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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsriitten avslar Apotektjédnst Sverige AB:s ansdkan om dver-

prévning.
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YRKANDEN M.M.

Landstinget i Kalmar l4n, Landstinget Blekinge, Landstinget Kronoberg,
Landstinget i Jonkopings ldn och Landstinget i Ostergotland (Landsting-
en) har i samverkan genomfort en upphandling "Dosdispensering av ordi-
nerade likemedel i dppenvard”. Upphandlingen har administrerats av
Landstinget i Kalmar 14n. Enligt tilldelningsbeslut antogs Apoteket AB

(Apoteket) som leverantdr.

Apotekstjénst Sverige AB (Apotekstjénst) ansdker om Sverprovning av
upphandlingen och yrkar att rittelse ska ske genom att en utvirdering goérs
med bortseende av Apotekets justerade anbudspris. Apotekstjdnst anfor
foljande. Personer som forbrukar stora méngder likemedel kan sedan en
ldngre tid f4 sina likemedel levererade i sdrskilda forpackningar som om-
fattar den dagliga dosen som patienten ska fa. Denna forpackning av ldke-
medel i sérskilda pasar for en individuell patient kallas dosdispensering
och sker maskinellt med utnyttjande av sirskild kostnadskrévande utrust-
ning. Apoteket ldimnade ett anbudspris pa 6 kr och 20 6re per dos och dygn
och Apotekstjinst limnade ett anbudspris pa 5 kr och 16 6re. Apoteket har
efterhand justerat sitt anbudspris till 3 kr och 90 6re. Upphandlingen ska
rittas dd Landstingen genom sin prisforhandling med Apoteket och sitt
accepterande av Apotekets justerade anbudspris har brutit mot de grund-
laggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. Den sista dagen for anbud var den
20 december 2011. Landstingen har bjudit in Apotekstjanst till méte den
10 februari 2012. Vid métet fick Apotekstjénst presentera sitt foretag och
belysa tjdnstens utférande och uppdrag utifran det limnade anbudet. Vi-
dare gavs Apotekstjdnst en mojlighet att fortydliga sitt anbud och att in-
komma med justerat anbudspris. Av tilldelningsbeslutet framgér att Lands-
tingen dven har héllit ett mdte med Apoteket och att Apoteket har justerat
sitt ursprungliga anbudspris till 3 kr 90 6re. Enligt 2 kap. 24 § LOU far den
upphandlande myndigheten vid forenklat férfarande férhandla med en eller

flera anbudsgivare. Férhandlingarna kan avse alla avtalsvillkor, inkl. pris.
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Parallellt med Landstingens upphandling har &ven andra landsting genom-
fort upphandling av dosdispenseringsverksamhet. Den 20 januari 2012
meddelade kluster 7-klvern tilldelningsbeslut i sin upphandling och de
olika anbudsgivarnas budnivéer blev offentliggjorda. Vid tidpunkten for
Landstingens mote med anbudsgivarna i den aktuella upphandlingen kénde
saledes samtliga parter, inkl. Landstingen, till anbudsgivarnas tidigare
budniva. I och med att Apoteket visste vilken budnivé Apotekstjénst hade
lagt sig pa i upphandlingen for kluster 7-klévern visste &ven Apoteket vil-
ken niva som krévdes for att sla ut Apotekstjénst som konkurrerande an-
budsgivare i Landstingens upphandling. Att Apoteket ocksé har agerat dar-
efter framgar av nivan pé det justerade anbudspriset. Landstingen har un-
derlatit att ta i beaktande att det varit friga om en upphandling pa en mark-
nad som &nnu inte &r omreglerad och konkurrensutsatt. Om man utgér fran
att Apotekets ursprungliga anbud &r seridst med en rimlig vinstmarginal
finns det ingen annan rimlig forklaring till prissdnkningen &r att Apoteket
utnyttjat sin dominerande stéllning och dumpat priserna. Med anledning av
Landstingens val att genomfora prisforhandling och acceptera Apotekets
justerade anbudspris under radande forhallanden har Apotekstjansts maj-
lighet att konkurrera med Apoteket pa dosdispenseringsmarknaden varit
obefintlig. Att det funnits mdojlighet att delvis finansiera dosdispenserings-
tjansten genom ladkemedelsmarginal framgick redan av forfragningsun-
derlaget. Det far ddrfor forutséttas att samtliga anbudsgivare ldmnat sina
anbudspriser med likemedelsmarginalen i beaktande. En prisforhandling
far endast genomforas om det kan ske utan att nagon grundldggande upp-
handlingsprincip ésidosétts. Den aktuella upphandlingen med efterfoljande
prisférhandling har genomforts pa ett sddant sitt att Landstingen har forfa-
rit i strid med 1 kap. 9 § LOU. Eftersom Apotekets prisjustering dr otillaten
enligt LOU far Apotekets justerade prisuppgift inte beaktas vid en utvirde-
ring av anbuden. Apotekstjénst kommer att lida skada om upphandlingen

inte rittas.
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Landstingen yrkar att ansékan avslas och anfor foljande. Aktuell upphand-
ling #r ett forenklat forfarande vilket medger att den upphandlande myn-
digheten far forhandla med en eller flera anbudsgivare. Apotekstjénst synes
dela denna uppfattning. Vid forhandlingen maste den upphandlande myn-
digheten ta hinsyn till den forvaltningsrittsliga principerna och agera i
enlighet med dessa. Att det forenklade forfarandet tilldter prisforhandlingar
har #ven anforts i doktrinen. Landstingen ansag efter anbudsppningen att
det fanns utrymme for anbudsgivarna att sinka lamnade priser vid en for-
handling. Redan av forfrigningsunderlaget framgick att leverantérerna i
viss utstrickning kan finansiera tjansten med den likemedelsmarginal som
erhalls frin likemedelsbolagen for de likemedel som dosdispenseras. Att
en forhandling vidtogs var séledes affdrsméssigt betingat, vilket &ven vi-
dimerats genom att dtminstone en av anbudsgivarna justerade sitt anbuds-
pris. Samtliga anbudsgivare har saledes givits samma mdjlighet att justera
lamnade priser i enlighet med likabehandlingsprincipen. Da férhandlingen
vidtogs gillde anbudssekretess vilket innebar att ingen anbudsgivare kiinde
till ndgot annat &n uppgifterna i sitt eget anbud. Vidare har marknadssituat-
ionen ur informationssynpunkt varit neutral da &ven Apotekstjénst, som
ocksa deltog i den s.k. 7-klsverns upphandling, fick kédnnedom om 6vriga
anbudsgivares anbudspriser i samma stund som konkurrenterna. Lands-
tingen menar att det inte varit friga om nagon prisdumpning frdn vinnande
anbudsgivares sida. Det dr ofrdnkomligt att en befintlig leverantor har s.k.

naturliga fordelar.

Apoteket anser inte att det finns skil for ingripande enligt LOU och hénvi-
sar till vad Landstingen anfort samt tilldgger f6ljande. Det har inte fram-
kommit nigra omsténdigheter som tyder pa att Apotekstjanst och Apoteket
vid prisforhandlingen inte har behandlats lika. Apotekstjinst har haft
samma mdjligheter att justera sitt anbudspris som Apoteket. En utgdngs-
punkt vid beddmningen om prisférhandlingen har skett i enlighet med

LOU ir att varje upphandling #r unik. Nagon hénsyn till den information
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som framkommit i vriga dosupphandlingar ska dérfor inte tas. Vid en
forenklad upphandling fir den upphandlande myndigheten férhandla om
kontraktsvillkor, inklusive priset. Apoteket bestrider att bolaget “dumpat”

priserna.

SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlingen har pabdrjats fore den 1 november 2011, varfor LOU i dess

lydelse fore detta datum ér tillimplig i malet.

Enligt 1 kap 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pé ett likvdrdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

Omsesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 § LOU far en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kunna komma att lida skada i en framstillning till allmén forvaltningsdom-

stol ans6ka om atgird enligt 5 eller 15 § (ans6kan om Sverprévning).

Av 16 kap 5 § LOU framgar att riitten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1
kap 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 2 kap. 24 § LOU avses med ett forenklat forfarande ett forfarande
dir alla leverantorer har ritt att delta, deltagande leverantorer ska ldmna
anbud och den upphandlande myndigheten féar forhandla med en eller flera

anbudsgivare.
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De grundliggande principer som ska efterlevas vid all offentlig upphand-
ling 4r principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens
(6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och msesidigt erkénnande.
Provningen i forvaltningsritten utgdr en kontroll av om det pé grundval av
vad sokanden har framfort i mélet finns anledning att vidta sddana atgirder
som anges i 16 kap 5 § LOU. For att ett ingripande ska bli aktuellt krévs
ocks3 att sokanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada pa

grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Av punkt 1.4 i forfrdgningsunderlaget framgar att upphandlingen kommer
att genomforas med forenklat forfarande enligt 15 kap 3 § LOU och att
upphandlingsformen medger férhandling. Anbud kan komma att antas utan

foregédende forhandling.

Enligt punkt 3.3 i forfragningsunderlaget kommer det anbud att antas som
erbjuder ligst pris under forutsittning av att inkomna anbud uppfyller de

obligatoriska kraven pa tjénsten enligt forfragningsunderlaget.

Enligt tilldelningsbeslutet har anbudsgivarna inbjudits till Landstingen till
mote for att presentera sitt foretag och belysa tjénsten utforande/uppdrag
utifran sitt anbud. Anbudsgivarna gavs i samband med métet mdjlighet att
fortydliga sitt anbud och att inkomma med justerat anbudspris. Apoteket
har limnat ett anbudspris pa 6 kr och 20 &re och justerat anbudspris pé 3kr
och 90 6re. Apotekstjinst har limnat ett anbudspris pa 5 kr och 16 6re och

som senare inte justerats.

Av forfragningsunderlaget framgér att det anbud som har det légsta priset
kommer att antas och att upphandlingen genomfors med forenklat forfa-
rande. Vid forenklat forfarande far den upphandlande myndigheten for-
handla med en eller flera anbudsgivare. Sddana forhandlingar kan avse alla

avtalsvillkor inklusive pris. Férhandlingarna far dock inte innebéra &nd-
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ringar av de grundldggande kraven i forfragningsunderlaget. Det har i mé-
let inte visats annat 4n att Apotekstjénst och Apoteket vid méte med
Landstingen haft samma forutsittningar att justera sitt anbudspris. For-
handlingen ledde till att Apoteket gav in ett nytt och ldgre anbudspris. Med
hinsyn till att varje upphandling &r unik och forutséttningarna i varje upp-
handling #r olika kan den omsténdigheten att Apoteket och Apotekstjidnst
har limnat anbud i andra upphandlingar inte ligga till grund for prisméss-
iga jimforelser i aktuell upphandling. Att Apoteket har justerat sitt anbuds-
pris till ett betydligt mer konkurrenskraftigt pris kan saledes inte forklaras
pa annat sitt dn att det &r en naturlig konsekvens av konkurrensutséttning

enligt LOU.

Sammanfattningsvis finner forvaltningsritten att de omsténdigheter som
Apotekstjinst dberopat inte medfor att Landstingen har brutit mot de
grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestim-

melse i denna lag. Ansdkan om &verprévning ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1d-LOU)

Bertil Idarsson
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller lamnas till forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nydrsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det dr av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstaind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfor man
anset att provaingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om négon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmalan snarast
g6rs till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den andring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummert.

Om nagon person- eller adressuppgift
indras, ska Ni utan dr6éjsmal anmala
andringen till kammarritten.

I mil om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjanster far 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 frin det att ritten avgjort
mélet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
overklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



