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Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU

DOMSLUT

1. Forvaltningsrétten avslar ApoEx AB:s ansbkan om §verprévning av

Foérsvarsmaktens beslut att avbryta sin upphandling avseende likemedel,

dnr FM 1328-10.

2. Forvaltningsrétten avskriver ApoEx AB:s anstkan om §verprévning av

Forsvarsmaktens upphandling avseende likemedel, dnr FM 1328-10, frén

vidare handléggning.

Dok.1d 249252
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Tegeluddsvigen | 08-561 680 00 08-361 68001
115 76 Stockholm E-pose

forvaliningsrattenistockholmiedom.se
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méndag — fredag
09:00-15:6G0




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 9478-12
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

BAKGRUND

Férsvarsmakten har genomfort en upphandling avseende likemedel, dnr
FM 1328-10. Enligt tilldelningsbeslut har Férsvarsmakten beslutat att till-
dela Apoteket AB (Apoteket) uppdraget. Sedan ApoEx ansokt om §ver-
provning av upphandlingen har Férsvarsmakten genom beslut den 21 maj
2012 avbrutit upphandlingen. Som skl for beslutet angavs foljande. For-
svarsmakten kan konstatera att det framkommit brister i forfragningsun-
derlaget. Bristerna #r av en sidan art att de inte kan réftas inom ramen for

upphandlingen. Férsvarsmakten kommer dérfor att avbryta upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

ApoEx AB (ApoEx) ansoker om §verprdvning av upphandlingen och yr-
kar 1 forsta hand att upphandlingen réttas avseende den del som rér bilaga
4 *varukorg” i enlighet med fortydligande 3 och i andra hand att upphand-
lingen gors om med ofdréndrade anbudsunderlag. Till stod for sin ansékan

om &verprévning av upphandlingen anfér ApoEx bl.a. f6ljande.

Efter anbudsforfragan fran Forsvarsmakten inkom ApoEx med ett anbud
den 20 mars 2012. I tilldelningsbeslut av den 20 april 2012 har Forsvars-
makten angett att ApoEx inte uppfyller stillda krav i bilaga 4 enligt publi-
cerat fortydligande 3 avseende ”Varukorg”. ApoEx begér 6verprévning av
upphandlingen med anledning av att Férsvarsmakten, genom att anta Apo-
tekets anbud, har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap 9 § LOU
samt mot andra bestimmelser i samma lag, vilket medfort att ApoEx lidit

skada eller kan komma att lida skada.

I férsta hand gor ApoEx géllande att Forsvarsmakten varit otydlig avse-
ende huruvida fortydligande 3 #r del av ndgot skall-krav. Kravspecifikat-

ionen avseende skall-krav 1 innehéller anvisningar for hur bilaga 4 ska
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fyllas i av anbudsgivaren. I dessa anvisningar finns ingen information av-

seende kravet att anbudsgivare ska ange viss forpackningstyp. I fortydli-

gande 3 star tydligt att detta utgdr utokade riktlinjer” for bilaga 4. Ingen-

stans i fortydligande 3 framgér att detta &r del av ndgot skall-krav, vilket

framkom forst i samband med tilldelningsbeslutet.

I fortydligande 3 utesluter Férsvarsmakten inte heller ndgra férpacknings-
typer utan anger en prioritetsordning for valet av dessa. Flera av de ldke-
medel som specificeras i bilaga 4 #r dessutom inte tillgéngliga pa den
svenska marknaden och méste d#rfor bytas ut av anbudsgivaren for att
denne ska kunna uppfylla skall-krav 2 i forfragningsunderlaget. I vissa fall
foreligger dérmed en motstridighet mellan fortydligande 3 och skall-krav
2, vilket skapar en osiikerhet hos anbudsgivaren. P4 grund av dessa om-
stindigheter framstér det for anbudsgivaren som om denne #r fii att vélja
forpackningstyp for de efterfragade varorna utan att bryta mot négot skall-
krav. Ingen av de fyra anbudsgivarna har heller uppfyllt skall-kraven i en-
lighet med fortydligande 3, vilket framgétt av tilldelningsbeslutet. Denna

omstindighet talar starkt for att Forsvarsmakten varit otydlig.

I andra hand gor ApoEx gillande att de efterfrdgade forpackningstyperna
angetts felaktigt till f6ljd av otydligheter i bilaga 4 i forfrigningsunderla-
get. For vissa efterfrigade varor har Férsvarsmakten angett efterfrgad
forpackningstyp i bilaga 4 trots att dessa omfattas av fortydligande 3. For
andra efterfrigade varor som ocksa omfattas av fortydligande 3 har ingen
sirskild forpackningstyp efterfragats i bilaga 4. Detta ger uppfattningen att
Foérsvarsmakten redan specificerat de i bilaga 4 efterfrdgade forpacknings-
typerna och att fortydligande 3 bara varit ett sétt f6r Férsvarsmakten att
fortydliga valet for anbudsgivarna. Denna brist pa konsekvens skapar en

otydlighet avseende hur fortydligande 3 ska tilldimpas.
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De av ApoEx felaktigt angivna forpackningstyperna avser fyra av ca 300
efterfrigade varor. Samtliga fel ror varor for vilka den efterfrégade for-
packningstypen inte specificerats. De forpackningstyper vilka Forsvars-
makten efterfrigat 4r vanligt forekommande pé den svenska marknaden
och kan levereras av alla apotek, inklusive ApoEx. Det maste med héinsyn
till detta ha framstatt som orimligt for Férsvarsmakten att ApoEx inte
skulle kunna leverera de efterfrigade forpackningstyperna. Férsvarsmakten
borde darfor ha begirt ett fortydligande eller en komplettering av ApoEx
anbud, med stéd av 9 kap 8 § LOU, avseende vilka forpackningstyper som
kunde levereras. Med hinsyn till att samtliga anbudsgivare, inklusive Apo-
teket, har brustit i kravet att fylla i bilaga 4 i enlighet med fértydligande 3
forelag ingen risk for sirbehandling eller konkurrensbegrinsning vid en

sddan begéran.

Skulle ritten anse att Forsvarsmakten inte borde ha begirt komplettering
eller fortydligande av ApoEx anbud gor ApoEx gillande att Férsvarsmak-
ten handlat i strid med likabehandlingsprincipen i 1 kap 9 § LOU. Samtliga
anbudsgivare, inklusive Apoteket, har brustit i att uppfylla skall-kravet 1
enlighet med fortydligande 3. Trots detta har endast anbudet frén Apoteket
gatt vidare till utvirdering av pris. ApoEx har pa denna grund diskrimine-
rats i forhallande till Apoteket och upphandlingen strider dirmed mot reg-
lerna i LOU.

I sista hand gor ApoEx gillande att Forsvarsmakten handlat i strid med
LOU genom att anta Apotekets anbud, d4 anbudet inte uppfyller forfrag-
ningsunderlagets skall-krav. Skall-krav | uppfylls inte d& Apoteket har of-
fererat generikum/synonympreparat for efterfrigad vara déir Forsvarsmak-
ten, enligt kravspecifikationen i skall-krav 1, endast accepterar originalpre-
parat. Skall-krav 2 uppfylls inte d& Apoteket {or flera efterfragade varor
har offererat likemedel vilka ir siljstoppade samt avregistrerade och som

darmed inte r tillgangliga for forséljning pa den svenska marknaden. For-
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tydligande 3 uppfylls inte d& Apoteket offererat férpackningsstorlekar som
avviker mer &n +/- 10 % fir&n den 1 bilaga 4 angivna forpackningsstorleken.
Apoteket har inte heller uppfyllt stillda krav i bilaga 4 enligt publicerat
fortydligande 3 angdende att 1dkemedel i tablett- eller kapselform i storle-
kar fran ca 50 st. och uppét alltid i forsta hand ska levereras 1 endosfor-
packningar om sadan finns tillgénglig p& marknaden, i andra hand blister-
forpackning och i tredje hand burkforpackning. Apoteket har dessutom for
tva efterfrigade varor angett ett helt annat, felaktigt likemedel i bilaga 4.

ApoEx anbudspris #r betydligt ligre 4n priset for det vinnande anbudet.
Det framgar tydligt av de i forfragningsunderlaget angivna utviirderingskri-
terierna att det anbud med ldgst pris kommer att antas. Av detta foljer att
ApoEx hade vunnit dver Apotekets anbud om Forsvarsmakten f6ljt LOU:s
regler. ApoEx har med anledning av detta lidit skada till f6ljd av For-

svarsmaktens beslut att anta Apotekets anbud.

Forsvarsmakten, som forelagts att yttra sig 6ver ApoEx anstkan om
overprévning av upphandlingen, har anfort bl.a. foljande. Forsvarsmakten
har den 21 maj 2012 beslutat att avbryta upphandlingen pa grund av de
brister som framkommit under upphandlingens géng. Férsvarsmakten an-
ser att bristerna utgér sakliga skél for ett beslut om att avbryta upphand-
lingen. Férsvarsmakten anser inte att det dr m&jligt att 13ta anbudsgivarna
réitta/komplettera sina anbud for att dérefter gbra en ny utvérdering. Eft
sadant forfarande skulle enligt Férsvarsmakten utgdra ett brott mot trans-
parens- och likabehandlingsprincipen och dérmed utgora grund fér 6ver-

klagande fran andra anbudsgivare.

Forsvarsmakten anser inte att det finns ndgon tvekan om att fortydligande
3 i upphandlingen #r en del av ett skall-krav. Forsvarsmakten bestrider att
det skulle vara en enkel atgird att pa det séitt ApoEx foresprékar lata an-

budsgivarna ritta sina anbud. Normalt 4r det inte méjligt for ett upphand-
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lande myndighet att begéira in kompletteringar/fortydliganden som p né-

got sttt foriindrar de priser som #r angivna i anbudet, vilket en dndring av

forpackningsstorlek med all sannolikhet skulle komma att innebéra. Det

maste ocksé beaktas att det kan finnas leverantdrer som helt avstétt frén att

limna anbud i upphandlingen men som kan vara intresserade om f6rutsétt-

ningarna dndras.

ApoEx har hérefter ansokt om dverprévning av Férsvarsmaktens beslut att
avbryta upphandlingen och yrkat att forvaltningsritten ska ogiltigforklara
beslutet. Till stod hirfor anfor bolaget i huvudsak foljande.

Forsvarsmaktens beslut att avbryta upphandling avseende likemedel 4r
godtyckligt och vilar inte pa sakligt godtagbara skl d4 Forsvarsmakten
inte kunnat visa att brister i forfridgningsunderlaget foreligger samt att
dessa inte kan rittas inom ramen f6r upphandlingen. Beslutet strider dérfor

mot savil nationell ritt som mot EU-rétien.

Forsvarsmakten har forvisso mojlighet att besluta om att avbryta en upp-
handling. M6jligheten 4r emellertid begréinsad och beslutet maste vila pd
sakligt godtagbara skl och far inte vara godtyckligt. Forsvarsmakten har
motiverat sitt beslut med att det forekommit brister i forfragningsunderla-
get av sidan art att de inte kan réttas inom ramen for upphandlingen. For-
svarsmakten har i skiilen till beslutet ddremot varken kunnat visa vilka
dessa brister #r eller varfor de inte gér att ritta inom ramen for upphand-

lingen.

Mojligheten for den upphandlande myndigheten att avbryta en pagéende

upphandling #r en undantagsregel i upphandlingsférfarandet och ska dér-
med i enlighet med EU-domstolens praxis tillimpas restriktivt. Denna re-
striktivitet innebdr att en upphandling endast ska avbrytas da en réttelse

inte &r mojlig. Det 4r Forsvarsmakten som har att visa att forutséttningar
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for att avbryta upphandlingen foreligger. Forsvarsmakten har varken visat

att sakligt godtagbara skil for beslutet foreligger eller att upphandlingen

inte kan rittas.

Forsvarsmaktens beslut att avbryta upphandlingen kom efter ApoEx begé-
ran om Sverprovning av Forsvarsmaktens tilldelningsbeslut i upphandling-
en. Den upphandlande myndighetens mdjlighet att besluta om att avbryta

en upphandling kan orimligt vis syfta till att mojliggora ett kringgéende av
LOU genom att lata den upphandlande myndigheten avbryta upphandling-
en om inte “ritt” anbudsgivare vinner. Denna mdjlighet att ga runt lagstift-
ningen maste begrinsas med en beddmning av om sakligt godtagbara skél

for avbrytandet foreligger, annars riskerar reglerna i LOU att urholkas.
DOMSKAL

Tilldmplig bestimmelse

I1kap. 9 § LOU anges foljande. Upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Forvaltningsrdttens bedomning

ApoEx har ansokt om dverprévning av den i malet aktuella upphandlingen
som Forsvarsmakten har genomf6rt av 1dkemedel. Sedan Forsvarsmakten
beslutat att avbryta upphandlingen har ApoEx &ven ansokt om dverprov-
ning av Férsvarsmaktens beslut att avbryta upphandlingen. Det 4r endast
om forvaltningsritten finner att det finns skil att bifalla den sistndmnda
ans6kan som forvaltningsrétten kan prova ApoEx ansékan om Sverprov-
ning av upphandlingen. Férvaltningsritten tar darfor inledningsvis stéll-
ning till ApoEx anstkan om 6verprévning av Forsvarsmaktens beslut att

avbryta upphandlingen.
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For att en upphandlande myndighet ska ha ritt att avbryta en upphandling
kriivs att det finns sakliga skil for ett sidant beslut (se bl.a. RA 2008 ref.
35). Den upphandlande myndigheten har dven vid avbrytandebeslut att
folja de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna som kommer till

uttryck i 1 kap. 9 § LOU.

Forsvarsmakten har som skil for att avbryta upphandlingen angett att det
framkommit brister i forfrigningsunderlaget av sddan art att de inte kan
rittas inom ramen for upphandlingen. Aven om det i avbrytandebeslutet
inte nirmare angetts vad dessa brister bestér i anser forvaltningsritten att
det i malet framkommit att innebdrden av fortydligande 3 i upphandlingen
varit oklar. Enligt forvaltningsrittens mening strider utformningen av for-
frigningsunderlaget i denna del mot transparensprincipen. Eftersom denna
brist vad giller utformningen av forfrigningsunderlaget hénfor sig till upp-
handlingens konkurrensuppstkande skede kan en réttelse inte anses vara
en tillricklig atgird. Med hinsyn hértill far Forsvarsmakten anses ha haft
sakligt godtagbart skl for att avbryta upphandlingen. Enligt férvaltnings-
rittens mening #r det inte visat att avbrytandebeslutet strider mot LOU
eller de unionsrittsliga principerna. ApoEx ansdkan om Sverprévning i den
del som avser beslutet att avbryta upphandlingen ska dérfor avslés. Ef-
tersom det vid denna utgang inte finns ndgon pagéende upphandling ska

ApoEx ans6kan i dvrigt avskrivas fran vidare handliggning.

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

Ulrika Melin

Radman

Foredragande har varit Carina Westin.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill éverklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller Iimmnas till forvaltningsritten.

C")veﬂdagandet ska ha kommit in 4l
forvaltningsritten inom tte veckor frin den
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet £t offentligpatt riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
- meddelas. Kammarritten lamnar
provningstillstind om det 4r av vikt fr
ledning av rittstillimpningen att
Svetklagandet prvas, anledning
forekommer till Andting i det slut vartill
forvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnetliga skil att préva Sverklagandet.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
ovetklagandet till kammarritten varfér man
anset att provoingstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
. innehilla

1. den klagandes namn, petsonnummet,
yike, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nis f6r delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts 1 malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
go1s till kammarrdtten,

2. detbeslut som &verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen 61 beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d £or
begitan om provningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill £ till stdnd,

6. de bevis som klaganden vill zberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sirskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
Klaganden eller hans ombud. Adtessen till
{6rvaltningstitten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nédgon person- eller adressuppgift
dndtas, ska Ni utan drdjsmal anmila
andtingen till kammarritten.

I mil om Gvetprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transposter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nér tio
dagar har gatt frén det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Eit
Overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er il
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU




