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YRKANDEN M.M.

SLL Upphandling (SLL) genomfdr f6r Stockholms léns landsting och Reg-
ion Gotlands rikning en ramavtalsupphandling av dosdispensering av lke-
medel for 6ppenvard 2017, LS 2016-1081, SLL 461. Ramavtal ska tecknas
med en anbudsgivare och som tilldelningsgrund anvénds légst pris. Tre an-
bud utvirderades. Apoteket AB (Apoteket) tilldelades kontraktet och
Svensk Dos anbud placerade sig som nummer tva. Upphandlingen har ge-
nomforts med tillimpning av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(ALOU)

Svensk Dos anstker om Gverprovning och yrkar att forvaltningsritten i
forsta hand ska besluta att upphandlingen ska réttas pa sd sitt att en ny ut-
viirdering ska ske dédr Apotekets anbud inte beaktas. [ andra hand yrkas att
upphandlingen ska gbras om. Genom att utvirdera och anta Apotekets an-
bud, som inte uppfyller obligatoriska krav, har SLL brutit mot de grundlig-
gande upphandlingsrittsliga principerna om transparens och likabehandling
och dirmed dven mot ALOU. Vid en korrekt utford kvalificering skulle an-
budet frin Apoteket ha diskvalificerats och Svensk Dos ritteligen tilldelats
kontraktet. Svensk Dos har frantagits m&jligheten att réitteligen utses till
leverantdr och har ddrigenom lidit, eller kan komma att lida, skada. Fér det
fall forvaltningsritten skulle finna att anbudet fifin Apoteket dr forenligt
med de obligatoriska kraven ar forfragningsunderlaget otydligt och stér
dérmed 1 strid med de grundliggande upphandlingsréttsliga principerna om

transparens och likabehandling och d4 #iven mot ALOU.

SLL bestrider anstkan. Upphandlingen har genomfbrts i enlighet med de
grundliggande EU-réttsliga principerna samt ALOU. Bolaget har inte lidit
skada, och riskerar inte att lida skada och det foreligger inte nigon grund for

ingripande med stéd av ALOU.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Tillamplig lagstifining

Den 1 januari 2017 triidde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU) i kraft. Av dvergangsbestimmelserna till LOU framgér att ALOU
giller for sddan upphandling som har pabérjats fore ikrafttridandet. Av
Svergdngsbestimmeler framgar vidare att ALOU dock giller for sddan upp-

handling som har pabérjats fore ikrafttradadnet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat att den tidpunkt niir en upphand-
ling har paborjats bor sammantfalia med tidpunkten for nér en upphandlande
myndighets beslut kan bli foremal for Sverprdvning. Ett upphandlingsforfa-
rande fir anses ha pabdrjats nér den upphandlande myndigheten beslutat att
inleda ett upphandlingsforfarande och detta beslut kommit till kinnedom
utdt genom att myndigheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att
anskaffa det som beslutet avser (HFD 2013 ref. 31). I mal C-26/03 Stadt
Halle (punkt 35) har EU-domstolen fastslagit att en ansékan om Sverprév-
ning inte kan riktas mot sddana atgérder som endast utgdr en férstudie infor
ett kontrakt eller som &r rent férberedande och ryms inom ramen for den
upphandlande myndighetens interna dverviiganden med sikte pé offentlig

upphandling.

Av handlingarna i mélet framgar inte annat &n att SLL forst genom att i ja-
nuari 2017 publicera anbudsinbjudan har tagit en extern kontakt i syfte att
anskaffa dosdispenseringstjanster. Det dr dirmed LOU som #r tilldmplig lag

vid genomfdrandet av aktuell upphandling.

Att upphandlande myndighet genomfr en upphandling med tillimpande av

en upphévd lag torde i sig kunna utgéra skl tor att upphandlingen ska goras
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om. For att forvaltningsritten ska kunna férordna om att en upphandlingen
ska goras om krivs dock att stkanden gér gillande den omstindigheten som
grund {or sin talan (HFD 2009 ref 69). Eftersom Svensk Dos inte har anfort
att upphandlande myndighets tillimpning av upphévd lagstifining ska ut-
goéra grund for ingripande enligt LOU é&r forvaltningsratten forhindrad att
ligga denna omsténdighet till grund f6r provningen av upphandlingens rik-

tighet.

Utgangspunkter for provningen

Utgdngspunkten for forvaltningsrittens provning dr att rétten kan besluta

att en upphandling ska gtras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse
har gjorts. Detta under forutsiittning att det vid prévningen av ansdkan kan
beddmas att den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlég-
gande principerna i 4 kap. 1 § LOU eller nagon annan bestdimmelse i lagen
och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan lida skada. Forvalt-
ningsréttens Gverprévning tar inte sikte pa upphandlingens materiella resul-
tat utan endast pd om myndigheten forfarit formellt korrekt och iakttagit de

upphandlingsprinciper och férfaranderegler som anges i LOU.

Av 4 kap. 1 § LOU framgér att upphandtande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genom{tra
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Smsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 20 kap. 6 § LOU framgar att rdtten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundlidggande principerna i 4 kap. 1 § eller nagon annan
bestimmelse i lagen och detta har medftrt att leveranttren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska besluta att upphandlingen ska gtras om eller att

den fér avslutas forst sedan réttelse har gjorts.
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Uppfyller Apotekets anbud alla obligatoriska krav?

I den till upphandlingen hérande kravspecifikationen uppstills under rubri-
ken Kundservice ett ska-krav av vilket bl.a. framgar att &renden som kom-

mer in till leverantdren ska besvaras och dtgérdas inom tjugofyra timmar.

Apoteket har i sitt anbud, angaende aktuellt ska-krav, angett att aterkoppling

sker till anmilaren senast nfistkommande arbetsdag.

Vidare anger Apoteket i sitt anbudsbrev att Apoteket accepterar samtliga
ska-krav, kriterier och villkor i forfragningsunderlaget och dess bilagor utan
reservation, tilldgg eller begrénsningar. Eventuella oklarheter i anbudet ska
inte uppfattas som avvikelser eller reservationer fran upphandlingens férut-

sittningar utan dr oavsiktliga och ska inte tillmitas betydelse.

SLL har i korrespondens med Apoteket, efter anbudstidens utgéng, anfort
att Apotekets anbud innehdller tvetydig information. Apoteket har ddrvidlag
Onskat att Apoteket bekréftar om Apoteket uppfyller det i forfragningsun-

derlaget aktuella ska-kravet avseende Kundservice.

Apoteket har 1 svar till Apoteket bekriftat att Apoteket kommer att besvara

och édtgirda inkomna &renden inom tjugofyra timmar.

Svensk Dos gor gillande att Apotekets anbud innehéller en klar reservation
mot ska-kravet om aterkoppling inom tjugofyra timmar (Kundservicekra-
vet). Det anbudsfortydligande som Apoteket fatt gora dr ofdrenligt med
LOU och Apotekets anbud stér 1 strid med de anvisningar/krav som anges i
forfragningsunderlaget. Utformningen av forfragningsunderlaget savitt avser
kravet pd aterkoppling inom tjugofyra timmar kan inte anses vara otydligt

eller svarforstaeligt. SLL:s begéiran om fértydligande efter anbudstidens
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utgang har inneburit en sirbehandling av Apoteket. Den friskrivning i gene-
rella termer som Apoteket gor i anbudsbrevet kan inte anses innebira att
Apoteket, oavsett reservationer/férbehall i anbudet, kan anses uppfylla alla
ska-krav. Apotekets svar innebér en dndring av tidigare limnad uppgift,
efter anbudstidens utgang. Ett "fortydligande" som de facto innebér
nya/indrade uppgifter som krivs for att uppfylla ska-krav ér i strid med den

grundldggande likabehandlingsprincipen.

SLL medger att Apotekets anbud i férhallande till Kundservicekravet i viss
mén innehdll motstridig information och det fanns da behov av fortydli-
gande. Apoteket hade redan genom anbudet accepterat alla ska-krav, krite-
rier och villkor i forfrdgningsunderlaget och dess bilagor utan reservation,
tilldgg eller begrinsningar. Fortydligandet har endast inneburit en konkreti-
sering och precisering av redan tidigare [dmnade uppgifter och har inte in-
neburit att nya uppgifter tillfdrts anbudet eller att nagot utbyte av sakuppgif-
ter har skett. Fortydligandet har darfor kunnat ske utan risk for sdrbehand-

ling.

Férvaltningsriitiens bedémning

Forvaltningsritten konstaterar att Apoteket limnat uppgifter om sitt anbud i
ett s.k. anbudsbrev och i sjdlva anbudet beskrivit hur bolagets kundservice
fungerar, i syfte att visa att ska-kravet uppfylls. Det finns vid genomlésning
av handlingarna skil att stilla sig frigande till Gverensstimmelsen 1 uppgif-
tena, vilket SLL har gjort. Fragan 4r om SLL hanterat diskrepansen i uppgif-

terna pé ett sitt som #r forenligt med LOU.

En upphandlande myndighet ska enligt principen om likabehandling be-
handla alla leverantérer lika och ge dem lika férutsittningar och far da inte
efterge eller bortse fran sddana obligatoriska krav som uppstills i forfrag-

ningsunderlaget (se bl.a. HFD 2016 ref. 37 1).
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SLL:s stiillda krav pé leverantdren nér det géller Kundservice innebdr att
leverantdren ska tillse att drenden som kommer in besvaras och atgérdas

inom tjugofyra timmar.

I sitt anbud beskriver Apoteket hur kundservice arbetar och anger bl.a. {51-
jande. Apodos kundservice bestar av ett team kundkommunikatérer som
hjélper doskunder helgfri méan-fre mellan kl. 8-18 och kundservice for alla
inkommande drenden som kriver atgérder, utredning och uppfoljning. Ater-
koppling sker till anmélaren senast ndstkommande arbetsdag med informat-

ion om tidplan for atgérd, eventuell felaktig rapportering etc.

Att drenden besvaras och Atgérdas inom tjugofyra timmar bekriftas inte i
Apotekets beskrivning. SLL har i det 1get valt att begéra ett fértydligande
fran Apoteket nér det géller aterkoppling av inrapporterade drenden inom
tjugofyra timmer alla dagar. Apoteket har di bekriftat att bolaget uppfyller

ska-kravet, sidsom det dr utformat.

[ 4 kap 9 § LOU anges att en upphandlande myndighet far tillita eller be-
gira att en leverant&r réttar en felskrivning, felrdkning eller nagot annat fel i
en handling som har getts in av leverantSren. Myndigheten far ocksa tillata
eller begira att en leverantér fortydligar eller kompletterar en sddan hand-
ling. En atgérd enligt forsta stycket ska vara férenlig med principerna om

likabehandling och Gppenhet.

Férvaltningsritten konstaterar att Apotekets beskrivning av hur anbudsgiva-
ren uppfyller ska-kravet Kundservice inte Sverensstimmer med vad som
efterfragas i ett obligatoriskt krav. Den allménna reservation Apoteket lam-
nat i anbudsbrevet, att Apoteket accepterar samtliga ska-krav, medfor inte

att aktuellt ska-krav avseende Kundservice ska anses uppfyllt.
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Det fortydligande som SLL begirt och fatt innebir att Apoteket tilldtits kor-
rigera sitt anbud med en forsikran om att forhallanden som tidigare inte
framgatt nu bekriftas foreligga, i syfte att ldka en brist i anbudet och déref-
ter uppfylla det obligatoriskt kravet. Innehéllet i Apotekets anbud har dér-
med forindrats pa ett sitt som inte avses vid ett fortydligande enligt LOU

och fortydligandet har dérfor inte kunnat ske utan risk for sdrbehandling.

Vid anbudstidens utgdng framgick inte av Apotekets anbud att kravet avse-
ende Kundservice var uppfyllt och SLL har istdllet for att férkasta anbudet
valt att begiira ett fSrtydligande som férvaltningsrétten beddmer som otilla-
tet. SLL har darigenom handlat i strid med likabehandlingsprincipen.
Svensk Dos som hade nist ldgst anbudspris har kommit att lida skada pé sa
s#tt att bolaget gatt miste om kontraktet. Det finns ddrmed skl f&r ingri-
pande med stdd av LOU. Ingripandet ska ske genom réttelse pa sa sitt att en

ny utvardering ska ske dédr Apotekets anbud inte ska beaktas.

Vid detta férhallande saknas skil for forvaltningsritten att prova Svriga av

Svenska Dos anftrda grunder.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns

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

Erik Mellstrand

Rédman

Kerstin Sandin har foredragit milet.
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Bilaga 1

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgorande ska skriva till Kammarritten 1
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limmas till f6rvaltningsritten.
Adressen till forvaltningsratten framgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av avgérandet. Om avgor-
andet har meddelats vid en muntlig férhand-
ling, eller det vid en sidan forhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock overklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
defades. For offentlig part riknas uden {6t
overklagande alltd frin den dag avgdrandet
meddelades.

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

Provningstillstand i kammarratten

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provnings-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsritten har
kommit all,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas
ghr att beddma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit tll,

3. det ir av vikt fOr ledning av
ratstillimpningen att 6verklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
overklagandet.

Om provaningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrattens avgdrande fast. Det ar
darfor viktigt att det klart och tydligt frampar
av overklagandet till kammartitten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall

Skrivelsen med Gverklagande ska innehalla

1. Klagandens person- eller organisations-
nummet, postadress, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adress och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress ddr klaganden kan nas f6r

delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer tll arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

Om samtliga ovan nimnda person- eller
adressuppgifter har lamnats tidigare 1
milet och fortfarande ar akiuella behover
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska dndringen utan dr6jsmal
anmalas till kammarritten.

2. uppgift om det avgorande som Sver-
klagas — forvaltningsrittens namn, mél-
nummer samt dagen for avgorandet,

3. de skill som klaganden anger till stéd f6r

en begiran om proévaingsullstand,

4. den indring av forvaltningsrittens

avgorande som klaganden vill fa ll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka tned varje sdrskilt
bevis.

Forts. néista sida

www . domstol,se
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Anvisning (6r Sverklagande DDV 3109 /14 LOU « '

Avtal fore laga kraft i vissa mal

I vissa mal fir avtal slutas innan dden for
overklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt

® lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjinster,

e lagen (2011:1029) om upphandling pd
forsvars- och sikerhetsomradet,

* lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessionet,

¢ lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, cller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
férsérjningssektorerna

I de flesta fall fir avral slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort milet eller upp-
havt ett interimustiskt beslut, I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett 6verklagande av
rittens avgorande far inte provas sedan aveal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra forstnimnda lagarna
och 1 20 kapitlet 1 de tvi sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan ni vinda er till férvaltnings-
ritten.

www.domsiol.se



