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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen och Region Halland (regionerna) har genomfort
en upphandling avseende maskinell dosdispensering av likemedel f&r &p-
penvérd. Upphandlingsformen var forenklat forfarande och utvérderingen
skedde enligt principen Iagsta pris. T anbudsinlamnandet ingick sven for-
handling av anbuden med utgdngspunkt i forfrigningsunderlaget. Efter
avslutade forhandlingar faststéilldes ett slutgiltigt underlag som grund for
leveranttrernas prisséittning. I det slutliga underlaget hade bl.a. avtalsmal-
len i den del den avsag ansvarsbegrinsning &ndrats. Den ursprungliga ly-
delsen var “parts maximala skadestindsitagande under avtalsperioden ir
begriinsad till det totala kontraktsvirdet”. I den slutliga avtalsmallen skrevs
istdllet att skadestindsitagandet begrinsades till totalt 50 miljoner kr/ar.
Av tilldelmngsbesluten framgér att regionemna har valt att anta Apoteks-
tjinst Sverige AB:s anbud.

YRKANDEN M.M.

Svensk dos AB (bolaget) yrkar att upphandlingen ska goras om och anfor i
huvudsak foljande, Av avsnitt 1.5 i forfrégningsunderlaget framgér att den
upphandlande myndigheten vill ta upp avsnitten markerade med vite och
forhandling till diskussion saxt att dvriga punkter kan tas upp till diskuss-
ion pA anbudsgivarens initiativ. Regionerna bat trots detta initierat forhand-
lingar betriffande andra delar i underlaget an de delar som har markerats
med vite och forhandling. Detta utgdr en dvertridelse av principen om
transparens eftersom bolaget har baft att utgé frén att endast de markerade
avsnitten skulle komma att bli foremél for forhandling pé regionemas ini-
Hativ. Efter forhandlingar mellan regionerna och bolaget har bolaget den
16 maj 2012 fitt besked frin regionera om att det maximala skadestands-
stagandet 4r begransat till 50 miljoner kr per &c. Den 21 maj 2012 har reg-
jonema fortydligat att beloppet utgdr eit totalbelopp for avialen med bada
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regionerna. Andringen i Klausulen #r visentlig och bar helt forandrat forut-
sattningarna for att ldmna ett nytt pris. Regionerna har inte visat att f5r-
handlingen om ansvarsbegrinsningen initierats v en anbudsgivare. Om
det skulle ha varit 84, vilket bestrids, g&ller detta initiativ enbart i forhal-
lande till den anbudsgivaren, inte i férhallande till $vriga anbudsgivare.
For det fall en anbudsgivare initierar diskussion om en fraga bor diskussion
om frigan endast foras med den anbudsgivaren och inte med Svriga an-

budsgivare — 54 lénge regionema i 6vrigt héller sig inom LOUs ramar.

Bolaget fick information vid férhandlingen om ait skadestindsitagandet
skulle komma att forandras, Detta betyder dock inte att bolaget tyckie att
gndringen var forenlig med LOU. Det gér inte att séga att féréndringen av
det fasta beloppet avseende ansvarsbegrénsning utgjorde en sénkning av
bolagets tidigare ansvarsitagande d4 det ursprungliga priset enbart var ett
preliminért pris. Det stod klart redan innan anbuden [dmnats in att priset
sannolikt skulle komma att féréindras. Bolaget antog att priset snarare
skulle justeras nedat efter det att samtliga villkor blivit kéinda, Bolaget vat
inte berett pé att ansvarsbegrénsningen skulle komma att justeras ph 4 sétt
att det maximala skadestndsatagandet skulle uppgé till 50 miljorer kr per
&r vilket 4t en mycket hog Svre griins. Bolaget fick drygt en vecka pa sig
efter att foréindringen blivit kand att justera sitt pris, gbra ekonomiska och
fortagsinterna Svervaganden samt forankza det nya priset i fretaget, dvs.
mycket kort tid med tanke p& kontraktets totala vérde. Enligt bolagets upp-
fattning borde bolaget ha ftt motsvarande anbudstiden pé sig att justera

sitt pris.

Agerandet frin regionernas sida innebér dessutom troligen en dvertrddelse

av likabehandlingsprincipen eftersom det, savitt bolaget kéinner till, endast

4r 1 forhallande till bolaget som ovanstiende visentliga forindring har ini-

tierats. Det har fuonits, eller finws i vart fall risk for, att det har forekommit
ett stort antal komponenter som har haft avgérande betydelse vid prissétt-
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ningen av anbuden och som har forhandlats individuellt. Detta strider mot
principerna om likabehandling och transparens.

Regionema har sammanfattpingsvis brutit mot principerna om likabehand-
ling och transparens genom att till&mpa ett oklart och otydligt forfrag-
ningsunderlag som har medfort att anbudsgivara har kommit att behand-
las olika vid férhandlingarna avseende avtalsvillkoren. Till f5§jd av dver-
tréidelsen av bestimmelserna i LOU har Bolaget gitt miste om m&jligheten
att tilldelas ramavtal 1 upphandlingen. Bolaget lider eller riskerar i vart fall
att lida skada. Bolaget hade sannolikt kunnat limna ett mycket konkur-
renskraftigt pris i upphandlingen och dirmed haft méjlighet att tilldelas
ramavtal om regionerna inte hade agerat i strid med de grundldggande
principerna i LOU. Det finns déirfor skil for ett ingripande enligt LOU.
Eftersom tvertridelsen tor npphandlingens konkurrensuppstkande skede
ska upphandlingen goras om (jft RA 2005 ref, 47).

Regionerna anser att ansdkan ska avslds och anfr i huvudsak foljande.
Regionemna har i och med formuleringen i forfragningsunderlaget informe-
rat anbudsgivarna att genomgang samt forhandling skulle komma att hallas
med var och en av anbudsgivarna. Vad gillde omradena *vite och forhand-
ling” var dessa avsnitt som &nnu inte var fardigstéllda utan skulle efter dis-
kussion med anbudsgivarna géras om till en slutlig version. Regionerna har
inte angett att det endast kunde komma att ske forandring av avsnittet "vite
och forhandling” utan hela f5rfrigningsunderlaget var fremél for genom-
pAng vid fsthandlingen. Med beaktande av att det 4r just frgan om an-
svarsbegransningens maxbelopp som bolaget tar upp i friga om fSrind-
ringar och slutlig prissittning vill regionema framhdlla att detta avsnitt far
anses hita till avspittet vite” med hinsyn till dess karaktir av skadesténd.
Detta omride har dirmed varnit ett av de omraden som i forvig meddelats
skulle komma under diskussion och forhandling varfor det inte borde ha

varit 53 ovantat som bolaget anger. Vidare anfors att den aktuella frigan
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om. skadestindsatagandets maxbelopp inte tagits upp till diskussion pa reg-
jonernas initiatlv. Frigan har istillet vickts av en anbudsgivare, Frigan har
dirmed varit forerndl for diskussion pa det sétt som angetts i forfragnings-
undexlaget. I samband med forhandlingarna uppkom en diskussion angd-
ende skrivningen av ansvarsbegransningen dér det bl.a, angavs att "paits
maximala skadestindsitagande under avtalsperioden 4r begransad till det
totala kontraktsvardet”. Skrivningen ansigs strida mot likabsbandlings-
principen och regionerna kom tillsammans med anbudsgivarna fram till att
en &ndring skulle ske. Efter att fothandlingatna avslutades den 11 maj 2012
kom en slutlig version av punkten 20 i “villkor for upphandlingskontrakt™
dvs. avtalsmallen, dér skadestandsitagandet begrinsades till totalt 50 mil-
joner ke/ar. Meddelande om beloppsbegrénsningen gick ut till samtliga
anbudsgivare vid samma tillfille, dvs. den 16 maj 2012. Den 18 maj inkom
bolaget med fragor till f3ljd av forindringen vilka besvarades dagon efter.
Bolaget hade dessutom gjorts medveten om att firéndringen skulle komma
att ske avseende denna post redan vid forhandlingen. Fx bolaget innebar
andringen att den ekonomiska risken blev ligre. Frén att ha haft ett &ta-
gande pa cirka 60 miljoner/ar blev nu beloppet och den ekonomiska risken

lagre.

Bolaget begérde med anledning av fordndringen ytterligare tid att berdkna
sitt slutgiltiga pris. Regionerna hade redan till f5ljd av forandringen for-
lingt tiden tre dagar och nekade bolagst anstand da det inte beddmdes ut-
gora en vasentlig forandring. Det bor tilaggas att bolaget nyss lamnat och
tilldelats avtal i nistan tv4 identiska upphandlingar. Bolaget hade darmed
god insyn i sina konkurrenters prissatmingar och metoder for att rikna
fram eit konkurrenskraftigt pris. Bolaget angav i e-postmeddelande att or-
caken till att de avstod fran att 1&mna nytt pris vax att de nya villkoren ris-
kerade att g& ut dver det ekonomiska ansvat som bolaget har till andra av-

talsparter i andra landsting, Tidsbrist angavs inte som skal.
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Det har vidare inte skett ndgon sirbehandling av nigon av anbudsgivarna.
Det finns inga alternativa avtal, eller ndgon annan s3rskrivning, belopps-
gréns, tidsfrist eller liknande &n dem som bolaget har fitt ta del av. De fo1-
utstitiningar, tidsfrister och avtalsvillkor som forekommit i den nu Sverprd-
vade upphandlingen har varit likalydande fr alla inblandade parter. Vid
forhandlingar har det skett en genomgang av bade forfrigningsunderlag
och avtalsmoall vilket har gett anbudsgivare méjlighet att tillsammans
komma frawn till det basta slitgiltiga underlaget fr anbudsgivarna att
kunna lémna sin prisuppgift p4.

DOMSKAL
Tillampliga bestdmmelser

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlsiggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfSrt att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avsiutas fSrst sedan
riittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU),

Upphandlande myndigheter ska behandla leveranttrer pé ett likvardigt och
jcke-diskriminerande séitt samt genomfbra upphandlingar pé ett Sppet sétt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnands och
proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

Med forenklat forfarande avses ett forfarande dér alla leverantSrer har ratt
att delta, deltagande leverantérer ska 1imna anbud och den upphandlande
myndigheten far fSthandla med en eller flera anbudsgivare (2 kap. 24 §
LOU).

/11

Sida 6
7581-12 B
8443-12 E




4, SEP. 2012 16:17 Forvaltningsratten + GBG NR. 4336 S &/11

Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 7581-12
I GOTEBORG 8443-12E

Avdelning 2

Utredningen

Av forfragningsunderlaget framgér bl.a. foljande under punkten 1.5 Vite och for-
handling. Under férhandlingen kommer vi att ga igenom punkt for punkt i Vill-
kor fér upphandlingskontrakt” och “Kravspecifikation”. { underlagen finns mar-
keringar om vite och forhandling, Detta #r avsnitt som den upphandiande myn-
digheten vill ta upp till diskussion. Naturligtvis kan Ziven tvriga punkter tas upp
till diskussion da pA Anbudsgivarens initiatiy, Vi avser att till forhandlingen ha sa
stor kompetens ait vi kan svara p de flesta frigor som uppkommer, Efter dialog
med samntliga anbudsgivare kommer ett slutgiltigt underlag att faststsllas. Detta
underlag kommer att ligga till grund for det stutliga avtalet/prissittningen. Vi ér
medveina om att det nya underlaget kan komma att fréindra av anbudsgivarna
angivet pris.

Férvaltningsrditens bedc')'mning

Vid en upphandling som genomfors med ett forenklat forfarande fir den
vpphandlande myndigheten férhandla med en eller flera anbudsgivare,
Sadana férhandlingar kan avse alla avtalsvillkor inklusive pris och mindre
indringar och anpassningar av forfrigningsunderlaget. Férhandlingama far
dock inte innebara andringar av de grundliggande kraven i forfragnings-
underlaget. Myndigheten fir ocksd begiira att en ansckan eller ett anbud
fortydligas eller kompletieras om det kan ske utan risk for siirbehandling
eller konkurrensbegransning. Nagra bestimimelser som nirmare reglerar
nir sddana forhandlingar, fortydliganden eller kompetteringar far anvéindas
eller hur myndigheten d4 ska forfara finns inte. Det kravs dock att den
upphandlande myndigheten genom sitt agerande inte bryter mot de grund-
laggande upphandlingsprinciperna.

Med beaktande av formuleringama i avsnitt 1.5 finns enligt forvaltnings-
rittens mening ett visst uirymme att tolka forfrigningsunderlaget pa det
sétt som bolaget g6r gallande. Att ett sédant utrymme finns #r inte optimalt
men samtidigt utesluter inte fSrfradgningsunderlaget pa nagot sitt forhand-
lingar rorande de avsnitt som inte &r markerade. Regionema har saledes
inte agerat i strid med forfrigningsunderlaget d forhandling har forekom-
mit rorande i malet aktuellt villkor. Forvaltningsrétten vill har understryka

att mojligheten for anbudsgivamna att sjilva initiera férhandling av vissa
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avsnitt utgor ytterligare stod for att anbudsgivarna borde ha insett att fler
&n de avsnitt som var markerade skulle kunna bli foremal for forhandling
och dérmed freanleda dndringar i det slutliga underlaget, Bolaget hivdar
att det skulle varit mdjligt £5r upphandlande myndighet att forhandla med
enbart den anbudsgivare som initierat frigan. Bn sddan mojlighet foljer
visserligen av lagens ordalydelse men da de grundlsggande upphandlings-
principemna maste genomsyra upphandlingen hade det varit i det nirmaste
ogorligt att forhandla med enbart ett bolag om ett visst villkor utan att
bryta mot principen om likabehandling. An mer omé&jligt hade det varit att
sedermera éndra det slutliga underlaget enbart i forhallande till den an-
budsgivare som initierat forhandlingen. BedSmningen #r siledes att an-
budsgivarna borde ha insett att de kunde forvanta sig att fler avsnitt &n de
som var markerade i férfragningsunderlaget kunde bli foremé&l for forhand-
ling och ddrmed #ndras. Detta synsitt stytks av den inledande formulering-
eni 1.5 dir det framgdr att "under forhandlingen kommey vi att g& igenom
punkt for punkt i "Villkor for upphandlingskontrakt” och *Kravspecifikat-
ion”. Forfragmngsnnderlaget har diemed varit tillrickligt frutsigbart och
transparent och skl for att besluta om Atglird enligt LOU pa denna grund
saknas.

Aven om beddmningen 4r att dndringen som sédan inte strider mot vad
som stadgas i Brfrdgningsunderlaget ir den inte tilliten om den utgdr en
#indring av de grundléggande kraven i forfrigningsunderlaget. Av utred-
ningen i mAlet framgér att villkoret om ansvarsbegrinsning i det ursprung-
liga forfragningsunderlaget var kopplat till det totala kontraktsvérdet. Bo-
lagets preliminéira pris skulle, med den 4ldre skrivningen, ha inneburit en
ansvarsbegransning pa cirka 60 miljoner kronor. Den &ndrade skrivningen
innebar istillet en ansvarsbegransning pa 50 miljoner kr. Under fOrutsétt-
ning att bolaget vid inlimnandet av det preliminiira priset tog hénsyn till da
aktuellt villkor om apsvarsbegrinsning kan forvaliningsrétten inte se att

andringen forsvirar prissittningen pé det séitt som bolaget nu gor géllande,
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Skillnaden i den ekonomiska risken fiire respektive efter andringen bedoms
inte vara sa betydande att Andringen #r att kategorisera som en &ndring av
de grundléggande kraven i forfrigningsundetlaget. Med beaktande av ovan
angivna resonemang, anser forvaltningsritten dven att den extra tid som
anbudsgivamna fick med anleduing av dndringen varit skélig. Mot denna
bakgrund och da bolaget inte i Svrigt visat att regionen agerat i stdd mot
principerna enligt LOU ér bedSmningen att ansbkan om dverprovaing ska

avslas.

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

e Nilsson

Réadman

Foredragande i malet har varit Anna Wennergren.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fErvaltningsrittens
beslut ska shiva tll Katomarritten 1
Goteborg. Sktivelsen ska dock gldckas
ellet Yamnas il forvaltningeritten.

Overklagandet ska ha koromit in till
forvaliningstatten tnoma tee veckor frin den
dag d3 klaganden fick del av beslutet. Tiden
for éverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Orm sista dagen f6r &verklagandet infaller ph
1étdag, sondag eller helpdap,
midsotmmatafton, julafton eller nyitsafton
ricker det att shovelsen kotumer in nésta
vardag.

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp 1
kammacitien fordras att provoingstillstind
meddelas. Kamrmarritten mnar
provningstillstind om det &r av vikt £6r
ledning av tittstillimpringen att
overklagandet prdvas, anledning
fotekominer till andring i det slnt vartill
forvaltaingstitten kommit eller det annars
finns synnetliga skil att préva dverklagandet.

Omm prévningstillstind inte meddelas stér
forvaltaingsrattens beslut fast Det i dirfdr
viktigt att det Idart och tydligt framgir av
dvetldagandet till katmmantitten varfér man
anser att provningstilstind bér meddelas.

Sktivelsen med Svetklagande ska
innehalla

1. den kagandes namn, pexsonnutomer,
yeke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adtess och
telefonnumumer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dix kaganden kan
nas for delgivning Jimnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
indras ix det viktigt att anmilan sparast
gors dll kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om f8rvalmingsrittens namn,
milvummer samt dagen {61 besluret,

4. de skal som klaganden anger till stéd fér
begiran om provningstillstind,

5. den indting av forvaltningseittens beshut
som klaganden vill fi 4l stind,

6. de bevis som klaganden vill dberopa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis,

Skovelsen ska vara undertecknad zv
klaganden cllet hans ombud. Adressen 4l
forvaltningssitten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullsnakt i original samt uppge sitt name,
adress och telefonoumumet.

Om nigon person- eller adressuppgift
fndras, ska Ni utan drdjsmél anmila
indringen till karnrnatitten.

I-méil om Gverprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energl, transporter och
posttjinster fir avtal slotas innan tiden fér
overklagande av fittens dom ellex beshat har
16pt ut I de flesta fall fr avtal shutas nir to
dagar har gre frdn det att ratten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beshut. I
vissa fall fir avtal shatas omedelbart. Bt
dverklagande av rittens avgrande fir inte
provas sedan avtal bar slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna,

Behover Ni flex upplysningar om hur man
Svexklagar kan Ni vanda Er till
forvalmingsrarten.

DV 3109/1B LOU




