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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen har genomfort en upphandling avseende livsmedel f6r
sérskilda niringsdndamal och sondmatningstillbehér. Ett f6rsta tilldelningsbeslut
fattades den 22 juni 2011 varefter avtal ingicks. Dérefter fattade regiohen ett nytt
beslut den 2 september 2011.

Fresenius Kabi AB (bolaget) ansékte om &verprévning av beslutet fran den

2 september 2011. Enligt bolaget utgjorde beslutet en otilldten direktupphandling.

Forvaltningsritten 1 G6teborg bifoll ans6kningen pé sa sitt att det ingdngna

avtalet forklarades ogiltigt i de delar som var hénférliga till det beslutet. Regionen
' overklagade forvaltningsrittens dom hos Kammarritten i Géteborg som genom

det 6verklagade beslutet meddelade-prévningstillsténd och f6rordnade att

forvaltningsrittens dom tills vidare inte skulle gélla (inhibition).
YRKANDEN M.M.

Bolaget yrkar att Hégsta forvalitningsdomstolen ska besluta att kammarréttens
inhibitionsbeslut inte ska gélla och att det interimistiskt ska forordnas att regionen
inte far fullgéra avtalet i lydelsen enligt beslutet den 2 september 2011. Bolaget
anfor 1 huvudsak foljande. Fragan om vid vilken tidpunkt en dom om ogiltighet

| vinner tilldmpning har inte provats av Hogsta forvaltningsdomstolen. Vid en
fortsatt tilldmpning av ett avtal som forklarats ogiltigt 4r det knappast frdga om en
fortsdttning pad upphandlingen pa.sa sitt att kontraktsskrivning utgor hinder for
Overprovning. Det dr snarare friga om att 1&ta k6p av viss vara eller tjénst fortga
vilket inte hindrar méjligheten till fortsatt prévning men déremot kan leda till

stora forluster for leverantorer.

Regionen bestrider bifall till verklagandet och anfor i huvadsak fljande.
Regionens ins’céillnin;o7 4r att ett beslut om ogiltigforklaring giller omedelbart.

- I annat fall skulle éyftet med att ogiltigforklara ett avtal motverkas. Det skulle

innebéra en respit for den upphaﬁdlande myndigheten att snabbt fa ut s mycket

som mdjligt av ingdnget avtal innan tiden l6per ut. Ett sddant forfarande innebér
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en stor risk for vinnande leverantdr. Konsekvenserna av ett beslut om att géra om

en upphandling och ett beslut om ogiltigforklaring av ett avtal &r desamma.
SKALEN FOR AVGORANDET

116 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, finns bestdmmelser
som gor det mojligt for domstol att ogiltigférklaré ett avtal som slutits mellan en

upphandlande myndighet och en leverantdr.

. Kammarrétten har férordnat att forvaltningsrittens dom om ogiltigforklaring av
ett avtal tills vidare inte ska gélla. En forutséttning for ett sddant beslut &r att

domen om ogiltigforklaring géller omedelbart.

Huvudregeln 4r att forvaltningsdomstols avgérande ar verkstéllbart forst sedan det
vunnit laga kraft. 1 forfattning kan emellertid foreskrivas att ett avgérande ska
gilla omedelbart. Négra sddana bestdmmelser finns inte i LOU. Undantag fran
huvudregeln kan dven motiveras av att beslutet &r av sidan karaktéir att det méste
anses gélla omedelbart for att det ska kunna fylla sin funktion. Ett exempel pa det
senare forhallandet &r RA 2005 ref. 17, dir Hogsta forvaltningsdomstolen ansig
att en dom om att en upphandling ska géras om géller omedelbart i den del domen

kan ségas innefatta ett forbud mot att fortsétta upphandlingen.

I forevarande mal 4r situationen en annan. Upphandlingsforfarandet har shutforts.
Det 4r friga om ett avtal som ingatts mellan tva parter och dér ett civilrattsligt

bindande forhallande har etablerats dem emellan.

En ogiltigforklaring av ett avtal innebér att gjorda prestationer ska ga dter. I den

man en dtergéng inte kan ske (t.ex. avseende tjénster som levererats) ska avtalets
ogﬂtighet regleras pa sa sétt att parternas fdrmégenhetssituation aterstalls till hur
den var innan avtalet ingicks. Till detta kommer den rtt till skadestand som kan
tillkomma leverantdr, oavsett om denne ar avtalspart eller inte

(prop. 2009/10:180, del 1, s. 136, 225 . och 361 £.).
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Mot denna bakgrund finner Hogsta forvaltningsdomstolen att férvaltningsrittens
beslut att ogiltigférklara det ingdngna avtalet inte var av sddant slag att det finns
skil att avvika frin huvudregeln. Det saknades ddrmed forutsittningar for

kammarritten att besluta att férvaltningsrittens dom tills vidare inte skulle gilla.

Bolagets yrkande avseende kammarrttens inhibitionsbeslut ska séledes bifallas.
I det 6verklagade beslutet har kammarritten endast tagit stillning till yrkandet om
inhibition. Bolagets yrkande att regionen inte ska f& fullgdra avtalet foranleder

ingen &tgird i detta mal.

I

Mats Melin ustéf SAndstrom

Il

Christer Sllfverberg
t
duso
ia Andersson
Foredragande justitiesekreterare
Avd. I

Foredraget 2012-05-16
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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten 1 Géteborgs dom den 1 februari 2012 i
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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU; nu
frdga om inhibition m.m.

Fdéredraganden anméler f6ljande.

Kammarrétten har den 2 mars 2012 meddelat provningstillstand 1 mélet och for-

ordnat att den dverklagade domen tills vidare inte ska gélla.

Fresenius Kabi AB (Fresenius) yrkar i sitt svar pa 6verklagandet att kammarrétten
 ska upphiva beslutet att den verklagade domen tills vidare inte ska gilla. T andra

hand fir bolaget anses yrka att kammarritten interimistiskt forordnar att Vistra

DokId 211119

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-732 76 00 mandag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:40

www.kammarratten. goteborg.se
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Gétalandsregionen (Regionen) inte fir fullgdra avtalen i lydelse enligt det andra
tilldelningsbeslutet samt att kammarritten &lédgger regionen att justera sin inform-
ation p& bestillningsportaler och produktkataloger i enlighet med kammarréttens
beslut. Fresenius anfor bl.a. foljande. Bolaget tolkar kammarrittens beslut p det
séttet att kammarritten anser att férvaltningsrattens dom trétt i omedelbar till-
lampning. For att bolaget ska undvika réttsforlust pa sd vis att stora leveranser av
produkter sker i enlighet med det andra tilldelningsbeslutet, bér kammarritten
omprdva och upphéva sitt beslut eller interimistisict forordna att avtalen intd fir
fullgoras i lydelse enligt detta tilldelningsbeslut. Fresenius har inget att invénda
mot att avtalen tillimpas i den innebdrd de har enligt det ursprungliga tilldel-
ningsbeslutet. Om fullgérande enligt avtalen far fortsétta att ske kommer Frese-
nius att g miste om att f3 sélja sina produkter inom avtalet, jaimfort med om avta-
len skulle tillimpas i enlighet med det forsta tilldelningsbeslutet. Fresenius riske-
rar dirmed att lida irreparabel skada eftersom de forbrukade produkterna inte
kommer att kdpas igen. Den enda skada som kan drabba Regionen om avtalen
inte far full géréls ir ett forsenat ikrafitridande av dem i den lydelse de har med
beaktande av det andra tilldelningsbeslutet. Denna olédgenhet kan inte vara storre
in den skada som drabbar Fresenius for det fall fullgérandet av avtalen inte stop-
pas. Regionen kan tillgodose sitt behov av produkter enligt avtalet baserat pa det
forsta tilldelningsbeslutet. Den intresseavvigning som ska goras enligt 16 kap. 4 §
LOU utfaller till Fresenius fordel.

Efter foredragning fattar kammarrétten foljande
BESLUT

Kammarritten avslar Fresenius yrkanden angende inhibition och interimistiskt

forordnande i Gvrigt.
SKAL FOR BESLUTET

Regionen har genomfort en upphandling i syfte att ingd ramavtal avseende livs-

medel for sirskilda niringsdndamal och sondmatningstillbehér. Tilldelningsbeslut
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har meddelats den 22 juni 2011 och avtal ingétts den 29 augusti 2011. Regionen
har dérefter den 2 september 2011 fattat ytterligare ett tilldelningsbeslut. Frese-
nius har i sin ansékan om Sverprévning bl.a. gjort gillande att Regionens avtal, i
utformning med tilligg och dndringar utifrén det andra tilldelningsbeslutet, har
tillkommit 1 strid med LOU och att de ska forklaras ogiltiga. Forvaltningsréttens

dom innebir bifall till Fresenius talan 1 detta avseende.

Forvaltningsrittens dom att i viss del férklara ingéﬁget avtal ogiltigt far anses

~ innefatta ett forbud att tillimpa avtalet i denna del. Enligt kammarrittens mening
méste ett sddant forbud anses gélla omedelbart om inte annat forordnats (Gfr RA
2005 ref. 17). Kammarritten anser saledes att domen komrhit att gélla omedelbart
och att det dérfoér finns formella forutsittningar for beslut om inhibition enligt

28 § forvaltningsprocesslagen (1971:291), FPL. Enligt bestdammelsen kan domstol
som har att prova ett 6verklagande bl.a. forordna att det Sverklagade avgdrandet,

om det annars skulle gélla omedelbart, tills vidare inte ska gélla.

Av 16 kap. 4 § LOU framg#r att ritten far besluta att ctt avtal inte fir fullgdras till
dess ndgot annat har bestimts. Rétten fér avsta att fatta ett sddant beslut, om den
skada eller oldgenhet som atgérden skulle medfora kan beddmas vara storre dn

skadan f6r leverantoren.

Nu angivna bestimmelse i LOU — som ger forutsittningar for rétten att pd yr-
kande av leverantdr interimistiskt forordna att ett avtal inte far fullgbras — reglerar
inte frigan om inhibition av ett verklagat avgdrande och kan inte anses utgbra
hinder for tillimpning av 28 § FPL i det avseendet (jfr 2 § FPL). Omviént hindrar
inte heller 28 § FPL tillimpning av 16 kap. 4 § LOU.

P& grundval av vad som hittills forevarit i ﬁlélet finner karnmarréitte‘n sannolikt att
det saknas forutsittningar for ogiltigforklaring av Regionens avtal i enlighet med
den ans6kan om Sverprovning som gjorfs av Fresenius. Vid sédant forhallande
anser kémmarréitten att inhibitionsbesiutet den 2 mars 2012 ska bestd. Det som
Fresenius anfort bl.a. om sin skada i forhéllande till skada for Regionen dndrar

inte bedémningen och medfor enligt kammarréttens mening inte heller att det
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finns skil for interimistiskt beslut enligt 16 kap. 4 § LOU. Fresenius yrkanden ska
- darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

e 2012 03 19 /%

Protokollet uppvisat och beslut meddelat
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Fresenius Kabi AB, 556561-6058
751 74 Uppsala

Ombud: Advokaten Anna Ulfsdotter Forsell och
Jur kand. Sara-Li Olovsson
. Advokatfirman Delphi
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111 84 Stockholm

MOTPART - ‘

1. Vistra Gétalands ldns landsting, 232100-0131
Regionens Hus

462 80 Vinersborg

2. Nutricia Nordica AB, 556242-0348
Box 3142
169 03 Solna

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

DOMSLUT

Forvaltningsrétten bifaller ans6kan pé sa sitt att avtalet frklaras ogiltigt
och siledes inte fr tas i ansprak i de delar som &r hanforliga till tilldel-
ningsbeslutet frin den 2 september 2011 och dértill hérande sortiments-

bilagor.

Dok.Jd 119161

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Ex peditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-7327000 031-71178 59 méndag — [redag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  09:00-15:00
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (Regionen) har genomfort en upphandling avse-
ende Livsmedel for sirskilda niringsindam3l och sondmatningstillbehor,
dnr SN144-2001. Upphandlingen syftar till ramavtal och annan f6rdel-
ningsnyckel tillimpas. Av tilldelningsbeslut den 22 juni 2011 (det forsta
tilldelningsbeslutet) framgAr att 14 leverantOrer antagits, varav Fresenius
Kabi AB (Bolaget) och Nutricia Nordica AB (Nutricia) &r tvd av dem. Se-
dan tilldelningsbeslutet vunnit laga kraft tecknades avtal den 29 augusti -
2011. Regionen har ddrefter, den 2 séptefnber 2011, fattat ytterligare ett
tilldelningsbeslut (det andra tilldelningsbeslutet) i samma upphandling och
hinvisar diri till det forsta tilldelningsbeslutet och géllande avtal.

]

YRKANDEN M.M.

Fresenius Kabi AB (Bolaget) har ansdkt om 6verprévning av det andra
tilldelningsbeslutet och yrkar i forsta hand om réttelse pa sd sitt att forvalt-
ningsritten ska forordna att det andra tilldelningsbeslutet ska upphévas och
bortses frin samt forordna att det forsta tilldelningsbeslutet ska gilla. I
andra hand yrkar Bolaget att avtalen, sdsom de &r utformade med tilligg
och #ndringar utifrin det andra tilldelningsbeslutet, utgdr en otilliten upp-
handling och dirfor ska ogiltigforklaras. Avtalen med dndringar och tilligg
i enlighet med det andra tilldelningsbeslutet ska déarfor forklaras ogiltiga.
och att de redan undertecknade avtalen baserade pé det forsta tilldelnings-
beslutet ska Bestﬁ. Till sﬁid for yrkandena anfdrs i huvudsak félj ande. Av
det forsta tilldelningsbeslutet framgar att Regionen antagit' ett antal pfoduk-
ter, vilka markerats med kryss. Avtal signerades-av parterna den 29 augusti
2011 och var planerade att borja 16pa frén och med den 1 november 2011.
Den 31 augusti 2011 skickade Regioﬁen ett fértydligande till antagna leve-
rant6rer som innebar att antagna produktér utékades pa sa sitt att samtliga
produkter som hade antagits i ndgon kategori ﬁumera skulle finnas tillging-
liga i samtliga smaker inom ramavtalet. Frén att ha varit antagen fOr t.ex.

tvé smaker for en viss produkt i en kategori skulle leverantoren i stéllet fa

Sida 2
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offerera alla smaker avseende denna produkt inom ramavtalet. I svar pi ett
brev skickat till ansvarig upph;alndlare fick Bolaget del av det andra tilldel-
ningsbeslutet, i vilket ett stort antal smaker och ett antal helt nya produkter
hade tillkommit fr andra leverantorer n Bolaget jamfoért med resultatet i
det forsta tilldelningsbeslutet. Eftersom det forsta tilldelningsbeslutet vunnit
laga kraft och avtal skrivits saknas det forutséttningar att tillméta det andra
tilldelningsbestutet ndgon betydelse. Upphandlingen var sdledes avslutad
innan det andra tilldelningsbeslutet fattades. Det har ddrmed inte funnits
legala méjligheter att dter ppna anbudsﬁtvéirderingen och meddela nya
tilldelningsbeslut. S#rskilt inte som det andra tﬂldelningsbeslutét innebér en
vésentlig utvidgning av antagna produkter.

Visserligen héller Bolaget med Regionen om att det av anbudsinbjudan
framgar att Regionen forbehaller sig riitten att efter utvirderingens utfall
vilja i produktens utbud av smaker i de fall detta ar aktuellt. Det framgar
dock inte av dessa skrivningar att det alldeles oavsett vad som har ingatt i
det forsta tilldelningsbeslutet stir Regionen fritt att 1dgga till nya produkter

* med andra smaker. Aven om forbebdllét inte ir tidsbegrinsat i forfrig-
ningsunderlaget s& f6ljer av syftet med LOU och de grundliggande princi-
perna om likabehandling och transparens att det inte dr moijligt att inom ett
upphandlat avtal forbehalla sig ritten att #ndra avtalets omfattning efter det
att avtalet tecknats. Det framgér 4ven av friga fem i Regionens egna “frigor
och svar” att anbudsgivarna, nér det géller koéttilliigg som finns i olika
smaker, ska ligga till rader i bilagan sortimentsbilaga for att fi med korrekt
artikelnummer. Bdlaget har i sin sortimentsbilaga lagt till rader f6r flera
smaker och har pd s vis fatt med de korrekta artikelnumren. Detta anbud
har sedan legat till grund for utvirderingen och antagandet av anbud som
skett i det forsta tilldelningsbeslutet och dértill bifogad bilaga med kryss f6r
de artikelnummer som antagits. Regionens kryss i denna bilaga kan om&jli-
gen tas p4 annat sitt 4n att det dr just de produkterna som antagits och som
kommer att inkluderas i avtalen. Dirtill har iven ett nigra helt nya produk-
ter tillkommit i det andra tilldelningsbeslutet. Som exempel kan nimnas

produkterna Fortimel drink och Renilon 7.5 som inte fanns med 1 det fCrsta
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tilldelningsbeslutet. Andra exempel ir positionerna 10 sondnéring standard
med fiber, 20 sondniiring standard utan fiber och 60 sondnéring energirik
utan fiber dir det enligt férfrdgningsunderlaget endast skulle upphandlas en
produkt f6r denna kategori. I forsta tilldelningsbeslutet finns sdledes enbart
en produkt upphandlad. I den produktkatalog for néringsprodukter som
giller fr.0.m. den 1 november 2011 och dérmed tilldmpas i enlighet med det
andra tilldelningsbeslutet finns déremot tre produkter upptagna. Ytterligare
tva produkter — Novasource GI Control och Isosource Mix — sém inte ens
finns offererade eller upptagna i varken det forsta eller det andra tilldel-
ningsbeslutet har tillkommit. Regionen har siledes godtyckligt lagt till helt .
nya produkter tiﬂ upphandlingen. Produkterna har upphandlats utan nigot
som helst férfarande_o\_ch dirmed har Regionen gjort sig skyldig till otilldtna
direktupphandlingar, varfor avtalen i dessa delar ocksd ska ogiltigforklaras.

Konsekvensen av Regionens agerande blir att det i praktiken dr méjligt att
under ett avtals 16ptid och s8 ldnge anbuden #r giltiga utvidga avtalet till att
omfatta fler och fler produkter efter fritt skén genom att meddela nya till-
delningsbeslut efter behov. Agerandet strider mot de grundlédggande prilnci-’
perna om likabehandling och transparens i LOU eftersom det ger den upp-
handlande myndigheten stort utrymme for godtyckliga bedﬁmniﬁgar. Dét
andra tilldelningsbeslutet har uppenbarligen gynnat vissa leverantorer pd
bekostnad av i)land annat Bolaget. Som exempel kan ndmnas positionerna
200, 210, 220 och 240. Bolageté antﬁgua produkter i det andra tilldelnings-
beslutet &r oférindrade medan andra leverantorer sdsom exempelvis Nutri-
cia far nérmare 30 ytterligare produkter upphandlade f6r sdvil 6ppen- som
slutenvérd, vilket innebér ndstan 60 nya mdgjligheter att sélja sina produkter

inom avtalet.

Regionen har hivdat att Bolaget i sin offert sat ett kryss vid sina produkter
och att detta kryss sedan foljt med till 5ammansfﬁllningen, dvs. att Regionen
endast fort 6ver de forkryssade produkterna till tilldelningsbeslutet. Detta
péstdende bestrids av Bolaget dd Regionen inte har kryssat i vissa av Bola-

gets offererade produkter i det forsta tilldelningsbeslutet. Det giller t.ex.
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produktemé Fresubin 2 kCal Drink och Fresubin 2kCal Fiber Drink av den
generiska produkten Blandade flak for 6ppenvérden. Det framstir dirmed
tydligt att Regionen gjort ett aktivt val att inte anta dessa produkter. Med
" bénvisning till upphandlingsreglerna fir inte produkter, som kan paverka
den totala efterfrigan och mdjligheten att sélja for en leverantdr, tillkomma
efter tilldelningsbeslut och lagakraftvunnet avtal. Att det enbart varit oklart
for Bolaget att produkterna som inkluderats i det andra tilldelningsbeslutet
inte redan var upphandlade i och med det fGrsta tilldehﬁngsbeslutet kan av
forklarliga skél bero pa att andra leverantérer saknat incitament att ha syn-
- punkter pd det andra tilldelningsbeslutet eftersom de fatt stora delar av sina

sortiment tillagda.

Bolaget har anpassat sin produktion och byggt upp sitt lager s att dessa
skulle tﬂlgéddse alla behov utifrin géllande avtal. Fér Bolagets del innebar
det’fGrsta tﬂldelniﬁésbeslutef att Bolaget tveklost skulle erhallit den absolut
overvigande delen av leveransema. Det andra tilldelningsbeslutet fordndrar
saken och Bolagets anpassning kan ha gitt om intet. Det 4r sdledes uppen-

bart att Bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Viistra Gotalandsregionen (Regionen) bestrider Bolagets yrkanden och
anfor i huvudsak féljande. Efter att Regionen utvirderat de kvalificerade
anbuden antogs étt antal leverantSrer enligt tilldelningsbeshut med tillh6-
rande bilaga som meddélades den 22 juni 2011. D4 detta tilldelningsbeslut .
inte dverprévades tecknades avtal med bade bl.a. Bolaget och Nuiricia den
29 augusti 2011. I ett fortydligande den 31 augusti 2011 meddelade Regio-

| nen att det i vissa angivna positioner uteblivit ett kryss dér produktens
smakutbud angetts. Regionen intygade att samtliga smaker skulle tilthanda-
héllas. Fortydligandet innebar ingen f6rdndring av ti]ldelningsbes!utet eller
avtalet utan férklarade bara att de antagna leverantdrernas offererade pro-
dukter blivit antagna utifrén sin genriska benéifnniﬁg oavsett smaker. Avta-
let som tecknades har aldrig varit &mnat att dndras. Informationen som 14m-
nades vid tilldelningsbeslutet den 22 juni 2011 och dérefter 6verfordes till
avtalet den 29 augusti 2011 4r densamma trots att ett fértydligande skett
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ddrefter. Detté framgir dven av det senare tilldelningsbeslutet frén den 2
september 2011. Det iir sdledes den generiska produkten som har varit £5-
remal for upphandling och inte smaken i sig. Trots det hade alla leverant6-
rer valt att under offererad produkt dven ldgga till information om vilka
smaker produkten finns i. Leverant6rerna har Jimnat informationen genom
att kopiera antalet rader i forfrigningsunderlaget s att nya rader uppkom
dar produktens smak och produktnummer kunde 14ggas till. Den informa-
tionen var alltsd inte en efterfragad uppgift. Regioﬁen har dock i frdgor och
svar” frin den 17 februari 2011 pA frigan angdende tillvigagangssitt for att
ange smakutbud, angett att levéigntc‘jren’fﬁr kopiera nya rader i dokumentet.
P4 frigan angiende information om smakutbudet har Regionen i *fragor

och svar” frin den 8 mars 2011 angett att en produkt ska anges per position

‘oavsett hur minga smaker produkten finns i. Detta styrker Regionens upp-

fattning om att frigan om smakutbud inte varit en efterfrigad och ddrmed
inte heller utviirderad uppgift i upphandlingen. Bade Bolaget och Nutricia
har gjort denmna typ av tilldgg i forfrigningsunderlaget. Det som skiljer dem
it 4r att Bolaget har kopierat alla rutor under en position for att fi ytterliga-
re rader att fylla i medan Nutricié enbart kopierat raderna dir smak och ’
produktnummer kan anges under den aktuella positionen och inte méngfal-
digat informationen angdende mottagare av produkten, dvs. dppen- eller
slutenvérd. Regionen har endast utvirderat den efterfrigade produkten och

har inte haft nigot krav pd den extrainformation som leverantérerna valt att

imna. Bolagets pdstiende bygger siledes pa en feltolkning av det forsta
 tilldelningsbeslutet dé det inte finns ndgot krav pé att leverantdren ska fylla

i vilka mottagare de avser ait leverera produkten till. Detta framgér &ven
tydligt i “frdgor och svar” fran den 17 februari 2011 dér det anges att posi-
tionerna avseende niringsdryck avser bide Gppen- och slutenvéird samt att
det ricker att ange en produkt pér positioﬁ oavsett smakutbud. Med hénsyn
till att Nutricia genomgaende i forfragningsunderlaget uteliifnnat krysset i
tillkomna rutor for frigan om Gppen- respektive ‘slutenv:‘ird har varken Re-
gionen eller ndgon annan anbudsgivare forutom Bolaget sett detta som na-
got oklart. D4 tilligg av smaker och produktnummer varit frivillig har detta

inte piverkat utvirderingen eller frigan om tilldelning. Detta innebér att om
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en leverantdr har tilldelats en viss position ingdr den specifika produkten i
upphandlingen oavsett smak. Eftersom Bolaget ifrigasatte det av Regionen
utskickade f6értydligandet valde Regionen att gi ut med ett formellt fortyd- |
ligande som d& kallades for tilldelningsbeslut. I detta andra tilldelningsbe-
slut angavs tydligt att avtalet frin den 29 augusti 2011 géller och att Regio-
‘nen endast meddelade vilken innebérd det avtalet skulle ha. Skillnaden var
att Regionen i den bilaga som f6ljde med det andra tilldelningsbeslutet nu
fyllt i kryssen f6r Sppen- och slutenvérd vid Nutricias tillagda smaker. Det-
ta f6r att visa att dven Nutricias hela smakutbud var antaget enligt tilldel-

ningsbeslutet.

Det s.k. andra tilldelningsbeslutet har aldrig haft for avsikt att ersétta det
forsta. Det har i stillet handlat om ett f6rtydligande av en del i upphand-
lingen som av en leverantdr feltolkats. Detta andra tilldelningsbeslut har

. endast vint sig till de leverant6rer som blivit antagna i upphandlingen. Nﬁ;
gon ny upphandling eller ndgot nytt avtal har det aldrig \;arit friga om. Sa
hiir i efterhand anser Regionen att det var mindre lyckat att kalla fortydli-
gandet for tilldelningsbeslut eftersom det lett till flera missforstind hos Bo-
laget. Det finns dock inte ndgon grund i Bolagets dsikt om att de pastddda
tilliggen skulle utgbra otilldtna direktupphandlingar alternativt visentliga
forandringar i redan ingdngna avtal. Vidare anser Regionen att regelverket i
LOU inte tilldter en dverprdvning av en ﬁpphandling efter det att avtal slu-
tits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor. Det ir sdledes
inte mojligt att préva frigan i domstol. Dartill kan Bolaget inte anses ha
lidit skada med tanke pd den korta tid som forflutit mellan avtal och fortyd--
ligande samt att ndgon exakt kvantitet aldrig har garantérats. Négon berak-

-ning av forvintad forsiljning har darfor inte kunnat géras.

Regionen har ocksd i anbudsinbjudan forbehdllit sig rétten att vélja bland
smakutbudet och detta forbehall 4r enligt Regionens mening inte tidsbe-
grinsat sdsom Bolaget ansett det vara. Forbehdllet &r avsett att gélla forst
efter genomf6rd utvérdering for att pa sé sitt inte péverka vare sig kvalifi-

ceringen eller utvirderingen av den generiska produkten. Forbehéllet ger
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mojligheten f6r en leverantdr som 4r bunden till avtalet under tre till fyra ar
att utveckla den antagna produkten och félja marknadens -behov av t.ex. nya
smaker. Bolagets resonemang skulle innebéra en begrinsning f6r bida par-
ter di ett avtal som léper under flera ar inte skulle ge utrymme f6r nya sma- -
ker inom samma generiska produkt. Férutom fﬁrbeh;"ﬂlet gillande redan
antagna produkter stir det &ven i avtalet mellan parterna att “nya produkiter
inom det upphandlade produktomrédet som lanseras av leverantéren kan
efter Landstingets val ingé i avtalet”. Av punkten 10 i avtalet framgér ocksé
att det finns mdjlighet for en leverantér som eréiitter eller forbattrar en pro-
dukt under avtalstiden att erbjuda denna till ett visst pris. Den hér informa-
tionen, som finns angiven i bide forfrigningsunderlaget och avtalet, har
-alltigenom varit 5ppen och likalydande fér alla leverantdrer. Upphandlingen
giller den generiska produkten och ett forbehdll angdende olika smakvaria-
tioner kan inte anses st i strid med bestﬁmmelserﬁa i LOU. Forbehallet
lamnar ingen 6ppning for en ny generisk produkt utan behandlar alla leve-
rantbrer lika. Det saknas darfor stod for péstiendet att upphandlingen inte
skulle f6lja syftet med LOU och bryta mot de grundléiggande principerna
om likabehaﬁdling och transparens. I sammanhanget kan nimnas att &ven
Bolaget ansett det vara i sin ordning att lgga till en smak av en av Bolagets
egna antagna produkt i avtalet. Detta skedde vid en forfrigan av Regionen
sé sent som den 10 oktober 2011. Regionen menér ddrmed att f6rbehéllet i
anbudsinbjudan géller d4ven efter det att avtal har _tecknats och att Bolagets

pastiende om forbehdllets sluttidpunkt ir en efterhandskonstruktion.

Vad giller prodﬁktema Fortimel och Renilon som Bolagat hivdar #r nytill-
komna kan Regionen bara konstatera att dessa var antagna redan vid det
forsta tilldelningsbeslutet. Ndgon ny produkt har siledes inte tillkommit.
Det frﬁmgﬁr av positionerna 90, 200, 210,' 220, 240, 250 och 310 i bilaga 1
till det forsta tilldelningsbestutet under artikelsammanstillningen och fliken
huvudsortiment. P4 fem av de ndmnda positionerna har Bolaget inte ndgon
konkurrerande produkt vilket innebdr att Bolaget inte berdrs av de antagna
produkterna. Vad betréffar produkterna sondndring sd dr det produkter som

 inte berdrs i de nu omstridda tilldelningsbesluten.
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' ~ Nir det géller skada anser Regionen att den stora skadan &r den humanitéra
skadan som inte drabbar Bolaget. Det i i stillet patienterna som maste stl-
la om sitt behov av en viss produkt till en annan om ett eventuellt ogiltig-
forklarande av avtalet skulle komma ifriga. Eftersom en fordndring av den-
na typ innebir att patienternas hélsotillstind kan dventyras anser Regionen
den ekonomiska skadan som drabbar leverantorer som inte langre fir silja

sina prc;dukter inte har varit aktuell att hivda.
DOMSKAL
Tillimpliga bestdmmelser

Forvaltningsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att préva om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principer-
na il kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen. Om sé &r fallet

och detta har medfort att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att ﬁpphandlingen ska gbras om eller att den fir avslutas

forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphand-
lingar p4 ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om Smse-

sidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 15 § forsta stycket 1 LOU ska rétten besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr ar ogiltigt,
om avtalet har slutits utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §,

13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 §.



. FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG
Avdelning 2

Forvaliningsrittens bedimning

Regionen har upphandlat livsmedel f6r sﬁrskﬂda niringséndamal och
sondmatningstillbehér. Av tilldelningsbeslutet den 22 juni 2011 framg3r att
bl.a. Bolaget och Nutricia antagits som leverantérer. Till tilldelningsbeslutet
finns ocksi en sortimentsbilaga. Av sortimentsbilagan gr att utldsa positio-
ner, produktbenimningar, leverantérer, leverantorernas produkinamn och
smakutbud, artikelnummer osv. Efter produktens bendmning finns tva ko-
lumner som har rubrikerna "upphandlas for 6ppenvard™ respektive “upp-
handlas fSr slutenvard”. De flesta, dock inte alla, falt for dppen- och sluten-
vérd har markerats med kryss, vilket enligt forvaltningsrittens mening inte
kan f6rstds pd annat sitt &n att kryssmarkerade produkter har antagits for
upphandling. Sedan tilldelningsbeslutet vunnit laga kraft tecknades avtal
den 29 augusti 2011. Regionen har dérefter, den 2 september 2011, fattat
ytterligare ett tilldelningsbeslut vari hénvisas till det forsta tilldelningsbe-
slutet och gillande avtal. Aven till detta tilldelningsbeslut finns en sorti-
mentsbilaga dér fler smaker och produkter ar kryssmarkerade i jimforelse
med sortimentsbilagan till det forsta tilldelningsbeslutet. Bolaget har anfort
att Regionen brutit mot bestimmelserna i LOU nér dels smakutbudet for
antagna produkter visentligen utdkats dels nya produkter tillkommit i det
andra tilldelningsbeslutet. Regionen har anfort att det inte tillkommit ndgot
nytt avtal eller skett ndgra férindringar eller tilldgg till gillande avtal utan
att det andra tilldelningsbeslutet enbart har varit ett fértydligande.

Det 4r ostridigt att ndgot nytt avtal inte har tecknats efter det andra tilldel-

ningsbeslutet. Det enda existerande avtalet 4r sdledes det som tecknades den

. 29 augusti 2011. Aven om ndgot nytt avtal inte har slutits anser forvalt-

ningsritten att det ir klarlagt att det skett flera férdndringar mellan det £or-

: sta och andra tilldelningsbeslutet. Det finns s8ledes ett utdkat antal produk-

ter och vésentligt stétre antal varianter av de olika produkterna &n vad som
framgar av den ursprungliga sortimentsbilagan. Regionen gor gillande att
ndgon foréndring inte har skett. Mot denna uppfattning talar det férhillan-

det att ett ytterligare tilldelningsbeslut faktiskt har fattats och att om nigra
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fordndringar i utbudet inte hade skett sd hade inte heller ndgot ytterligare
tilldelningsbeslut behdvts. Frigan i mélet &r hur dessa f6réndringar i pro-

duktsortimentet ska bedomas.

Regionen anser att utvidgningen av smakutbudet géller alla leverantSrer och
att fortydligandet endast forklarar att de antagna leverantérernas offererade
produkter blivit antagna utifran sin generiska benimning oavsett smaker. |
Visserligen framgér det av Regionens *fragor och svar” infor anbudsgiv-
ningen att enbart en produkt per position behéver anges oavsett smakutbud.
Det kan i och f6r1 sig ocksa ha varit avsikten att alla smaker och alla produk-
ter skulle finnas tillgéngliga. Avtalet med tillhdrande sortimentsbilaga i
enlighet med det f6rsta tilldelniﬁgsbeslutet visar dock inte pd en sidan av-
sikt.

Det kravet maste kunna stéllas pa tilldelningsbeslutet att det klart framgar
vilka produkter inklusive smaker som har upp’handlats.-Enligt forvaltnings-
rittens mening finns det en tydlig skillnad mellan det forsta och det andra
tilldelningsbeslutet i det avseendet. Exempelvis tillhandahdller Nutricia
under position 240 tvi olika produkter; Den ena Fortimel Extra finns i fem
smaker och den andra Fortimel finns i fyra smaker. Enligt det forsta tilldel-
ningsbeslutet har endast en av smakerna for Fortimel Extra kryssats i for
bade 6ppen- och slutenvard och ingen av smakerna har kryssats i for Forti-
‘mel. Enligt det andra tilldelningsbeslutet har samtliga smaker kryssats i for
béda produkterna for bdde 6ppen- och slutenvard. Under position 310 till-
handhaller Nutricia bide Renilon 4;0 och Renilon 7,5 i tvd smaker vardera.
Enligt det forsta tilldelningsbeslutet dr enbart en smak kryssmarkerad fér
Renilon 4,0 for bdde 6ppen- och slutenvird 0ch4ingen smak for Renilon 7,5.
Enligt det andra tilldelningsbeslutet dr bdda smakerna kryssmarkerade for
bdda produkterna for bide Sppen- och slutenvard. Andra exempel ér posi-
tionerna 190, 200, 210, 220, 250 och 300 dér allt frén tvd till sex ytterligare
smaker kryssmarkefats f6r bdda Sppen- och slutenvard till Nutricias férmén
i sortimentsbilagan tillhrande det andra tilldeln'mésbeslutet. Forvaltnings-

ritten drar slutsatsen att inte bara nya smaker i en mycket stor omfattning
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utan ocksi tva helt nya produkter har lagts till den ursprungliga sortiments-

bilagan. :

Fragan blir dd om avtalet har getts ett visentligt annat inneh8ll genom de
omfattande tilldgg som har skett eller om tilliggen kan ses som en komplet-
terihg eller ett fortydligande av villkoren inom ramen for avtalet. Det kan i
och for sig vara s8 att misstag har begatts pa det sittet att kryssen inte har
foljt med frin forfrigningsunderlaget och anbuden in i den sortimentsbilaga
som legat till grund f6r avtalet och att det av den'anledningen har funnits ett
intresse att ritfa till detta forhdllande. Det far émelleftid konsekvenser pa s3 -
sitt att bide nya produktef obh ett storre sortiment av angivna produkter har
kommit till. Det dndrar radikalt forutsittningarma for tillimpningen av det
redan ingdngna avtalet till fordel for vissa och till nackdel f6r andra avtals-

slutande parter genom en markant avvikelse i utbudet av produkter.

Forvaltningsrétten anser sdledes att tilliggen och dndringarna i det andra
tilldelningsbeslutet frén den 2 september 2011 &r sd omfattande att de inte
kan ses som en komplettering eller ett fortydligande av villkoren inom ra-
men for avtalet utan snarare fir betraktas som en form av ett tilliggs- elier
sidoa\}tal och som rétteligen skulle ha foregatts av ett annonserat forfarande:
enligt LOU. Vid en sddan brist i férfarandet fir avvikelserna betraktas som‘
en otilldten direktupphandling. Mot denna bakgrund ska anstkan bifallas
och avtalet, i sin utvidgade form i de delar som é&r att bénfora till det andra

tilldelningsbeslutet och dirtill hérande bilagor, forklaras ogiltigt.

Forvaltningsritten konstaterar slutligen att en skada inte dr ndgot krav vid
ogiltigforklaring, varfor det inte har ndgon betydelse att Bolaget inte har
négra konkurrerande produkter under t.ex. positionerna 190, 200, 240 och
310.

I och med denna dom upphdr tidigare meddelad inhibition att gélla.
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