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BAKGRUND

| SLL Upphandling (SLL) genomfor for Stockholms léns landstings och
Region Gotlands réikning en ramavtalsupphandling av dosdispensering av
lakemedel for Sppenvarden, SLL 461 (dnr LS 2016-1081) genom forenklat
forfarande enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU).
SLL avser teckna ramavtal med en leverantdr enligt tilldelningsgrunden
légsta pris. 1 tilldelningsbeslut av den 4 april 2017 (tilldelningsbeslut 1)
meddelades att SLL avsag teckna ramavtal med Apoteket AB. Svensk Dos
AB anstkte om dverprévning av upphandlingen varefier forvaltningsritten i
dom den 25 augusti 2017 i mél nr 9225-17 och 9228-17 beslutade att
upphandlingen inte fick avslutas forrdn réttelse gjorts. I nytt tilldelnings-
beslut av den 31 augusti 2017 (tilldelningsbeshut 2) meddelade SLL att
ramavtal avser tecknas med Svensk Dos AB. Apoteket AB:s anbud
forkastades innan utvérdering med hénvisning till att anbudet enligt dom
frédn forvaltningsrétten inte uppfyller kravet avseende kundservice om att

drenden ska besvaras och atgérdas inom 24 timmar.
YRKANDEN M.M.

Apoteket AB (bolaget) anstker om Sverprovning av upphandlingen och
yrkar i forsta hand att upphandlingen ska rittas pé sa sétt att bolagets anbud
beaktas i utvéirderingen och i andra hand att upphandlingen ska géras om.
Som grund for forstahandsyrkandet anfors att SLL forkastat bolagets anbud
trots att det uppfyllde alla obligatoriska krav i upphandlingen. Om bolagets
anbud inte hade forkastats hade bolaget tilldelats avtalet. Bolaget har siledes
lidit skada av upphandlingsfelet. Som grund fr andrahandsyrkandet anfors
att det inte framgétt av forfragningsunderlaget att 4renden som inte kan
atgirdas inom 24 timmar ska besvaras och éterkopplas med tidplan inom 24
timmar, Upphandlingen har ddrmed genomfSits i strid med transparens-

principen. Eftersom bolagets anbud forkastats p grund av att forfrdgnings-
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underlaget tolkats pé aktuellt vis har bolaget lidit, eller kunnat lida, skada av
bristen. Upphandlingen har vidare genomftrts enligt upphéivd lagstiftning.
Det gér inte att sdga hur upphandlingen hade fallit ut enligt géllande lagstift-

ning. Hérigenom har bolaget kunnat lida skada.

SLL bestrider bolagets yrkanden och anfor bl.a. féljande som grund for sin
instéllning. Bolagets anbud bar inte uppfyllt krav och har rétteligen
forkastats. Upphandlingen har genomforts i enlighet med de grundiéiggande
EU-rittsliga principerna samt ALOU. Kravet har varit tillrckligt tydligt
utformat. SLL har forfarit korrekt i att tillimpa ALOU i upphandlingen. Det
foreligger sdledes inte grund fOr ingripande enligt 16 kap. ALOU. Bolaget

har inte lidit elter riskerat att lida skada,
SKALEN FOR AVGORANDET
Utgangspunkter for provningen

ALOU har den 1 januari 2017 upphévis och ersatts med lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU). Av 8vergangsbestimmelserna till den nya
lagen framgér dock att den upphiivda lagen géller for sddan upphandling

som péabdrjats fore ikrafttridandet.

I forarbetena till LOU anges, med héinvisning bl.a. till avgtrandet HFD

2013 ref. 31, att ett upphandlingsforfarande far anses ha paborjats nér den
upphandlande myndigheten eller enheten beslutat att inleda ett upphand-
lingsforfarande och detta beslut kommit till kéinnedom utét genom att
myndigheten eller enheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att
anskaffa det som beslutet avser. Vid forfaranden i flera steg innebir detta att
det #r det inledande steget som paborjar upphandlingen (se prop.
2015/16:195 s. 918).
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I mal C-26/03 Stadt Halle och RPL Lochau (se¢ sérskilt punkten 35) har
EU-domstolen fastslagit att en anstkan om dverprévning inte kan riktas mot
sédana atgirder som endast utgor en férstudie infor ett kontrakt eller som #r
rent forberedande och ryms inom ramen for den upphandlande myndighet-

ens interna dverviganden med sikte pé en offentlig upphandling.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande s#tt samt genomftra upphand-
lingen pé ett 6ppet sétt, Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas,

120 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande myndigheten brutit mot

4 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort
att den leveranttr som ansgkt om Sverprovning har lidit, eller kan komma
att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska g6ras om eller att den

far avslutas forst sedan réttelse har gjorts.

Overprévning enligt LOU utgdr en kontroll, utifrdn de omstindigheter
'stkanden anfort, av att den upphandlande myndigheten har f6ljt de grund-
liggande principerna i LOU och lagens &vriga frfaranderegler (jfr RA 2009
ref. 69 och HFD 2013 ref. 5). Det 4r den som anstker om dverprévning som
pa ett klart sétt ska ange vilka omstédndigheter talan grundas pa och visa att
upphandlande myndighet har agerat i strid med LOU (jfr RA 2009 ref. 69).

Enligt 4 kap. 9 § LOU far en upphandlande myndighet tillata eller begéra att
en leverantdr rittar en felskrivning, felrikning eller ndgot annat fel i en
handling som har getts in av leveranttren. Myndigheten fér ocksa tillata
eller begira att en leverantdr fortydligar eller kompletterar en sddan hand-
ling, En &tgérd enligt forsta stycket ska vara férenlig med principerna om

likabehandling och éppenhet.
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I forarbetena till LOU anges bl.a. fSljande om bestdmmelsen. Forutséttnin-
garna for fortydligande och komplettering motsvarar vad som géller enligt
ALOU. Bestammelsen bor tillimpas restriktivt. Helt nya sakuppgifter kan
inte tillforas ett anbud genom en komplettering eller ett fortydligande.
Gemensamt for termerna fortydliga och komplettera &r att det inte handlar
om att erstitta tidigare Iimnade uppgifter med nya utan om att konkretisera
dem pa nagot sttt (se prop. 2015/16:195 s. 977).

Férvaltningsrittens beddmning
Prévningsramen

Bolaget har i férevarande mal anfbrt att fel lagstifining tilldmpats da
upphandlingen paborjades vid annonsering den 24 januari 2017, SLL har
bestridit detta och anfért att beslut om att inleda upphandlingen fattades
under hosten 2016. Det framgar dock inte av utredningen i mélet att ngot
sédant beslut eller dylikt om pabdrjande under &r 2016 skulle ha kommit till
kinnedom utdt p ett sddant siitt att upphandlingen i upphandlingsréitslig
mening ska anses paborjad redan &r 2016. Den utredning som SLL hat
ingivit visar inte annat #n att det under hosten 2016 varit friga om sadana
forstudier och interna $verviiganden med sikte pé en offentlig upphandling
som inte medfér att en upphandling kan anses ha pabdrjats. Néir SLL sdledes
forst i januafi 2017 publicerade anbudsinbjudan har SLL tagit en extern
kontakt i syfte att anskaffa dosdispensetingstjinster. Enligt forvaltnings-
rittens bedémning 4r det ddrmed LOU som é&r tilldmplig lag vid genomfor-

andet av aktuell upphandling.

Fraga for forvaltningsréttens fortsatta prévning dr dédrmed om skl for
ingripande foreligger med anledning av att SLL tillimpat upphévd

lagstifining, med anledning av underlagets utformning vad giller den
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angripna punkten eller med anledning av att SLL forkastat bolagets anbud

innan utvérdering.

Upphandlingen har genomforts enligt upphdivd lagstifining

Bolaget har anfdrt att ALOU och LOU skiljer sig at i manga avseenden och
att det inte 4r mdjligt att redogdra for alla skillnader. Detta kriivs inte heller.
Det kan inte uteslutas att de nya bestimmelserna hade paverkat utformnin-
gen eller utgdngen av upphandlingen och ddrmed bolagets méjligheter att
tilldelas kontraktet. Detta dr tillrickligt for att bolaget ska anses ha riskerat
att lida skada av upphandlingsfelet.

SLL har i sin tur bestridit att tillimpning av LOU hade kunnat medftra att
upphandlingen gett ndgot annat resultat #n vad som fSljer av tilldelnings-
beslut 2. Bolaget har inte konkretiserat pd vilket sitt anbudet hade forbitt-
rats eller hur resultatet hade forfindrats med anledning av det pastadda

upphandlingsfelet.

Forvaltningsritten konstaterar aft det faktum att upphandlande myndighet
genomfor en upphandling med tillimpning av en upphévd lag skulle kunna
utgora skil for att en upphandling ska géras om. For att forvaltningsrétten
ska kunna fSrordna om att en upphandling ska goras om kefivs dock ocksd
att bolaget har [idit, eller kan lida, skada. Det #r bolaget som har att visa att
skaderekvistet &r uppfyllt (jfr HFD 2013 ref. 53). Forvaltningstitten anser
inte att bolaget tillrickligt har konkretiserat om upphandlande myndighets
tillampning av upphéivd lagstiftning medfSit nigon skada for bolaget. Det
saknas ddrmed forutséttningar for forvaltningsrétten att ingripa i upphand-

lingen pé denna grund.
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Kravets utformning

I punkten 9 Kundservice i Kravspecifikationen anges det krav som lagts till
grund for att bolagets anbud har firkastats, Kravet lyder: *LeverantSren ska
tillse att #renden som kommer in via Pascal, e-post eller 1 undantagsfall fax
eller annan dverenskommen rutin nér ordinarie rutin inte fungerar, besvaras
och atgirdas inom 24 timmar. Fér drenden som inte kan &tgérdas inom 24
timmar ska leveranttren aterkomma med en tidplan pa nér 16sning finns.

Detta giller dven i de fall drendet inrapporterats pd ett inkorrekt sétt™,

Bolaget har bl.a. anfort att det inte &t tilldtet att tillimpa krav som inte
framgér av upphandlingsdokumenten. Av principerna om transparens och
likabehandling foljer att den upphandlande myndighetens krav ska anges pé
et sétt som gor att varje leverantdr med utgdngspunkt i upphandlingsdoku-
menten kan skapa sig en bild av mdjligheten att limna ett konkurrenskraftigt
anbud och de utgér hinder for en utfyllande tolkning av obligatoriska krav.
Det foljer av konkurrensprincipen att en upphandling inte fr utformas pé ett
sadant sitt att den begrénsar konkurrensen pa ett otillbtiligt sétt. Enlig
bolaget innehéller kravet vidare tvé tydliga delkrav: 1) leveranttren ska
tillse att d&renden som kommer in via Pascal, e-post eller i undantagsfall fax
eller annan &verenskommen rutin nér ordinarie rutin inte fungerar, besvaras
och &tgirdas inom 24 timmar, 2) for drenden som inte kan dtgérdas inom 24
timmar sk leverantdren atetkomma med en tidplan pé niir 16sning finns.
Om det aktuella kravet anses innehélla ett krav pé &terkoppling med tidplan
inom 24 timmar for drenden av typ 2 har detta inte framgétt tillrdckligt klart
och tydligt av forfrdgningsunderlaget.

SLL har bestridit vad som anforts om att kravet ér uppdelat i tva delkrav och
menat att det istillet medfor att inkomna drenden ska besvaras och atgirdas
inom 24 timmar. Om atgérd infe kan vidtas inom 24 timmar ska leverantor-

en besvara det inkomna #drendet genom att &terkomma med en tidplan.
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Kravet pa aterkoppling med tidplan omfattas séledes av den angivna tids-
ramen. Om ingen tidsram skulle finnas for dterrapportering av tidplan skulle
kravet i denna del inte fylla ndgon funktion. Det far i alla héinseenden anses
uppenbart f6r en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare
att dven aterkoppling med tidplan for atgirdande av inkomna &renden

omfattas av tidsramen 24 timmar,

Férvaltningsritten konstaterar att avgérande vid bedémningen av om det
finns skil for ingripande med anledning av utformningen av forfragnings-
underlaget i aktuellt fall & om underlaget &r tillrdckligt tydligt for att rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ska kunna forstd
kraven p& samma sitt (jfr EU-domstolens avgérande C- 19/00 SIAC
Construction Ltd). Aven forfragningsunderlag och utvirderingmodeller som
inte dr optimalt utformade far godtas under forutséttning att de inte bryter
mot de grundléggande principerna avseende offentlig upphandling och att

gemenskapstitten inte trids for nir (se RA 2002 ref. 50).

Forvaltningsritten anser att rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare maste forstd det aktuella kravet pa samma sitt, dvs. att
inkomna drenden ska besvaras och dtgérdas inom 24 timmar och om atgéird
inte kan vidtas inom 24 timmar ska leverantdren istéllet inom den angivna
tidsramen om 24 timmar besvara det inkomna drendet genom att dterkomma
med en tidplan. Att det inte skulle finnas en tidsram for nir en leverantor
ska dterkomma med en tidplan for drenden som inte kan atgérdas &r inte en
rimlig tolkning av kravet sd som det formulerats av SLL. Férvaltningsritten
finner ddrmed att det inte &r visat att SLL genom utformningen av under-
laget brutit mot LOU eller trétt ndgon av de bakomliggande gemenskaps-
rittsliga principerna for nér, Det saknas séledes skil for ingripande med

anledning av vad bolaget har anfort i denna del.
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Fog for art forkasta bolagets anbud

I bolagets anbud har i bilagan Teknisk forméga och kapacitet angivits att
vad giller kundservice sker dterkoppling till anmélaren senast nistkomman-
de arbetsdag med information om tidplan for atgérd, eventuell felaktig rapp-
ortering etc. Aterrapport sker via e-post/fax/telefon/Pascal s snart #rendet
4r atgdrdat, I bilaga till anbudet bendmnd Dosdispensering av likemedel for
Oppenvarden 2017, SLL 461, har bolaget vidare angivit att det accepterar
samtliga ska-krav, kriterier och villkor 1 f5rfragningsunderlaget och dess
bilagor utan reservation, tilldgg eller begrédnsningar. Det anges ocksa att
eventuella oklarheter i anbudet inte ska uppfattas som avvikelser eller
reservationer fran upphandlingens forutsattningar, utan de #r oavsiktliga och

ska inte tillmétas ndgon betydelse.

SLL har i begéran om fortydligande onskat fa bekréftat att bolaget uppfyller
ska-kravet avseende aterkoppling av inrapporterade #renden inom 24
timmar alla dagar d& anbudet enligt SLL innchéller otvetydig information.

Bolaget har i svar pa begéiran om fortydligande bekuiiftat att ska-kravet
uppfylls.

Enligt bolaget uppfyller anbudet upphandlingens krav d4 det inte finns
ndgon uttrycklig avvikelse mellan att besvara drenden senast néstkommande
arbetsdag och att gora det inom 24 timmar. Férfrdgningsunderlaget har inte
heller innehéllit ndgot obligatoriskt krav innebérande att anbudsgivarna ska
bekrifta specifikt att kundservicekravet 4r uppfyllt. Bolaget har i sitt
anbudsbrev tydligt angett att avsikten inte varit att i ndgon del reservera sig
mot villkoren i upphandlingen utan att alla krav accepteras. Det vore i strid
med transparensprincipen att ligga ett otydligt krav till grund for att forkasta
ett anbud. Enligt nya LOU finns vidare tkade méjligheter till fortydliganden
och kompletteringar av anbud. Fértydligandet inneb#r inte att bolaget har

fatt korrigera sitt anbud utan utgtr enbart en bekriftelse pé att skrivningen i
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bolagets anbud inte ska tolkas motsatsvis. Fortydligandet har sdledes inte
inneburit att bolagets anbud foréindrats eller tillforts nya sakuppgifter, [ och
med att fortydligandet begiirts och ldmnats utgdr det en integrerad del av
bolagets anbud. Om fortydligandet varit tilldtet méste det ocksa beaktas vid

beddmningen av kravuppfyllelsen.

SLL menar i sin tur att vissa grunder for bolagets yrkanden redan har
provats i férvaltningsrittens tidigare dom i mal nr 9225-17 och 9228-17. 1
den mén bolaget grundar sitt yrkande pa omstéindigheter som redan privats
av forvaltningsritten hinvisar och anstuter sig SLL till férvaltningsrittens
resonemang och domslut i domarna. Bolagets anférande i dessa delar ska
saledes enligt SLL avslés pa de grunder som framforts av forvaltningsritten

i den angivna domen.

Forvaltningsritten noterar att en férvaltningsdomstols avgoérande i ett
upphandlingsmal inte vinner negativ réttskraft i den meningen att det utgdr
hinder mot en ny Sverprovning av upphandlingen. Detta foljer av Hogsta
forvaltningsdomstolens avgtrande HFD 2013 ref. 36 Att fridgan om bolagets
anbud uppfyller kundservicekravet i punkten 9 i Kravspecifikationen har
provats av forvaltningsrétten vid 6verprévning av ett tidigare tilldelnings-
beslut utgdr ddrmed inte ndgot hinder for forvaltningsritten att préva frigan

i detta mal.

EU-domstolen har konstaterat att respekten for principen om likabehandling
kriver att samtliga anbud &r forenliga med bestimmelserna i kontraktshand-
lingarna for att garantera en objektiv jimftrelse mellan de anbud som
lamnats av de olika anbudsgivarna (se EU-domstolens avgérande mal

C- 243/89 Europeiska gemenskapernas kommission mot Danmark, sirskilt
punkten 37). Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens

gang Sverviger att avvika frin ett obligatoriskt krav har myndigheten att
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beddma om en avvikelse & mdjlig i forhéllande till de allménna principerna,
frimst principen om likabehandling (jfr HFD 2016 ref. 37).

Férvaltningsritten har ovan under “Kravets utformning” konstaterat att
kravet i friga innebér att inkomna #renden ska besvaras och atgirdas inom
24 timmar och om &tgérd inte kan vidtas inom 24 timmar ska leverant$ren
istdllet inom den angivna tidsramen om 24 timmar besvara det inkomna
drendet genom att dtetkomma med en tidplan. Bolagets anbud har innehallit
information om att aterkoppling sker néstfljande arbetsdag vilket inte
uppfyller ska-kravet i fraga. Bolaget har i sitt anbud angett att samtliga krav
accepterats utan reservation. Enligt forvaltningsrittens mening kan inte
denna skrivning l#ka brister som konstaterats avseende uppfyllandet av ett

obligatoriskt krav.

Ett fortydligande av ett anbud far inte ske i syfte att uppfylla ett ska-krav.
Enligt forvaltningsréttens uppfattning har det fortydligande som gjordes av
bolaget varit en forutsittning for att anbudet skulle anses uppfylla ska-
kravet i fréga. SLL har séledes riitteligen forkastat bolagets anbud innan
utvdrdering vid tilldelningsbeslut 2. Att utviirdera anbudet hade varit i strid
med likabehandlingsprincipen. Mot bakgrund av ovanstiende finner rétten
dédrmed att det inte #r visat att SLL, genom att forkasta bolagets anbud,
brutit mot LOU eller tritt nigon av de bakomliggande gemenskapsriittsliga

principerna for nér. Det saknas sdledes skél for ingripande dven i denna del.
Sammanfattande bedémning
Eftersom bolaget inte har visat att upphandlingen strider mot LOU eller att

bolaget lidit eller riskerat att lida skada saknas grund for ingripande med

stod av 20 kap. LOU. Ansékan om Sverprévning ska dérfor avslds,
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgbrande kan dverklagas. Information om hur man &verklagar finns i

bllaga 1DV 3109/ 1A LOU)
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Linda Aslin
Tf. rddman

Miriam Khelil har foredragit malet.
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Bifaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
avgbrande ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimnas till forvaltningsritten,
Adressen till forvaltmngsrattcn ftamgar av
avgorandet.

Overklagandet ska ha kommit in till fotvalt- -
ningsritten inom fre veckor frin den dag di
klaganden fick del av avgbrandet. Om avgét-
andet har meddelats vid en muntlig forhand-
ling, eller det vid en sidan férhandling har
angetts nir det kommer att meddelas, ska
dock 6vetklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag som avgdrandet med-
delades. For offentlig part rdknas tiden fox
Sverklagande alltid frin den dag avgdrandet
meddelades.

Om sista dagen f6r Overklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nydrsafton ricker det att
skiivelsen kommer in niista vardag.

Provningstillstand i kammarrétten

For att ett dvetklagande ska kunna tas upp i
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prvninigs-
tillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som f&rvaliningstitten hat
kommit till,

2. det inte utan att sidant tillstdind meddelas

ghr att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit dll,

3. det 4r av vikt for lédning av
rittstillimpningen att dvetklagandet provas
av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skil att préva
Sverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens avgorande fast. Det 4
ddtfor viktigt att det klart och tydligt framgar
av overklagandet till kammatritten varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Overklagandets innehall
Sktivelsen med Svetklagande ska innehslia

1. Klagandens petson- eller organisations-
nummet, postadtess, e-postadress och
telefonnummer till bostaden och mobil-
telefon. Aven adtess och telefonnummer
till arbetsplatsen ska anges, samt eventuell
annan adress dir klaganden kan nés £6r
delgivning.

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

Om samtliga ovan nimnda petson- ellet
adtessuppgifter har limnats tidigare 1
mélet och fortfarande dr aktuella behdver
de inte uppges igen. Om nigon uppgift
indras, ska dndringen utan dr6jsmat
anmilas till kammarritten.

2. uppgift om det avgdrande som Gver-
klagas — férvaltningsrittens namn, mil-
nummer samt dagen {61 avgGrandet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r
en begitan om provningstillstind,

4. den 4ndring av forvaltningsrittens
avgorande som klaganden vill f4 till stand,

5. de bevis som klaganden vill #beropa och
vad han/hon vill stytka med vatje sérskilt
bevis.

Forts. néista sida

vww,domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal
I vissa mal fAr avtal shitas innan tiden for

&verklagande av tittens avgdrande hat 16pt ut,

Detta giller mal om Sverptévaning enlipt

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

° lagene(2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transportet och
posttjénster,

o lagen (2011:1029) om upphandling p4
forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

e lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

e lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart. Ett Svetklagande av
tittens avgdrande fir inte pr6vas sedan avtal
hat slutits, Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra foestnidmnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvé sistnimnda lagarna.

Ytterligare information

Behover ni fler upplysningar om hut man
dverklagar kan ni vinda er till forvalthings-
rétten.




