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SAKEN '
Offentlig upphandling; friga om prévningstillstdnd och aterforvisning

KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten meddelar provningstillstind.
Kammarritten upphéver den 6verklagade domen och visar malet ater till

Forvaltningsrétten i Karlstad fr ny provning i enlighet med vad som

framgar av skilen for detta beslut.
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Kammarrittens interimistiska beslut den 5 juni 2013 ska best4 till dess

forvaltningsrétten forordnar pa annat sétt.

YRKANDEN M.M.

ApoEx AB (ApoEx) yrkar att kammarritten meddelar provningstillstand
och avsldr Vérdapoteket Mitt AB:s (Vardapoteket) ansékan om
overprovning eller att upphandlingen ska géras om. Till stéd for sin talan
anfor ApoEx att inte heller Vardapoteket uppfyller samtliga krav i
upphandlingen och dérfor inte kan lida skada av att ApoEx tilldelas
kontraktet. — ApoEx aberopar EU-domstolens dom den 4 juli 2013 i mal
C-100/12 och EU-domstolens dom den 10 oktober 2013 i mal C-336/12.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarrétten finner skél att meddela provningstillstand.

ApoEx har savil i forvaltningsritten som i kammarritten invént att
Vérdapoteket inte kan anses vara skadelidande eftersom dess anbud inte
uppfyller upphandlingens skall-krav avseende atagande fran
underleverantdrer. Forvaltningsritten har i sin dom inte provat

invidndningen.

EU-domstolen har funnit att nér en anbudsgivare ansdker om
gverprdvning med héinvisning till att vinnaren av upphandlingen inte
uppfyller kraven i forfrdgningsunderlaget och vinnaren i sin tur invéinder
att inte heller klaganden uppfyller kraven ska den senare inviindningen

provas i mélet (EU-domstolens dom den 4 juli 2013 i mal nr C-100/12).

Kammarritten konstaterar att en forutséttning for ingripande enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) &r att den anbudsgivare

som anstkt om dverprovning lidit eller kan komma att lida skada till foljd
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av Overtridelse av lagens bestdimmelser (16 kap. 6 §). Det ir darfor
n6dvéindigt att faststilla huruvida Vérdapoteket r skadelidande till f61jd
av Landstingets beslut att tilldela ApoEx uppdraget. Forvaltningsritten
har i den 6verklagade domen forordnat att ny utvirdering ska goras,
varvid ApoEx anbud inte ska beaktas med anledning av att det inte
uppfyllt visst skall-krav. D4 det skulle strida mot den i 1 kap. 9 § LOU
fastslagna principen om likabehandling att forkasta ett anbud p.g.a.
bristande uppfyllelse av skall-krav, men inte en annat, skulle
Viérdapoteket, for det fall dess anbud borde fdrkastés, inte kunna anses

vara skadelidande i LOU:s mening,.

Kammarritten finner mot bakgrund hérav att forvaltningsritten i sin dom
ritteligen skulle ha provat ApoEx invindning om att Véardapoteket inte
uppfyllt upphandlingens skall-krav avseende dtagande fran

undetleverantorer. Domen ska déarfor undanrdjas och mélet dterforvisas

till forvaltningsritten for provning av dven nu nimnda invindning.

Beslutet fir enligt 34 § andra stycket forvaltningsprocesslagen
(1971: 291) inte Gverklagas.

10 QW(\
@nﬁlin

Anders Cedhagen

referent

/Elin Strand
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F('iRVALTNINGSRA'TTEN DOM Mal nr
I KARLSTAD 2013-05-28 440-13 E
Meddelad i Karlstad
SOKANDE

Vérdapoteket Mitt AB, 556773-4743
c/o Vardapoteket i Norden AB
Slagthuset

211 20 Malms

Ombud: Advokaten Martin Levinsohn och Jurkand. Andréa Rosengren
Setterwalls Advokatbyrs i Malmg AB

Box 4501

203 20 Malmg

MOTPART

Orebro lins landsting, Upphandlingsenheten
Box 1613 -

701 16 Orebro

Ombud: Advokaten Johanna Nislund
Advokatfirman Lindah] KB

Box 143

701 42 Orebro

- SAKEN
Overprc'ivning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling, LOU

—_—
DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Vérdapoteket Mitt AB:s ansdkan och forordnar
att réttelse ska vidtas pé s4 sitt att ny utvéirdering_ ska goras med bortseende
frdn ApoEx AB:s anbud.,

S

y

Forvaltningsritten avslar Vardapoteket Mitt AB:s yrkande om editiori

!

Dok.Id 85720 _
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 568 Réadhuset, Stora 054-14 85 00 054-14 8539 méndag — fredag
651 12 Karlstad torget E-post; forvaltningsrattenikarlstad@dom.se 08:00-16:00

Www.forvaltningsrattenikarlstad.domstol.se
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YRKANDEN M.M.

Orebro léns landsting (hérefter Landstinget) har inlett en offentlig upp-
handling avseende likemedelsfSrsotjning och farmaceutiska tjénster, dnr
120LL2328. Av upphandlingsprotokoll den 22 januari 2013 framgér att
ApoEx AB (hdrefter ApoEx) erbjudit lagst pris och kommer att antas som
leverantér. Av upphandlingens resultatraport framgér att Vérdapoteket Mitt
AB (hérefter Vardapoteket) ldmnat niist l4gsta pris i upphandlingen.

Vérdapoteket yrkar i forsta hand att frvaltningsrétten ska besluta att upp-
handlingen far avslutas forst sedan riittelse gjorts pa s4 sitt att ny utvirde-
ring genomfors vid vilken ApoEx anbud inte utvéirderas. I andra hand yr-
kas att upphandlingen ska giras om. Vardapoteket yrkar vidare att forvalt-
ningsrétten ska foreldgga Landstinget att forete kopior av bilaga 6 (be-
skrivning av process) och bilaga 8 (beskrivning av inférandeprocess och

samverkansformer) till ApoEx anbud.

Vardapoteket anfor bl.a. foljande som skl till sitt forstahandsyrkande.

ApoEXx har i sitt anbud angett att man avser att anlita en underleve-
rantdr £or kliniska prévningar. ApoEx anbud innehaller i strid med
kravet i 1.3.4.4 inte ndgot dtagande fran underleverantdren. Dessu-
tom har ApoEx i strid med kravet inte heller angett underleverants-
rens organisationsnummer. Genom att godta ApoEx anbud trots att
det inte uppfyllt det aktuella skall-kravet har Landstinget handlat i
strid med likabehandlingsprincipen. '

Landstinget bestrider bifall till Vardapotekets ansékan och anfor bl.a. fol-
jande.

ApoEx har tillhandahallit tagandet genom bilaga 9 i Vardapotekets
anbud. Denna utvisar vad Oriola AB ska utfSra 4t ApoEx om det er-
héller kontraktet. Oriola AB har upprittat bilagan och tillstallt Apo-
Ex denna inf6r anbudsgivningen. Oriola AB har genom upprittandet
av bilagan utvisat att Oriola atagit sig att utfSra kliniska prévningar
at ApoEx. Den utvisar omfattningen av atagandet, fullstéindig firma,
kontaktuppgifter med telefonnummer och epostadress till ansvarig
foretrddare. Av ApoEx anbud i dvrigt, som omfattas av sekretess,
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framgér att Oriola AB och ApoEx idag har ett pagaende samarbete
avseende kliniska provningar inom Stockholm Liins landsting,

I andra hand menar landstinget att det genom svaret pé friga 50 an-
gett att det inte ldngre utgjorde skall-krav att ange underleverantér i
anbudet eftersom det kan underlitta fsrhandlingarna med underleve-
rantdr om tilldelning redan har skett. Landstinget kan rimligen inte
uppstélla olika krav pé olika typer av underleverantérstjinster.

Eftersom Vardapoteket inte avsett att anvinda annan underleverantér
&n for transporter kan inte Véardapoteket anses lida skada om nagot
atagande frin Oriola AB inte limnats med anbudet. Det péverkar inte
anbudspriset och hade inte heller findrat rangordningen. Aven Vérd-
apoteket har valt att inte ldmna med 4tagande fran underleverantsr
for transporter.

Det &r riktigt att Oriola AB:s organisationsnummer inte angetts i
ApoEXx anbud. Identifikation av Oriola har gétt att géra trots detta.
Syftet med skallkravet &r att det ska g8 att identifiera underleverants-
ren, vilket det med de limnade uppgifterna klart gar att gora. Att dis-
kvalificera leverantéren i en sddan omfattande upphandling p4 grund
av att ett organisationsnummer fattas, sirskilt néir det med enkelhet
kan inhdmtas frin annan myndighet, kan inte vara forenligt med in-
tentionen for upphandlingslagstiftningen. Denna myndighetsuppgift
péverkar inte innehéllet i anbudet som sidant.

Parterna har vidhallit sina respektive uppfattningar i ytterligare skriftvix-
ling.

ApoEX har i yttrande anfort bl.a. foljande.

Orebro lans landsting, ApoEx och Oriola AB anser samtliga att in-
ldmnat material utgor ett dtagande. Oriolas foretridare bekriftar att
inldmnat underlag utgdr ett formellt dtagande fran Oriola att leverera
tjénster i den utstrickning som anges i forfrigningsunderlaget. Ata-
gandet som bifogades anbudet upprittades som ett svar pa ApoEx
begéran om ett tagande frén Oriola med anledning av landstingets
upphandling. Féretréidaren hade vid tiden fullmakt att ing8 avial och
att limna bindande anbud avseende kliniska likemedelsprévningar,
Atagandet har alltsa uppréttats sirskilt for upphandlingen. - ApoEx
aberopar en handling frn Oriola.
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DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverantérer
pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar pé ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om &mse-

sidigt erkénnande och proportionalitet iakitas.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den fAr avslutas forst sedan rittelse har gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9
§ eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att le-

veranttren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 11 kap. 12 § LOU fér en leverantor vid behov och nir det giller ett
visst kontrakt dberopa andra foretags ekonomiska, tekniska och yrkesmiéss-
iga kapacitet. Leverantoren ska genom att tillhandahalla ett atagande fran
fOretagen i fréga eller p& annat siitt visa att leverantsren kommer att fr-

foga dver nédvindiga resurser nér kontraktet skall fullgéras.

I punkten 1.3.4.4 i forfragningsunderlaget anges fSljande.

Om anbudsgivaren avser att anlita underleverantsrer ska ett atagande
bifogas anbudet dir omfattning, namn och organisationsnummer
framgar.

ApoEx har jakande besvarat frigan om ApoEx avser att anlita underleve-
rantdr och har i anbudet angett féljande.

ApoEXx planerar att anlita Oriola AB som underleverantr for kliniska
prévningar. ApoEx ansvarar for kliniska provningar som for Ovriga
uppdrag som genomfbrs av ApoEx enligt uppdragsavtalet. ApoEx
kommer att presentera upphandlad transportpartner for OLL efter
eventuellt tilldelningsbeslut. Vi hanvisar till Bilaga 6 — *Process” och
Bilaga 9 "Presentation av Oriola AB om kliniska prévningar”,
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Forvaltningsrdttens bedomning

Det presentationsmaterial (bilaga 9) som Landstinget &beropat innehiller
en allmén beskrivning av Oriola, men utgér enligt férvaltningsrittens me-
ning ett sidant dtagande som landstinget efterfragat. Materialet saknar det
slag av viljeforklaring som kéinnetecknar ett &tagande av aktuellt slag. Hur
underleverantren ApoEx beskriver ifragavarande handlingar har inte ns-
gon sjélvstéindig betydelse for denna bedomning. Den skrivelse fran Oriola
som getts in till fSrvaltningsritten av ApoEx utgér moj ligen ett dtagande
men har upprittats for sent for att kunna beaktas i detta sammanhang (ata-
gandet skulle ha bifogats anbudet). Landstingets invéindning att kravet ta-
gits bort genom svaret pa friga 50 kan inte godtas, d4 detta svar endast
géller leverans av transporter. Som skall-kravet &r utformat ska det Ata-
gande som ldmnas &ven innehalla underleverantsrens organisationsnum-

mer. S4 dr dock ostridigt inte fallet.

Mot denna bakgrund finner fdrValthingsréitten att Lé.nd§tihget borde ha
forkastat ApoEx anbud d4 ApoEx inte uppfyllt det aktuella skallkravet.
Landstinget har f6ljaktligen i strid med likabehandlingsprincipen 14tit ut-
vérdera ett ogiltigt anbud. Vardapoteket har dérfor 4tminstone riskerat att
lida skadﬁ, d4 ett forkastande av ApoEx anbud kunde ha medfort bittre
mojligheter f6r Vardapotekets anbud att antas.

Med ovan angivna beddmning, som innebir att Vardapotekets forsta-
handsyrkande ska bifallas, beh6ver forvaltningsritten inte prdva de 6vriga
grunder som Vardapoteket anfort. De handlingar som Vérdapotektes
editionsyrkande avser giller en av dessa Gvriga grunder, och négot

editionsforeldggande behdvs dirmed inte.

Landstinget och ApoEx har invént att den brist Vardapoteket gjort géllande

mot ApoEx anbud &ven forekommer i Vardapotekets anbud. Detta &r i s&
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fall négot som landstinget fér beakta vid sin kommande utvirdering; det #r

inte ndgot som forvaltningsritten tar stéllning till i denna dom.

HU

RKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1 B),

€rglund, ridman

alet har foredragits av beredningsjuristen Henrik Melin.




