4ga anbu-
den. Kontraktet tilldelades Apoteket AB som inkommit med ldgst anbuds-
pris, - 0,13 kr for dosdispenseringsavgiften.

Av 1 kap. 15 § LOU framgdr att ett kontrakt i LOU:s mening 4r ett skriftligt
avtal med ekonomiska villkor som ingés mellan upphandlande myndighet
och leverantor. I forfrigningsunderlaget efterfragades anbudspris for dos-
dispensering beréknat f6r en patient och dygn, omfattande hela leverants-
rens &tagande enligt kontraktet och utan rabatter eller forbehall. Det har inte
uppstéllts ndgra hinder mot nollanbud eller negativa anbud i upphandlingen

och bolagen har uppfyllt samtliga krav.

Upphandlingens forfrdgningsunderlag har inte brustit i transparens eller pa
ndgot annat sétt hindrat anbudsgivare fran att limna anbud pé lika villkor.
Skrivningen innebér att anbudspriset ska inkludera alla kostnader som
landstingen ska betala till anbudsgivaren for utforande av tjnsten. Skriv-
ningen innebér séledes inte att anbudsgivare dr forbjudna fran att ligga ldgre
anbudspriser 4n vad som motsvarar kostnaden for utforande av dosdispense-
ringstjdnsten, s linge anbudsgivaren kan motivera pa vilket sétt man avser

att tdcka kostnaden for utforandet av tjénsten.

Bolagen har inkommit med detaljerade och vil motiverade redovisningar av
hur man avser att téicka kostnaden for utforandet av tjénsten. Ddrigenom har
Svensk Dos anbud uppfyllt de obligatoriska kraven och ska inte forkastas.

Landstingen har inte stéllt ndgot krav om vilka delar av utférandet av tjans-
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ten som ska finansieras genom ldkemedelsmarginalen. Vid beddmningen av
pris och i detta fall ett negativt pris ska virdet av hela affiiren beaktas. For
leverantdren av dostjénsten innebér det ett virde pd apoteksmarknaden. Det
foreligger ingen koppling mellan negativt anbudspris och leverantdrens
kompensation fran likemedelsférsiljning pé det sitt som Apotekstjénst upp-
fattat Landstingens argumentation. Landstingens uppfattning &r att det inte
foreligger ndgot hinder i upphandlingsrittslig mening att Jdmna ett negativt
anbud. Landstingen har utifran radande forhallanden bedomt vinnande an-

bud som seridst menat.

Apotekstjinst har anfort att leverantdrens erséttning utgors av betalningen
av dospatienterna for likemedelsforsiljningen. Foremalet for upphandlingen
4r dostjinsten. Likemedlen omfattas inte. Den som innehar uppdraget att
dosdispensera har ritt att erhalla betalning frén de patienter som ordineras
dosdispensering. [ detta ligger en ekonomisk risk, dock begrénsad till nivin
for det s.k. hogkostnadsskyddet for likemedel per patient. Landstinget stér
for kostnaden for likemede! utdver denna nivé och i forhallande till den som

utfor forpackningstjénsten.

Antalet patienter som kan bli foremal for dispensering &r inte bestdmd eller
kiéind pa forhand under avtalstiden. Dock kan en rimlig framforhallning ske
baserat pa historiska fakta om antalet patienter och doser. Det foreligger
dartill en bundenhet till antalet forskrivna recept, vilket innebér att det finns
en begrinsad mojlighet att pé egen hand tka efterfrégan pé liknande for-
packningstjénster. Den som tilldelas rétten att forpacka doserna fr automa-
tisk tillgéng till den vinstmarginal som uppkommer i samband med forsélj-
ning av de likemedel som ingér i férpackningarna. Mot bakgrund hérav kan
konstateras att den som har uppdraget inte star den Gvergripande risken for
denna. Tjénsten att bedriva dosdispensering ska ddrmed inte upphandlas

som tjinstekoncession utan som tjénstekontrakt. Vidare kan konstateras att
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den rétt som koncessionshavaren far vid en koncession innebér att aktoren
ocksé har en viss frihet att bestdimma villkoren for hur koncessionen nyttjas.
Dosdispensering av ldakemedel &r reglerat av Landstingen i kontrakt och
skapar inget utrymme fér en koncessionshavare att skapa egna villkor for

handhavandet.

Landstingen har i sitt uppdrag som sjukvardshuvudman upphandlat dosdis-
pensering. Tjénstekontraktet har upphandlats enligt LOU och en konsekvens
ddrav &r att Landstingen erhéller erséttning pa avtalsméssig grund. Lands-
tingen har inte beslutat om att ta ut ndgon avgift. Landstingen anser att det

inte foreligger nadgon form av legala hinder att motta erséttning.

Apotekstjdnst har invént att forfrigningsunderlaget &r bristfalligt utformat
da det inte framgér att det &r tillatet att anta anbud med erbjudande om att
erldgga betalning som motprestation for rdtten att utféra kontraktet och att

detta strider mot kravet pa forutsebarhet.

Det foreligger hard konkurrens med f8 aktdrer pa den aktuella marknaden.
Apotekstjénst har redogjort for att savél Svensk dos som Apoteket erbjudit
sig att betala for dosdispenseringstjénsten i andra upphandlingar. Inget f6r-
bud foreligger enligt LOU att ldmna negativa anbud. I rddande situation
framstér det som sjélvklart att Apotekstjinst &r vl medvetna om kravstill-
ningens innebdrd. Kravet pa forutsebarhet dr uppfyllt. Férfragningsunderla-
get dr saledes tillrickligt klart for att en normalt omsorgsfull anbudsgivare
ska kunna ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Vidare &r de krav och vilikor
som framgér av forfrigningsunderlaget proportionerliga, likabehandlande

och transparenta. Bolaget har saledes inte lidit, eller riskerat att lida skada.

Vad slutligen avser Svensk Dos tekniska formaga och kapacitet, stricker sig

den upphandlande myndighetens utredningsskyldighet inte ldngre 4n att en



FORVALTNINGSRATTEN DOM 4750-17, 4840-17,

I LINKOPING 4841-17,4843-17,
4845-17, 4846-17

4848-17

jamforelse ska géras mellan uppgifterna i anbuden och de krav som angetts i
forfragningsunderlaget. Nagon skyldighet att ocksa kontrollera att ldmnade
uppgifter i sig &r riktiga kan saledes inte anses foreligga om det inte finns
anledning att ifrdgasitta uppgifterna. Pastdenden om konkurrenters ofor-
maga férekommer pé en konkurrensutsatt marknad och i synnerhet pé en
marknad med f8 aktérer som den for dostjénsten. Landstingen kan konsta-
tera att det inte har framkommit nagra konkreta argument som kan lédggas
till grund for att pa ndgot satt ifragasitta att Svensk Dos har den tekniska

formaga och kapacitet som kravstillts for att fullgéra uppdraget.
SKALEN FOR AVGORANDET
Allmént ré6rande bedémning av kontraktstyp

Landstingen har enligt vad som framgér av punkten 1.1.5 i upphandlingsfo-
reskrifterna genomfort den aktuella upphandlingen som forenklat forfarande

enligt ALOU.

Den forsta fragan som forvaltningsrétten har att préva i mélet &r vilken typ
av kontrakt, utifrdn en objektiv tolkning av de forutséttningar som upphand-
lingsdokumenten stipulerat, den aktuella upphandlingen avser. Svaret pd
den fragan har en praktisk betydelse sétillvida att olika typer av kontrakt

omfattas av olika regelverk.

Begreppet “kontrakt” definieras i 2 kap. 10 § ALOU som ett skriftligt avtal
med ekonomiska villkor som (i) sluts mellan en eller flera upphandlande
myndigheter och en eller flera leverantdrer, (ii) avser utforande av byggent-
reprenad, leverans av varor eller tillhandahéllande av tjdnster, och (iii) un-
dertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur. I

LOU definieras "’kontrakt” som ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor
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som (i) ingés mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer, och (ii) avser leverans av varor, tillhandahéllande av

tjdnster eller utforande av byggentreprenad.

ALOU (respektive LOU) omfattar endast sddana affirer mellan myndigheter
och leverantérer ddr myndigheten &r kdpare av varan, tjdnsten eller byggent-
reprenaden (se bl.a. Kammarritten i Goteborgs mal nr 3516-12). Det #r sé-
ledes en nodvandig forutsittning for att upphandlingslagarna ska vara till-
lampliga att den upphandlande myndigheten anskaffar en vara, byggentre-
prenad eller annan tjdnst mot ekonomisk erséttning. Ett s.k. siljkontrakt,
som inte géller anskaffning utan en myndighets forséljning av en tillging,
omfattas sdlunda inte av upphandlingslagarna och dr ddrmed inte upphand-
lingspliktig. Om ett kontrakt istéllet &r ett tjzinstekontrakt &r ALOU (respek-
tive LOU) tillamplig.

Vad giller ett koncessionskontrakt &r ALOU enligt regeln i 1 kap. 2 § i
denna lag tillimplig for byggkoncessioner medan det for tjanstekoncession-
er anges endast att 1 kap. 12 § nimnd lag géller. Tjénstekoncessioner &r en-
ligt artikel 17 uttryckligen undantagna frén tillimpningsomrédet for Euro-
paparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(Direktivet), vilket innebér att nir en upphandlande myndighet tilldelar ett
kontrakt i form av tjdnstekoncession foreligger det inte ndgon skyldighet att
iaktta reglerna i ALOU. Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 §
ALOU ett kontrakt av samma slag som ett tjanstekontrakt, men som innebr
att erséttningen for tjdnsten helt eller delvis utgdrs av ritten att utnyttja
tjansten. En forutsittning for att ett kontrakt ska anses utgéra en tjénstekon-
cession #r att koncessionshavaren genom rétten att utnyttja sina egna tjénster

tar §ver en verksambhetsrisk fran bestillaren. Med verksambhetsrisk avses att
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koncessionshavaren inte dr garanterad att fa tillbaka de investeringar som

gjorts och de kostnader som uppstatt under utnyttjandet av koncessionen.

Efter den 1 januari 2017 regleras upphandling av koncessioner (bdde bygg-
och tjinstekoncessioner) genom LUK. I 1 kap. 13 § LUK anges att med
koncession avses ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingés
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en koncessionshavare,
ddr (i) kontraktet utgér antingen en byggkoncession enligt 8 § eller en tjéns-
tekoncession enligt 19 §, (ii) erséttningen for arbetet eller tjansten utgdrs
antingen av enbart ritten att utnyttja foremalet for koncessionen eller dels av
en sadan ritt, dels betalning, och (iii) kontraktet innefattar en sddan verk-
samhetsrisk som avses i 22 § 6vertas av koncessionshavaren. I 1 kap. 19 §
LUK anges att det med tjinstekoncession avses en koncession genom vilken
en upphandlande myndighet eller enhet anfortror till koncessionshavaren
tillhandahéallandet och forvaltandet av andra tjénster &n de som avses i 8 §

(dvs. som avses byggkoncession).

I 1kap. 22 § LUK anges att med verksamhetsrisk avses efterfrgerisk eller
utbudsrisk eller bdda. Enligt 1 kap. 23 § LUK avses med 6vertagande av
verksambhetsrisk att en koncessionshavare genom koncessionen, vid normala
verksamhetsférhallanden,

1. inte dr garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de
kostnader som uppstar vid utnyttjandet av det byggnadsverk eller tillhanda-
hallandet av de tjinster som &r foremal for koncessionen, och

2. utsitts for en verklig exponering for forandringar pa marknaden pa s sétt
att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte &r endast

nominella eller férsumbara.
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Beddmning av aktuellt kontrakt

[ det aktuella fallet har Landstingen definierat foremalet for upphandlingen
som dosdispensering och dosexpediering av ordinerade lakemedel f6r 6p-
penvérd samt transport till avtalade avhdmtningsstéllen enligt beskrivning i
forfragningsunderlaget (punkten 3.1.1 i upphandlingsdokumentet). Det
anges vidare att leverant6ren har totalt ekonomiskt ansvar for att bedriva
verksamheten enligt avtalet och att upphandlingen inte omfattar tillhanda-
hallandet av handelsvaror och andra produkter som inte 4r ordinerade, men
att leverant6ren inte 4r forhindrad att erbjuda samleverans av dessa varor till
patienten. Landstingen garanterar inga volymer for tjinsten och anger att
t.ex. politiska beslut kan medftra att vissa volymer dkar, minskar eller ut-

gar.

Av punkt 1.3.4 i upphandlingsforeskrifterna framgér bl.a. foljande. Av de
anbud som uppfyller kraven i forfrdgningsunderlaget, kommer det anbud att
antas som erbjuder lgst pris enligt bilaga prisbilaga. Onormalt 14gt anbud
kan komma att forkastas om leverantdren inte pa begéran ldmnat en tillfred-

stillande forklaring till det onormalt ldga anbudet.

I Prisbilagan anges f6ljande. Priset ska anges i svenska kronor med tvé de-
cimaler exklusive mervirdesskatt. Erséttning utgdr med faktiskt antal dos-
dispenserade och expedierade volymer. Anbudet ska innehalla pris for dos-
dispensering for en patient och dygn, fri leverans till avhdmtningsstélle och
eventuell kostnad for utldimning ska ing.[...] Priset ska omfatta hela éta-
gandet, vilket inkluderar aktiviteter i samband med avtalsstart och avtalsslut.
Anbudet ska alltsd innehalla en prisuppgift. Inga andra prisuppgifter eller
rabatter efterfrigas. Anbudet far inte innehalla nagra forbehall till offererade

priser.
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I avsnitt 3.2 i upphandlingsdokumentet har Landstingen stéllt ett antal krav
pé tjéinsten, bl.a. anges i punkten 3.2.4 att leverantdren ska tillhandhélla ett
sortiment f6r dosdispensering och héalla en kapacitet som omfattar Lands-

tingens behov.

Forvaltningsritten konstaterar att foremal for den aktuella upphandlingen &r
den s.k. dostjédnsten, dvs. tjdnsten att dosdispensera, expediera och transpor-
tera ordinerade ldkemedel till berérda patienter inom Sppenvarden. Denna
tjdnst ska leverantéren, enligt vad som beskrivs i upphandlingsdokumentet,
utfora mot en ersittning som utgér med faktiskt antal dosdispenserade och
expedierade volymer, vilka leverantSren inte dr garanterad. Vidare far anses
f6lja av kravet att leverantéren ska tillhandhélla och erbjuda det sortiment
som &r nddvindigt for att utfora tjéinsten att leverantoren ocksé tillerkénns
ensamritt att tillhandahalla vid var tid géllande volym dospésar till de pati-
enter inom Landstingen som inte sjdlva bedéms klara av sin ldkemedelshan-
tering och for denna tjédnst motta betalning for de likemedel som l&mnas ut

till denna patientgrupp.

Med beaktande av att ovan ndmnda kontraktsforutsittningar ger anbudsgi-
varna mojlighet att kréva en viss ersittning for utférandet av dostjdnsten
beddmer forvaltningsritten att det aktuella kontraktet objektivt sett inte &r
utformat sasom ett séljkontrakt. Med hénsyn till att det 6vergripande syftet
med kontraktet &r att berdrda patienter ska fa tillgéng till dostjénsten med
dér tillhdrande férpackade likemedel bor inte heller kontraktet ses som ett
varukontrakt dven om patienterna betalar en del av kostnaden for dessa 1&-
kemedel genom egenavgiften. Fragan blir dd om det &r en fréga om ett tjéns-

tekontrakt eller om ett kontrakt avseende tjénstekoncession.

Enligt forvaltningsriitten innebér blott den omsténdigheten att det annonse-

rade forfarandet som sédant inte utesluter mojligheten for leverantdrerna att
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offerera positiva priser inte att det aktuella kontraktet inte kan ses som en
tjanstekoncession, utan det avgérande dr om upphandlingen utifran i kon-
traktet givna forutsdttningar och den berérda marknadens forutsittningar dr

att betrakta som ett kOp av en tjénst.

Apotekstjédnst har i relevant avseende gjort géllande att den aktuella mark-
naden &r konkurrensutsatt i hog grad med endast tre leverant6rer som kon-
kurrerar om uppdragen, att priset for dostjénsten sedan apoteksmonopolet
upphort sténdigt pressats ned och att i de senaste upphandlingarna anbuds-
givare till och med ldmnat anbud pa noll kr samt vid en upphandling &ven
ett negativt pris. Dessa uppgifter har Landstingen inte ifrdgasatt. Landsting-
en har inte heller ifrdgasatt att anledningen till den aktuella prisutveckligen
dr att den leverant6r som far utfora dostjédnsten kan tillgodogtra sig de in-
takter som forpackade ldkemedel genererar och att dessa bor Gverstiga kost-
naden for utforandet av sjélva dostjénsten. Landstingen har istéllet invéint att
Landstingen inte har stillt ndgot krav om vilka delar av utforandet av tjéns-

ten som ska finansieras genom ldkemedelsmarginalen.

Enbart det forhallandet att det p& en konkurrensutsatt marknad férekommer
aktorer som offererar priser som inte técker kostnaden for utférande av en
tjénst hindrar inte i sig att det kan vara friga om ett tjénstekontrakt eftersom
ett sadant agerande kan vara en del i en mer ldngsiktig strategi pa aktuell
marknad. I férevarande fall far dock anses vara utrett att de 1aga och t.o.m.
negativa priser som erbjudits i denna, och i vart fall ytterligare en tidigare
upphandling, bottnar i att tjansten inkluderar den fortjénst i form av en l4-
kemedelsmarginal som varje dosenhet medfér. Fragan &r ddrmed om det kan
ségas att den erséttning som leverantdren i forevarande fall erhaller for utfo-

randet av tjénsten helt eller delvis utgdrs av ritten att utnyttja tjéinsten.
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I mélet &r klarlagt att upphandlad tjénst innebdr att vald leverantér ges en-
sam tillgdng till berdrda patienter och den fSrvéntade intdkt som varje do-
senhet innebér samt att det 4r sistndmnda intékter frén dels patienterna di-
rekt vid nyttjandet av dostjénsten samt frin Landstingen som &r avsedda att
tdcka vald leverantdrs kostnader for utférande av dostjédnsten med en viss
vinstmarginal. Mot denna bakgrund beddmer forvaltningsritten, vid en
funktionell tolkning, att den erséttning som vald leverantor i detta fall kan
forvintas erhélla dr kopplad till rétten att utnyttja upphandlad tjénst. Detta
innebir enligt forvaltningsriittens mening att det da #r friga om ett kontrakt

avseende tjéinstekoncession och inte om ett tjinstekontrakt.

Vad sedan giller 6verforing av verksamhetsrisk kan foljande sigas. Kon-

- traktsforutsdttningarna i upphandlingen ger vid handen att vald leverantsr
alldeles oavsett om volymen dostjénsten dkar eller sjunker inte kommer att
fa kostnadstéickning for utférandet av denna tjinst genom erséttning frn
Landstingen. Genom att negativt pris erbjudits i forevarande upphandling
kommer istillet direktkostnaden till Landstingen, forutom &vriga verksam-
hetskostnader for tjénstens utférande, att ka om en volymdkning sker under
kontraktstiden. For att béra kostnaden for dostjansten méste séledes vald
leverantor erhélla tillrdckliga intékter vid leverans av forskrivna dosenheter
till berdrda dospatienter. Volymen pa denna forséljning &r inte garanterad
och betalningen for innehallet i varje dosenhet (i vart fall upp till hogkost-
nadsskyddet) stér patienten sjilv for. Hértill ska lfiggas att utredningen i
mélet dven visar att viss direktforsiljning till patientgruppen, utdver vad
som ingér i dostjénsten, ocksa ingdr i leverantorernas anbudskalkyler. Med
beaktande av det angivna beddmer forvaltningsritten att det upphandlade
kontraktet innebir att en reell verksamhetsrisk, som inte ir forsumbar, fors

over till vald leveranttr. Kontraktet utgoér ddrmed en tjédnstekoncession.
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Landstingen har i mélen redogjort for att beslutet att pabérja upphandlingen
fattades av Landstingen vid telefonkonferens den 30 augusti 2016. Diarie-
nummer for upphandlingen bestilldes den 20 september 2016. I samband
hirmed angavs bl.a. rubriken for upphandlingen och vilka de upphandlande
myndigheterna var. Denna registrering var allmént tillginglig for extern
part. Efter ett antal méten, utarbetning av forfragningsunderlag, workshop
och avstdmningar under perioden oktober 2016—februari 2017 annonserades

upphandlingen slutligen den 7 mars 2017.

Av riéttspraxis (se HFD 2013 ref. 31 och EU-domstolens mal C-26/03 Stadt
Halle) framgar att den tidpunkt nér en upphandling har pabdrjats samman-
faller med tidpunkten f6r nér en upphandlande myndighets beslut kan bli
foremal for Gverprvning, vilken intréffar nér det stadium har passerats da
rent interna dverviganden och forberedelser gors inom en myndighet infor

en upphandling.

Enligt forvaltningsritten innebér det forhéllandet att en upphandlande myn-
dighet diariefor sitt beslut att inleda en specificerad upphandling att beslutet
blir offentligt och ddrmed inte léingre ir att betrakta som rent internt Gverva-
gande och forberedelse. Redan det beslutet bor kunna bli féremal for Gver-
provning, t.ex. avseende forvintad storlek pa kontraktet utifran deltagande
parter, och det aktuella upphandlingsférfarandet far ddrmed anses pabdrjat
innan den 1 januari 2017. LUK trédde i kraft den 1 januari 2017 och av
dvergangsbestimmelserna till den framgar att lagen inte géller for upphand-
lingar av koncessioner som har paborjats fore ikrafttridandet. LUK 4r sdle-

des inte tillimplig f6r den aktuella upphandlingen.

Eftersom tjdnstekoncessioner, enligt vad som ovan redovisats, dr undan-

tagna fran tillimpningsomradet for Direktivet och ALOU inte giller i friga
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om dessa, kan ett avtal som &r en tjénstekoncession inte bli foremal for ritts-
lig prévning enligt ALOU (se bl.a. HFD 2012 ref. 29 och RA 2008 not.
101). Ett beslut om tjénstekoncession kan inte heller verklagas genom for-

valtningsbesvir (se t.ex. Kammarritten i G6teborgs mal nr 3684-14).

Sverige skulle emellertid enligt Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK -direktivet) senast den 18
april 2016 ha inforlivat direktivets bestimmelser i lag (se artikel 51). Av
artikel 19 i LUK-direktivet framgar att koncessioner som avser sociala tjans-
ter och andra sérskilda tjénster som fortecknas i bilaga IV till detta direktiv
omfattas bl.a. av de skyldigheter som f6ljer av direktivets artiklar 46 och 47.
Av artikel 46 och 47 f6ljer att réttsmedelsdirektivens tillimpningsomrade
utvidgas och &ven omfattar tjéinstekoncessioner. Direktivets regler avseende
tillgéng till rdttsmedel &r utformade pé sddant sitt att dessa bor inneha en
direktverkande vertikal effekt. For att denna effekt ska kunna skapa rittig-
heter for enskilda krdvs enligt praxis (se bl.a. EU-domstolens avgérande i
mal C-76/97 Togel) att tilldelning genomforts efter utgdngen av den for-

skrivna fristen for att inforliva ett direktiv.

Det i mélet aktuella forfarandet avser farmaceutiska tjdnster och hilsovars-
tjiinster (CPV-koder 85149000 och 85100000, Hélsovard, socialtjinst och
nérbesliktade tjénster) som omfattas av bilaga IV till LUK -direktivet. Ef-
tersom det aktuella forfarandet dr pabdorjat efter den 18 april 2016 och innan
den | januari 2017 och koncessionskontraktet dartill utifran tillgdngligt un-
derlag far anses ha ett bestimt griansdverskridande intresse beddms reglerna
om tillgang till rattsmedel enligt LUK-direktivet och rittsmedelsdirektiven
tillimpliga varfor forvaltningsritten kan préva anskan om 6verprévning
baserat direkt pa dessa direktiv. En sddan prévning bor ta sin utgéngspunkt i

de grundléggande principerna inom gemenskapsritten déribland likabehand-
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lingsprincipen (se bl.a. Kommissionens tolkningsmeddelande om koncess-

ioner enligt EG-rétten (2000/C 121/02)).
Provning i sak

I mélet har Apotekstjdnst angett att Landstingen genom sin prismodell inte
har klargjort att Landstingen var villiga att acceptera negativa priser. Av
forfrigningsunderlaget framgér att Landstingen efterfrigar att anbudsgivare
offererar ett pris for att utfora dostjénsten, att erséttning utgdr med faktiskt
antal dosdispenserade och expedierade volymer samt att det offererade pri-
set ska omfatta hela dtagandet och inte fér vara onormalt lagt (jfr punkt 1.3.4
i upphandlingsforeskrifterna). Nagon reglering rérande hantering av nega-
tiva priser i kontraktet eller i 6vrigt finns inte. Vid angivna forhéllanden
konstaterar forvaltningsrétten att Landstingen vid sin prévning av anbuden
har accepterat negativa priser trots att det inte kunde utldsas ur forfragnings-
underlaget att en sédan offert var tillatet i upphandlingen. Denna 4ndring av
kontraktsforutsittningarna efter anbudsdppning varvid ett anbud med ett
negativt pris antagits bedéms strida mot savil kravet pa likabehandling som

kravet om Gppenhet.

Apotekstjinst, som ldimnat anbud under forutsdttningen att det inte varit
mdjligt att erbjuda Landstingen betalning for att utfora tjdnsten, beddms till
f6ljd av det ovanstéende felet ha lidit skada. Skél finns dérfor att ingripa

mot upphandlingen.

Vad betréffar val av atgérd konstaterar forvaltningsritten att rittsmedelsdi-
rektiven &ldgger varje medlemsstat att vidta nodvindiga atgdrder for att si-
kerstilla att en upphandlande myndighets beslut om kontrakt som omfattas
av LUK-direktivet kan provas effektivt. Av praxis fran EU-domstolen foljer

att de atgdrder som medlemsstaterna skapar for att sikerstilla prévning en-
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ligt ovan inte ska vara mindre formanliga &n de som avser ansprak grun-
dande pa nationell ritt (se bl.a. mal C-106/77 Simmental S.p.A. och mél C-
221/89 Factortame Ltd m.fl.). I svensk nationell ritt, sivil enligt ALOU
som enligt LOU och LUK, har de atgérder som en domstol, for det fall Sver-
tridelse foreligger, kan férordna om bestéimts till rittelse och omgdrande.
Mot denna bakgrund och vid en bedomning att Landstingens §vertridelse
innefattar en &ndring av kontraktsforutsittningarna i upphandlingen och
séledes avser forfarandets konkurrensuppsdkande skede (jfr HFD 2013 ref.
37 II), bedomer férvaltningsrétten att det effektiva rittsmedlet att tillga i

malet &r att upphandlingen ska géras om.

Mot bakgrund av det som ovan anforts saknas skil att prova Apotekstjinsts

Ovriga invédndningar i méalet.
HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Tomas Kjellgren

Radman

Handldggare har varit féredragande juristen Stefka Bokmark.
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Bilaga i

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsg till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller
limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Sverklagande infaller pa en I6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyérsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett &verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
prévningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen Iémnar provningstillstind om det &r
av vikt for ledning av réitstillimpningen att Overklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skél till sidan prévning, sdsom att det finns grund for resning eller att malets utgang i kammar-
réften uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfr man anser att
provningstillstind bsr meddelas.

I méal om &verprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energl, transporter och posttjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa férsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for Gverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis far, di kammarrétten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort malet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett Sverklagande av riittens avgdrande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Bilaga

Skrivelsen med verklagande ska innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen f5r beslutet.
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att {8 provningstillstand.

4. den #éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skéilen for detta.

5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

www.domstol.se



