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SAKEN
Offentlig upphandling; nu friga om interimistiskt beslut

Apoteket AB yrkar att kammarritten beslutar att avtalet den 26 november
2013, det s.k. tilldggsavtalet, inte far fullgdras i avvaktan pd kammarrittens

slutliga avgérande.

Efter foredragning fattar kammarritten foljande
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BESLUT

Kammarritten, som senare kommer att besluta om prévningstillstind ska

meddelas i malet, avslar yrkandet om interimistiskt beslut.
SKAL FOR BESLUTET

Enligt 16 kap. 16 § lagen om offentlig upphandling far ritten bersluta att ett
avtal inte fér fullg6ras till dess ndgot annat har bestéimts. Rétten far avsta frdn
att fatta beslut enligt forsta stycket om den skada eller oldgenhet som atgiirden

skulle medfora kan bedémas vara storre in skadan for leverantoren.

Ett forbud att fullgdra avtalet skulle medfora en stor risk for uppehall i
leveransen av dosdispenserade likemedel. Det i sin tur skulle innebira en
hélsorisk for 35 000 berérda patienter. Den skada som atgérden skulle medfora
beddms dérfor vara storre dn skadan for leverantoren. Nagot interimistiskt

beslut med forbud att fullgora avtalet ska d4 inte fattas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1)

o

Ann-Kristin Hansson

Protokollet uppvisat och beslutet meddelat 201 -07- 10
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Ombud:
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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller Apoteket AB:s anstkan p s3 st att de avtal
som ingétts mellan Vistra Gotalandsregionen och Apotekstjénst Sverige
AB den 30 juli 2013 (forskottsavtalet) och den 26 november 2013 (till-
dggsavtalet) forklaras ogiltiga.
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" BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (VGR) genomfbrde under &r 2012, tillsammans
med Region Halland, en upphandling av tjénster som avséag dosdispense-
ring av ldakemedel. Fyra anbud inkom i upphandlingen ochden 1 juni 2012
meddelades tilldelningsbeslut i vilket Apotekstjénst Sverige AB (Apoteks-
tjénst) tilldelades kontraktet.

VGR har hérefter triffat ytterligare avtal med Apotekstjéinst i vilka parter-
na har kommit dverens om vissa frindringar jimfrt med de ursprungliga
avtalen. Avialen bendmns nedan “kapacitetsavtalet” (frén den 29 november
2012), "forskottsavtalet” (fran den 30 juli 2013) och “tilliggsavtalet” (fran
den 26 november 2013).

Bakgrunden till forskottsavtalet #r enligt avtalet att sikerstilla leveransen
av DOS-likemedel till patienter under en Svergangstid da Apotekstjinst
fatt tillfilliga likviditetsproblem i samband med uppstarten av leveransata-
gandet till VGR. Overenskommelsen omfattar bl.a. att VGR utbetalar

21 500 000 kr till Apotekstjénst senast den 30 juli 2013 som ett forskott

mot framtida leveranser.

Av tillaggsavtalet framgér bl.a. foljande. Regionfullmiiktige har den 26
november 2013 fattat beslut om att dosdispensering av 1ikemedel ir en
sédan tjénst av allméint ekonomiskt intresse som omfattas av artikell 106.2 i
fordraget om Europeiska unionens funktionssitt m.m. (EUF-fordraget).
Det dr angeléget att utfSrandet av tjénsten sékerstills och uppdraget &r an-
fortrott Apotekstjénst. Apotekstjénst har krivt ytterligare erséttning for
utdkad brickldggning m.m. och extraordinira uppstartskostnader. Apoteks-
tjdnst har ocksa kriivt ersittning med hinvisning till att upphandlingen
gjorts utifrén felaktiga forutséttningar avseende antal patienter och forsilj-
ningsvolym av likemedel. VGR har inledningsvis bestridit ersittningskra-
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ven. Efter forhandlingar har parterna kommit dverens om att VGR ska utge
extra ersattning till Apotekstjinst f5r varje DOS-dygn, ersittningsdoser,
extra ordinationsfax, arbete med registerhallning samt en retroaktiv ersitt-
ning om 6 790 000 kr. Apotekstjanst forbinder sig genom avtalet att dos-
dispensera fler &n 400 artiklar under avtalstiden och att utfora de tjédnster
som VGR utger ersittning for enligt avtalet samt 6vriga tjdnster som bola-
get krivt ersittning for.

Apoteket AB (Apoteket) har ansokt om dverprévning av forskottsavtalet
och tillaggsavtalet och yrkar att de ska ogiltigforklaras sisom ogiltiga di-
rektupphandlingar. Apoteket anser att avtalen visentligt foréindrar forut-
séttningarna i det ursprungliga kontraktet och att ingen av de undantagssi-
tuationer som kan' medfora att direktuppbandling anses tillaten &r for han-
den. Apoteket anser inte heller att det foreligger ndgra tvingande hiinsyn
till ett allménintresse som gér att avtalen, trots att de &r ogiltiga, ska besta.

VGR bestrider anstkan och menar att avtalen inte utgdr visentliga forind-
ringar av det ursprungliga avtalet. I andra hand menar VGR att avtalen
utgor tillatna direktupphandlingar enligt 15 kap. 3 § LOU. Fér det fall for-
valtningsritten skulle finna att det ror sig om otillatna direktupphandlingar
menar regionen att avtalen 4nda ska best4 pa grund av tvingande hiinsyn
till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU.

Apotekstjinst har fatt tillfille att yttra sig i malet och i huvudsak anfort
foljande. Ansdkan om Gverprovning av avtalets giltighet har gjorts for sent
sévitt avser huvuddelen av de tjdnster som reglerats i avtalet némligen
brickldggningen. Parterna har redan den 29 november 2012 triiffat avial
som gett Apotekstjanst ritt till extra erséttning for felaktiga forutséttningar.
Det forhallandet att avtalet mellan parterna méste fyllas ut utgdr inte en
otilldten direktupphandling utan #r en f5ljd av luckor i avtalet och firbise-
enden i upphandlingen. Nér det giller tilliggsavtalet &r situationen i prin-
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cip densamma som avser forskottsavtalet nimligen att det r en reglering
pé grund av att fSrutsattningarna avviker frdn de i forfragningsunderlaget

angivna.

Konkurrensverket har inkommit med yttrande i méalet, framfor allt avse-
ende frdgan om tolkning och tillimpning av artikel 106.2 i EUF-fordraget
(Fordraget om Europeiska Unionens funktionssitt).

Forvaltningsrétten har den 11 april 2014 avslagit Apotekstjéinsts yrkande

om muntlig forhandling.
DOMSKAL

1. Har Apotekets anstékan kommit in i riitt tid?
Tillamplig bestimmelse

En ansdkan om &verprévning av ett avtals giltighet ska ha kommit in till
forvaltningsrétten inom sex manader frén det att avtalet slots (16 kap. 17 §
forsta stycket LOU).

Parternas argumentation

Apoteket anfor att dven kapacitetsavtalet 4r en otilliten direktupphandling
och ett otillatet direktupphandlat avtal kan inte anviindas som grund for ett
tillaggsavtal eller en avtalsforlingning. Tilliggsavtalet ska bedémas som
ett separat avtal i férhallande till kapacitetsavtalet. Kapacitetsavtalet inne-
haller inga detaljer om ytterligare erséttning utan det éir tydligt att detta
forutsétter en ny 6verenskommelse. Tilliggsavtalet 4r ocksa formulerat och
undertecknat som en separat 6verenskommelse. Det #r bara den forsta er-

séttningsposten i tilliggsavtalet (1 krona per dos-dygn) som har nigon
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koppling till kapacitetsavtalet. Ovriga ersittningsposter utgor siledes helt

nya dverenskommelser.

Apotekstjinst har anfort att avtalet bendmnt kapacitetsavtalet r det avtal
som ger Apotekstjénst ritt till erséttning och att tilliggsavtalet déirfor inte
kan forklaras ogiltigt. Tilldggsavtalet innebér bara att den ersittning som

Apotekstjénst blivit berattigad till redan genom kapacitetsavtalet bestims

monetért.

VGR stiller sig bakom vad Apotekstjinst framfSr om att det &r genoni
kapacitetsavtalét som VGR forbundit sig att utge ersittning for Apoteks-
tjdnsts utdkade dtagande och att det endast &r storleken pa ersittningen som
bestdmts genom tillaggsavtalet. Overenskommelsen om storleken pa er-
sittningen kan inte anses utgora ett sjilvstindigt upphandlingskontrakt i
forhallande till kapacitetsavtalet. Det skulle bli en marklig konsekvens att
ogiltigforklara endast erséttningens storlek om ett dtagande att utfora tjéns-
ten kvarstér och dessutom en obestimd skyldighet att utge ersittning hér-

for.
Forvaltningsrdttens bedomning

Forskotts- och tilliggsavtalet #r avtal med ekonomiska villkor mellan en
upphandlande myndighet och en fristdende juridisk person, och ddrmed
kontrakt i upphandlingsrittslig mening. Apotekets ansékan om &verprov-
ning av avtalen har inkommit inom sex manader fran det att avtalen sléts.
Forvaltningsrétten anser att Apotekets anstkan om ogiltigforklaring av
forskotts- och tilldggsavtalet har kommit in i rétt tid och att det inte finns
nagra hinder mot att prova frégan om ogiltigforklaring av dessa avtal, d&

de bedoms vara sjélvstéindiga upphandlingskontrakt.

Sida 5
13215-13
2777-14




Sida6
FORVALTNINGSRATTEN DOM 13215-13
I GOTEBORG 2777-14

Frigor om ofilliten direktupphandling

2.1 Utgdr forskotts- och tilliiggsavtalen viisentliga forindringar i
befintligt kontrakt?

Tilldmpliga bestimmelser m.m.

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som
1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantorer, _
2. avser uthfaﬁde av byggentreprenad, leverans av varor eller tillhanda-
héllande av tjdnster, och
3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk sig-
natur (2 kap. 10 § LOU).

Med offentlig upphandling avses de atgirder som-vidtas av en upphand-
lande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller ing ett ramavtal avse-
ende varor, tjénster eller byggentreprenader (2 kap. 13 § LOU).

Med direktupphandling avses en upphandling utan krav pa anbud i viss
form (2 kap. 23 § LOU).

EU-domstolen har i mal C454/06 (Pressetext) bl.a. uttalat att i syfte att
sdkerstélla insyn i forfarandena och likabehandling av anbudsgivarna ska
&ndringar som gors i bestimmelserna i ett offentligt kontrakt under dess
16ptid anses utgtra en ny upphandling respektive nytt ingéende av kontrakt
om de &ndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader i forhallande
till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet och foljaktligen visar pa
en avsikt frin parternas sida att omfSrhandla de visentliga villkoren i kon-
trakten (p. 34).
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EU-domstolen anger vidare att en &ndring av ett offentligt kontrakt under
dess 16ptid kan anses vara betydande om den innebir att det inférs villkor
som, om de hade férekommit i det ursprungliga upphandlingsforfarandet,
skulle ha gjort det majligt att godkéinna andra anbudsgivare &n dem som
ursprungligen godkéndes eller anta ett annat anbud 4n det som ursprungli-
gen antogs (p. 35). En &ndring kan &ven anses vara betydande om den
medfor att kontraktets ekonomiska jamvikt sndras till fsrmén fr den an-
budsgivare som tilldelats kontraktet p4 ett siitt som inte foreskrevs i det
ursprungliga kontraktet (p. 37). Det &r uppenbart att priset &r ett viktigt
villkor i-ett offentligt kontrékt och man skulle riskera att &sidosétta princi-
perna om insyn och likabéhandling av anbudsgivare om ett sddant villkor
andrades under kontraktets 16ptid utan att det uttryckligen var tillatet enligt
villkoren i det ursprungliga kontraktet (p. 59 och 60).

I EU-domstolens dom Kommissionen mot Frankrike (C-337/98) konstate-
- rade domstolen att #ndringar av villkoren i ett upphandlat kontrakt under
dess 16ptid utgor ett nytt upphandlingsforfarande om #ndringarna uppvisar
betydande skillnader i forhallande till de fSrhandlingar som forts tidigare
och om de foljaktligen visar p4 en 6nskan frén parternas sida att omfor-

handla de vésentliga villkoren i avtalet.
Parternas argumentation

Apoteket har i sin ansokan anfort bl.a. foljande. Férskottsavtalet innebir

att Apotekstjénst i stéllet for att 4 betalt i efterskott varje manad, sdsom
angetts i det upphandlade avtalet, har fatt forskott pa 21,5 mkr fran VGR.

Ett sddant forskott fordndrar pa ett visentligt sitt forutsittingarna for utfs- '
randet av uppdraget sétillvida att den ekonomiska risken for leverantéren
minskar avsevirt, Eftersom forskottet innebiir en klar ekonomisk fordel for
Apotekstjénst jimfSrt med villkoren i det upphandlade kontraktet utgsr
forskottsavtalet en visentlig foréndring av det upphandlade avtalet. VGR
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har dérmed ingitt ett nytt kontrakt med Apotekstjanst vilket inte har an-
nonserats, dvs. en direktupphandling. Det finns inte nagra skl att direkt-
upphandla avtalet enligt 15 kap. 3 § och avtalet #r saledes en otillaten di-
rektupphandling som ska ogiltigforklaras.

Apoteket anfor vidare bl.a. att tilliggsavtalet innebir att Apotekstjinst tar
sig att tillhandahélla tj4nster till VGR och att det dérmed utgdr ett upp-
handlingskontrakt. Genom avtalet bestdms att ytterligare erséttning ska
utga till Apotekstjénst och det &r ddrmed ingen tvekan om att det handlar
om en visentlig fSréindring. Eftersem-inget av undantagen fran annonse-
ringsskyldigheten varit tillimpliga utgor avtalet en otilliten direktupphand-
ling.

VGR anfor i yttrande bl.a. foljande. Forskottsavtalet innebar ingen visent-
lig foréndring varken avseende slag eller omfattning av den tjdnst som
Apotekstjénst ska tillhandahalla enligt det ursprungliga avtalet. Avtalet
innebér inte heller en forindring av den ersittning som VGR ska utge for
den utforda tjénsten. Forskottsavtalet innebér endast att faktureringsruti-
nerna foréndras (frin efterskotts- till forskottsbetalning) under en begréin-
sad tid. Den ekonomiska jéimvikten i avtalet har allts inte dndrats. Inte
heller i 6vrigt innebér forskottsavtalet en visentlig foréndring av det ur-

sprungliga kontraktet som medfor en upphandlingsskyldighet for VGR.

Vidare anfér VGR bl.a. foljande avseende tilliggsavtalet. Efter att upp-
handlingen avslutats och avtal tecknats med Apotekstjénst framkom att
dospatienterna i regionen hade en likemedelsanvéndning som Oversteg vad
som hade riknats med vid tidpunkten for upphandlingen. Den upphandlade
tjénsten motsvarade allts4 inte VGR:s behov av dosdispenserade likeme-
del. Det blev dérfor nédvindigt att ingé avtal om kompletterande tjanster
och utge erséttning for Apotekstjénsts utékade produktionskapacitet samt
rorliga kostnader. Avtalet &r endast ett resultat av parternas forhandlingar
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avseende hur det ursprungliga avtalet ska tolkas, det innebir inte att den

ekonomiska jimvikten mellan parterna har rubbats.

Apotekstjinst anfor bl.a. att frigan i méalen inte &r om en otilliten direkt-
upphandling undan om en tillfillig avtalsjimkning pa grund av felaktiga
forutséttningar. Nagon jimvikt &r alltsi inte rubbad. Den ekonomiska jim-
vikten rubbades pa grund av att de ursprungliga forutsittningarna var fel-
aktiga. Det &r helt legitimt att §verenskomma om justering av ett avtal nar
detta foranleds av fordndrade fSrutsittningar och dndringen har stsd i nat-
jonell ritt. Syftet med &ndringen av avtalet har silunda stor betydelse fr
om justeringen ska ses som ett nytt avtal. Férandrade ekonomiska och tek-
niska forutséttningar kan utgdra grund for dndringar av ett avtal utan att

&ndringen for den skull anses vara en ny upphandling.
Férvaltningsrdttens bedomning

Enligt forvaltningsrittens mening utgor forskottsavtalet och tilliggsavtalet
avtal med ekonomiska villkor mellan en upphandlande myndighet och en
fristdende juridisk person, och dérmed kontrakt i upphandlingsrittslig me-
ning. Sadana kontrakt omfattas enligt huvudregeln av upphandlingslag- A
stiftningen och ska tilldelas i enlighet med de forfaranden som beskrivs i

upphandlingsreglerna.

Ett avtal som pa ett betydande sitt avviker frin de forutsittningar som an-
getts under upphandlingen anses avvika frén upphandlingen p3 ett sidant
sétt att avtalet ska betraktas som en direktupphandling. I annat fall skulle
dessa forutséttningar kunna kringgas, vilket skulle strida mot de grundlig-
gande principer om transparens och likabehandling som bir upp reglerna

om upphandling.
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Forvaltningsrétten gor bedomningen att forskottsavtalet, oavsett VGR:s
resonemang om att ytterligare ersiittning inte utbetalas, ska anses innebira
en visentlig forindring av det ursprungliga kontraktet. Avtalet innebir en
ekonomisk littnad for Apotekstjinst genom att ett forskott om 21,5 miljo-
ner kronor utbetalas och att den ekonomiska risken for Apotekstjénst vi-
sentligen minskar genom forskottsutbetalningen. Det kan vidare inte ute-
slutas att andra anbudsgivare hade formulerat sina anbud p3 ett annat sitt
om det sttt klart att en méjlighet till forskottsbetalning funnits. Férskotts-
avialet kan dérfor anses bryta mot de grundliggande principerna i upp-
handlingslagstiftningen och déirmed innebara en visentlig foridndring av
villkoren i det ﬁspmgliga avtalet i form av en ekonomisk Ittnad vilket

innebiér att en ny upphandling fir anses ha inlets.

Tilldggsavtalet innebir att Apotekstjanst erhiller ytterligare ersittning frin
VGR vilket fir effekten att betalningen till Apotekstjinst 6kar i forhallande
till vad som bestiimts i det ursprungliga kontraktet. Avtalet innebér vidare
att Apotekstjénst mot ersittning Atar sig att tillhandahalla tjénster till VGR
som inte omfattades av det ursprungliga kontraktet. Detta innebir enligt
fSrvaltningsréttens mening att kontraktets ekonomiska jamvikt #ndras till
forméan for Apotekstjénst. Vid sidana forhallanden anser forvaltningsritten
att dndringen genom avtalet utgér en sédan éndring av villkoren i kontrak-
tet att en ny upphandling fir anses ha inletts.

2.2 Fick avtalen slutas utan foregiende annonsering?

Nésta fraga forvaltningsrétten har att ta stillning till & om de aktuella avta-
len kan anses vara tilldtna direktupphandlingar.
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Tillampliga bestimmelser m.m.

En offentlig upphandling enligt 15 kap. LOU ska géras genom forenklat
forfarande eller urvalsforfarande. Direktupphandling far dock anvindas i
tillimplig omfattning i de fall forutsittningarna for forhandlat forfarande
utan fSregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ ar uppfyllda eller
om det finns synnerliga skl (se 15 kap. 3 § LOU).

En upphandlande myndighet fér anvéinda forhandlat forfarande utan fore-
géende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser byggentreprena-
dei', varor och tjﬁﬂstér om det dr absolut h('idvfindigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat frut-
ses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfrister-
ﬁa vid 8ppet, selektivt eller fsthandlat forfarande med foregdende annonse-
ring (4 kap. 5 § 1 st 3 p. LOU).

En upphandlande myndighet far anvinda forhandlat forfarande utan fore-
gaende annonsering om
1. det géller kompletterande byggentreprenader eller tjénster som inte in-
gar i det ursprungliga kontraktet, om kompletteringarna p4 grund av oftr-
utsedda omsténdigheter krévs for att kontraktet ska kunna fullgéras, och
under fSrutséttning att de ska utforas av den ursprungliga leyerantéiren,
och om |
a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for den
upphandlande myndigheten kan skiljas frin det ursprungliga kontrak-
tet, eller
b) de, dven om de kan avskiljas, 4r absolut nédvindiga for att kontrak-
tet ska kunna fullfoljas (4 kap. 8 § 1 st 1 p. LOU).

Direktupphandlingar kan enligt 15 kap. 3 § LOU tillimpas i de fall d4 for-
utsittningarna for forhandlat forfarande i 4 kap. 5-9 §§ LOU #r uppfyllda.
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Direktupphandling kan slutligen anvéindas &ven nir det foreligger synner-
liga skil. Regeln ér ténkt for sidana ofsrutsedda hindelser som myndig-
heten inte sjilv kunnat rda 6ver. Bradska pa grund av egen bristande pla-
nering ger alltsa inte ritt till direktupphandling. Direktupphandling &r tankt
att anvéindas som en undantagsl6sning, vilket 4r naturligt eftersom det for-
farandet i praktiken innebir att konkurrens inte uppkommer. Det &r myn-
digheten som har bevisbordan for sitt val av upphandlingsforfarande (prop.
2001/02:142 s. 99).

Punkten 3 i 4 kap. 5 § LOU tar sikte pa extraordinira situationer, forutsatt
att dessa inte berott pa den upphandlande myndigheten och inte heller kun-
nat forutses av denna. For det forsta ska det vara absolut nédvandigt att
tilldela kontrakt. Exempel pa detta &r vid upphandling av livsmedel till
skolor och servicehus in.m., dr ett upphdrande av leveranserna inom en
snar framtid skulle f& mycket allvarliga konsekvenser for minniskors liv
och hilsa (Kammarrittens i Goteborg dom den 29 februari 2012 i mal nr
1446—1452-12). For det andra ska det vara frigan om synnerlig bradska
som gor att det &r omdjligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfa-
rande. Mdjligheterna till att anvéinda ett annonserat forfarande ska under-
s0kas noggrant innan beslut om att tillimpa forhandlat forfarande utan -
regdende annonsering tas, for att undvika att gora en otilliten direktupp-
handling. For det tredje ska bradskan inte vara orsakad av omsténdigheter
som kunnat forutses av den upphandlande myndigheten.

Motsvarande bestimmelse till 4 kap. 5 § LOU finns i artikel 31.1 (c) i di-
rektiv 2004/18/EG. I beaktandesats 1 och 6 till detta direktiv anges att di-
rektivetbygger pi EU-domstolens rittspraxis respektive att ingenting i
detta direktiv bor hindra vidtagande eller genomfSrande av sidana atgirder
som behdvs for att skydda allméin ordning, allmén moral och allmén siker-

het, att skydda ménniskors och djurs hilsa och liv eller att bevara véxter, i
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synnerhet med sikte pa en héllbar utveckling, under forutsittning att Atgiir-

derna Sverensstimmer med fordraget.

Om en upphandlande myndighet under lang tid kéint till de omstéindigheter
som gjorde upphandlingen nddvéndig har det inte forelegat synnerlig
brdska om myndigheten kunnat tillimpa sig av ett paskyndat forfarande
(jfr EU-domstolens mal Kommissionen mot Frankrike, C-107/92).

Bestimmelsen i 4 kap. 8 § LOU tar sikte pa tilldggsanskaffningar pa upp-
handlingar som tidigare gjorts. S&dana tillagg fir anskaffas genom ett en-
klare forfarande. Ett exempel p4 att avsikten &r att undantagsbestimmel-
serna ska tilldmpas snlt 4r att vad som ska kopas &r "absolut” nédvandigt
for att kontraktet ska kunna fullfsljas. Det ricker inte med at tilliggsan-
skaffningen #r endast n6dviindig. Tolkningen av undantaget ska vara re-
striktiv (prop. 2010/11:150 s. 451).

Forfarandet fir anviindas nir det giller kompletterande tjénster som inte
ingér i det ursprungliga kontraktet, om kompletteringarna p4 grund av
oftrutsedda omstindigheter kréivs for att kontraktet ska kunna fullgéras
och om de inte utan stora tekniska eller ekonomiska olégenheter for den
upphandlande myndigheten kan skiljas frin det ursprungliga kontraktet
eller, dven om de kan avskiljas, ir absolut nédvindiga for att kontraktet ska
kunna fullf6ljas. Kompletteringarna ska vara en f5ljd av oforutsedda om-
stindigheter.

Parternas argumentation

Apoteket har bl.a. anfort att det pastiende att Apotekstjinst hamnat i lik-
viditetsproblem inte &r en sddan omstindighet som utgor sidana synnerliga
skél som krévs for att genomfbra en direktupphandling enligt 15 kap. 3 §
LOU. Apoteket menar att det saknas objektivt stod for att Apotekstjnst
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verkligen har haft likviditetsproblem eller att detta i den man det fore-
kommit varit allvarliga och pa s sitt hotat patientsikerheten. Aven om
Apotekstjanst skulle ha haft ekonomiska problem har det inte forelegat
négon sidan synnerlig bradska som kunnat motivera en direktupphandling.
Apotekstjinst har haft alternativa méjligheter att 16sa sina ekonomiska
problem och VGR hade i virsta fall kunnat upphandla en ny leveranttr pa
Jinterimsbasis tills ett nytt upphandlat kontrakt var pé plats. VGR hade kén-
nedom om Apotekstjéinsts pastadda likviditetsproﬁlem minst en ménad fore
tecknandet av forskottsavtalet. De omsténdigheter som lett till den pé-
stddda bradskan, dvs. Apotekstjénsts ekonomiska problem, har i vart fall
blivit kinda for VGR under uppdragets genomfSrande. Forskotts- och till-
dggsavtalet &r tva separata avtal och ingick med fyra manaders mellanrum.

De ska drfor bedomas var for sig.

VGR synes inte ha gjort nigra egna efterforskningar varken avseende ris-
ken for instéllda leveranser eller for Apotekstjénsts konkurs utan endast
tagit bolagets ord for givet. Det stimmer inte att ett byte till en annan leve-
rantdr skulle behova ta flera manader. Det finns leverantérer som kan ta
Over tjdnsten pa ett snabbt och patientsikert sitt. Det ankommer inte pa
VGR att sikerstilla att Apotekstjénst inte gar i konkurs. VGR har inte pro-
ducerat négra konkreta bevis pa att leveransen av likemedel verkligen varit
i fara om inte avtalen ingétts. Som upphandlande myndighet r det VGR:s
ansvar att sikerstilla att den leverantsr som antas har tillréicklig ekonomisk
kapacitet for att fullgra uppdraget. Likemedelsomradet ir ett helt nytt
verksamhetsomrade for savil Apotekstjinst som dess bolagskoncern. Apo-
tekstjénst &r eft relativt nystartat bolag som saknar tidigare omsittning. Det
&r uppenbart att VGR varit medveten om Apotekstjansts mycket begrin-
sade ekonomiska kapacitet att genomfSra uppdraget. Genom att trots detta
anta bolagets anbud utan ytterligare ekonomisk sikerhet har VGR agerat
vardslst pa ett sdant sitt att synnerlig bridska inte kan géras giéllande.
Rimligtvis borde det 4ven std klart f5r var och en att ett forskott inte utgor
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nigon slutgiltig 16sning p4 likviditetsproblemen baserade pé dkade kostna-
der utan nir forskottet anviints kommer likviditetsproblemen tillbaka. Det
forsta kravet pa ytterligare ersittning frin Apotekstjinst kom redan i slutet

av 2012, ca sex manader innan avtalsstart.

Avseende tilliggsavtalet anfor Apoteket fortsittningsvis foljande. Undan-
taget for kompletterande tjénster &r inte tillimpligt eftersom erséttningen
utgor ytterligare erséttning for de tjénster som omfattades av den ursprung-
liga upphandlingen, dvs. tjénster som Apotekstjinst redan har en skyldig-
het att utfora. Tilldggsavtalet omfattar déirfor inte kompletterande tj &nster.
VGR:s behov och avsikt har hela tiden varit att upphandla ett helhetséta-
gande avseende dosdispenseringen och ers#ttningen ska inkludera alla
kostnader forknippade med denna. I kravspecifikationen anges att leveran-

toren ska dosdispensera minst 400 preparat. VGR synes numera mena att

det i det upphandlade uppdraget endast ingétt att dispensera maximalt 400

~ preparat. Att VGR:s behov av dosdispensering omfattat fler &n 400 prepa-
rat dr ndgot som VGR haft kiinnedom om. VGR:s tidigare agerande tyder
ocksa p4 att avsikten aldrig varit att tvistigheterna mellan VGR och Apo-
tekstjénst skulle réra ndgon form av kompletterande tjénster och regionen
har inledningsvis helt bestridit erséttningskraven. Att nu prata om “kom-
pletterande tjénster” kan inte ses som annat #n en efterhandskonstruktion.
Felaktiga anbudsforutsittningar 4r inte grund fr att tillimpa undantaget
for direkfupphandling. VGR har képt dosdispenseringstjéinster under flera
ar och har haft mSjlighet att sdkerstilla en heltickande upphandling. VGR
kan alltsa inte beropa att det varit friga om ofSrutsedda omsténdigheter.
Tilliggsavtalet &r en fristdende Sverenskommelse i forhallande till kapa-
citetsavtalet.

VGR har angiende forskottsavtalet anfort bl.a. foljande. Vid den aktuella
tidpunkten fanns ingen annan leverantsr som kunde tillhandahalla en fun-
gerande tjénst tillrickligt snabbt. Det var absolut nédvéndigt for VGR att
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tilldela Apotekstjénst det aktuella kontraktet utan foregdende annonsering
och det forelag synnerlig bradska. De omstindigheter som lett fram till att
det under sommaren 2013 fanns en 6verhiingande risk for att Apotekstjénst
inte skulle kunna tilthandahélla den upphandlade tjinsten (pa grund av
likviditetsproblem) &r inte en omstindighet som kunnat forutses av VGR.
Med hénsyn till de omstéindigheter som anfbrts och for att kunna siker-
stélla patientsikerheten foreldg det dven synnerliga skl for direktupphand-
ling.

Enligt VGR:s beddmning avseende tilliggsavtalet har tilldggstjsinsterna
inte utan stora tekniska och ekonomiska ol:'igenhetér for myndigheten kun-
nat avskiljas frén huvudférpliktelsen. Att genomfora en separat upphand-
ling efter foregéende annonsering hade inte varit mdjligt. VGR kunde vid
tiden for upphandlingen inte forutse att det under avtalstiden skulle uppsta
ett behov av kompletterande tjénster for att samtliga patienter skulle f&
tillgdng till sina likemedel. Under hésten 2012 stod det klart att den upp-
handlade tjénsten inte motsvarade VGR:s behov av dosdispenserade like-
medel. Det var dérfor nodvéndigt att ingd avtal om kompletterande tjinster.
Under oktober 2013 14t Apotekstjsnst meddela att om bolaget inte fick er-
séttning for sina merkostnader skulle verksamheten g& med ohanterliga
forluster. Vissa ordinerade likemedel skulle inte dosdispenseras 6ver hu-
vud taget om inte avtalet om tilldggstjnster fullgjordes. Den dosdispense-
ringstjénst som Apotekstjénst tillhandahaller enligt det ursprungliga avtalet
skulle séledes bli virdelss for VGR. VGR kunde inte forutse situationen da
dessa svérigheter berodde p3 att marknaden inte tidigare varit konkurrens-
utsatt och det var svért att erhalla n6dvéndig information fran Apoteket,
som tidigare hade varit ensam aktor p4 marknaden. VGR:s bedémning av
Apotekstjénsts likviditet har varit korrekt med héinvisning till foretriidare
for Apotekstjénst. Det var inte praktiskt genomfSrbart att anlita négon obe-
roende part for att kontrollera uppgifterna. Bolaget hade inte haft intresse

av att limna uppgifter om likviditetsproblem till regionen om problemen
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inte var reella. VGR har férsokt pakalla Apotekstjinsts ekonomiska utfiis-
telser i form av koncerngaranti och borgensatagande och déirmed uttmt
mojligheterna att 15sa situationen p4 annat sitt. Utifrin VGR:s erfarenhet
av tidigare migreringar uppskattar regionen att en omstillning till en annan
leverantor och en séker leverans av dosdispenserade likemedel tar flera
maénader. VGR ifrgasétter Apotekets beriiknade uppstartstid om tva veck-
or. Efter att upphandlingen avslutats och avtal tecknats stod det klart att
parterna hade skilda uppfattning om Apotekstjénsts skyldigheter enligt
avtalet. Enligt kravspecifikationen skulle bl.a. dosdispensering via s.k.
conveyorbrickor enbart ske i undantagsfall och bestillningar skulle i un-
dantagsfall kunna ske via fax Vid tiden for tilléiggsavtalet hade VGR en
lidkemedelsanvindning som motsvarade ca 800 artiklar. Det har #ven fram-
kommit att VGR:s behov av att kunna skicka bestillningar via fax inte till-
godoses av tjinsten enligt det ursprungliga avtalet. Den kompletterande
tjiinst som VGR kopt ér sdledes inte identisk med den tjinst som leveranto-
ren ska tillhandahélla enligt det ursprungliga avtalet. Det gir inte att séir-
skilja de tjénster som ska tillhandahéllas enligt det ursprungliga avtalet
respektive tilliggsavtalet.

De avtalade tjénsterna har varit nédvéndiga for att det ursprungliga avtalet
ska kunna fullgtras. Den uppkomna bradskan har inte varit foSrutsebar och
har inte heller legat inom VGR:s kontroll. Det f&r anses ligga i sakens natur
att nya potentiella leverantorer saknar tidigare erfarenhet av den upphand-
lade tjéinsten samt att verksamheten &r nystartad nér en tidigare monopol-
marknad konkurrensutsitts forsta gangen. Den sammantagna situationen
for att det i vart fall forelag synnerliga skél. Det var friga om en extraordi-
nér situation som uppkommit #ven utan konkurs av Apotekstjéinst. Med
hénvisning till patientsékerheten maste det sikerstillas att de uppgifter som
ingér i dosdispenseringstjénsten vid varje tidpunkt kan fullgtras. Tilliggs-
avtalet utgor darfor en tillaten direktupphandling enligt 15 kap. 3 § 2 st
LOU jamford med 4 kap. 8 § 1 st § p. LOU. Genom kapacitetsavtalet, date-
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rat den 29 november 2012, forband sig VGR att utge erséttning f6r Apo-
tekstjinsts utokade dtagande och det &r endast storleken pé erséttningen

som bestéimts genom tilliggsavtalet. Eftersom kapacitetsavtalet inte kan

ogiltigforklaras kan inte heller erséttningens storlek angripas.

Apotekstjinst anfor i huvudsak foljande. Det framgick i forfragningsun-
derlaget att leveranttren skulle halla en kapacitet som gor det mojligt att
maskinellt eller i undantagsfall via conveyor-brickor dosdispensera minst
400 preparat. Anbudsgivarna gavs tillfille att stilla fragor till regionerna
och vice versa. VGR hade efier detta klart for sig vilken kapacitet Apoteks-
tjéinst hade. Apotekstjanst redovisade ocks4 hur man avség att finansiera
sin verksamhet och den budget man hade. Det méste ha stitt fullstéindigt
klart f6r VGR att Apotekstjinst raknade pa de forutstittningar som givits i
forfragningsunderlaget sivil for sin likviditetsplanering som for priset och
dérmed resultatet. Efter att avtal tecknats stod det klart for Apotekstjinst
att regionernas likemedelssortiment var langt storre n de 400 preparat
som Apotekstjénst étagit sig att halla kapacitet for. I anledning av detta
triffade VGR och Apotekstjinst ett avtal om att Apotekstjinst bl.a. skulle
erhalla mer betalt per dos-dygn utéver den tidigare avtalade erséttningen.
Det fanns &ven flertalet andra komplikationer under uppstartsperioden.
Om det skulle anses vara en kompletterande tjénst som inte ingick i det
ursprungliga kontraktet har det varit méjligt f5r VGR att anvinda ett for-
handlat forfarande utan fSregéende annonsering enligt 4 kap. 8 § LOU ef-
tersom det inte &r tekniskt méjligt att skilja den dispensering som sker pa
conveyorbrickor frin det ursprungliga projektet pa ett siitt s3 att detta kan
upphandlas av nigon annan &n Apotekstjénst. Detsamma giller samtliga
tjéinster for vilka Apotekstjinst ma ha erhllit retroaktiv ersittning och som
Apotekstjénst ska erhilla framtida erséttning for.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsriitten har i forsta hand att ta stéllning till om VGR har visat att
forutséttningarna i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU varit uppfyllda, dvs. att
det varit absolut nddvéndigt att tilldela forskottsavtalet och tilliggsavtalet
utan féregiende annonsering, att synnerlig bradska gjort det oméjligt att
hélla de tidsfrister som giller vid 6ppet, selektivt eller forhandlat forfa-
rande (med foregiende annonsering) och att bradskan inte orsakats av om-

standigheter som kunnat forutses av den upphandlande myndigheten.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det 4r den upphandlande
myndigheten som har bevisbordan for att sidana omstéindigheter foreligger
som medger direktupphandling. VGR har angiende Apotekstjansts likvidi-
tetsproblem hénvisat till att VGR stillt upprepade frigor om bolagets moj-
ligheter att erhalla banklén, 14n frin moderbolaget eller 3 utstréickt kredit-

- tid frin lakemedelsgrossisterna. VGR fick svaret fran Apotekstj4nst att
nigra alternativ inte var mojliga och VGR bedémde bolagets uppgifier som
trovérdiga. Forvaltningsritten anser inte att VGR visat att Apotekstjinsts
likviditetsproblem varit av sédan art och grad att det varit absolut nédvin-
digt att ingd de aktuella avtalen. Inte heller att de eventuella likviditetspro-
blemen i s fall varit s allvarliga att det fanns en risk att tj4nsten att leve-

rera dosdispenserade likemedel inte skulle kunna utforas.

Férvaltningsritten ifragasitter vidare att det uppkommit en sidan bradska
for VGR som myndigheten inte kunnat frutse. Det har framkommit att
VGR varit medvetna om Apotekstjénsts pastadda likviditetsproblem sedan
&tminstone november 2012, d4 kapacitetsavtalet tecknades och det har se-
dan dréjt till juli 2013 innan forskottsavtalet tecknades. I EU-domstolens
dom Medipac (C-6/05) anség domstolen med hiéinsyn till folkhlsan att det
var mojligt for sjukhus att “vidta alla n6dvéndiga tillfilliga atgarder” for
att anskaffa medicin, Detta var emellertid efier att ett ordinarie upphand-
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lingsférfarande avstannat, vilket inte varit fallet i nu aktuellt mal. Apoteks-
tjénst har, trots pastadda likviditetsproblem, fortsatt att leverera likemedel
dven efter november 2012 och VGR har inte visat att sidana extraordinira
omstindigheter intréiffat under sommaren 2013 som kan motivera en di-

rektupphandling.

Vad som anfbrts talar allts4 starkt emot pastaendet att behovet av att inga
bade forskotts- och tilliggsavtalet uppstatt plétsligt och pa ett sitt som
VGR inte borde ha kunnat forutse. Detta intryck forstirks av Apoteks-
tjénsts yttranden i frigan. Med hénsyn hrtill har det inte varit friga om
synnerlig bridska enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU. Det &r dirmed
klarlagt att VGR inte med stéd av 4 kap. 5 § LOU kunnat &beropa att forut-
séttningarna for féthandlat forfarande utan foregiende annonsering varit

{6r handen vid tecknandet av fSrskotts- och tilliggsavtalen.

VGR har angéende tilliggsavtalet anfort att detta reglerar kompletterande
tjéinster som inte ingér i det ursprungliga kontraktet och att dessa inte kan
skiljas frén detta utan stora tekniska och ekonomiska oligenheter. Vissa
ordinerade likemedel skulle inte dosdispenseras om inte avtalet fullgjordes
och det ursprungliga avtalet skulle d4 bli vérdelést. En omstillning till en
annan leverantér var inte méjlig. Den kompletterande tjéinsten som VGR
kopt &r enligt VGR inte identisk med den tjénst som leveranttren ska er-
hélla enligt det ursprungliga avtalet. Apoteket har anfort att undantaget i 4
kap. 8 § LOU inte &r tillimpligt eftersom tjénsterna omfattas av den ur-
sprungliga upphandlingen.

I forfrdgningsunderlaget till den ursprungliga upphandlingen angavs att
leverantoren ska “hélla en kapacitet som gér det mojligt att maskinellt eller
i undantagsfall via conveyor-brickor dosdispensera minst 400 preparat”
samt att “dosdispensera de volymer som Bestillaren efterfragar”. Forvalt-

ningsritten tolkar inte forfragningsunderlaget pa annat sitt &n att VGR:s
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avsikt med upphandlingen var att den vinnande leverantoren skulle tillhan-
dahélla VGR:s hela behov av dosdispenserade likemedel. Trots detta har
de ingétt tilliggsavtalet som reglerar dosdispensering av ™fler &n 400 artik-
lar under avtalstiden”. Aven VGR:s tidigare agerande tyder p4 att de aldrig
avsett annat &n att det varit ett helhetsdtagande som upphandlats och darfsr
inledningsvis bestridit ersittningskraven frén Apotekstjénst. Aven Apo-
tekstjénst synes mena att de i fSrfragningsunderlaget angivna forutsétt-
ningarna varit felaktiga och inte att det i egentlig mening #r friga om nagra

kompletterande tjénster.

Mot bakgrund hirav anser forvaltningsrétten inte att bestimmelsen i 4 kap.
8 § LOU dr tillamplig i ifrdgavarande fall. Tilldggsavtalet reglerar inte
néigra kompletterande tjénster utan utgdr ett avtal om ytterligare ersittning
for tjéinster som ingétt i det ursprungliga kontraktet. Det finns diirmed inte
heller m&jlighet for VGR att med stod av 4 kap. 8 § LOU &beropa att forut-
sittningarna for forhandlat forfarande utan féregiende annonsering varit

for handen vid tecknandet av tilldggsavtalet.

Inte heller i 6vrigt anser forvaltningsritten att det forelegat sddana synner-
liga skél som avses i 15 kap. 3 § LOU for att undantag frin upphandlings-

reglerna ska anses vara tillimpliga.

3 Innebir artikel 106.2 i EUF-fordraget att undantag fran
annonseringsskyldigheten i LOU kan goras?

Tillamplig bestdmmelse m.m.

Foretag som anfOrtrotts att tillhandahéalla tjanster av allméint ekonomiskt
intresse eller som har karaktéiren av fiskala monopol ska vara underkastade
reglerna i fordragen, sirskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen

av dessa regler inte réttsligt eller i praktiken hindrar att de sérskilda uppgif-
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ter som tilldelats dem fullgtrs. Utvecklingen av handeln far inte paverkas i
en omfattning som strider mot unionens intresse (Artikel 106.2 EUF-
fordraget).

Konkurrensverket har inkommit med yttrande pa begiiran av forvalt-
ningsritten dér verket anmodats att yttra sig 6ver frigan om tolkning och
tillimpning av artike] 106.2 EUF-fordraget i forhallande till nu aktuell
friga om direktupphandling. Konkurrensverket har sammanfattningsvis
beddmt att det utifran ordalydelsen i artikeln framstér som i det nirmaste
uteslutet att bestdimmelsen ver huvud taget skulle kunna medféra att en
upphandlande myndighet fir underl4ta att annonsera en offentlig upphand-
ling. Det méste enligt verkets bedomning kréivas att annonseringskraven i
det upphandlingsrittsliga regelverket i sig, rittsligt eller praktiskt, om&jlig-
gor utforandet av den aktuella tjénsten och i forevarande mal 4r det inte
friga om nagon sédan situation. Konkurrensverket menar déirmed att arti-
kel 106.2 i EUF-fordraget inte medfor att VGR fick inga de aktuella avta-

len med Apotekstjénst utan fSregdende annonsering.
Parternas argumentation

Apoteket anfor bl.a. foljande. Artikeln kan inte anvéindas for att medge
undantag frin skyldigheten att annonsera ett upphandlingskontrakt ef-
tersom denna skyldighet och dess undantag regleras i Upphandlingsdirek-
tivet (2004/18/EG) pd ett uttdmmande séitt. Undantaget i artikeln géller
endast i forhéllande till foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjsnster av
allmént ekonomiskt intresse. Artikeln kan inte tillimpas for att undg upp-
handlingsskyldigheten vid sjilva tilldelningen (eller anfortroendet) av en
tjénst av allmént intresse eller vid foréndringar av det som en géng upp-
handlats eller hur uppdraget ska ersttas. Nagot annat skulle i praktiken
innebéra inforandet av ett helt nytt upphandlingsundantag,
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VGR anfor bl.a. att for det fall forvaltningsritten skulle finna att undan-
tagsreglerna i LOU inte &r tillimplig har skyldighet att tillimpa upphand-
lingsreglerna &nda inte forelegat med hénvisning till artikel 106.2 EUF-
fordraget. Regionfullméktige i VGR har den 26 november 2013 beslutst att
dosdispensering av likemedel &r en sidan tjénst av allméint ekonomiskt
intresse som omfattas av artikeln. Enligt VGR:s mening visar artikeln hur
en avviigning ska géras nér intresset mot att en tjinst av allméint ekono-
miskt intresse fullgérs stér i konflikt med intresset av att tillimpa upphand-
lingsreglerna. Artikeln tilldter atgéirder som begrénsar tillimpningen av
fordragets bestimmelser n#r dessa a'r‘nﬁdvéindiga {or att det berorda foreta-
get ska kunna fullgdra sina uppgifter av allméint ekonomiskt intresse under
godtagbara ekonomiska villkor. Tjénsten att tillhandahalla dosdispenserade
lakemedel far inte hindras av reglerna om offentlig upphandling. VGR an-
ser att Konkurrensverket gér en for snév tolkning av artikel 106.2 i EUF-
fordraget.

Apotekstjiinst anfor bl.a. att avtalet 4r tillatet enligt artikel 106.2 i EUF-
fordraget och menar att forvaltningsrétten for Svrigt inte &r behorig att

prova denna fraga.
Forvaltningsrdttens bedomning

Artikel 106.2 r en bestimmelse om undantag frin EUF-fordragets regler,
sérskilt konkurrensreglerna, for fSretag som utfor tjénster av allméint eko-
nomiskt intresse. I aktuellt mél &r det siledes, enligt forvaltningsrittens
mening, Apotekstjanst som utgér ett sidant foretag som i och for sig kan
omfattas av bestimmelsen. VGR kan i egenskap av upphandlande myndig-
het inte betraktas som ett foretag som omfattas av artikel 106.2 EUF-
fordraget. Dessutom bor det, for att artikeln ska kunna leda till att en viss
slags tjénst av allméint ekonomiskt intresse inte behover upphandlas, krivas

att annonseringskraven i det upphandlingsrittsliga regelverket i sig omoj-

Sida 23
13215-13
2777-14




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG

liggtr utforandet av den aktuella tjinsten. En sidan situation #r inte aktuell
i forevarande mal. Forvaltningsritten kommer déirmed till samma slutsats
som Konkurrensverket, det vill s#iga att artikel 106.2 EUF-fordraget inte
kan tolkas s att VGR fick ingé de aktuella avtalen med Apotekstjédnst utan
foregdende annonsering. Detta oavsett vad regionﬁ.ﬂlméikﬁge beslutat av-

seende den aktuella tjansten,

Sammanfattningsvis fér det enligt forvaltningsrittens mening anses utrett
att forskottsavtalet och tillidggsavtalet har varit otillatna direktupphandling-

ar.

4 Om otilliten direktupphandling - finns tvingande hénsyn till ett

allménintresse?
Tillampliga bestidmmelser m.m.

Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande
myndighet och en leverantér 4r ogiltigt, om avtalet har slutits utan forega-
ende annonsering (16 kap. 13 § LOU).

Om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse, ska ritten besluta att
avtalet far bestd trots att forutsittningarna for ogiltighet enligt 13 § &r upp-
fyllda (16 kap. 14 § LOU). . ’

Bestiimmelsen i 16 kap. 14 § LOU ér tinkt att fungera som en slags ventil i
de situétioner dir ogiltigforklaring av ett avtal anses leda till oproportioner-
liga och skadliga foljder (prop. 2009/10:180 s. 137 £.). Begreppet tving-
ande hénsyn till allménintresset har utvecklats genom EU-domstolens
réttspraxis och utg6r grund for undantag frén den fria rorligheten. Ett kint
avgérande i sammanhanget &ir EU-domstolens mé&l Medipac C-6/05.
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Det &r den som &beropar undantaget, dvs. den upphandlande myndigheten,
som bér bevisbordan for att undantag foreligger (prop. 2009/10:180 s.
139). Det krivs att det aktuella behovet inte kan tillgodoses pa annat sitt.
Ekonomiska intressen av att avtalets giltighet uppriitthalls fir betraktas
som tvingande hénsyn till allménintresset om ogiltighet i det speciﬁka fal-
let skulle leda till helt orimliga eller oproportionerliga foljder. Inom ramen
fr vad som ska anses som et allménintresse bér stor betydelse laggas vid
upphandlande myndigheters skyldighet att tillhandahalla allmén service till
samhillet (prop. 2009/10:180 s. 362).

Parternas argumentation

Apoteket anfor i huvudsak foljande angéende tvingande hénsyn. I foreva-
rande fall skulle ett ogiltigforklarande av avtalen inte #ventyra tillhanda-
héllandet av dosdispenserade likemedel till patienter inom regionen. VGR
och Apotekstjénst &r sjilva av uppfattningen att det upphandlade kontraktet
medfor en skyldighet for Apotekstjanst att utfora tjinsten dosdispensering
t VGR och kontraktet och skyldigheterna déri kvarstar dven om fSrskotts-
och tilldggsavtalen ogiltigfSrklaras. Aven om Apotekstjénst har ekono-
miska problem foreligger ingen automatisk koppling mellan ett sidant for-
héllande och tjénstens omedelbara upphérande vid ogiltigfrklaring av
avtalen. Inget av avtalen reglerar sjélva utforandet av tjéinsten utan rér end-
ast erséttningsfragor. Det faktum att en alternativ 16sning &r kostsam utgdr
inte skl fOr att l4ta ett avtal bestd. Det saknas objektivt st6d for det scena-
rio som VGR malar upp. Aven om en ogiltigforklaring i slutindan skulle
leda till konkurs for Apotekstjinst finns det tillréickligt med tid for VGR att
utan risk for patienterna genomfSra en ny upphandling och sikerstilla be-

hovet av dosdispensering.

VGR anfor bla. att skyddet for ménniskors liv och hiilsa utgdr ett sadant
beaktansvirt intresse som avses i 16 kap. 14 § LOU och att en ogiltigfor-
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klaring i forevarande fall skulle leda till orimliga och oproportionerliga
foljder. Skyddet for ménniskors liv och hilsa utgor skal for inskrénkning
av den fria rérligheten. Om ﬁirskotts_avtalet skulle forklaras ogiltigt skulle
det innebéra att Apotekstjénst tvingas att sterbetala det som kvarstr av
forskottet vilket menligt skulle paverka bolagets ekonomiska situation och
riskera tjénstens tillhandahallande. Om tilliggsavtalet skulle forklaras ogil-
tigt &r det VGR:s forstéelse att Apotekstjénst inte kommer att leverera
samtliga likemedel som VGR:s patienter behandlas med och att vissa l4-
kemedel inte kommer att dosdispenseras 6ver huvud taget. Fér att tillse att
alla patienter erhdller samtliga ordinerade likemedel och att patientsiker-
heten dérigenom uppritthalls skulle det kréivas en omfattande och kostsam
manuell hantering av patienternas ldkemedel. D4 skulle den tj4nst som
Apotekstjanst tillhandahaller enligt det ursprungliga avtalet bli virdelss for
VGR. Dirtill kommer den péverkan pd Apotekstjinsts ekonomiska situat-
ion som en ogiltigforklaring av tilldggsavtalet skulle innebéra och risken
for att Apotekstjénst som en foljd hérav helt upphor att tillhandahalla den
aktuella tjinsten. Under den tid det tar innan en annan leverantér kan leve-
rera tjdnsten skulle forsdrjningen av doslikemedel vara hotad. Det finns en
inte obetydlig risk att patienter kan komma att st4 utan dosdispenserade
lakemedel om avtalen skulle ogiltigfSrklaras. Med hinsyn till VGR:s an-
svar for patientsikerheten kan inte ens en liten risk for avbrott i tjénsten

accepteras.

Apotekstjiinst anfor att det i alla fall foreligger tvingande hinsyn till pati-
entséikerheten att avtalet far besta.

Forvaltningsrdttens bedomning

Bestiimmelsen i 16 kap. 14 § LOU ska tillimpas restriktivt och det #r end-
ast exceptionella omstéindigheter som ska medftra att avtal far besta. Det

Sida 26
13215-13
2777-14




i Sida 27
FORVALTNINGSRATTEN DOM 13215-13
I GOTEBORG 2777-14

ir den upphandlande myndigheten, dvs. VGR, som har bevisbordan for att
en sddan undantagssituation foreligger.

Kammarritten i Goteborg har i dom, den 2 december 2011 (mal nr 5819-
11), kommit fram till att avtal ang&ende en bestéillningscentral for sjuk- och
transporttjénster i allra hogsta grad paverkade ménniskors liv och hilsa pa
ett sidant satt att avtalet p4 grund av tvingande héinsyn skulle bests, trots
att det fanns forutsittningar for ogiltigforklaring. Kammarritten i
JoénkSping kom till samma slutsats i dom den 18 november 2011, i mal

angaende hérselapparater (mél nr 1587-11).

I de ovan redogjorda avgorandena #r det sjilva upphandlingen i sig och
upphandlingskontraktet som sédant som varit uppe for provning. I det nu
aktuella mélet har forvaltningsrétten att prova huruvida tvingande hénsyn
foreligger for att forskottsavtalet och tilliggsavtalet ska f3 besta, dvs. avtal
som slutits efter det att upphandlingskontraktet ingétts. Forvaltningsritten
har ovan konstaterat att VGR inte gjort sannolikt att det varit absolut nsd-
véndigt att inga avtalen, att det inte forelegat synnerlig bradska som inte
kunde fSrutses, att det inte &ir friga om kompletterande tjdnster och att arti-
kel 106.2 i EUF-fordraget inte 4r tillimplig. Som forvaltningsritten tidi-
gare konstaterat har VGR inte visat att Apotekstjéinst varit i en sddan eko-
nomisk kris som péstétts. Dessutom reglerar det ursprungliga upphand-
lingskontraktet att Apotekstjanst ska dosdispensera och leverera minst 400
preparat samt dosdispensera de volymer som VGR efterfragar. Det finns i
kontraktet &ven bestdmmelser om att regionen har riitt till vite om leveran-
toren inte levererar i rétt tid och till ritt plats. Det finns vidare bestimmel-
ser om hévning av avialet om leverantdren inte utfor sina staganden enligt
avtalet eller begirs i konkurs. Enligt frvaltningsriittens mening ska diir-
med allménintresset och ménniskors liv och hélsa kunna tillgodoses genom
enligt upphandlingsavtalet 6verenskomna leveranser av dosfSrpackade

lakemedel. VGR har inte visat att det finns en sdan risk att tjéinsten inte
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fullgbrs om forskottsavtalet och tilliggsavtalet upphivs. Férvaltningsritten
anser ddrmed att VGR inte visat att det foreligger en sddan exceptionell
situation och sédana tvingande hénsyn till allménintresset, nirmare bestsmt
ménniskors liv och hilsa, som motiverar att forskottsavtalet och tilldggsav-
talet ska fa best3.

Apotekets anstkan om ogiltigforklaring av forskottsavtalet och tilldggsav-
talet ska ddrmed bifallas.

HUR MAN ('5VERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1B LOU)
1 ~—
W > T/\ C | o~— " ——
Kristina Jarnevall
Ridman

Foredragande jurist i mélet har varit Isa Blom.




Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgrande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills allts il Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit ix till kammarritten inops fre veckor frin den dag di
Idaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en munidig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer at¢ meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allminns riknas dock frin den dag

beslutet meddelades.

Om sista dagen f5r dverklagande infaller pé en l6rdag, stndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nydrsafton, riicker det att skrivelsen kommer in niista vardag,

det &ir av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet prﬁiras eller om det finns
synnerliga skil till sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets
utging i kammarriitten uppenbarligen beror P grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstilstind e meddelas stir kammanrittens beslut fast. Det ir dirfor viktigtat
det klart och tydligt framgér av Overklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas, .

Skrivelsen med verklagande ska innehdlla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, pcrson-lorganisaﬁonsmimmer, postadress, e-postadress och telefonnummer titl
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan

klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonmummer fill arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nagon person- eller adressuppgift éindras &r det viktigt att anmalan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarriittens namn, milnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begdiran om att £ provningstillstind

den éndring av kammarrittens bestut som klaganden vill i till stdnd och skalen for detta

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

b
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