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Forvaltningsrétten avslir ApoEx AB:s anstkan i mal nr 5474-13.
BAKGRUND

Orebro lins landsting (Landstinget) inledde den 24 oktober 2012 en offent-
lig upphandling avseende 1dkemedelsforsérjning och farmaceutiska tjéns-
ter, dnr 120L.L2328, for tiden den 1 april 2014 - den 1 mars 2017 med m&j-
lighet till forldngning med ytterligare hogst 24 ménader. Uppdraget omfat-
tar 10 olika deluppdrag enligt punkt 1.1.2.1 i forfragningsunderlaget:

- Lakemedelsleveranser

- Likemedelsservice

- Vitskevagnsservice

- Beredning av cytostatika och vrig extempore

- Farmaceutisk kvalitetsansvarig for dialys

- Farmaceutiskt kvalitetsansvarig for radiofarmaka

- Kliniska likemedelsprovningar .

- Farmaceutiskt kvalitetsansvar for likemedel i antidot- och katastroflager
- Service till patienter med peritonialdialys/hemdialjs

- Kvalitetsgranskning av likemedelshantering

Vid anbudstidens utgéng hade tre anbud inkommit och Landstinget beslot
den 22 januari 2013 att anta anbudet frén ApoEx AB (ApoEx) som var det
l4gsta. Sedan Véardapoteket Mitt AB (Vérdapoteket) ansdkt om Sverprov-
ning har forvaltningsrétten i dom den 28 maj 2013, mal nr 440-13, beslutat
att rittelse ska vidtas pa sé sétt att ny utvérdering ska géras med bortseende
fran ApoEx anbud da det inte uppfyllt skall-krav avseende underleveranto-
rer. Direfter har anbudet frin Vardapoteket varit det ldgsta. ApoEx har
sedan gverklagat forvaltningsrittens dom och &beropat att Vérdapoteket
inte heller uppfyllt skall-krav och didrmed inte riskerat att lida skada.

Kammarritten i Goteborg har i beslut den 3 december 2013 i mal nr
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3427-13 uttalat att forvaltningsrétten i sin dom rétteligen skulle ha prévat
ApoEx invindning om att Vardapoteket inte uppfyllt upphandlingens skall-
krav avseende atagande fran underleverantrer och dérfor visat malet ater

till férvaltningsrétten for prévning dven av denna invéndning.

Under pagéende prévning i kammarrétten har Landstinget den 7juni 2013
beslutat att avbryta upphandlingen pa grund av att deluppdraget ldkeme-
delsservice ska utféras i avsevirt utbkad omfattning och att det avtal som
ska tecknas darfor kommer att skilja sig fran de forutséttningar som anges i
forfragningsunderlaget pa ett sétt som inte 4r tilldtet. sedan Vardapoteket
anstkt om dverprévning har forvaltningsrétten i dom den 11 oktober 2013
i mal nr 2622-13 bifallit ans6kningen och beslutat att réttelse ska ske pa
sétt att upphandlingen ska &terupptas. Landstinget har 6verklagat domen
till kammarritten och Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) som inte med-

delat provningstillstind (HFD:s beslut den 19 december 2013).

Vidare har Landstinget den 5 december 2013 beslutat att avbryta upphand-
lingen pa grund av den tidigare nimnda utkningen av deluppdraget like-
medelsservice samt att det foreliggeroklarhet i férfragningsunderlaget be-
triffande centralt avtalsvillkor avseende lokaliseringen av verksamheten
och att Landstingets i forfrigningsunderlaget angivna bestéllnings system
IoF har tagits ur bruk under september 2013 till f61jd av allvarliga brister,
varfor kontrakt inte kan tecknas pé vid anbudsgivningen kénda forutsétt- -

ningar.
YRKANDEN M.M.

Vﬁrdaﬁoteket yrkar att upphandlingen inte fér avslutas forréin rittelse
skett dels pa s4 sitt att ny utvérdering har gjorts utan beaktande av anbudet
fran ApoEx (5 156-13), dels p4 sa sitt att upphandlingen ska aterupptas
(545 1-13). 1 mal nr 440-13 har Vardapoteket yrkat i andra hand att upp-
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handlingen ska goras om vilket far anses gélla dven i mal nr 5 156-13.

ApoEx bestider bifall till Véardapotekets yrkande i mél nr 5 156-13 och
yrkar i mal nr 5474-13 att rittelse ska ske pa sa sétt att upphandlingen ska
aterupptas. 1 mél nr 5 156-13 yrkar ApoEx i andra hand att upphandlingen

ska gbras om.

Landstinget bestrider bifall till Vardapotekets och ApoEx yrkanden om
rittelse samt yrkar att mal nr 5 156-13 ska avskrivas pd grund av att Lands-
tinget avbrutit upphandlingen och att det inte finns ndgot tilldelningsbeslut

att Overprova.

PARTERNAS TALAN

Mal nr 5156-13

ApoEx anfor bland annat foljande.

ApoEx anbud uppfyller alla skall-krav

Vardapoteket har anfort att ApoEx saknar ett giltigt d&tagande frdn under-
leverantren Oriola AB (Oriola). Som visats tidigare i forvaltningsrétten,
har ApoEx till sitt anbud bifogat en beskrivning dér det framgdr vilken typ
av arbeten Oriola ska utfora i uppdraget som upphandlas och att Oriola
uppenbarligen har ett ldngvarigt och nira samarbete med ApoEx. Detta har
dven bekriftats av information som ingetts med anbudet och som visar att
ApoEx och Oriola har ett pdgaende samarbete avseende ett annat, liknande,
kontrakt. Det har dessutom bekriftats av foretrédare for Oriola att den be-
skrivning avseende samarbetet mellan ApoEx och Oriola som ldmnats i
ApoEx anbud #r att jimstélla med ett dtagande (se Bilaga A till ApoEx)
yttrande av den 16 maj 2013 i mal nr 440-13). Vidare har kravet pa dta-
gande #ndrats under anbudstiden i och med fragor och svar (se Frdga och
Svar 50 i bilaga 2 till Landstingets yttrande den 15 februari 2013 i mél nr
440-13). 1 och med detta fortydligande behovde nagot 4tagande inte bifo-
gas anbudet, vilket dven Landstinget har ansett. Det framgar dven av EU-
domstolens dom den 10 oktober 2013 i mal C-336/12 att likabehandlings-
principen innebdr att en upphandlande myndighet fér begira att en anbuds-
givare, efter anbudstidens utgang, kommer in med bevis avseende anbuds-
givarens situation som saknats i anbudet om det inte angetts uttryckligen i
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forfragningsunderlaget att avsaknad av denna information skulle medf6ra
att anbud forkastades. I upphandlingen har inte framgétt i forfrdgningsun-
derlaget att anbud som inte innehéller atagande eller motsvarande for un-
derleverantorer kommer att forkastas. Landstinget &r dérfor inte skyldigt att
forkasta anbudet fran ApoEx, utan har majlighet att begéra att ApoEx i ett
senare skede bevisar att ApoEx forfogar 6ver den nédvéndiga kapaciteten
hos Oriola, for det fall Landstinget skulle anse att ApoEx inte redan i an-
budet har visat detta.

Virdapotekets anbud uppfyller inte skall-kraven
Sévil Landstinget som ApoEx har anfort att Vardapotekets anbud innehal-
ler brister med avseende pi atagande frén Véardapotekets dberopade under-

leverantorer. 1 Vardapotekets anbud har Vardapoteket svarat ja pa frdgani

punkt krav 1.3.4.4. Underleverant6rer, om huruvida underleverantorer
kommer att anviindas. Redan av anbudet framgar sdledes att Vardapoteket
kommer att anlita underleverantdrer. Av punkt 3.8. Mali f6r upphandlings-
kontrakt, framgar foljande definition av underleverantdr: ”"Med underleve-
rantor avses fysisk eller juridisk person som anlitats och instruerats av
leverantoren att utfora vis del av leverantirens avtalsenliga dtaganden.
Med underleverantor avses inte tillverkare av ldkemedel och varor som
leverantoren enligt verksamhetsavtalet med staten har en skyldighet att
tillhandahdlla. ” Uppdraget i upphandlingen kréver omfattande IT-
utveckling av system/applikationer och integration mellan olika system,
vilket framgér tydligt av sévil forfragningsunderlaget som mallen f6r upp-
handlingskontrakt (se t.ex. 2.1.1 i Kravspecifikationen dér det anges att
leverantorens arbete bl.a. bestér av att i relevanta delar inventera befintlig
sjukhusapoteksverksamhet, Gverta och forvalta for uppdraget erforderlig
information och forbereda och etablera den verksamhet som leverantdren
ska bedriva inom ramen for uppdraget.) Tester ska genomftras av hela
flodet och godkénnas innan de tas i drift. Se ocksé kap. 3 i Mall f6r upp-
handlingskontrakt). Denna del av uppdraget kan utforas internt, vilket &r
den 18sning som ApoEx har valt, eller outsourcas till externa leverantorer,
sdsom Vardapoteket har valt att gora. Olika landsting anvénder i dag olika
system for likemedelsforsorjning frén olika leverantérer. Detta leder till att
kraven ser olika ut mellan olika landsting, vilket i sin tur paverkar sévél
uppdragens omfattning som komplexitet. Att en anbudsgivare har genom-
fort utveckling och/eller integration av IT i ett landsting innebér séledes
inte att anbudsgivarens 16sning &r férdigutvecklad och utan vidare kan im-
plementeras i andra landsting. ApoEx har exempelvis utvecklat en system-
16sning for Stockholms lins landsting, men behéver utveckla en helt ny
16sning for Landstinget samt integrera denna med Landstingets system. Det
ar dessutom forsta gangen Landstinget upphandlar den aktuella tjénsten,
vilket stéller hogre krav pa IT.
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Vardapoteket anfor bland annat foljande.

ApoEx har i yttrande i mal nr 440-13 pastatt att Vardapotekets anbud &r
bristfilligt eftersom Vardapoteket inte ldmnat in nagot atagande fran en IT-
leverantdr. Pastiendet 4r nirmast befingt. Ataganden frin underleverants-
rer behdvde givetvis endast ges in med avseende pa egentliga underleve-
rantorer, d.v.s., av leverant6ren anlitade foretag som ska utfora del av det
upphandlade uppdraget for leverantdrens rékning. Anbudsgivare behover
givetvis inte bevisa att de har tillgang till sidana stédfunktioner som inte &r
specifikt kopplade till de tjénster som upphandlas. Det skulle vara helt
orimligt och sti i strid med den grundldggande proportionalitetsprincipen
om leveranttrer behdvde ge in intyg eller dtaganden fran t.ex. leverantérer
av IT-system eller mjukvarulicenser eller fran hyresvérdar, revisorer, stid-
firmor m.fl., sdvida ndgon av dessa funktioner inte utgdr del av upphand-
lingsforemalet i sig. Nagot generellt krav avseende dtaganden frén leveran-
torer av diverse stodfunktioner sdsom IT-st6d m.m. har, ritteligen, inte
heller uppstéllts i upphandlingen. Det aktuella kravet att anbudsgivare
skulle ge in dtaganden frén underleverantorer aterfinns i punkt 1.3.4.4. i
forfragningsunderlaget “Om leverantoren nyttjar underleverantor/er for
genomforandet av viss del/eller hela uppdraget, svarar leverantiren for
underleverantirens arbete som for eget enligt uppdragsavtalet. Leveranto-
ren tar ett helhetsansvar for anbudet och uppdraget Landstinget ska endast

. ha en part att kommunicera med. Om. Anbudsgivaren avser att anlita un-

derleverantirer ska ett dtagande bifogas anbudet ddr omfattning, namn
och organisationsnummer framgdr.” Till undvikande av varje missforstdnd
bor noteras att Véardapoteket inte har for avsikt att anlita ndgra underleve-
rantdrer fér genomforande av ndgon del av det aktuella uppdraget samt att
Vardapoteket i sitt anbud inte heller givit uttryck for ndgon sadan avsikt.

ApoEx anfor vidare bland annat féljande.

Vardapoteket anfor att forvaltningsritten inte ska préva om ApoEx anbud
uppfyller alla skall-krav i upphandlingen, utan att provningen endast ska
avse pastadda brister i Véardapotekets anbud, till £61jd av kammarréttens
beslut i mal nr 3427-13. Av kammarrittens beslut framgar dock att det &r
nodvindigt att faststdlla om Vardapoteket &r skadelidande i LOU:s mening
och att malet dérfor ska aterforvisas for prévning av dven ApoEx invénd-
ning om att Vardapoteket inte uppfyllt upphandlingens skall-krav avseende
atagande fran underleverantorer. For att det ska kunna utredas om Véard-
apoteket kan anses lida skada av Landstingets beslut att tilldela ApoEx
avtal, d.v.s., om Vardapoteket ska fa bifall till sin ansdkan om 6verprov-
ning, krivs att forvaltningsrétten gér en prévning av om ApoEx anbud
uppfyller kraven. Vidare framgar av HFD 2013 ref. 36 att en f6rvaltnings-
domstols avgsrande i mal om Gverprévning av offentlig upphandling inte
vinner negativ rittskraft och forvaltningsréttens dom i mal nr 440-13 hind-
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rar darfor inte att en ny fullstindig prévning av omsténdigheterna i malet
gors. Avslutningsvis anser ApoEx att Vardapotekets IT-system behover
dndras, utvecklas eller anpassas for att uppfylla kraven i bland annat 3.12.2
elektronisk handel.

Ml nr 5451-13 och 5474-13

Landstinget utvecklar skilen for beslutet att avbryta upphandlingen och

anfor bland annat f6ljande.

Av beslutet framgar att upphandlingen avbrutits till f6ljd av vésentlig for-
indring av upphandlingsforemalet och forutsittningarna f6r anbudsgiv-
ningen. Forfragningsunderlaget som legat till grund f6r anbudsgivningen
aterger inte, sedan forutsittningarna #ndrats, de villkor som kontraktet
maéste reglera vid inkop av tjénsten. Kontrakt kan inte tecknas pa tidigare
angivna forutsittningar. De visentliga fordndringarna bestér i dels att del-
tjainsten likemedelsservice, genom beslut i sjukhusens ledning, utdkats i
visentlig mén, vilket medfor att annan deltjanst minskas vilket i sin tur
paverkar ersdttningsnivan till leverantSren och ddrmed férutsittningarna
for anbudsgivningen da olika anbudsgivare prissatt de olika deltjénsterna

" olika, dels att Landstinget inte Kan tillhandahalla bestillningssystem enligt -
en i forfragningsunderlaget given forutsittning till tjénsten. Vidare forelig-
ger oklarhet i forfragningsunderlaget savitt géller ett centralt avtalsvillkor
av lokaliseringen av verksamheten. Det har inte gjorts géllande att de tre
angivna omstindigheterna i avbrytandebeslutet var och en utgor sakligt
godtagbart skil. Att férvaltningsritten tidigare funnit att utdkad lakeme-
delsservice ensamt inte utgjort sakligt godtagbart skil for avbrytande skall
ddrfor inte beaktas. Enligt Landstingets mening utgér det faktum att den
grundliggande forutsittningen for anbudsgivningen att bestéllnings system
skulle tillhandahallas forindras ensamt vésentlig fordndring men under alla
omsténdigheter utgér emellertid samtliga omsténdigheter tillsammans vi-
sentlig fordndring av upphandlingsforemalet, vilket medfor att kontrakt
inte kan tecknas. Under 2013 och efter tilldelningsbeslutet har det visat sig
att Landstingets bestillningssystem haft ett flertal brister av sddan allvarlig
karaktir att Landstinget nddgats fatta beslut om att bestillningssystemet
inte lingre ska anvindas. Detta har inte varit mojligt for Landstinget att
forutse i samband med inledandet och genomftrandet av upphandlingen
och #r séledes inte att betrakta som en f6ljd av bristande planering. Syste-
met har visat sig orsaka omfattande stérningar och ett oerhort svart och
ingripande beslut att avveckla IoF har dérfor fattats den 11 september
2013. Det beslutet har inte haft ndgon koppling till det forsta avbrytande-
beslutet sdvitt giller likemedelsforsérjningen. Att frigan inte uppkommit
tidigare under processen &r en foljd av att problemens omfattning i IoFsy-




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I KARLSTAD

2014-05-16

stemet mast utvirderas och f6ljas upp. Ett sddant beslut fattas inte med
mindre &n att det verkligen ses som en sista utvdg. Landstinget har inte
planerat daligt, det 4r frdgan om en systemleverans som inte hallit méttet
som tvingat Landstinget att agera. Landstinget kommer inte heller inom
skilig tid kunna ta fram, inklusive att upphandla, ett nytt eget bestillnings-
system f6r anvidndning i tjinsten. Systemet maste vara integrerat och test-
kort och klart vid ingangsétining av likemedelsforsdrjningen, vilket gor att
bestillningssystem och ldkemedeisservice inte kan hanteras separat. Lands-
tinget anser med nédvéndighet att en och samma leverantor ska skota 14-
kemedelsforsérjningen och bestillningssystem for tjénsten nér det i dags-
ldget inte finns nagot befintligt eget system hos Landstinget. Forutséttning-
en for vilken part som ska tillhandhalla system for bestéllning till tjdnsten
dr en visentlig foréndring. Det &r ett omfattande utvecklingsarbete som
maste till for att f4 denna mycket centrala del av ldkemedeisservicen att
fungera. Utvecklingsarbete, anpassningar och test maste genomforas i
samband med inforandet av likemedelsforsérjningen. Det &r inte frigan
om ett standard- system som enkelt gar att bestélla och sétta istillet for [oF.
Forutséttningen i upphandlingen att Landstinget tillhandahéller bestall-
ningssystem brister ddrfor. Leverantdren av likemedelstjdnsten kommer
saledes att behova tillhandahdlla bestédllningssystem, vilket inte funnits
angivet i férfragningsunderlaget. Leverant6rerna har savitt ként olika sy-
stem med olika grader av utveckling och omfattning. Nya skall-krav med
anledning av detta bestiliningssystem kommer vidare att tillkomma, vilket
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medfor en visentlig forandring av kontraktsvillkoren i sig. Det blir kritiskt

hur leverant6rens bestéllningssystem ser ut ifrdga om tillgéinglighet, an-
vandarvénlighet och kapacitet/prestanda.

Viardapoteket anf6r bland annat foljande.

Av Landstingets svaromél kan man f4 uppfattningen att det &r fraga om en
kombinerad upphandling av likemedelsforsérjning och IT-tjdnster. Det dr
emellertid inte korrekt. Upphandlingen avser endast l1ikemedelsforsérjning.
En annan sak &r att de flesta bestéllare av de flesta typer av tjdnster anvén-
der sig av nagon form av IT-stdd som har koppling till de tjénster som
upphandlas. Sa &r det dven i nu aktuellt fall. Landstinget har dérfor upp-
stillt krav pé att leveranttrens lakemedelsforsorjningstjénster ska kunna
anpassas till det bestillningssystem Landstinget anvénder sig av. Det for-
tjdnar att upprepas att det inte ndrmare anges vilket system Landstinget
avser att anvéinda eller hur detta &r beskaffat. Tvirtom ldmnas detta 6ppet,
vilket &r vanligt vid denna typ av upphandlingar. Av fragorna 47-48 1 Fra-
gor & Svar framgér dessutom dels att Landstingets bestillningssystem inte
ar fardigutvecklat, dels att Landstinget avser att ersétta leverantoren for
eventuella utvecklingskostnader hos denne. Detta 4r sledes i sig inte né-
gon ny omstidndighet. Det bor noteras att Vardapoteket i dagsléget har kon-
trakt med sex landsting/regioner, till vilka Vardapoteket levererar ldkeme-
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delsforsorjningstjinster av samma typ som efterfragats av Landstinget i
upphandlingen. Det &r inte ovanligt att upphandlande myndigheter utveck-
lar eller byter bestillningssystem under pagaende avtalsperioder avseende
ldkemedelsforsérjning. Vardapoteket har egen erfarenhet av sddana
systembyten vid andra landsting och ser inte ndgra problem med detta. Det
4r enligt Vardapotekets erfarenhet inte-heller ovanligt att olika system an-
viinds for olika delar av de tjanster Véardapoteket tillhandahéller, vilket inte
heller det har ndgon stdrre paverkan pa de tjénster som tillhandahélls av
Véardapoteket. Det kan ocksa noteras att forfragningsunderlaget anger att
bestillningar kan ske pé olika sétt och att det inte &r givet att bestéllningar
kommer genom ett elektroniskt system. Vardapoteket kan for sin del han-
tera bestillningar som gors via andra elektroniska bestéllningssystem eller
pa annat sétt 4n genom ett elektroniskt system, vilket ocks4 varit en forut-
sattning i upphandlingen. Mot bakgrund av att Landstinget valt att upp-
handla likemedelsfors6rjningstjénster respektive IT-tjdnster separat &r va-
let av bestillningssystem ett forhallande pa Landstingets sida som inte pa-
verkar upphandlingen av likemedelsfors6rjningstjénster. Det 4r Lands-
tinget som valt att fran borjan géra denna uppdelning. Att Landstinget nu
dverviger att istdllet upphandla dessa tjdnster gemensamt och av samma
leverantor kan inte utgdra ett sakligt godtagbart skl for avbrytande. Det
saknar vid en sddan bedomning betydelse ifall en gemensam upphandling
av tjinster vid en objektiv bedomning skulle anses vara bittre. Det om-
vinda forhallandet skulle leda till ett absurt resultat ndimligen att alla upp-
handlingar kunde avbrytas med hinvisning till att den upphandlande myn-
digheten beslutat att kombinera den aktuella upphandlingen med en annan
upphandling.

ApoEx anfor bland annat fsljande.

Landstinget har inte nirmare definierat pa vilket sétt lakemedelsservicen
ska utokas i viisentligt man, men sévitt ApoEx forstar &r detta i allt vésent-
ligt samma skl for avbrytande som Landstinget har anfort som skl for att
avbryta upphandlingen tidigare. Forvaltningsrétten har i mél nr 2622-13
ansett att detta skil inte utgjort laglig grund for att avbryta upphandlingen.
Av samma skiil anser ApoEx att det nuvarande skilet for avbrytande inte &r
acceptabelt. Denna grund for avbrytandet 4r ddrmed inte saklig. Dirtill
framgar av rittspraxis att det visserligen utgor skl att avbryta en upphand-
ling om forutsittningarna f6r upphandlingen foréndrats visentligt. De skl
som godkénts i praxis #r att avbrytande endast far ske om férutséttningarna
for en upphandling dndrats pa ett fundamentalt sétt. 1 detta fall innebér de
andringar som Landstinget hinvisar till i beslutet inte nagra praktiska skill-
nader for anbuden. Denna grund for avbrytandet &r dérmed inte saklig.
Vidare anser Landstinget att det finns oklarheter avseende avtalsvillkor av
lokaliseringen av verksamheten. Detta skl utvecklas dock inte 6ver huvud

Sida 9
5156-13 E
5451-13 E
5474-13 E




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I KARLSTAD

2014-05-16

taget. Som framgér av exempelvis Kammarrétten i Géteborgs dom den 7
november 2006 i mal nr 5375-0 6 dr oklarheter i férfragningsunderlaget
typiskt sett inte nigot som motiverar att en hel upphandling avbryts, och
framfor allt inte i forevarande fall ddr Landstinget inte ens har angett pé ett
tydligt sétt hur villkoret avseende verksamhetens lokalisering &r otydligt.

" Denna grund for avbrytandet framstar dérfér som en ren efterhandskon-

struktion. Dessutom anser Landstinget att leverantérerna efter september
2013 maéste tillhandahalla eget bestéllningssystem, IoF, eftersom Lands-
tinget inte ldngre kan tillhandahélla detta. Landstinget menar att eftersom
systemet &dr verksamhetskritiskt maste ett stabilt och palitligt system finnas
vilket medfor att skall-krav och kontraktsvillkor méste inféras bl.a. rérande
systemets kapacitet och palitlighet. Dértill méste sanktioner enligt Lands-
tinget kopplas till systemet. ApoEx betvivlar inte att Landstinget har behov
av ett bestillningssystem. Dock finns det inget som hindrar att Landstinget
genomfor en separat upphandling av systemet i frdga. Uppenbarligen finns
det inga krav pa att bestéllningssystemet nédvéndigtvis méste tillhandahéal-
las av samma leverantdr som utfor tjénsterna som omfattas av upphand-
lingen, eftersom Landstinget ursprungligen hade tinkt tillhandahdlla sy-
stemet. P4 motsvarande sitt skulle en leverantér av likemedelsforsorj-
nings- och farmaceutiska tjénster kunna anvénda sig av en annan leveran-
tors bestdllningssystem.

SKAL FOR AVGORANDET

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundléggande princi-
perna il kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag, och
detta har medfort att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada, ska
rédtten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska géras om eller

att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Enligt nimnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfdra upphandlingar pé ett Sppet sétt. Vid upphandlingar ska
vidare principerna om dmsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.
1 9 kap. 8 § LOU anges att en upphandlande myndighet far tillata att en
anbudssékande eller anbudsgivare rittar en uppenbar felskrivning eller

felrikning eller nagot annat uppenbart fel i anbudsanstkan eller anbudet.
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Myndigheten far ocksé begéra att en anbudsanskan eller ett anbud fortyd-
ligas eller kompletteras om det kan ske utan risk for sirbehandling eller
konkurrensbegréinsning.

Fbrvaliningsrdz‘tens berddmnirngr
Mal nr 5156-13

D4 nagot lagakraftvunnet beslut om avbrytande av upphandlingen inte £6-
religger finner forvaltningsritten att det saknas skl att bifalla Landstingets

yrkande om att mélet ska avskrivas.

Som anforts har kammartitten aterforvisat malet for prévning av om Vard-
apoteket uppfyllt upphandlingens skall-krav avseende atagande frdn under-
leverant6r. En friga i anledning av detta uttalande &r di om forvaltningsrét-
ten nu #4r bunden av sin tidigare bedémning att ApoEx inte uppfyller skall-
kraven betriffande underleverantorer eller om forvaltningsrétten har att
gbra en forutsittningslos prévning av Vardapotekets anstkan om ver-
provning. Som ApoEx anfort framgér av HFD 2013 ref. 36 att en forvalt-
ningsdomstols avgdrande i ett upphandlingsmal inte vinner negativ rétts-
kraft i den meningen att det utgér hinder mot en ny 6verprévning av upp-
handlingen. Detta giller emellertid for lagakraftvunna domar och kan inte
direkt jimforas med nu aktuell situation dér kammarrétten aterforvisat ett
maél utan annan bedémning #n att forvaltningsrétten borde ha provat om
Vardapoteket riskerat att lida skada. Enligt férvaltningsrittens mening br
malet dven med beaktande av kammarrittens ndgot begransande uttalande
provas forutsattningslost eftersom det inte foreligger nigot stillningsta-
gande frén kammarrittens sida 1fragan om ApdEx uppfyller stillda skall-

krav eller inte,
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Betriffande frigan om ApoEx uppfyller skall-kravet i 1.3.4.4. om underle-
verantdrer sa ir det ostridigt och framgér av mél nr 440-13 att ApoEx vid
anbudstidens utgang inte haft ndgot uttryckligt atagande frén underleveran-
toren Oriola och inte angett det bolagets organisationsnummer. Vidare har
f(‘irvaltningsréittenri“rlnél nr 440-13 konstaterat att iﬁvéindningen om att kra-
vet tagits bort genom Landstingets svar pa fraga 50 under anbudstiden inte

kan godtas da detta svar endast géller leverans av transporter.

ApoEx har med hénvisning till EU-domstolens dom i mél C-336/12 gjort
gillande att en upphandlande myndighet fir begéra att en anbudsgivare,
efter anbudstidens utgdng, kommer in med bevis avseende anbudsgivarens
situation som saknats i anbudet om det inte angetts uttryckligen i forfrag-
ningsunderlaget att avsaknad av denna information skulle medféra att an-
bud forkastades samt att det i forfrigningsunderlaget inte framgér att anbud

som saknar atagande eller motsvarande f6r underleverantérer kommer att
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---forkastas. Forvaltningsritten konstaterar emellertid att EU-domstolens dom -

avser komplettering med uppgifter som forelegat vid anbudstidens utgéng,
vilket inte kan jimforas med att komplettera med ett efterfrigat dtagande
som inte funnits vid ndmnda tidpunkt och att en sddan komplettering stri-
der mot 9 kap. 8 § LOU. Dessutom framgér av 1.4.2. i forfragningsun-
derlaget att anbud som inte uppfyller alla skall-krav kommer att forkastas
och inte gé vidare till utvirdering av anbud. Med hénvisning till vad som
anforts finner forvaltningsritten att det saknas skél att dndra bedomningen i
mal nr 440-13 om att ApoEx inte uppfyller det aktuella skall-kravet och
fragan dr d4 om Vardapoteket har riskerat att lida skada till f6ljd av att

Landstinget antagit ApoEx som leverantor.

ApoEx har i huvudsak anfort att Vérdapoteket genom att anlita underleve-
rantdr for att uppfylla upphandlingens krav pa leverantdrens IT-system och
att anbudet saknar uppgift om denna underleverantér inte har uppfyllt ovan

ndamnda skall-krav i 1.3.4.4. samt att begreppet underleverantdr preciseras i
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3.8 i mallen for upphandlingskontrakt. Vidare synes ApoEx gora gillande
att det av Vardapoteket anvinda IT-systemet inte uppfyller de krav som
kan stillas for att fungera tillsammans med Landstingets system. Enligt
forvaltningsrattens mening ér en leverantdrs samarbetspartner avseende IT-
system till sinikarvakt’dr inte.att anse som underleverantér i en upphandling
om inte féremalet om upphandlingen avser just IT-system, till exempel
leverans eller utvecklande av IT-system. Forvaltningsritten finner att det i
den nu aktuella upphandlingen inte framkommit skél att bedoma det s4 att
Vérdapoteket ska anlita underleverantor i den meningen att uppgift om
detta skulle limnas enligt 1.3.4.4. Inte heller betriffande utveckling eller
anpassning av IT-systemet har det framkommit att forfrigningsunderlaget
pa nagot sitt kan uppfattas s att detta 4r foremél for kvalificering eller
utvirdering. Kravet pa nddvéndig anpassning och funktionalitet i forhal-
lande till av Landstinget anvint system far i stéllet ses som en utférande-

friga som regleras inom ramen for eventuellt tecknat kontrakt. Mot den

- bakgrunden finner.forvaltningsrétten att Vardapoteket genom att uppfylla

stillda skall-krav har riskerat att lida skada da Landstinget antagit ApoEx
som leverantor. Vardapotekets ansékan om $verprovning ska dérfor bifal-
las pA sitt att upphandlingen inte fér avslutas forrén rittelse gjorts genom

att anbudet frdn ApoEx inte ska beaktas.
Ml 5451-13 och 5474-13

1 dessa mél #r frAgan om Landstinget numera har sakliga skl for att av-
bryta upphandlingen i enlighet med beslutet den 5 december 2013. Som
anforts har forvaltningsrétten tidigare i en sedan den 19 december 2103
Jagakraftvunnen dom funnit att Landstinget inte haft sakliga skél att av-
bryta upphandlingen pé.gmnd av utdkningen av deltjéinsten ldkemedelsser-
vice. Landstinget har i avbrytandebeslutet och i yttrande anfort att de tre
aberopade omstindigheterna for avbrytande tillsammans utgér sakliga skél

for beslutet att avbryta upphandlingen. Enligt férvaltningsrittens mening &r
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omstindigheterna alltfor olikartade for att en samlad bedémning ska kunna
goras och forvaltningsrétten finner dérfor att omsténdigheterna far provas
var for sig. Det foreligger da en lagakraftvunnen bedémning att sakliga
skil saknas betriffande lakemedelsservice och som ApoEx anfort har
Landstinget inte ndrmare redovisat pa \}ilket sdtt oklarheter i forfragnings-
underlaget utgor sakliga skil for att avbryta upphandlingen. Mot den bak-
grunden blir fragan i dessa mél om de dberopade omsténdigheterna kring

IT-systemet [oF utgor sakliga skl f6r avbrytande.

Enligt forvaltningsréttens mening dr det anmérkningsvért att Landstinget i
oktober 2012 inlett den aktuella upphandlingen och fattat tilldelningsbeslut
i januari 2013 for att sedan den 5 december 2013 besluta att avbryta upp-
handlingen efter att férvaltningsrétten funnit brister i tilldelningen och un-
derkint ett tidigare beslut att avbryta upphandlingen. Avbrytandebeslutet

har dessutom fattats ndrmare tre méanader efter att Landstinget beslutat att

det stills hoga krav pa Landstinget att visa att det inte funnits ndgot mindre
ingripande alternativ att hantera bristerna i IT-systemet IoF &n att avbryta
upphandlingen. Detta d& anbudsgivarna kan antas ha lagt ned betydande
arbete och resurser pé att limna konkurrenskraftiga anbud och haft befo-
gade forvintningar pa att den leverantér som avgett det fsrménligaste an-

budet ocksa skulle tilldelas uppdraget.

Som Vérdapoteket och ApoEx anfort framgar det inte av forfrégningsun-
derlaget att leverantdren ska kunna ansluta till ett visst IT-system. Ddremot
anges 1 kravspecifikationen 2.1.1 bland annat att leverantéren ska vara be-
redd att under en inférandeperiod anvénda reservrutin om problem med
ordinarie system uppstar. Aven om det kan ifrdgaséttas att systemet JoF
varit s bristfilligt att det efter en ldngre tids anvéindning méste avvecklas
dver en natt anser forvaltningsrétten att det i och for sig kan anses vara upp

till Landstinget som upphandlande myndighet att avgoéra vilket IT-system
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man vill anvinda for det aktuella uppdraget. Fragan dr emellertid om
Landstinget utan mycket starka skil maste avbryta upphandlingen for att
upphandla likemedelsservice och ett nytt IT-system tillsammans. Enligt
forvaltningsrittens mening har det inte framkommit att det skulle vara
om&jligt eller oldmpligt att i den uppkomna situationen 16sa IT-problemet
med anlitande av en leverantor som upphandlas sdrskilt eller under en
overgangsperiod kunnat anvéinda IoF. Det bor ocksa framhallas att beslutet
att avveckla IoF fattats den 11 september 2013 och att avtalet med nésta
leverantor avsetts borja tillimpas fran och med april 2014 d4 leveranttren
som anforts skulle vara beredd att under en inforandeperiod anvénda re-
servrutin om problem med ordinarie system skulle uppsta. Férvaltningsriit-
ten anser darfor att Landstinget sammantaget haft gott om tid att forséka
komma tillritta med IT-problematiken och att Landstinget inte visat att
avbrytande av upphandlingen varit det enda realistiska alternativet. Under

dessa forhallanden finner forvaltningsritten att Landstinget inte visat att

- -det foreligger sakliga-skil for:beslutet den 5 december 2013-att avbryta

upphandlingen. Vardapoteket har vid tiden for beslutet haft det ligsta an-
budet och didrmed lidit eller riskerat att lida skada av Landstingets &vertra-
delse av LOU. Mot den bakgrunden ska Vardapotekets ansékan bifallas
och rittelse ske pa sé sitt att upphandlingen ska aterupptas. Genom be-
domningen i mal nr 5156-13 har ApoEx ddremot inte riskerat att lida skada

och det bolagets ansékan ska drfor avslas.

OVERKLAGANDE
Denna dom kan Sverklagas. Hur man Sverklagar, se bilaga (DV 3109/1B
LOU).

&5+

Bo Forsberg
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DV 3109/1B *LOU 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga fétvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Goteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningstitten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, elle
det vid en sidan férhandling har angetts nér
beslutet kommer att meddelas, ska dock
&verklagandet ha kommit in inom tre veckor
fran den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r overklagandet infaller pd
16tdag, stndag eller helgdag, midsommatafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen

For att ett &verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar

- provningstillstind om

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

2. detinte utan att sddant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt £6r ledning av
rattstillimpningen att Gverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att prGva
dverklagandet.

Om provaningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dirfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
Sverklagandet till kammartitten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

skrivelsen med Sverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonoummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fér delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift indras, ska
sndringen utan de6jsmal anmilas till
kammartitten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen 61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod {61 en
begiran om provningstillstand,

4, den indring av fSrvaliningsrittens 7
dom/beslut som klaganden vill fa till stdnd,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaliningsritten framgit av
domen/beslutet.

I mil om &verprovaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpotter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for dverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. T
vissa fall far avtal slutas omedelbast. Ett
verklagande av tittens avgorande fr inte
provas sedan avtal har slutits. Pullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna. o

Behover Ni fler upplysningar om hur man
dvetklagat kan Nivinda Er till
forvaltningsritten.




