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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hdgsta férvaltning’sdomstolen avslar yrkandet om att forhandsavgorande ska

inhdmtas fran EU-domstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

BAKGRUND

Stockholms l4ns landsting har genbmft')rt en offentlig upphandling av s.k. maski-
nell dosdispensering av ldkemedel inom ppenvérden. Dosdispensering innebér
att likemedel forpackas sd att de lskemedel som en person ska ta vid ettoch
samma tillfille sampaketeras. Tjénsten &r till for personer med regelbunden och

stabil medicinering som inte sjilva klarar sin ldkemedelshantering.

Upphandlingen gillde ett avtal for perioden februari 2013 — januari 2016 med en

mdjlighet (option) for landstinget att forlanga avtalet ytterligare 24 ménader. '

Avtalet var med som biiaga till upphandlingens forfragningsunderlag och inneh6ll -

bl.a. en bestéimmélse som medgav prisjustering vid forléngning av avtalet.

Apoteket AB:s anbud om 4,04 kr per dos var ldgsta pris och landétinget beslutade

i mars 20 12 att tilldela Apotekef kontraktet. Efter forhandlingar mellan landstinget
“och Apoteket kom parterna i januari 2015 &verens om att forlénga avtalet med

24 ménader och att sanka priset for tjénsten till 1,47 kr per dos.

Apotekstjanst Svefige AB (Apotekstjsnst) ansokte om dverprovning och yrkade
att forvaltningsrétten skulle besluta att avtalsforlingningen Vaf o»giltig .enli.gt lagen
(2007: 1091) om offentlig upphandling, LOU. Apotekstjénst anforde bl.a. att pris- - h
justeringen utgjorde en sidan vésentlig foréndring av avtalet att forlangningen var

att anse som ett nytt kontrakt.

Férvaltningsritten avvisade ansékan och anforde bl.a. foljande. Avialet médger en
prisjustering. Den prisjustering som gjorts innebar inte nigon visentlig frdndring

av kontraktet eftersom partsstéllningen inte hade &ndrats och den ekonomiska
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~ jamvikten till f6ljd av utnyttjandet av optionen inte hade rubbats till f5rman for
Apoteket. Av_talsfdrléingningen utgjordé déirmed inte ett nytt tilldelat kontrakt som
skulle ha upphandlats i enlighet med lagen om offentlig upphandling.

Kémﬁarrétten dndrade férvalfnjngsréittens dom endast pa s4 sitt att Apoteks-
tjansts ansdkan om dverprévning avslogs. Kammarrétten fann att den aktuella
avtalsforlangningen inte inneholl sddana Vasenthga foréindringar att det var friga
om ett kontrakt som enligt bestdmmelserna i lagen om offentlig upphandling
skulle ha upphandlats genom ett annonserat forfarandet. Nagot skl aft ogil-

tigforklara avtalet pa den grunden fanns dérfor inte.
YRKANDEN M.M.
Apotekstjcnst vidhaller sitt yrkande och anfor bl.a. f6ljande.

Prisjusteringen i det nya avtalet utgdr en vésentlig forandring av det ursprungliga
avtalet och 4r saledes inte en forlangning av det gamla avtalet. Prisjusteringen
innebér en betydaﬁde skillnad i férhallande till ﬁdigaré avtalsvillkor och visar att
avtalsparterna haft for avsikt att omforhandla avtalets mest vésentliga villkor,

* priset. Vidare har prisjusteringen gjorts utan stod i det ursprungliga avtalet. Den

prisjusteringsklausul som finns i det avtalet ger endast vissa begrinsade méjlig-

heter att h&ja priset.

Genom en ny upphandling hade landstinget kunnat erhélla.de lagre priser som
tillimpades p& marknaden. Det innebar saledes en forméan for Apdteket att kunna

fdﬂénga kontraktet utan att bli konkurrensutsatt. ‘

Landstinget bestrider blfall till verklagandet, anhéaller om att Hogsta

forvaltmngsdomstolen inhamtar férhandsavgoérande fran EU- domstolen och anfor

bl.a. foljande.

I avtalet mellan landstinget och Apoteket finns en sirskild prisjusteringsklausul.

Andringar som foljer en sddan klausul &r i strikt mening inte “dndringar” av ett
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1nganget avtal, utan en tlllampmng av avtalet. Pns]ustenngsklausulen 1nnefattar '
en portalsknvmng om att parterna i hdndelse av forlangmng far pakalla en juste-
ring av det avtalade priset. De mer detaIJ erade bestimmelserna i klausulen avser
enbart pr1sh01mngar men pns;ustenngsmoﬂlgheten 4r i sig inte begransad till
prishéjningar. Rétten att pakalla prlsJustenngar ar bmsesxhg, vilket inte skulle ha
beh6vts om endast prishjningar avsags eftersom en prishéjning av naturliga skal 7
inte ligger 1 landstingets intresse. Prissankningen innebér dérfor inte en otillaten

kontraktsforandring som gor att det aktuella avtalet efter forindringen &r att -

betrakta som ett nytt avtal.

Avc_an Apoteket besfrider bifall till 6verklagandet och anhaller om att Hogsta
forvaltningsdomstolen inhdmtar foérhandsavgorande fran EU-domstolen. Apoteket
anfor bl.a. att den bestimmelse i avtalet som reglerar prisfordndringar omfattar
4ven prissinkningar. S&nkningen av prisét skedde i samband med forlangningen
av avtalét och innebdr inte att landstinget genomfort en otillaten direktupphand-

ling av tjdnsten.
SKALEN FOR AVGORANDET
Fragan i malet

- Frégan i méalet 4r om en sankmng av prlset i samband med en forldngning av ett

avtal innebir att det ska anses vara fraga om ett nytt avtal som, inte fick slutas utan

fornyad upphandling.
Inhiimtande av forhandsavgorande frain EU-domstolen

Den fraga som aktualiseras 1 mélet kan avgoéras med ledning av EU-domstolens

praxis. Yrkandet om att inhédmta forhandsavgorande ska dérfor avslas.
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Rz'ittslig reglering m.m.

116 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU anges ;att ritten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr &r o giltigt om
avtalet har slutits utan foregiende annonsering enligt 7 kap. 1 § Enligt den

v bestammelsen ska en upphandlande myndlghet som avser att tilldela ett kontrakt y

eller ingd ett ramavtal som huvudregel annonsera upphandlingen.

T1kap. 9 § LOU anges allménna principer for offentlig upphandling, bl.a. att
: lipphandlande m}?ndigheter ska behandla leverantorer pé ett likvérdigt och icke-

diskriminerande sift samt genomfora upphandlingar p4 ett &ppet sitt.

Regleringen i lagen om offentlig upphandling bygger pa ett antal EU-réttsliga
direktiv, bl.a. direktiv 2004/1 8/EG (2004 &rs LOU-direktiv). Ett nytt direktiv pa
upphandlingsomradet, direktiv 2014/24/EU, har trétt i kraﬁ iapril 2016. Det nya
direktivet saknar sérskilda dvergéngsregler och giller endast férhéllanden som
“uppkommit efter ikraﬂtréidandet, se t.ex. EU-domstolens avgdérande 1

Kommissionen mot Frankrike (C-337/98, EU:C:2000:543). Det ir alltsé inte

illampligt i malet.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Det finns inte ndgra bestdmmelser i lagen-om offenﬂig upphandling om &ndringar
i avtalsvillkor under 16pande avtalstid. Inte heller iﬁnehéller 2004 ars LOU-
direktiv nagra sidana bestammelser. I artikel 72 1 det nya direktivet finns d'eiremot
forhallandevis utférliga bestdimmelser om nér &ndringar i avtalsvillkor under
paghende avtalstid fir géras utan att en ny upphandling behdver genomforas.

Dessa #r dock som framgétt inte tillimpliga i mélet.

Fragan i malet far dérfor bedomas utifrén de allménna principer som giller pa det

upphandlingsréttsli ga-onﬁrédet och med ledning av relevanta évgéra'nden fran EU-

domstolen.
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Enligt bestimmelserna i 1 6 kap. 13 § och 7 kap. 1 § LOU ér ett avtal som haf
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ogiltigt om avtalet
har slutits utan fdr.egéende amibnsering, sk. otiiléten direktupphandling. Ett
exempel pa en 6ti11é‘1teﬁ direktupphandling 4r nér en upphandlande myndighet
forlanger, utvidg‘ar eller dndrar ett avtal med en befintlig leverantér, trots att en
sadan option inte finns i det ursprungliga avtalet. I realiteten innebir en sadan
indring av avtal att ett nytt avtal sluts, vilket skulle ha féregétts av ett offentlig-
gorande (se prop. 2009/10:180 s. 188). ‘ '

Landstinget och Apoteket haf dock bada anf'('jrt,att den sinkning av priset som
" skedde i samband med avtalsforlangningen hade stdd i avtalet och att pris-

sénkningen dérfor inte medfor att det ska anses vara friga om ett nytt avtal.

Av EU-domstolens praxis framgar att &ndringar i avtalsvillkor under ett pagdende
avtalsforhallande ska anses utgdra en ny upphandling respektive ett nytt ingdende
av kontrakt om de &ndrade bestimmelserna uppvisar betydande skillnader 1 for-

_ hallande till bestimmelserna i det ursprungliga kontraktet och folj aktligen visar pa
en avsikt frén parternas sida att omforhandla de visentliga villkoren i kontraktet,
se t.ex. malet pressetext Nachrichtenagentur (C-454/06, EU:C:2008:351, p. 34).1
det mélet uttalade domstolen dock ocksa att en kontraktsdndring som endast &r en
tilldmpning av bestdmmelser 1 ursprungskontraktet inte utgér en 4ndring av de

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

I méalet 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 anvinda mojligheten att gora VisSé é.ndringar,';;iven vésentliga sédana,
av kontraktet efter tﬂldelm’ngen av detsamma, under férutséittning att detta anges
av myndigheten i de dokument som reglerar upphandlingsforfarandet. Genom att i
upphandlingsdokumenten uttryckligen ange att villkor — dven viktiga sddana — kan
komma att justeras, och genom att ange pa vilka villkor detta kaﬂ ske, sdkerstiller
den upphandlande myndigheten att samtliga el_{onomiska aktorer som #r intres-
serade av att delta i u’pphandlingen far kinnedom om detta redan fran bdrjan och

A sdledes behandlas lika nir de utformar sina anbud.
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EU-domstolens praxis innebér all’ts'é.att en andnng i ett avtal under avtalstiden kan
godtas utan en ny konkurregsutséitfniﬁg oﬁ potentiella leverantdrer haft lika

- mojlighet att vid tiden for anbud inse att en sddan #ndring skulle kunna komma i
fraga Qch att d& beakta detta. Den likabehandlingsprincip som géller inom |
upphandlingsritten (jfr HFD 2016 fef. 37 och dér anméirlda,réttsfall) 4r saledes av

avgdrande betydelse dven for denna friga.

Vad Hogsta forvaltningsdomstolen har att ta stillning till &r déirmed om den
prissé;rﬂcning som skedde i samband med fdrléingningen‘av avtalet mellan

landstinget och Apoteket hade stéd i avtalet.

Den avtalsklausul som landstinget och Apoteket har hénvisat till finns under

rubriken “Prisjustering” i avtalet och lyder i hér relevanta deiar:

a) Priserna &r fastaitolv (12) méﬁader frdn avtalsstart. I héﬁdelse av forlang-
ning av detta avtal fir justering av avtalade priser goras en (1) gang per ir

och skall skriftligen p&kallas av endera Parten.

1 6vrigt innefattar klausulen regler som nérmare preciserar under vilka forutsitt-
ningar som prishéjningar far géras och hur dessa ska beriiknas. Det anges ocksa
att om en begird prisjustering inte accepteras $a har den part som begért juste-

ringen ritt att frantrida avtalet inom viss tid.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att det finns en uttrycklig klausul om
prisjustering i avtalet. Denna besténmlelsé fanns med ocksa i det avtal som ingick
i forfragningsunderlaget. Den anger att en prisjustering kan ske vid forléngning av
avtalet och dérefter en ging per ar samt att bida parter kan pékalla en sddan

‘ prisindring. Bestimmelsen omfattar enligt sin ordalydelse s&vél prishéjningar
som prissidnkningar. Den prissédnkning som skedde yid forlangningen av avtalet
mellan landstinget och Apoteket hade alltsd stod i avtalet och samtliga
leveranttrer hade redan fran bérjan kinnedom om att prisjusteringaf kunde ske

under avtalstiden.
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I en situation, dér alla ieverantﬁrer ként till att avtalet kan komlﬁa att #ndras under
 avtalstiden, kan det endast i undantagsfall komma i fréga att en éndring som sker i
enlighet med avtalet medfor att &ndringen ska anses utgérav ett nytt avtal (se Wall,

CQ91/08, EU:C:2010:182). Nagon sadan undantagssituation &r inte for handen hér. .

Det saknas séledes grund for att ogiltigforklara férléngningen av avtalet mellan
landstinget och Apoteket. Overklagandet ska darfor avslés.

Gl bt L2

I avgdrandet har deltagit justitierdden Mats Melin, Eskil Nord, Kristina Stahl,
Thomas Bull och Mari Andersson.

Foredragande har varit justitiesekreterarna Erik Mellstrand och Karin Hansson.

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



