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SAKEN
Overprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten meddelar prévningstillstdnd.
Kammarritten avslar 6verklagandet.
YRKANDEN M.M.
Region Skéne yrkar att kammarritten med upphidvande av lansréttens
dom ska ldmna ansékan om &verprévning utan bifall och anfér i huvud-
sak foljande. Lansritten har i sin bedomning utgatt fran att det tidigare
upphandlade avtalet méste — i omedelbar anslutning hértill — atf}jas av
ett nytt avtal. Till f61jd av att hélso- och sjukvérdspersonal férskriver
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diabetespatienternas behov av stickor for langre tidsperioder har dock
patienterna #ven under en tid efter ramavtalens upphérande tillgéng till
nédvindiga stickor. Detta bekriftas av att regionen forst i april 2008 sett
det som nddvindigt att teckna forldngningsavtal. Behovet av diabetes-
stickor var siledes inte akut i den meningen att de varit pd vig att ome-
delbart ta slut. Det var dock nodviandigt att forlénga avtalen for att ticka
det samlade behovet av diabetesstickor till dess att pagéende process i
forvaltningsdomstol slutligen kunde avgoras. Region Skéne har utghtt
fran en vil tilltagen tid om tre ménader vid sin planering och inte sex
veckor sdsom lansrétten angett. Trots denna vil tilltagna tid har regionen
hamnat i akut tidsnsd. Forlangningsavtal tecknades med samtliga leve-
rantorer som erhallit avtal i tidigare upphandling. Produkterna hade séle-
des redan en gang varit féremal f6r en mycket noggrann pris- och pro-

duktkontroll.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten finner att det finns skil for prévningstillstdnd och tar upp

malet till omedelbart avgdrande.

Aven med beaktande av vad Region Skéne numera anfort gér kammarrét-

ten samma beddmning som lansratten. Overklagandet ska dérfor avslas.

Beslutet att meddela prévningstillstdnd far enligt 33 § tredje stycket for-

valtningsprocesslagen (1971:291) inte Sverklagas.

HUR MAN OVERKLAGAR i 6vrigt
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SOKANDE
A. Menarini Diagnostics Nordic Countries S.r.l,
Ttalien filial (Sverige), 516403-8126
Per Albin Hanssons véag 41 Hus D
214 32 Malmd
Ombud: Advokat Klas Johansson
Ramberg Advokater (Oresund) KB
Jungmansgatan 12
211 19 Malmb
MOTPART
Region Skéne
291 89 Kristianstad
Ombud: Regionjuristen Bengt Guldager
Region Skéne
291 89 Kristianstad
SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling efter
aterférvisning
DOMSLUT
Lansritten forordnar att Region Skane ska gora om den upphandling som
genomfors i avvaktan pa att avtal traffas i den egentliga upphandlingen av
glukosmitare och diabetesstickor, dnr 0802445.
Dok.1d 209673
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Box 4522 Kalendegatan 6 040-3535 00 040-97 24 90 méndag — fredag
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BAKGRUND

Region Skine hade ramavital for glukosmétare och diabetesstickor som
Jopte ut den 28 februari 2008. Infor avtalens upphorande gick Region Ské-
ne ut med en ny upphandling, dnr MA/070082, varvid tilldelningsbeslut
skickades ut till anbudsgivarna den 16 januari 2008. Tvé leverantorer be-
girde overprovning och pé talan av A. Menarini Diagnostics Nordic Coun-
tries S.r.l., Italien filial (Menarini), férordnade kammarrétten i dom den 10
juli 2008 att upphandlingen skulle géras om. Som en direkt foljd hérav
paborjade Region Skane ett nytt upphandlingsforfarande, dnr 0802445,
med beriknad avtalsstart den 1 april 2009. Under tiden, fram till avtal
tecknas, upphandlar Region Skéne glukosmatare och diabetesstickor ge-
nom ett forhandlat forfarande utan foregende annonsering, vilket foranlett
Menarini att anséka om overprévning. Lénsrétten uttalade domskélsvis att
Region Skane hade fog for forfarandet men avvisade talan med motivering
att kontrakt forelag (mal nr 10443-08). Beslutet 6verklagades till kammar-
ritten som i avgorande den 18 december 2008 (mél nr 7173-08) fann att
upphandlingskontrakt i den mening som avses i LOU inte foreldg och att
Menarini p4 grund hérav varit oférhindrad att fa sin anstkan om dverprév-
ning av den upphandling som Region Skéne genomfdrt i avvaktan pd den
egentliga upphandlingen provad. Malet visades dérfor ter till lansrétten

for sakprovning av ansékan om verprovning.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Menarini yrkar att upphandlingen ska goras om och har till grund for sin
talan anfort bl.a. foljande. Region Skane har missforstétt intentionerna med
LOU och genomfort en otillaten direktupphandling. En s&dan kan genom-
foras endast undantagsvis. Det hade varit mer affdrsmaéssigt korrekt av Re-
gion Skane att sikerstilla forsérjningen av glukosmétare genom att valja
bland det stora antalet prisgodkéinda produkter p& marknaden. Den otilldtna
direktupphandlingen utgdr ett mycket stort handelshinder for Menarini.

Bolaget 4r utestingt frin marknaden vilket paverkar omséttning och resul-
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tat. Aven om diabetes 4r en allvarlig sjukdom som kan férorsaka allvarliga
komplikationer ger det inte Region Skéne ritt att direktupphandla i strid
med LOU. Vidare &r det vanligt forekommande att leverantdrer begér
dverprévning av upphandlingar. Region Skéne hade dérfor i ett tidigt skede
kunnat forutse en Gverprévning och de dérpd foljande réttsprocesserna.
Bristande tidsplanering hos den upphandlande myndigheten utgér inte skl
for att tillimpa upphandling direkt fran en leverant6r. Vidare framhaller
Menarini i kammarritten att det knappast kan ha varit lagstiftarens mening
att ratten att f& en upphandling prévad i domstol ska utgéra ett godtagbart
skil for att med framgang kunna &beropa undantagsbestimmelsen om di-

rektupphandling.

Region Skéne bestrider bifall till Menarinis talan och har &beropat vad som
tidigare anforts i lansrétt och kammarrétt, sammanfattningsvis foljande.
Regionen har varit nodgad att genomfora den aktuella upphandlingen med
anledning av att den upphandling som skulle ha varit i dess stille blev fo-
remal for éverprovning och en ldngdragen domstolsprocess. Sjukdomen
diabetes #r allvarlig och kan férorsaka méanga svéra komplikationer och det
ar absolut nédvindigt att Region Skane kan sikerstélla en kontinuerlig
forsorjning av glukosmétare och diabetesstickor till patienterna. Region
Skéne har beriknat nddvéndig tidsatgang med hénsyn till att upphandling-
en kan komma att dverprévas. Vidare &r en fullstdndig dverlappning vid
nytt ramavtal sillan helt nédvandig. Detta eftersom Regin Skéne infor
ramavtals utgang genomfor ink6p i tillrdcklig omfattning for att tdcka be-
hoven dven for viss tid dérefter. Region Skane beréknade att nya avtal
skulle kunna tecknas i vart fall under senvaren 2008. Mot bakgrund av de
rittsprocesser som forevarit blev det dock en tidsférskjutning for mojlighe-
ten att teckna de nya avtalen. Den sammanlagda &verprdvningsprocessen
tog betydligt lingre tid i ansprék &n vad som med fog kunnat forutses. Re-
gion Skanes upphandlade forlangning ar en hogst tillfillig 16sning. Forfa-

randet med férlangning av gillande upphandlade avtal vid réttsprocesser &r
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vél etablerat i upphandlingskretsar. Regionen hénvisar ocksé till att lansrt-
ten 1 méal 10443-08 bedomt att det forelegat skil for ett forhandlat forfaran-
de utan foregéende annonsering. Region Skane har i den extraordinira si-
tuation som uppstétt haft att skyndsamt sékerstélla att ett stort antal patien-
ter fér fortsatt tillgdng till livsnddvéndiga produkter. Kravet pa att skynd-
samt tillgodose detta patientsikerhetsintresse har varit helt avgsrande for

Region Skénes val av med vilka leveranttrer forhandling skulle ske.

DOMSKAL

Bestimmelser m.m.

Av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU framgar att en upphandlande mynd1g-
het fir anvinda forhandlat férfarande utan foregdende annonsering vid
tilldelning av kontrakt som avser bl.a. varor om det &r absolut nédvéndigt
att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska orsakad av omstindigheter
som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdj-
ligt att hélla tidsfristerna vid &ppet, selektivt eller férhandlat forfarande
med foregdende annonsering. Forfarandet far enligt EG-domstolen, se méal
C-126/03, anvéndas endast undantagsvis och ska tillimpas restriktivt.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan lansrétten prova om en upphandlande
myndighet har brutit mot ndgon bestdammelse i lagen och p4 talan av en
leverantor, som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upp-
handling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Darvid
giller att l4nsratten endast provar de sérskilt angivna frigor som stkanden
tar upp.

Linsrittens bedomning i nu férevarande mal

Den som avser att beropa i malet aktuell undantagsbestdimmelse ska visa
att de sérskilda omsténdigheter som gor undantaget befogat verkligen fore-
ligger. Region Skéne menar att man tidsméssigt planerat upphandlingen
(MA070082) med beaktande av en eventuell domstolsprévning men att
denna dragit ut pé tiden. Vid en nirmare granskning framgér dock att till-
delningsbesked skickades ut den 16 januari 2008 och att avtalstiden betrif-
fande den foéregaende upphandlingen gick ut den 28 februari 2008. D4 Re-
gion Skéne inte gjort gillande att upphandlingen fordréjts av annat skil,
innebdr planeringen en tidsrymd av sex veckor for domstolsprévning i flera

instanser av en omfattande upphandling. Vad géller behovet av avrop ifra-
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gasétter ldnsrétten inte att det r av stor vikt att forsorjningen av glukosma-
tare och diabetesstickor fungerar tillfredsstillande och att det med anled-
ning hérav kan vara nodvéndigt att tilldela kontrakt. Emellertid fir den
uppkomna bradskan tillskrivas Region Skanes bristande planering vilket
medfor att upphandling utan fSregéende annonsering inte &r forenligt med
LOU. Det som Region Skane anfort om att forfarandet med forlangning av
géllande upphandlade avtal vid rattsprocesser #r vil etablerat i upphand-
lingskretsar innebdr dock inte p& nagot sitt att forfarandet blir forenligt
med LOU. Lénsrétten delar siledes Menarinis uppfattning att ritten till
gverprovning i domstol i sig inte utgdr godtagbart skl for forhandlad upp-
handling utan féregéende annonsering samt att Region Skane inte har god-
tagbara skl fér att kunna &beropa den undantagsbestimmelse som rittfir-

digar denna form av upphandling.
D& Region Skéne har anvént sig av ett felaktigt upphandlingsforfarande
och d& Menarini har lidit eller kan komma att lida skada ska upphandlingen

gdras om. Menarinis begéran om $verprévning ska saledes bifallas.

Dérmed upphor kammarrittens interimistiska beslut av den 28 november
2008 att gilla.

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

CRenczeeny levze e4___

Marianne Alwall [



