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BAKGRUND

Orebro lins landsting inledde den 24 oktober 2012 en offentlig upphand-
ling avseende likemedelsforsotjning och farmaceutiska tjénster, dnr
120L1.2328, for tiden den 1 april 2014 - den 1 mars 2017 med m&jlighet
till forlingning med ytterligare hogst 24 ménader. Uppdraget omfattar 10
olika deluppdrag enligt punkt 1.1.2.1 i forfragningsunderlaget:

- Likemedelsleveranser

- Liakemedelsservice

- Vitskevagnsservice

- Beredning av cytostatika och 6vrig extempore

- Farmaceutisk kvalitetsansvarig for dialys

- Farmaceutiskt kvalitetsansvarig for radiofarmaka

- Kliniska likemedelsprévningar

- Farmaceutiskt kvalitetsansvar for likemedel i antidot- och katastroflager
- Service till patienter med peritonialdialys/hemdialys

- Kvalitetsgranskning av likemedelshantering

Vid anbudstidens utgang hade tre anbud inkommit och Landstinget beslot
den 22 januari 2013 att anta anbudet frin ApoEx AB som var det ldgsta.
Sedan Vérdapoteket Mitt AB (Vardapoteket) ansokt om Sverprovning har
forvaltningsritten i dom den 28 maj 2013, mal nr 440-13, beslutat att rét-
telse ska vidtas pa s4 sitt att ny utvirdering ska géras med bortseende fran
ApoEx AB:s anbud, dé det inte uppfyllt alla skall-krav. Dérefter har anbudet
fran Vardapoteket varit det légsta.

Landstinget har dérefter, den 7 juni 2013, beslutat att avbryta upphandlingen
och som skl for beslutet anfort bland annat féljande. Landstingsledningen
har beslutat att likemedelsservice ska utféras i avsevirt utokad omfattning.
Antalet enheter som ska omfattas av ldkemedelsservicen har i det tidigare

forfragningsunderlaget omfattat 21 enheter i Landstinget. Dessa utdkas
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med 21 enheter pa USO, dvs. en 6kning med 100 procent till 42 st. inom
Landstinget. Uppdraget maste dérfor fordndras i stor omfattning. De till-
kommande enheterna och volymerna innebér att vésentlig férédndring fore-
ligger. Leverantdrens personalitagande forvintas ka samtidigt som leve-
rantdren ges storre mojlighet att planera tid mellan bestéllning och leve-
rans. Det avtal som ska tecknas, oavsett med vilken anbudsgivare Lands-
tinget ska teckna kontrakt, kommer dérfor att skilja sig frin de forutsétt-
ningar som anges i forfrégningsunderlaget, vilket inte &r tillatet. Upphand-

lingen kan darfor inte avslutas genom tecknande av kontrakt.
PARTERNAS TALAN

Virdapoteket ansdker om §verprovning av Landstingets beslut att avbryta
upphandlingen och yrkar att forvaltningsritten ska ogiltigforklara beslutet.
Till stéd for sin talan anfér Vardapoteket bland annat f6ljande.

En upphandlande myndighets beslut om att avbryta en upphandling
maéste enligt fastslagen praxis vila pa sakligt godtagbara skl samt
folja de grundliggande bestdimmelserna i EU-férdraget och 1 kap. 9
§ LOU (se bla. C-92/00, HI (REG 2002 s. 1-5553) och RA 2009 ref
43). Det 4r myndigheten som har bevisbordan for att sddana sakligt
godtagbara skl foreligger.

Enligt avbrytandebeslutet skulle forfrégningsunderlaget ha angivit att

- lakemedelsservice skulle utforas p& 21 enheter. Det dr inte korrekt.
Den preliminira omfattningen beskrevs i bilaga 2 ("Volym och an-
tal”) till forfragningsunderlaget. Dér framgér av tabellen under av-
snitt 2 ("Likemedelsservice) att man ridknat med totalt 26 enheter
for lakemedelsservice, varav 11 pa Universitetssjukhuset i Orebro
(USO), 6 p& Karlskoga lasarett och 9 pa Lindesbergs lasarett. Lands-
tinget dverdriver séledes 6kningen av antalet enheter.

Oavsett detta si dr det inte korrekt att fordndringen av antalet enheter
innebir en visentlig forindring av forutsittningarna f6r upphand-
lingen.

For det forsta utgor likemedelsservice endast 1 av 10 tjénster som
omfattas av upphandlingen. Savitt avser ldkemedelsleveranser sa
kommer denna tjénst att endast i ytterst ringa omfattning paverkas av
den aktuella 5kningen av antalet enheter for likemedelsservice. Ov-
riga 8 tjénster berdrs inte av Skningen. Tjénsten ldkemedelsservice
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motsvarar dessutom mindre n en tiondel av Vardapotekets anbud,
sett savil till anbudspris som till antal anstéllda som krévs {6r upp-
dragen.

For det andra innebér en 6kning av antalet enheter inte att tjansten
likemedelsservice 6kar i motsvarande omfattning. Okningarna med-
for att utrymmet for effektiviseringar okar, sirskilt som samtliga nya
enheter enligt Landstingets beslut ska forléggas pa ett och samma
sjukhus (USO).

Fér det tredje paverkar forindringen inte konkurrensforutséttningarna
eftersom anbudsgivarna hela tiden haft anledning att rikna med for-
dndringar av antalet enheter for likemedelsservice. Detta framgéar av
punkt 1.1.2.4 i forfragningsunderlaget som anger att uppgifterna om
volymer bygger pé tillginglig statistik och ska ses som ett riktmérke
for den offererade tjinsten samt att d& Landstinget inte kan forutse
kommande behov utifrin bland annat &ndrade forutséttningar i form
av dndrade behandlingsstrategier, politiska beslut etc. kan vissa vo=
lymer 8ka, minska eller helt férsvinna. Vidare anges i volymbilagan
under rubriken Likemedelsservice: “Enheter med ldkemedelsservice
(...) Statistiken baseras p& nulsiget och kan komma att foréndras till
avtalsstart.” I punkt 2.5.1 i kravspecifikationen anges féljande: "Le-
verantdren ska utifrén stilida krav utfora tjéinsten Likemedelsservice
till av landstinget utsedda vardenheter (ca 25 stycken) pd Universitets-
sjukhuset i Orebro och Lasaretten i Karlskoga och Lindesberg. Hur
ménga enheter som idag har tjénsten framgér av bilaga 2, Volym och
antal, men detta kan komma att dndras under avtalstiden. Dessa upp-
gifter ska ses som ett riktmérke och utgér inte ndgot volymétagande
av landstinget. Landstinget forbehéller sig rétten att ligga till och/-
eller ta bort lakemedelsforrad som ingér i uppdraget. Vid nya forrad
ska uppstart av Likemedelsservice ske enligt §verenskommelse.”
Det bor noteras att begreppen “enhet” och ”ldkemedelsforrad” dr sy-
nonyma.

Som framgar av de citerade utdragen ur forfragningsunderlaget och
kravspecifikationen har anbudsgivarna ként till att fordndringar i an-
talet enheter med likemedelsservice kan intrédffa och att detta till ex-
empel kan bero pé politiska beslut. Landstinget tycks till och med ha
riknat med sidana fordndringar. Anbudsgivarna har siledes haft an-
ledning att ta hojd for sddana foréndringar i sina anbud.

Det dr vidare vanligt i branschen att den hér typen av tjénster okar 1
omfattning under avtalstiden, bland annat eftersom sjukhusen efter-
hand inser fordelarna med att 1ata leverant6ren ansvara for 1dkemedels-
service. Vardapotekets erfarenhet frn andra uppdrag r att antalet
enheter 6kar under avtalstiden.
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Landstinget bestrider bifall till Vardapotekets ansdkan och anftr bland
annat f6ljande.

Likemedelsservice ir en tjénst i uppdraget som innefattar genomging,
bestillning, uppackning och lagervérd/pafylining av ldkemedel ute
pa olika avdelningar/enheter pa Landstingets sjukhus. Anbuden har
avgivits med pris per enhet, vilket innebér att om antalet enheter for
likemedelsservice okar, 6kar ocksé erséttningen till leverantoren.
Likemedelsservicens okning medfdr och minskning av normalbe-
stillningar av likemedel, vilket fordndrar sammanséttningen av upp-
draget, se mer hirom nedan.

Det foreligger sakligt godtagbara skil for avbrytandebeslutet. Upp-
handlingen har avbrutits eftersom uppdragets omfattning fordndrats
visentligen och kontrakt inte kan tecknas i enlighet med vad som -
angavs i forfragningsunderlaget. Hade kontrakt tecknats och dnd-
ringarna inforts utan férnyat upphandlingsforfarande hade det varit
att beakta som otillaten direktupphandling.

Det #r riktigt att det #r friga om 10 olika tjénster som upphandlats
och att likemedelsservice #r en av dessa 10. Déremot dr det felaktigt
att betrakta denna del som en tiondel av upphandlingen. De 10 del-
tjansterna varierar sinsemellan i omfattning och likemedelservicen
utgdr en av de storre delarna av det totala atagandet. I forfragnings-
underlaget har for USO angivits 21 st. stora fSrrdd och 5 st. sma for-
rad omfattas, varfor det dr riktigt att antalet forrad varit 26 st. Det &r
emellertid de stora forrdden som dubbleras till 42 st. genom forénd-
ringen och det 4r ocksé avseende dessa som den absoluta merparten
av ersittningen omfattar. .

Utdver vad som angivits i avbrytandebeslutet &r faktum att antalet
serviceforrad for likemedel pa USO ska uttkas frén 3 st. till 5 st. Det
innebir en forvintad dkning av antalet forréd (och dven ersdttningen
i denna del) med 67 procent. Vidare har Karlskoga lasarett den 28
maj 2013 beslutat att utéka likemedelsservicen dven pé Karlskoga
lasarett. Antalet enheter pa Karlskoga lasarett okar séledes frén an-
givna 6 st. till 10-11 st.

Ersittningen till leverantdren forvintas ¢ka vid utdkningen av tjénsten.
Okningen av antalet stora enheter pa USO, serviceforraden och anta-
let forrad i Karlskoga innebir baserat pa nu ldmnade anbudspriser en
beriiknad total ersittningsdkning for hela kontraktet med mellan 7,2
och 10,7 procent for de olika anbudsgivarna. Spannet beror pa att an-
budsgivarna valt att sammansitta sina anbud pa olika sétt med olika
vikt vid olika delar av tjansten.

Landstinget #r forhindrat att utan nytt upphandlingsforfarande 6ka
tjinstens omfattning i beslutad utstriickning. Avtalets ekonomiska
jamvikt #ndras till formén for anbudsgivaren pa ett sétt som inte fore-
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skrevs i det ursprungliga upphandlingsunderlaget. Det &r inte tillatet
enligt upphandlingslagstiftningen, se EU-domstolen mal nr C-
454/06, Pressetext. Det kan némnas att Kammarréitten i Goteborg i
avgorande den 15 mars 2013 i mal nr 6952-12 har angett att &ndring
av priserna i ett upphandlat avtal med mellan 2,73 procent och 5,52
procent utgjort visentliga fordndringar.

Upphandlingen medger att anbuden utformas pa olika s#tt och att an-
budsgivarna kan géra affdrsméssiga 6verviganden genom att ldgga
olika vikt vid olika delar av tjénsten. Vad en anbudsgivare viljer att
ta betalt for i anbudet behver inte en annan anbudsgivare ldgga vikt
vid, varfor den nu uppkomna férdndringen av omfattningen, kan
komma att medfora att annat anbud skulle kunnat antas om forénd-
ringen varit kéind vid anbudsgivningen. Eftersom de olika anbudsgi-
varna byggt upp sina anbud med olika fordelning och risktaganden
for de olika typer av tjédnster foréndras konkurrenssituationen dessa
anbudsgivare emellan avsevirt nér ytterligare enheter tillkommer.
Olika anbudsgivare har haft olika forutséttningar f6r samordnings-
vinster nér den vésentliga foréndringen avseende antalet enheter in-
forts.

En upphandlande enhet kan aldrig skriva in 1 forfrdgningsunderlag att
den #ger ritt att utan fornyad upphandlingsplikt utfora visentliga for-
dndringar 1 ett kontrakt. Skrivelser i likhet med vad som gjorts i
punkt 1.1.2.4 i forfragningsunderlaget kan emellertid vara en del i
beddmningen om det &r friga om vésentliga fordndringar eller inte,
men en sjilvstindig beddmning méste goras i varje enskilt fall.

Punkt 1.1.2.4 "Volymer” i forfragningsunderlaget aren helt n6dvéndig
skrivning eftersom det inte gér att uttryckligen ange exakta volymer i
en si pass komplex tjanst som det dr friga om. Historiska volymer &r
angivna for att tjinsterna ska kunna konkurrensutséttas. Férdndringen
av volymerna under respektive bestillningstyp fran 47 000 till 90 000
orderrader och tvértom &r visentliga fordndringar av volymerna som
péverkar anbudsgivningen. Férbehallet i forfragningsunderlaget om-
fattar inte sddan visentlig forédndring,

Att det redan vid forfragningsunderlagets upprittande stod klart att
antalet enheter skulle komma att fordndras under avtalstiden 4r riktigt.
Vad som avségs i skrivningen i punkt 2.5.1 i kravspecifikationen var
mindre justeringar i antalet. Vésentliga fordndringar kan som sagt
aldrig undantas fran upphandlingsplikt. Forfragningsunderlaget anger
inte att antalet enheter kan fordndras med 100 procents 6kning av an-
talet stora forrad pé ett sjukhus och en 67 procentig 6kning pa ett an-
nat sjukhus. Dessa #r att betrakta som vésentliga foréindringar.

BESLUT OM BEFINTLIGT BESTALLNINGSSYSTEM

Utover tidigare angivna skél har nu ytterligare foljande fordndring
skett i forutséttningarna f6r anbudsgivningen. Landstinget har den 11
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september 2013 beslutat att det egna bestéllningssystemet, bendmnt
IoF, inte ska anvindas efter utgéngen av september 2013. Det har varit
en viktig forutsdttning for Landstinget att vara leverantSrsoberoende
i friga om bestillningssystemet, varfor detta varit ett beslut som varit
svérhanterat inom organisationen.

Upphandlingen som gjorts bygger pé att bestéllningar av likemedel i
forsta hand skall goras i IoF, se forfragningsunderlaget punkt 2.4.2.2.
Upphandlingen bygger siledes i friga om bestéllningarna avseende
hela likemedelstjéinsten pé att bestéllningar gors i Landstingets sy-
stem. Landstinget kommer inte att inom kort kunna ta fram ett nytt
eget system.

Efter beslutet att avbryta IoF-projektet har Landstinget for nérva-
rande inget system att tillhandahélla. Det &r ett skall-krav som anges
i upphandlingen att bestéllningar ska ske via Landstingets ink6pssy-
stem, men som nu maste franfallas. Landstinget har inte beslutat om
Landstinget ska upphandla ett eget nytt bestéllningssystem (vilket
kommer att ta tid) eller om leverantoren av likemedelsservice ska
tillhandahalla bestillningssystem. Oavsett vilket, maste leverantor av
lakemedelsservice tillhandahélla bestéllningssystem till dess ett nytt
system upphandlats och kontrakt tecknats, vilket inte alls framgétt av
forfragningsunderlaget och nya skall-krav som inte har funnits i for-
fragningsunderlaget ldggas till i kontraktet som tecknas. Eftersom
skall-krav avseende bestillningssystem tillkommer avser &ven detta
en visentlig forindring av kontraktsvillkor som kommer att ske.

DOMSKAL

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande princi-
perna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag, och
detta har medfort att en leverantér lidit eller kan komma att lida skada, ska
ritten enligt 16 kap. 6 § LOU besluta att upphandlingen ska goras om eller

att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Enligt nimnda bestdmmelse i 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndig-
heter behandla leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt
samt genomfdra upphandlingar pa ett ppet sétt. Vid upphandlingar ska

vidare principerna om 8msesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas.
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Forvaltningsrdttens bedomning

Férvaltningsriitten ska i detta mal endast préva om Landstingets beslut den
20 maj 2013 att avbryta upphandlingen &r forenligt med LOU och dess
principer utifrén de grunder som Landstinget angett for det beslutet. Att
Landstinget den 11 september 2013 beslutat avsluta projektet IoF innebér

séledes inte ndgon dndring i processramen for detta mal.

I malet 4r friga om de dndringar som skett betrédffande antalet enheter och
ldkemedelsforrad ska anses som sddana visentliga foréindringar att Lands-
tinget haft sakligt godtagbara skl for att avbryta upphandlingen. Lands-
tinget har i det avseendet bland annat hinvisat till EU-domstolens dom i
mal nr C-454/06, Pressetext, och Kammarrétten i Goteborgs dom i mal nr
6952-12. I bada mélen &r fraga om #ndrade villkor i tecknade kontrakt dr
att anse som en ny upphandling respektive nytt ingdende av kontrakt. En-
ligt EU-domstolen &r detta fallet om de dndrade bestimmelserna uppvisar
betydande skillnader i férhallande till bestimmelserna i det ursprungliga
kontraktet och foljaktligen visar pa en avsikt frén parternas sida att omfor-
handla de visentliga villkoren i kontrakten (p. 34). I kammarréttens mal
hade parterna #éndrat i timpriser som inte haft st6d i det ursprungliga for-
fragningsunderlaget och hojningarna synes enbart ha varit baserade pa vad
respektive leverantor uppskattat att en fordrdjning pé grund av utdragen

overprovningsprocess hade medfort for kostnadsdkningar f6r deras del.

Enligt forvaltningsrittens mening dr EU-domstolens och kammarréttens
bedémningar inte direkt tillimpliga i det nu aktuella fallet d& Landstinget i
forfragningsunderlaget angett att volymer och enheter kan komma att &ndras
och i vissa delar helt forsvinna under avtalstiden. De dndringar pa mellan
2,73 och 5,52 procent av redan faststillda priser som varit fallet i kammar-
rittens mal kan sdledes inte l4ggas till grund for bedémningen i detta mal.

Forvaltningsrétten anser inte heller att en total ersdttningsSkning for hela
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kontraktet med mellan 7,2 och 10,7 procent dr anmérkningsvirt hog i ett
sadant komplext forfarande som det nu &r frdga om och dir Landstinget i
forfragningsunderlaget tydligt angett att volymen kunde komma att forind-
ras. Att under dessa forhéllanden och utan mycket starka skil avbryta en
upphandling dér leverantérer lagt ned omfattande arbete pé att ta fram
konkurrenskraftiga anbud och den som befunnits ha det ligsta anbudet haft
beréttigade skl att bérja planera for uppdraget, skulle enligt férvaltnings-
rittens mening vara of6renligt med de principer som ligger till grund for
LOU. Dértill kommer att Landstinget nu anfort ytterligare skil och en ny
grund for att avbryta upphandlingen, vilket kan tyda pa vissa brister i pla-
nering och framf6rhallning som ocksé kan komma i konflikt med princi-

perna i LOU.

Sammantaget finner férvaltningsritten, &ven med beaktande av vad Lands-
tinget anfort, att det inte framkommit sakligt godtagbara skél for att av-
bryta upphandlingen pa de grunder som Landstinget dberopat i beslutet den
20 maj 2013. Vardapoteket har vid tiden for beslutet haft det léigsta anbu-
det och dérmed lidit eller riskerat att lida skada av Landstingets dvertri-
delse av LOU. Mot den bakgrunden ska Vardapotekets ansdkan bifallas

och rittelse ske pa sa sétt att upphandlingen ska aterupptas.

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

Sq,

Bo Forsberg
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