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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar yrkandet om att férhandsavgérande ska
inhamtas fran EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
BAKGRUND

Stockholms léns landsting har genomfort en offentlig upphandling av s.k. maski-
nell dosdispensering av lakemedel inom 6ppenvarden. Dosdispensering innebar
att lakemedel forpackas sa att de lakemedel som en person ska ta vid ett och
samma tillfalle sampaketeras. Tjansten ar till for personer med regelbunden och

stabil medicinering som inte sjalva klarar sin lakemedelshantering.

Upphandlingen gallde ett avtal for perioden februari 2013 — januari 2016 med en
mojlighet (option) for landstinget att forlanga avtalet ytterligare 24 manader.
Avtalet var med som bilaga till upphandlingens forfragningsunderlag och innehéll
bl.a. en bestdmmelse som medgav prisjustering vid forlangning av avtalet.
Apoteket AB:s anbud om 4,04 kr per dos var lagsta pris och landstinget beslutade
i mars 2012 att tilldela Apoteket kontraktet. Efter forhandlingar mellan landstinget
och Apoteket kom parterna i januari 2015 dverens om att forlanga avtalet med

24 manader och att sanka priset for tjansten till 1,47 kr per dos.

Apotekstjanst Sverige AB (Apotekstjanst) ansokte om dverprévning och yrkade

att forvaltningsréatten skulle besluta att avtalsférlangningen var ogiltig enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU. Apotekstjanst anforde bl.a. att pris-
justeringen utgjorde en sadan vasentlig forandring av avtalet att forlangningen var

att anse som ett nytt kontrakt.

Forvaltningsratten avvisade ansokan och anforde bl.a. foljande. Avtalet medger en
prisjustering. Den prisjustering som gjorts innebar inte nagon vasentlig forandring

av kontraktet eftersom partsstéliningen inte hade andrats och den ekonomiska
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jamvikten till foljd av utnyttjandet av optionen inte hade rubbats till forman for
Apoteket. Avtalsférlangningen utgjorde darmed inte ett nytt tilldelat kontrakt som
skulle ha upphandlats i enlighet med lagen om offentlig upphandling.

Kammarratten dndrade forvaltningsrattens dom endast pa sa séatt att Apoteks-
tjnsts ansbkan om dverprévning avslogs. Kammarrétten fann att den aktuella
avtalsforlangningen inte inneholl sadana vasentliga forandringar att det var fraga
om ett kontrakt som enligt bestammelserna i lagen om offentlig upphandling
skulle ha upphandlats genom ett annonserat forfarandet. Nagot skal att ogil-

tigforklara avtalet pa den grunden fanns darfor inte.
YRKANDEN M.M.
Apotekstjanst vidhaller sitt yrkande och anfor bl.a. foljande.

Prisjusteringen i det nya avtalet utgor en vasentlig forandring av det ursprungliga
avtalet och ar saledes inte en forlangning av det gamla avtalet. Prisjusteringen
innebar en betydande skillnad i forhallande till tidigare avtalsvillkor och visar att
avtalsparterna haft for avsikt att omférhandla avtalets mest vasentliga villkor,
priset. Vidare har prisjusteringen gjorts utan stod i det ursprungliga avtalet. Den
prisjusteringsklausul som finns i det avtalet ger endast vissa begransade mojlig-

heter att hoja priset.

Genom en ny upphandling hade landstinget kunnat erhalla de lagre priser som
tillampades pa marknaden. Det innebar saledes en férman for Apoteket att kunna

forlanga kontraktet utan att bli konkurrensutsatt.

Landstinget bestrider bifall till dverklagandet, anhaller om att Hogsta
forvaltningsdomstolen inhamtar forhandsavgdrande fran EU-domstolen och anfor

bl.a. foljande.

| avtalet mellan landstinget och Apoteket finns en sérskild prisjusteringsklausul.

Andringar som féljer en sddan klausul #r i strikt mening inte “indringar” av ett
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inganget avtal, utan en tillampning av avtalet. Prisjusteringsklausulen innefattar
en portalskrivning om att parterna i handelse av forlangning far pakalla en juste-
ring av det avtalade priset. De mer detaljerade bestdmmelserna i klausulen avser
enbart prishojningar, men prisjusteringsmojligheten &r i sig inte begransad till
prishdjningar. Rétten att pakalla prisjusteringar ar omsesidig, vilket inte skulle ha
behdvts om endast prishéjningar avsags eftersom en prishdjning av naturliga skal
inte ligger i landstingets intresse. Prissankningen innebéar darfor inte en otillaten
kontraktsforandring som gor att det aktuella avtalet efter forandringen ar att

betrakta som ett nytt avtal.

Aven Apoteket bestrider bifall till 6verklagandet och anhaller om att Hogsta
forvaltningsdomstolen inhamtar férhandsavgoérande fran EU-domstolen. Apoteket
anfor bl.a. att den bestammelse i avtalet som reglerar prisférandringar omfattar
aven prissankningar. Sankningen av priset skedde i samband med forlangningen
av avtalet och innebadr inte att landstinget genomfort en otillaten direktupphand-

ling av tjansten.

SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i malet

Fragan i malet a&r om en sénkning av priset i samband med en forlangning av ett
avtal innebér att det ska anses vara fraga om ett nytt avtal som inte fick slutas utan
fornyad upphandling.

Inhamtande av férhandsavgorande fran EU-domstolen

Den fraga som aktualiseras i malet kan avgoras med ledning av EU-domstolens

praxis. Yrkandet om att inhamta forhandsavgorande ska darfor avslas.
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Rattslig reglering m.m.

| 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU anges att ratten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt om
avtalet har slutits utan féregaende annonsering enligt 7 kap. 1 8. Enligt den
bestdimmelsen ska en upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt

eller inga ett ramavtal som huvudregel annonsera upphandlingen.

| 1 kap. 9 § LOU anges allméanna principer for offentlig upphandling, bl.a. att
upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-

diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett 6ppet stt.

Regleringen i lagen om offentlig upphandling bygger pa ett antal EU-réattsliga
direktiv, bl.a. direktiv 2004/18/EG (2004 ars LOU-direktiv). Ett nytt direktiv pa
upphandlingsomradet, direktiv 2014/24/EU, har trétt i kraft i april 2016. Det nya
direktivet saknar sarskilda évergangsregler och galler endast forhallanden som
uppkommit efter ikrafttradandet, se t.ex. EU-domstolens avgorande i
Kommissionen mot Frankrike (C-337/98, EU:C:2000:543). Det 4r alltsa inte

tillampligt i malet.
Hdogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det finns inte nagra bestammelser i lagen om offentlig upphandling om andringar
i avtalsvillkor under I6pande avtalstid. Inte heller innehaller 2004 ars LOU-
direktiv nagra sadana bestammelser. | artikel 72 i det nya direktivet finns daremot
forhallandevis utforliga bestimmelser om nér andringar i avtalsvillkor under
pagaende avtalstid far goras utan att en ny upphandling behdver genomforas.

Dessa ar dock som framgatt inte tillampliga i malet.

Fragan i malet far darfor bedomas utifran de allmanna principer som galler pa det
upphandlingsrattsliga omradet och med ledning av relevanta avgéranden fran EU-

domstolen.
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Enligt bestdmmelserna i 16 kap. 13 § och 7 kap. 1 § LOU 4&r ett avtal som har
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr ogiltigt om avtalet
har slutits utan foregaende annonsering, s.k. otillaten direktupphandling. Ett
exempel pa en otillaten direktupphandling ar nar en upphandlande myndighet
forlanger, utvidgar eller andrar ett avtal med en befintlig leverantor, trots att en
sadan option inte finns i det ursprungliga avtalet. | realiteten innebar en sadan
andring av avtal att ett nytt avtal sluts, vilket skulle ha foregatts av ett offentlig-
gorande (se prop. 2009/10:180 s. 188).

Landstinget och Apoteket har dock bada anfért att den sankning av priset som
skedde i samband med avtalsforlangningen hade stdd i avtalet och att pris-
sankningen darfor inte medfor att det ska anses vara fraga om ett nytt avtal.

Av EU-domstolens praxis framgar att andringar i avtalsvillkor under ett pagaende
avtalsforhallande ska anses utgdra en ny upphandling respektive ett nytt ingaende
av kontrakt om de dndrade bestdimmelserna uppvisar betydande skillnader i for-
hallande till bestammelserna i det ursprungliga kontraktet och féljaktligen visar pa
en avsikt fran parternas sida att omforhandla de vasentliga villkoren i kontraktet,
se t.ex. malet pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, p. 34). |
det malet uttalade domstolen dock ocksa att en kontraktséandring som endast ar en
tilldmpning av bestdmmelser i ursprungskontraktet inte utgor en &ndring av de

vasentliga villkoren i det kontraktet (se p. 68 och 69).

| malet Finn Frogne (C-549/14, EU:C:2016:634, p. 30, 36 och 37) fortydligade
EU-domstolen sig ytterligare. Den upphandlande myndigheten kan enligt
domstolen anvanda mojligheten att gora vissa andringar, dven vasentliga sadana,
av kontraktet efter tilldelningen av detsamma, under férutsattning att detta anges
av myndigheten i de dokument som reglerar upphandlingsférfarandet. Genom att i
upphandlingsdokumenten uttryckligen ange att villkor — dven viktiga sadana — kan
komma att justeras, och genom att ange pa vilka villkor detta kan ske, sakerstaller
den upphandlande myndigheten att samtliga ekonomiska aktérer som &r intres-
serade av att delta i upphandlingen far kannedom om detta redan fran borjan och

séledes behandlas lika nar de utformar sina anbud.
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EU-domstolens praxis innebar alltsa att en andring i ett avtal under avtalstiden kan
godtas utan en ny konkurrensutsattning om potentiella leveranttrer haft lika
mojlighet att vid tiden for anbud inse att en sadan andring skulle kunna komma i
fraga och att da beakta detta. Den likabehandlingsprincip som galler inom
upphandlingsratten (jfr HFD 2016 ref. 37 och déar anmérkta rattsfall) ar saledes av
avgorande betydelse dven for denna fraga.

Vad Hdogsta forvaltningsdomstolen har att ta stallning till & darmed om den
prissdnkning som skedde i samband med forlangningen av avtalet mellan

landstinget och Apoteket hade stdd i avtalet.

Den avtalsklausul som landstinget och Apoteket har hanvisat till finns under

rubriken “Prisjustering” 1 avtalet och lyder 1 hér relevanta delar:

a) Priserna ar fasta i tolv (12) manader fran avtalsstart. | handelse av forlang-
ning av detta avtal far justering av avtalade priser goras en (1) gang per ar

och skall skriftligen pakallas av endera Parten.

| dvrigt innefattar klausulen regler som ndrmare preciserar under vilka forutsatt-
ningar som prishdjningar far géras och hur dessa ska beraknas. Det anges ocksa
att om en begard prisjustering inte accepteras sa har den part som begért juste-

ringen réatt att frantrada avtalet inom viss tid.

Hdogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att det finns en uttrycklig klausul om
prisjustering i avtalet. Denna bestammelse fanns med ocksa i det avtal som ingick
i forfragningsunderlaget. Den anger att en prisjustering kan ske vid forlangning av
avtalet och darefter en gang per ar samt att bada parter kan pakalla en sadan
prisandring. Bestammelsen omfattar enligt sin ordalydelse saval prishéjningar
som prissankningar. Den prissénkning som skedde vid forlangningen av avtalet
mellan landstinget och Apoteket hade alltsa stod i avtalet och samtliga
leverantdrer hade redan fran borjan kdnnedom om att prisjusteringar kunde ske

under avtalstiden.
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| en situation, dar alla leverantorer ként till att avtalet kan komma att andras under
avtalstiden, kan det endast i undantagsfall komma i fraga att en andring som sker i
enlighet med avtalet medfor att dndringen ska anses utgora ett nytt avtal (se Wall,
C-91/08, EU:C:2010:182). Nagon sadan undantagssituation ar inte for handen har.

Det saknas saledes grund for att ogiltigforklara forlangningen av avtalet mellan

landstinget och Apoteket. Overklagandet ska darfor avslas.

| avgorandet har deltagit justitieraden Mats Melin, Eskil Nord, Kristina Stahl,

Thomas Bull och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreterarna Erik Mellstrand och Karin Hansson.

Forvaltningsratten i Stockholms dom den 2 april 2015 i mal nr 3219-15



