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KLAGANDE KONKURRENSVERKET
Vistra Gotalandsregionen -
z'v 1\.2 U7 0 6

Ombud: ,
Linda Stalfors Avd i
Vistra Gotalandsregionen Dnr !
Regionens Hus Dass Altbil
462 80 Vinersborg

MOTPART ,
Fresenius Kabi AB, 556561-6058

Ombud:

Advokat Anna Ulfsdotter Forssell och jur. kand. Sara-Li Olovsson
Advokatfirman Delphi KB

Box 1432

111 84 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten i Goteborgs dom den 1 februari 2012
imal nr 9787-11, se bilaga A

SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offenthg upphandling; nu
fraga om aterkallelse av ansékan

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarriétten upphéver forvaltningsréttens dom.

YRKANDEN M.M.

Sedan Vistra Gotalandsregionen 6verklagat forvaltningsrittens dom har
Fresenius Kabi AB aterkallat sin ans6kan om Gverprévning och yrkat att

malet ska avskrivas.

Postadress
Box 1531
401 50 Goteborg

Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Stora Nygatan 21 031-73274 00 © 031-73276 00 mandag — fredag

E-post: kammarratten. goteborg@dom.se 08:00-16:00
www.kammarratten.goteborg.se
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Maél nr 1203-12

Viistra Gotalandsregionen tillstyrker att malet avskrivs under frutséttning

att forvaltningsréttens dom samtidigt undanréjs.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

D4 Fresenius Kabi AB numera har 4terkallat sin ansékan om &verprdvning

ska forvaltningsréttens dom upphévas.

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

Kristian Karlemon

referent
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Goteborg
SOKANDE
Fresenius Kabi AB, 556561-6058
751 74 Uppsala

Ombud: Advokaten Anna Ulfsdotter Forsell och
Jur.kand. Sara-Li Olovsson

Advokatfirman Delphi

Box 1432 .

111 84 Stockholm

MOTPART

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

462 80 Vinersborg

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

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

DOMSLUT

Forvaltningsritten bifaller ansokan pa sé sétt att avtalet forklaras ogiltigt
och sdledes inte far tas i ansprak i de delar som ar hanforliga till tilldel-
ningsbeslutet fran den 2 september 2011 och dértill hérande sortiments-

bilagor.

Dok.1d 119161

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 -7327000 031- 7117859 méndag — [redag
400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  (19:00-15:00
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BAKGRUND

Vistra Gotalandsregionen (Regionen) har genomfort en upphandling avse-
ende Livsmedel for sirskilda niringsindamal och sondmatningstillbehor,
dnr SN144-2001. Upphandlingen syftar till ramavtal och annan fordel-
ningsnyckel tillimpas. Av tilldelningsbestut den 22 juni 2011 (det forsta
tilldelningsbeslutet) framgar att 14 leverantGrer antagits, varav Fresenius
Kabi AB (Bolaget) och Nutricia Nordica AB (Nutricia) &r tva av dem. Se-
dan tilldelningsbeslutet vunnit laga kraft tecknades avtal den 29 augusti .
2011. Regionen har direfter, den 2 september 2011, fattat ytterligare ett
tilldelningsbeslut (det andra tilldelningsbeslutet) i samma upphandling och

hinvisar diri till det forsta tilldelningsbeslutet och gillande avtal.
YRKANDEN M.M.

Fresenius Kabi AB (Bolaget) har ansikt om Gverprévning av det andra
tilldelningsbeslutet och yrkar i forsta hand om réttelse pd sé sitt att forvalt-
ningsritten ska forordna att det andra tilldelningsbeslutet ska upphévas och
bortses frin samt férordna att det forsta tilldelningsbeslutet ska gélla. I
andra hand yrkar Bolaget att avtalen, sdsom de ir utformade med tilligg
och dndringar utifrin det andra tilldelningsbeslutet, utgér en otilldten upp-
handling och drfor ska ogiltigforklaras. Avtalen med dndringar och tilligg
i enlighet med det andra tilldelningsbeslutet ska dérfor forklaras ogiltiga
och att de redan undertecknade avtalen baserade p det forsta tilldelnings-
beslutet ska bestd. Till stod f6r yrkandena anfors i huvudsak f6ljande. Av
det forsta tilldelningsbeslutet framgér att Regionen antagit ett antal produk-
ter, vilka markerats med kryss. Avtal signerades av parterna den 29 augusti
2011 och var planerade att borja 1opa frn och med den 1 november 2011.
Den 31 augusti 2011 skickade Regionen ett fortydligande till antagna leve-
rantbrer som innebar att antagna produkter utdkades pa sa sitt att samtliga
produkter som hade antagits i ndgon kategori numera skulle finnas tillgéng-
liga i samtliga smaker inom ramavtalet. Frén att ha varit antagen for t.ex.

tva smaker for en viss produkt i en kategori skulle leverantéren i stillet 3
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offerera alla smaker avseende denna produkt inom ramavtalet. I svar pd et
brev skickat till ansvarig upphandlare fick Bolaget del av det andra tilldel-
ningsbeslutet, i vilket ett stort antal smaker och ett antal helt nya produkter
hade tillkommit for andra leverantérer in Bolaget jamfort med resultatet i
det forsta tilldelningsbeslutet. Eftersom det forsta tilldelningsbeslutet vunnit
laga kraft och avtal skrivits saknas det forutsdttningar att tillmata det andra
tilldelningsbeslutet nigon betydelse. Upphandlingen var séledes avslutad
innan det andra tilldelningsbeslutet fattades. Det har dirmed inte funnits
legala mojligheter att dter Gppna anbudsutvérderingen och meddela nya
tilldelningsbeslut. Sérskilt inte som det andra tilldelningsbeslutet innebér en

visentlig utvidgning av antagna produkter.

Visserligen héller Bolaget med Regionen om att det av anbudsinbjudan
framgér att Regionen forbehéller sig ritten att efter utvérderingens utfall
vilja i produktens utbud av smaker i de fall detta dr aktuellt. Det framgar
dock inte av dessa skrivningar att det alldeles oavsett vad som har ingétt i
det forsta tilldelningsbeslutet stir Regionen fritt att 1agga till nya produkter
med andra smaker. Aven om forbehéllet inte ér tidsbegrénsat i forfrég-
ningsunderlaget s& foljer av syftet med LOU och de grundldggande princi-
perna om likabehandling och transparens att det inte dr mojligt att inom ett
upphandlat avtal forbehalla sig ratten att dndra avtalets omfattning efter det
att avtalet tecknats. Det framgar fven av fréga fem i Regionens egna "fragor
och svar” att anbudsgivarna, n#r det géller kosttilligg som finns i olika
smaker, ska ligga till rader i bilagan sortimentsbilaga for att f med korrekt
artikelnummer. Bolaget har i sin sortimentsbilaga lagt till rader f6r flera
smaker och har pi s vis fitt med de korrekta artikelnumren. Detta anbud
har sedan legat till grund for utvirderingen och antagandet av anbud som
skett i det forsta tilldelningsbeslutet och drtill bifogad bilaga med kryss for
de artikelnummer som antagits. Regionens kryss i denna bilaga kan oméjli-
gen tas p4 annat sitt &n att det &r just de produkterna som antagits och som
kommer att inkluderas i avtalen. Dértill har dven ett ndgra helt nya produk-
ter tillkommit i det andra tilldelningsbeslutet. Som exempel kan ndmnas

produkterna Fortimel drink och Renilon 7.5 som inte fanns med i det forsta
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tilldelningsbeslutet. Andra exempel dr positionerna 10 sondnéring standard
med fiber, 20 sondniring standard utan fiber och 60 sondnéiring energirik
utan fiber dir det enligt forfrigningsunderlaget endast skulle upphandlas en
produkt fér denna kategori. I forsta tilldelningsbeslutet finns siledes enbart
en produkt upphandlad. I den produktkatalog fér naringsprodukter som
giller fr.o.m. den 1 november 2011 och dérmed tillimpas i enlighet med det
andra tilldelningsbeslutet finns déremot tre produkter upptagna. Ytterligare
tvi produkter — Novasource GI Control och Isosource Mix — som 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 tﬂl upphandlingen. Produkterna har upphandlats utan ndgot
som helst forfarande och 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 s& linge anbuden &r giltiga utvidga avtalet till att
omfatta fler och fler produkter efter fritt skbn genom att meddela nya till-
delningsbeslut efter behov. Agerandet strider mot de grundlaggande princi-
perna om likabehandling och transparens i LOU eftersom det ger den upp-
handlande myndigheten stort utrymme for godtyckliga beddmningar. Det
andra tilldelningsbeslutet har uppenbarligen gynnat vissa leverantdrer pa
bekostnad av bland annat Bolaget. Som exempel kan ndmnas positionerna
200, 210, 220 och 240. Bolagets antagna produkter i det andra tilldelnings-
beslutet 4r oforindrade medan andra leverantdrer sisom exempelvis Nutri-
cia fir narmare 30 ytterligare produkter upphandlade for sévil 6ppen- som
slutenvérd, vilket innebir nistan 60 nya mojligheter att sélja sina produkter

inom avtalet.

Regionen har hivdat att Bolaget i sin offert satt ett kryss vid sina produkter
och att detta kryss sedan f6ljt med till sammanstillningen, dvs. att Regionen
endast fort 6ver de forkryssade produkterna till tilldelningsbeslutet. Detta
pastdende 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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produkterna Fresubin 2 kCal Drink och Fresubin 2kCal Fiber Drink av den
generiska produkten Blandade flak f6r 6ppenvarden. Det framstar dirmed
tydligt att Regionén gjort ett aktivt val att inte anta dessa produkter. Med
hénvisning till upphandlingsreglerna far inte produkter, som kan péverka
den totala efterfrigan och mojligheten att sélja for en leverantor, 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 forsta tilldelningsbeslutet kan av
forklarliga skl bero pé att andra leverantorer saknat incitament att ha syn-

- punkter pd det andra tilldelningsbeslutet eftersom de fétt stora delar av sina

sortiment tillagda.

Bolaget har anpassat sin produktion och byggt upp sitt lager si att dessa
skulle tillgddose alla behov utifrén géllande avtal. Fér Bolagets del innebar
det forsta tilldelningsbeslutet att Bolaget tveklost skulle erhéllit den absolut
overvigande delen av leveranserna. Det andra tilldelningsbeslutet féréindrar
saken och Bolagets anpassning kan ha gitt om intet. Det ar séledes uppen-

bart att Bolaget lidit eller kan komma att lida skada.

Vistra Gotalandsregionen (Regionen) bestrider Bolagets yrkanden och
anfor i huvudsak f6ljande. Efter att Regionen utvarderat de kvalificerade
anbuden antogs ett antal leverantorer enligt tilldelningsbeslut med tillho-
rande bilaga som meddelades den 22 juni 2011. D4 detta tilldelningsbeslut |
inte dverprovades tecknades avtal med bade bl.a. Bolaget och Nutricia 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. Regionén intygade att samtliga smaker skulle tillhanda-
héllas. Fortydligandet innebar ingen f6rindring av tilldelningsbeslutet eller
avtalet utan forklarade bara att de antagna leverant6rernas offererade pro-
dukter blivit antagna utifrn sin genriska benimning oavsett smaker. Avta-
let som tecknades haf aldrig varit &mnat att &ndras. Informationen som lim-
nades vid tilldelningsbeslutet den 22 juni 2011 och ddrefter 6verfordes till

avtalet den 29 augusti 2011 4r densamma trots att ett fértydligande skett




FORVALTNINGSRATTEN DOM 97%1;1?1?
I GOTEBORG

Avdelning 2

direfter. Detta framgdr dven av det senare tilldelningsbeslutet frén den 2
september 2011. Det 4r s8ledes den generiska produkten som har varit £6-
remél f6r upphandling och inte smaken i sig. Trots det hade alla leverantd-
rer valt att under offererad produkt dven lagga till information om vilka
smaker produkten finns i. Leverant6rerna har limnat informationen genom
att kopiera antalet rader i férfrigningsunderlaget sa att nya rader uppkom
dir produktens smak och produktnummer kunde liggas till. Den informa-
tionen var alltsd inte en efterfrigad uppgift. Regionen har dock i “frigor och
svar” frin den 17 februari 2011 pa frégan angdende tillvigagingssitt for att
ange smakutbud, angett att levérantéren'fz‘ir kopiera nya rader i dokumentet.
P4 frigan angdende information om smakutbudet har Regionen i "fragor
och svar” frin den 8 mars 2011 angett att en produkt ska anges per position
oavsett hur manga smaker produkten finns i. Detta styrker Regionens upp-
fattning om att frégan om smakutbud inte varit en efterfrigad och dédrmed
inte heller utvirderad uppgift i upphandlingen. Bdde Bolaget och Nutricia
har gjort denna typ av tilligg i forfrdgningsunderlaget. Det som skiljer dem
3t #r att Bolaget har kopierat alla rutor under en position for att fa ytterliga-
re rader att fylla i medan Nutricia enbart kopierat raderna dér smak och
produktnummer kan anges under den aktuella positionen och inte mangfal-
digat informationen angéende mottagare av produkten, dvs. 6ppen- eller
slutenvérd. Regionen har endast utvirderat den efterfrigade produkten och
har inte haft ndgot krav pa den extrainformation som leverantdrerna valt att
limna. Bolagets pastdende bygger sdledes pa en feltolkning av det fOrsta
tilldelningsbeslutet da det inte finns ndgot krav pé att leverantéren ska fylla
i vilka mottagare de avser att leverera produkten till. Detta framgér dven
tydligt i ”frigor och svar” fran den 17 februari 2011 dér det anges att posi-
tionerna avseende néringsdryck avser bade 6ppen- och slutenvard samt att
det ricker att ange en produkt per position oavsett smakutbud. Med hénsyn
till att Nutricia genomgdende i forfrigningsunderlaget uteléimnat krysset i
tillkomna rutor for frigan om Gppen- respektive slutenvdrd har varken Re-
gionen eller nigon annan anbudsgivare forutom Bolaget sett detta som nd-
got oklart. DA tilligg av smaker och produktnummer varit frivillig har detta

inte péverkat utvirderingen eller frigan om tilldelning. Detta innebér att om
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en leverantor har tilldelats en viss position ingér den specifika produkten i
upphandlingen oavsett smak. Eftersom Bolaget ifrigasatte det av Regionen
utskickade fortydligandet valde Regionen att gé ut med ett formellt fortyd-
ligande som da kallades for tilldelningsbeslut. I detta andra tilldelningsbe-
slut angavs tydligt att avtalet frén den 29 augusti 2011 giller och att Regio-
nen endast meddelade vilken inneb6rd det avtalet skulle ha. Skillnaden var
att Regionen i den bilaga som f6ljde med det andra tilldelningsbeslutet nu
fyllt i kryssen for oppen- och slutenvard vid Nutricias tillagda smaker. Det-
ta for 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 stiillet handlat om ett f6rtydligande av en del i upphand-
lingen som av en leverantdr feltolkats. Detta andra tilldelningsbeslut har
endast vint sig till de leverantorer som blivit antagna i upphandlingen. N&-
gon ny upphandling eller ndgot nytt avtal har det aldrig varit friga om. S&
hir i efterhand anser Regionen att det var mindre Iyckat att kalla fortydli-
gandet for tilldelningsbeslut eftersom det lett till flera missférstdnd hos Bo-
laget. Det finns dock inte ndgon grund i Bolagets asikt om att de péstiddda
tilliggen skulle utgora otilldtna direktupphandlingar alternativt vésentliga
forandringar i redan ingdngna avtal. Vidare anser Regionen att regelverket i
LOU inte tilldter en 6verprovning av en upphandling efter det att avtal slu-
tits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor. Det dr séledes
inte mojligt att prova frigan i domstol. Dértill kan Bolaget inte anses ha
lidit skada med tanke pa den korta tid som forflutit mellan avtal och f6rtyd-
ligande samt att ndgon exakt kvantitet aldrig har garanterats. Nagon berik-

ning av forvintad forsiljning har dérfor inte kunnat goras.

Regionen har ocks8 i anbudsinbjudan forbehéllit sig ritten att vélja bland
smakutbudet och detta forbehall 4r enligt Regionens mening inte tidsbe-
grinsat sdsom Bolaget ansett det vara. Forbehéllet ar avsett att gélla forst
efter genomfdrd utvirdering for att pa sa sitt inte pdverka vare sig kvalifi-

ceringen eller utvirderingen av den generiska produkten. Forbehéllet ger
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mojligheten for en leverant6r som ér bunden till avtalet under tre till fyra &r
att utveckla den antagna produkten och folja marknadens behov av t.ex. nya
smaker. Bolagets resonemang skulle innebéra en begrinsning for bida par-
ter dé ett avtal som 16per under flera ar inte skulle ge utrymme for nya sma-
ker inom samma generiska produkt. Férutom forbehéllet gillande redan
antagna produkter stér det dven i avtalet mellan parterna att “nya produkter
inom det upphandlade produktomradet som lanseras av leverant6ren kan
efter Landstingets val ingd i avtalet”. Av punkten 10 i avtalet framgér ocksd
att det finns méjlighet for en leverantor som ersitter eller forbittrar en pro-
dukt under avtalstiden att erbjuda denna till ett visst pris. Den hér informa-
tionen, som finns angiven i bide férfrigningsunderlaget och avtalet, har
alltigenom varit 6ppen och likalydande for alla leverantérer. Upphandlingen
giller den generiska produkten och ett f6rbehéll angdende olika smakvaria-
tioner kan inte anses std i strid med bestdimmelserna i LOU. Forbehéllet
limnar ingen 6ppning f6r en ny generisk produkt utan behandlar alla leve-
rantorer lika. Det saknas dérfor stod for pastiendet att upphandlingen inte
skulle félja syftet med LOU och bryta mot de grundléiggande principerna
om likabehaﬁdling och transparens. I sammanhanget kan nimnas att dven
Bolaget ansett det vara i sin ordning att ligga till en smak av en av Bolagets
egna antagna produkt i avtalet. Detta skedde vid en f6rfrigan av Regionen
si sent som den 10 oktober 2011. Regionen menar dérmed att forbehallet i
anbudsinbjudan giller dven efter det att avtal har tecknats och att Bolagets

péstdende om forbehallets sluttidpunkt ir en efterhandskonstruktion.

Vad giller produkterna Fortimel och Renilon som Bolagat hdvdar ar nytill-
komna kan Regionen bara konstatera att dessa var antagna redan vid det
forsta tilldelningsbeslutet. Ndgon ny produkt har saledes inte tillkommit.
Det framgar av positionerna 90, 200, 210, 220, 240, 250 och 310 i bilaga 1
till det forsta tilldelningsbeslutet under artikelsammanstallningen och fliken
huvudsortiment. P4 fem av de nimnda positionerna har Bolaget inte ndgon
konkurrerande produkt vilket innebér att Bolaget inte berdrs av de antagna
produkterna. Vad betriffar produkterna sondndring sa dr det produkter som

inte berors i de nu omstridda tilldelningsbesluten.
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Niir det géller skada anser Regionen att den stora skadan 4r den humanitéra

skadan som inte drabbar Bolagét. Det ar i stillet patienterna som méste stil-
la om sitt behov av en viss produkt till en annan om ett eventuellt ogiltig-
forklarande av avtalet skulle komma ifriga. Eftersom en forédndring av den-
na typ innebdr att patienternas hilsotillstdnd kan dventyras anser Regionen
den ekonomiska skadan som drabbar leverantdrer som inte lingre far silja

sina produkter inte har varit aktuell att hévda.
DOMSKAL
Tillampliga bestimmelser

Forvaltningsritten har enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU att préva om
den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principer-
nail kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i lagen. Om s4 &r fallet

och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas

forst sedan réttelse gjorts.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
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rer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upphand- -

lingar pé ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6mse-

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 leverantor &r ogiltigt,
om avtalet har slutits utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §,

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

Regionen har upphandlat livsmedel for sdrskilda nédringsindamal och
sondmatningstillbehér. Av tilldelningsbeslutet den 22 juni 2011 framgr att
bl.a. Bolaget och Nutricia antagits som leverantdrer. Till tilldelningsbeslutet
finns ocksé en sortimentsbilaga. Av sortimentsbilagan gér att utlésa positio-
ner, produktbendmningar, leverantorer, leverantérernas produktnamn och
smakutbud, artikelnummer osv. Efter produktens bendmning finns tvi ko-
lumner som har rubrikerna “upphandlas for 6ppenvérd” respektive *upp-
handlas for slutenvird”. De flesta, dock inte alla, félt for 6ppen- och sluten-
vard har markerats med kryss, vilket enligt férvaltningsrittens mening inte
kan forstds pd annat sétt dn 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 hanvisas till det f6rsta tilldelningsbe-
slutet och gillande avtal. Aven till detta tilldelningsbeslut finns en sorti-
mentsbilaga dir fler smaker och produkter ir kryssmarkerade i jamforelse
med sortimentsbilagan till det forsta tilldelningsbeslutet. Bolaget har anfort
att Regionen brutit mot bestdmmelserna i LOU nir dels smakutbudet for
antagna produkter visentligen utokats dels nya produkter tillkommit i det
andra tilldelningsbeslutet. Regionen har anfort att det inte tillkommit ngot
nytt avtal eller skett ndgra férindringar eller tilldgg till gillande avtal utan

att det andra tilldelningsbeslutet enbart har varit ett fortydligande.

Det ar ostridigt att ndgot nytt avtal inte har tecknats efter det andra tilldel-
ningsbeslutet. Det enda existerande avtalet 4r séledes det som tecknades den
29 augusti 2011. Aven om nigot nytt avtal inte har slutits anser forvalt-
ningsrétten att det dr klarlagt att det skett flera forédndringar mellan det f6r-
sta och andra tilldelningsbeslutet. Det finns sédledes ett utokat antal produk-
ter och vésentligt stdrre antal varianter av de olika produkterna dn vad som
framgar av den ursprungliga sortimentsbilagan. Regionen gor gillande att
ndgon forandring inte har skett. Mot denna uppfattning talar det forhéllan-

det att ett ytterligare tilldelningsbeslut faktiskt har fattats och att om négra
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forandringar i utbudet inte hade skett s hade inte heller nagot ytterligare
tilldelningsbeslut behovts. Frigan i malet dr hur dessa foréndringar i pro-

duktsortimentet ska bedomas.

Regionen anser att utvidgningen av smakutbudet géller alla leverantdrer och
att fortydligandet endast forklarar att de antagna leverant6rernas offererade
produkter blivit antagna utifrin sin generiska bendmning 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 for sig ocksé ha varit avsikten att alla smaker och alla produk-
ter skulle finnas tillgingliga. Avtalet med tillhdrande sortimentsbilaga i
enlighet med det forsta tilldelniﬁgsbeslutet visar dock inte pa en sddan av-

sikt.

Det kravet maste kunna stillas p tilldelningsbeslutet att det klart framgér
vilka produkter inklusive smaker som har upphandlats. Enligt f6rvaltnings-
rittens mening finns det en tydlig skillnad mellan det férsta och det andra -
tilldelningsbeslutet i det avseendet. Exempelvis tillhandah@ller Nutricia
under position 240 tva 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 f6r
béde 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 fr bide Sppen- och slutenvérd. Under position 310 till-
handhiller Nutricia bdde Renilon 4,0 och Renilon 7,5 i tvd smaker vardera.
Enligt det forsta tilldelningsbeslutet 4r enbart en smak kryssmarkerad for
Renilon 4,0 fér bade 6ppen- och slutenvérd och ingen smak for Renilon 7,5.
Enligt det andra tilldelningsbeslutet &r bida smakerna kryssmarkerade for
bada produkterna for bide Sppen- och slutenvérd. Andra exempel &r posi-
tionerna 190, 200, 210, 220, 250 och 300 dér allt frén tvé till sex ytterligare
smaker kryssmarkerats for bdda Sppen- och slutenvérd till Nutricias f6rmén
i sortimentsbilagan tillhérande det andra tilldelningsbeslutet. Forvaltnings-

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

bilagan.

Fragan blir dd om avtalet har getts ett vésentligt annat innehdll genom de
omfattande tilligg som har skett eller om tilliggen kan ses som en komplet-
tering eller ett fértydligande av villkoren inom ramen for avtalet. Det kan i
och for sig vara s att inisstag har begdtts pé det sittet att kryssen inte har
foljt med fran forfragningsunderlaget och anbuden in i den sortimentsbilaga
som legat till grund f6r avtalet och att det av den'anledningen har funnits ett
intresse att riita till detta forhéllande. Det fir emellertid konsekvenser pé si
sitt att bdde nya produktér och ett storre sortiment av angivna produkter har
kommit till. Det dndrar radikalt forutséttningarna 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.

Forvaltningsritten anser séledes att tilliggen och dndringarna i det andra
tilldelningsbeslutet frin den 2 september 2011 &r s& omfattande att de inte
kan ses som en komplettering eller ett fortydligande av villkoren inom ra-
men for avtalet utan snarare far betraktas som en form av ett tilldggs- eller
sidoavtal och som ritteligen skulle ha féregétts av ett annonserat f6rfarand¢
enligt LOU. Vid en sddan brist i forfarandet far avvikelserna betraktas som
en otilldten direktupphandling. Mot denna bakgrund ska ans6kan bifallas
och avtalet, i sin utvidgade form i de delar som r att hanfora till det andra

tilldelningsbeslutet och dirtill hérande bilagor, forklaras ogiltigt.

Forvaltningsritten konstaterar slutligen att en skada inte 4r ndgot krav vid
ogiltigférklaring, varfor det inte har ngon betydelse att Bolaget inte har
négra konkurrerande produkter under t.ex. positionerna 190, 200, 240 och
310.

I och med denna dom upphér tidigare meddelad inhibition att gilla.




Sida 13
FORVALTNINGSRATTEN DOM 9787-11
I GOTEBORG
Avdelning 2

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

hry

Foredragande i malet har varit Carina Nithander.



Bilaga W

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p4 en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstind om
det ar av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan prévas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stdr kammarriittens beslut fast. Det ir déirfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonmummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats diir klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifier inte tidigare uppgetts i milet. Om nagon person- eller
adressuppgift &ndras ér det viktigt att anmélan snarast gors till Hoégsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begiran om att fa provningstillstind

- den éndring av kammarriittens beslut som klaganden vill f3 till stind och skiilen for detta

woA e

de bevis som klaganden vill beropa och vad han/hon vill styrka med varje siirskilt bevis.
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