Sida 1 (8)
FORVALTNINGSRATTEN DOM M4l nr
I STOCKHOLM 2015-01-19 26378-14
Allmé#nna avdelningen Meddelad i

Enhet 14 Stockholm

KONKURRENSVERKET
1015 01 19

SOKANDE
ApoEx AB, 556633-4149 Avd

Dnr

Ombud: Advokat Kristian Pedersen och

Jur.kand. Ingrid Sandstedt KSnr Aktbil
Advokatfirman Delphi KB '

Box 1432

111 84 Stockholm

MOTPART

Stockholms 14ns landsting
Box 22550

104 22 Stockholm

SAKEN
Overprévning av offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avsldr ApoEx AB:s ans6kan.

Dok.Id 547148

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stackholm E-post: 08:00-16:30

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM 26378-14
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Stockholms ldns landsting (SLL) genomfor, enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU), en upphandling avseende drift av hjélp-
medelsverksamhet f5r forbrukningshjélpmedel. SLL har i tilldelningsbeslhut

" meddelat att man avser att sluta avtal med OneMed Sverige AB (OneMed),
d4 bolaget uppfyllt samtliga krav samt offererat 14gst utvéirderingspris.
Niist lgst jaimforelsespris bland dem som uppfyllde kraven hade ApoEx
AB (ApoEx) offererat.

ApoEx yrkar att upphandlingen ska rittas genom att OneMeds anbud for-
kastas och ApoEx tilldelas avtal. SLL har brutit mot likabehandlingsprin-
cipen och transparensprincipen i 1 kap. 9 § LOU genom att utvéirdera och
anta anbudet frin OneMed trots att det inte uppfyller samtliga ska-krav i
upphandlingen och dessutom innehéller anbudet en otilliten reservation.
ApoEx skulle, om det inte vore for SLL:s dvertridelser av LOU, ha place-
rats pa forsta plats i utvirderingen och dérmed ha tilldelats avtalet i upp-
handlingen. ApoEx har saledes lidit skada, eller riskerar i vart fall att lida
skada och dirmed foreligger skil for forvaltningsréitten att ingripa mot

upphandlingen.

SLL bestrider bifall till ansékan.

SKALEN FOR AVGORANDET

Utgangspunkter for provningen

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leveran-
torer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genom{Sra upp-

handlingar pa ett Sppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om

dmsesidigt erktinnande och proportionalitet iakttas. Att utvirdera och anta
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ett anbud som inte uppfyller ska-kraven strider mot likabehandlings-

principen (jfi EU-domstolens avgdrande C-243/89, Stora Bltbron).

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestdmmelse i denna lag,
och detta har medfort att leverantren har lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten vidta atgirder enligt 16 kap. 6 § LOU.

Aberopande av annans kapacitet

Enligt 11 kap. 12 § LOU far en leveranttr vid behov och nir det giller ett
visst kontrakt Aberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesméss-
iga kapacitet. Leveranttren ska genom att tillhandahalla ett dtagande frén
foretaget i fraga eller pa annat sétt visa att leverantéren kommer att forfoga
Sver nddvindiga resurser nir kontraktet ska fullgéras. I punkt 1.15.6 1 akt-
uellt frfragningsunderlag gors, i det ska-krav som giller dberopande av
annat foretags kapacitet, en uttalad hénvisning till 11 kap. 12 § LOU, Akt-
uellt forfrdgningsunderlag uppstiller inget ytterligare formkrav i denna del.

For att uppfylla kray pa tillgéng till resurser for transporter har OneMed
aberopat kapacitet hos foretaget PostNord Logistics AB (PostNord). For att
visa att de kommer att forfoga 6ver aberopade resurser vid kontraktets

fullgdrande har OneMed till sitt anbud bifogat en handling bendmnd offert.

ApoEx anfor ait det atagande, i form av offerten, som OneMed gett in inte
4r giltigt da det inte #r preciserat till det uppdrag upphandlingen avser och
inte heller i tiden. Det finns inte heller ndgon tydlig viljeforklaring frén
PostNord. SLL anfor att OneMed uppfyller de beviskrav som stillts i for-
fragningsunderlaget. Avtalet 4r fortfarande i kraft och géller tills vidare,

vilket inte paverkas av att sjélva handlingen &r frén 2009.
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Forvaltningstitten konstaterar att handlingen bensimnd offert som OneMed

bifogat sitt anbud 4r undertecknad av behdriga foretridare for OneMed och

PostNord den 21 augusti 2009. Det framgdr att offert som undertecknas av

behoriga foretradare #r giltig som avtal och att avtalet giller tillsvidare.

ApoEx anfbr att handlingen #r frin 2009 och det inte finns ndgot som visar

att den fortfarande #4r aktuell eftersom avtalet kan stigas upp av PostNord

med tre ménaders uppsigningstid. Forvaltningsrétten konstaterar att det

inte framkommit négot som visar att avtalet fortfarande inte skulle vara

giltigt, Att avtalet har ingétts redan 2009 foréndrar inte denna bedmning.

Vidare anfr ApoEx att handlingen avser standardiserade transporttjéinst’er
ur PostNords generella utbud och att den inte visar att PostNord har atagit
sig att leverera det OneMed utlovat. SLL anfSr att avtalet avser en specifik
typ av tjéinst, transportuppdrag, som ér direkt kopplat till upphandlingsftre- -
malet och att det inte stills ndgot krav i forfrdgningsunderlaget eller i LOU
pé sadan detaljrikedom som ApoEx hévdar, Férvaltningsrétten konstaterar
att det i 11 kap. 12 § LOU inte nérmare preciseras pa vilket sétt leveran-
toren ska visa att denne kommer att forfoga Sver nddvindiga resurser vid
kontraktets fullgérande. Inte heller i forfragningsunderlaget har SLL stéllt
upp nagot nirmare krav pa precisering, Det framgér av offerten att den
omfattar transporttjinster. Mot bakgrund av detta och da SLL inte funnit
skl att ifragastitta att OneMed kommer att forfoga 6ver dberopade tjdnster
vid kontraktets fullgérande anser forvaltningsrétten handlingen vara
tillrickligt preciserad. Forvaltningsréitten beddmer d4rmed den beropade
offerten, till styrkande av PostNords kapacitet, vara tillricklig for att visa
att PostNords dberopade tjinster finns till OneMeds forfogande vid
kontraktets fullgbrande.




Sida 5
FORVALTNINGSRATTEN DOM 26378-14
1 STOCKHOLM
Allméinna avdelningen

Otilltet fortydligande

SLL har tillsammans med yttrande till forvaltningsréitten limnat in en
handling frén PostNord daterad den 5 november 2014 som bekriftar att
PostNords kapacitet avseende transporttjénster star till OneMeds forfog-
ande nér kontraktet ska fullgéras och under hela den avtalsperiod som

upphandlingen géller.

ApoEx anfbr att handlingen utgdr ett otillatet fortydligande i enlighet med
9 kap. 8 § LOU och inte avhjélper bristen avseende dberopande av annans
kapacitet i OneMeds anbud. I fortydligandet limnas helt nya uppgifter som
inte framgér av anbudet. Utan de tillfSrda uppgifterna skulle OneMed inte
ha uppfyllt samtliga ska-krav. SLL anfor att syftet med kompletteringen
var att visa att PostNords kapacitet redan vid tidpunkten fr anbudsgiv-
ningen har statt och fortfarande stér till forfogande 6t fullgdrandet av kon-
traktet som upphandlas. Det visar ocks4 att det bindande avtalet mellan
OneMed och PostNord inte har upphot.

Forvaliningsrétten konstaterar att kompletteringen upprittats den

5 november 2014, efter att tilldelningsbeslutet fattades. Mot bakgrund
harav kan kompletteringen inte anses utgtra ett fortydligande med risk for
sirbehandling eller konkurrensbegrénsning i strid med 9 kap. 8 § LOU.
Dirtill har forvaltningsréitten redan konstaterat att kvalificeringskraven i
denna del &r uppfyllda genom den handling som gavs in av OneMed i
samband med anbudet och som var SLL tillhanda da tilldelningsbeslutet
fattades, Forvaltningsritten finner dérmed att kompletteringen méste anses
ha varit avsedd att utgdra bevisning hos forvaltningsréitten for att det
forhallit sig pa sa sétt som SLL gjort gillande. Den har dérmed inte

inneburit ndgon stirbehandling eller konkurrensbegrinsning.
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Otilldten reservation

ApoEx hiivdar att OneMed i sitt anbud gjort en otilliten reservation mot
kravet p& att samtliga bestillningat ska levereras inom fyra arbetsdagar. De
anfbr att det i praktiken #r stor skillnad mellan att utlova att samtliga lever-
anser ska ske i tid mot att utlova att néistan samtliga leveranscr ska ske i tid,
inte minst med tanke pa de stora volymer som upphandlingen avser.
OneMed uppfyller ddrmed inte ska-kravet pa att leverans av bestéllda
hjalpmedel ska ske inom fyra dagar. SLL invénder att OneMed genom att
underteckna forfrdgningsunderlaget har accepterat villkoret att leveranser
ska ske inom fyra dagar. Den del som ApoEx pastér utgora en otillaten
reservation #r tagen ur beskrivningen i kvalitetsredogérelsen och avser
snarare hur den vinnande anbudsgivaren ska arbeta ntéver stillda ska-krav
vilket tydligt framgér av texten. Enligt forfragningsunderlaget ska anbuds-
givarna ge in beskrivningar av hur det sikerstélls att leveranser ska ske
inom avtalad tid. Kvalitetsredogorelsen beskriver hur OneMed ska se till
att leveranser ska kunna ske inom fyra dagar i 6ver 99 % av fallen inklu-
sive i situationer d§ en leveransforsening beror pa SLL eller ndgon annan

part utanfor leverantSrens kontroll.

I punkt 3.3. i "Specifik uppdragsbeskrivning och uppfoljning for drift av
hjilpmedelsverksamhet for forbrukningshjilpmedel” anges bl.a. att:

- foreskrivna hjilpmedel ska efter bestéllning levereras inom fyra
arbetsdagar, i neutralt emballage hem till brukaren och om denna
onskar #ven innanfor dennes bostadsdotr,

Av punkt 1.21. i anbudsinbjudan framgér att undertecknande av anbudet
innebiir att samtliga ska-krav 4r uppfyllda och att samtliga avtalsvillkor

accepteras.

Vidare anges i punkt 1.16. i anbudsinbjudan att det till anbudet ska bifogas

en kvalitetsredogdrelse, per underkriterium, for utvérderingskriteriet
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kvalitet, I kvalitetsredogdrelsen OneMed bifogat sitt anbud anges under
punkt 2.2.2, att:

M4l f6r OneMed utéver gillande ska-krav (maluppfyllelse pa arsbasis):
- Att 6ver 99 % av leveranserna ska ske inom fyra arbetsdagar.

Enligt forvaltningsritten framgér det klart och tydligt av forfrdgningsund-
erlaget att leverans ska ske inom fyra arbetsdagar. Genom att ha under-
tecknat ingivet anbud har OneMed intygat att de upbfyller uppstillt ska-
krav, Vad OneMed angett i den inlimnade kvalitetsredogorelsen innebér
dock en avvikelse i forhéllande till detta intygande. Frégan blir dérfor om
denna avvikelse kan anses utgdta en otilliten reservation som innebér att
ska-kravet om leverans inte kan anses uppfyllt. Néir det giller forfragnings-
underlag har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att sévél forfragnings-
underlag som utvirderingsmodeller som inte 4r optimalt utformade fir
godtas under fSrutsittning att de principer som bér upp LOU inte tréds for
nir (RA 2002 ref 50). Enligt forvaltningsséttens mening bor denna princip
dven kunna tillmpas pé& anbud dér bristen i anbudet &r sé ringa att den inte
kan anses innebira att de grondliggande principerna i LOU tréds for nér
(jfr Kammarritten i Stockholms dom den 24 oktober 2013 i mél nr
3192-13). Férvaltningsrétten konstaterar att den leveransfrekvens som
anges i kvalitetsredogtrelsen uppges vara utdver uppstillda ska-krav. Med
beaktande av deita anser forvaltningsritten att den motstridighet som fre-
kommer i OneMeds anbud inte kan anses vara av den art och omfattning
att SLL har brutit mot de grundlédggande principerna i LOU genom att ta
upp bolagets anbud till utvérdering. Vad ApoEx har anfort foranleder inte

annan beddmning,

Saminanfattningsvis har ApoEx inte visat att SLL agerat i strid med nédgon
av de grundldggande principerna eller ndgon annan tillimplig bestimmelse
i LOU. Det saknas dérfor grund for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU,

Anstkan om Sverprdvning ska dérfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgérande kan 6vetklagas, Information om hur man verklagar finns
i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Ulrika Melin

RAadman

Forvaltningstéttsnotarien Emma Johansson har foredragit mélet.
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" DV 3109/14 LOU * 2013-06 » Producesat av Domstolsverket

Den som vill Sverklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammareftten' Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Jimnas till
fotrvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit intill
forvaltningstatten inom tre veckor frin dea
dag d4 klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid ea rountlig
forhandling, eller det vid en sidan férhandling

* bat angetts piit beslutet kommer att meddelas,

ska dock &verklagandet ha kosmit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beshut
meddelades. Tiden for dverklagandet for

" offentlig patt riknas frin den dag beshtet

meddelades.

Om sista dagen for Sverklagandet infaller pi
15xdag, s8ndag eller helgdag, midsotnmarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
komsmet in nista vardag,,

Por att ett dverklagande ska kunfa tas upp 1
katnmarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarriitten limnar

prévningstillstind om
1. det fions anledning att betviv]a
triktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit 61,

2. det inte utan att sidant tillstind

meddelas gir att bed5ma riktighetenav

det slut som. forvaltningsréitten har
kommit ill,

3. ‘“det it av vikt £5r Jedniog av
tittstillimpningen-att Gverklagandet
* prévas av higre ritt, eller

4, detannars finns synnediga skl att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stix
forvaltningsrittens bedlut fast, Det ir dirfor
viktigt att det klart och tydligt fratnghc av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bsr meddelas.

SVERIGES DOMSTOLAR

. HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Skrivelsen med tiverklagande ska fnnehalla
1. Klagandens peison-/otganisationspummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnumtner till klagandens atbetsplats
ska ocks} anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis fér delgivaing, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande i aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden aolitar
.ombud, ska ombudets navan, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer apges. Om aigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska
2. dea dom/beslut som Sverklagas med-
uppgift om forvaltningsrittens namn,
1oilaummer samt dagen for beshutet,

3. deskil som klaganden anger #ill st6d f6r en

begiiran om prévningstillstind,

" 4. den indrng av forvaltningsdittens

dom/beshat som klaganden vill £ ill stind,

5. de bevis som klaganden vill sberopa och vad
ban/hon vill styrka med varje sarskilt bevis,

Adtessen till rvaltningstiitten framgir av.
domen/beslatet,

I mél om Svetprovaing enligt lagen (2007: 1091)
o offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)

. om upphandling inom ororidena vatien, energi,

transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for dverklagande av rittens dom eller
beslut hat 15pt ut. I de flesta fall fir avtal shatas
niit tio dagar har gitt fria det att riitten avgjort

‘milet eller upphiivt ett interimistiskt beslut. T

vissa fall fir avtal shatas omedelbart. Btt

- verkligande av rittens avgdrande fir inte

prévas sedan avtal har slutits. Pullstindig
information finns i 16 kapitleti de ovaa angivna

lagarna, )

Behover Ni fler wpplysningar om hur man
Sverklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

-~ yoww, dorhstol s
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DELGIVNINGSKVITTO

2015-01-19 Mél m/Arende nr: 26378-14

Enhet 14
Anges vid kontakt med domstolen/némnden

ApoEx AB
Box 6079
102 32 Stockholin

ApoEx AB ./. Stockholms 14ns landsting, Upphandlingsenheten

angfende offentlig upphandling

Handling m.m.

DOM, 20615-01-19

Det #r viktigt att Ni sa fort som mdjligt bekedftar att Ni tagit del av ovan némnda
handling/handlingar genom att fylla i och skicka tillbaka delgivningskvittot. Ni kan
ocksa bekrifta att ni tagit del av ovan néimnda handlingar pd annat sitt, t.ex. per

telefon.

...........................

...........................

---------------------------

...........................

Mobilielefonnummer

Namnteckning

....................................

.................................................................

E-postadress

Delgivningskvittot kan skickas tillbaka gratis genom att anvéinda det bifogade
svarskuvertet. Om Ni inte bekriftar mottagandet kan delgivning komma att ske
pA annat sitt, t.ex. genom stimningsman. Fér Svriga upplysningar kan Ni
kontakta domstolen/ngmnden.

A

Delg nr 10193971-15265754DK.

Postadress

11576 Stockholm

Bestksadress
Tegeluddsvigen 1

Telefon Telefax Expeditionstid
08-561 680 00 08-561 680 01 méindag - fredag

E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se 08:00-16:30




