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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten upphdver forvaltningsréttens dom och beslutar att den
upphandling avseende horapparater som Region Skane genom{6rt som ett

forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ska goras om.

Kammarrittens interimistiska beslut den 26 mars 2010 upphor ddrmed att

gilla.
YRKANDEN M.M.
GN ReSound AB yrkar att kammarritten, med dndring av forvaltningsrét-

tens dom, ska besluta att den aktuella upphandlingen ska géras om och an-

for i allt visentligt vad som anforts i forvaltningsritten.
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Region Skéne anser att kammarritten ska avsld 6verklagandet.

Kammarrétten har i beslut den 26 mars 2010 frordnat att upphandlingen

inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet & om Region Skane haft riitt att genomfora ett forhandlat
forfarande utan féregéende annonsering vid tilldelning av kontrakt avseende

hérapparater.

Region Skane har som skél for att dberopa den aktuella undantagsbestim-
melsen i nu aktuellt fall anfort att regionen, mot bakgrund av att tidigare
genomford upphandling (dnr 0900839) kommit att dverprévas, kommit i
tidsn6d och att det varit nédvéndigt att genomfora den aktuella upphand-
lingen for att sikerstilla tillgdngen pd hérapparater fram till dess att ny upp-
handling genom 6ppet forfarande kunnat genomforas. Region Skane har
inga lager av dessa produkter som medger ens en kortare period utan leve-
ranstillstrémning och de som nyttjar dessa produkter kan inte heller, oavsett

tidsrymd, férvintas vara utan dessa hjalpmedel.

Kammarritten anser i likhet med férvaltningsritten att forekomsten av en
eventuell dverprovningsprocess dr en omstédndighet som en upphandlande
myndighet méste rdkna med och i vart fall ta viss hansyn till vid planering
av en upphandling. Kammarrétten finner att uppkommen tidsnéd i aktuellt
fall fér tillskrivas bristande planering fran upphandlande myndighets sida.
Region Skéne har ddrmed inte haft ritt att anvénda sig av ett fosrhandlat for-
farande utan foregdende annonsering. Overtriddelsen av LOU #r av sidan art

att upphandlingen méste géras om.
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BAKGRUND OCH YRKANDE M.M.

Region Skéne har haft upphandlade ramavtal for hérapparater vilka 16pte
ut den 31 januari 2010. Region Skéne gick hdsten 2009 ut med en ny upp-
handling avseende horapparater. Den 29 oktober 2009 annonserade Region
Skéne upphandlingen avseende Horapparater, dar 0900839, med sista an-
budsdag den 14 december 2009 och planerad avtalsstart den 15 februari
2010. Den 9 december 2009 beslutade Region Skane att avbryta upphand-
lingen sedan flera potentiella anbudsgivare hos lansritten i Skéne lin an-
sokt om overprovning av upphandlingen. Aktuella mal hos lénsritten av-
skrevs. Region Skéne har darefter tillskrivit potentiella anbudsgivare med
en begédran om priser pa horapparater i syfte att sidkerstéilla Region Skénes
behov av horapparater fram till dess att den ursprungliga hérapparatsupp-

handlingen hunnit genomforas pé nytt.

GN ReSound AB har ansékt om &verprévning av Region Skénes upphand-
lingsforfarande vilket bolaget anser utgdr en otilliten direktupphandling och
yrkat att forvaltningsratten ska besluta att upphandlingen ska géras om. Bola-
get hart anfort foljande. Vérdet av den nu aktuella upphandlingen uppgar upp-
skattningsvis till 3 MSEK per méanad, dvs. minst 24 MSEK under en period
om 8 méanader och dverstiger séledes tréskelvirdet i LOU, vilket medfor att
det friga om en sadan upphandling som omfattas av reglerna kring direktiv-
styrda upphandlingar i LOU. Mgjligheterna for en upphandlande myndighet
att, vid direktivstyrd upphandling &ver troskelvérdet, genomfora en direktupp-
handling &r mycket begrinsade enligt LOU. De undantagssituationer, som en
upphandlande myndighet kan anvinda sig av genom s.k. férhandlat forfarande
utan féregdende annonsering, foljer av 4 kap. 5-9 §§ LOU. Inte nigot av un-
dantaget i 4 kap. LOU ér tillimpligt i den situation som nu &r f6r handen. I 4
kap. 5 § forsta stycket 3 LOU regleras ett av undantagen. I direktiv
2004/18/EG art 31 (c) anges en ytterligare forutsdttning fér denna undantags-

bestdmmelse som inte intagits i lagtexten: "De omstindigheter som &beropas som
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skil for synnerlig bradska far inte i ndgot fall tillskrivas den upphandlande myndigheten”.
Regeln, som har direkt effekt, har dven bekriftats av EG-domstolen, bl.a. 1
mal C-385/02.

Undantaget i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU om synnerlig bradska &r inte
tillampligt i forevarande fall eftersom den synnerliga bradskan beror pa
den upphandlande myndigheten sjédlv. Region Skéne har inte avsatt till-
racklig tid for att genomftra den ursprungliga upphandlingen av hérappa-
rater d& Region Skane inte har tagit h6jd f6r att upphandlingen skulle kun-
na verprévas eller ens att upphandlingen skulle kunna dra ut pa tiden.
Tidsnodden har uppkommit pa grund av Region Skénes bristande planering.
Att avsitta endast tvd manader inklusive mellankommande julhelger fran
sista anbudsdag till planerad avtalsstart for en sa omfattande upphandling

som hérapparatsupphandlingen &r inte tillrackligt.

En upphandlande myndighet maste alltid ta med i beréikningen att en upp-
handling kan komma att &verprovas, vilket maste inkludera en prévning i
flera instanser. Att en upphandling ska kunna genomforas i tid kan inte
under nigra omstindigheter vara beroende av att anbudsgivarna underlater
att angripa en bristfillig upphandling. I Region Ské&nes upphandling av
hérapparater var sista anbudsdag den 14 december 2009. Det tidigare avta-
let 16pte ut den 31 januari 2010. Mot bakgrund av att utvirderingen skulle
genomforas och tilldelning meddelas nagon gang under perioden fr&n den
15 december 2009 till dessa att det nya avtalet skulle borja gélla den 1 feb-
ruari 2010 kan Region Skéne inte ha inrymt nagon tid alls f6r eventuell
domstolsprévning. Region Ské&ne annonserade inte den avbrutna upphand-
lingen forrdn 1 slutet av oktober 2009. Att annonsera en stor upphandling
av horapparater i slutet av oktober, dvs. endast tre ménader fore det att det
tidigare avtalet 16per ut, ir anméarkningsvért med tanke pé att det nya avta-
let skulle trada ikraft den 1 februari 2010. Region Skéane har genom

bristande planering hamnat i en situation som &r direkt sjalvorvallad. Ett
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landsting maste planera for en upphandling sa att det finns tid att genomfo-
ra den. Systemet forutsatter saledes en viss framf6rhallning och det finns
inget som hindrar att ett upphandlingsférfarande pabérjas innan ett gillan-
de avtal 16pt ut. Undantagsbestdammelsen ska enligt EG-domstolen tillim-
pas restriktivt. Den som avser att &beropa undantagsbestdmmelsen ska visa

att de sérskilda omstédndigheter som gor undantaget tillampligt foreligger.

Tillgang till hérapparater &r i normalfallet mojlig att planera och kan dérfor
inte i ett nationellt perspektiv anses ha en sddan grad av angeldgenhet att
tvingande hénsyn till allménintresset motiverar att undantagsbestimmelsen
tillampas pé sé& sétt som kan ske for t.ex. skyddet av folkhilsan. Négra ex-
ceptionella omsténdigheter sdsom vid naturkatastrofer eller hastigt upp-
blossande epidemier eller andra oforutsedda héndelser har inte redovisats
fran Region Skénes sida. Att avtal skulle behéva vara slutet vid utgangen
av det tidigare avtalet den 31 januari 2010 har varit uppenbart sedan lang
tid tillbaka. Det har darfor inte funnits synnerlig bradska som orsakats av
omstindigheter som inte kunnat férutses. Den bradska som har uppstatt far

istéllet tillskrivas Region Skénes bristande planering.

Till foljd av att Region Skane utan foregaende annonsering har inhémtat
prisuppgifter fran bl.a. GN ReSound AB har bolaget lidit eller kan komma
att lida skada eftersom det finns risk att GN ReSound AB:s priser i den nu
aktuella direktupphandlingen kommer bolagets konkurrenter tillhanda. GN
ReSound AB ér medveten om att det 4r mojligt att begéra att visa uppgifter
sekretessbeldggs. Bolaget dr emellertid dven medveten om att det ytterst &r
domstolen som avgdr om uppgifter ska anses utgéra sekretess, varfor det
inte slutligt & Region Skane som avgér sekretessfragan. Det finns dérfor
risk att bolagets priser i den nu aktuella direktupphandlingen kommer bo-
lagets konkurrenter tillhanda. Eftersom upphandlingen inte har annonserats
lider dven potentiella anbudsgivare skada eftersom de genom att inte er-

bjudas kidnnedom om upphandlingen utesluts fran densamma.
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GN ReSound AB har nu erhéllit information om att Region Sk&ne medde-

lat "tilldelning” i sin otillatna direktupphandling.

Region Skane har bestritt bifall till GN ReSound AB:s talan och anfort
foljande. GN ReSound anstkte gemensamt med andra bolag om 6verprov-
ning av upphandlingen av hérapparater, dnr 0900839. Bolagen yrkade att
upphandlingen skulle géras om. Bolagen ar de enda foretag som agerar pa
den svenska marknaden avseende de i upphandlingen aktuella produkterna.
Mot bakgrund av att samtliga féretag pa den svenska marknaden begirde
dverprovning och dérigenom visade sitt missnoje avbrét Region Skane
upphandlingen. For att sékerstélla forsorjningen av horapparater, reservde-
lar och tillbehor till brukarna/patienterna i Skéne &r det for Region Skane
absolut nédvandigt att ha leveransavtal p& dessa produkter vilka omfattas
av upphandlingen. Region Skéne &r enligt hilso- sjukvardslagen skyldig att
ha en vil fungerande horselverksamhet med tillgéng till n6dvéndig utrust-
ning sasom hérapparater, reservdelar och tillbehor. Till f61jd av bolagens
begéran om 6verprovning har Region Skane med st6rsta skyndsamhet pa-
bérjat en ny upphandling genom Sppet forfarande och annonsering skedde

den 18 februari 2010.

For att sdkerstilla en sdker tillgdng pé de produkter som omfattas av upp-
handlingen fram till dess att nya avtal kan tecknas till f6ljd av den nya
upphandlingen har Region Skane pabérjat ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU. De avtal
som tecknas enligt det forhandlade forfarande ar enbart en temporér dver-
gangsldsning vilken framtvingas p.g.a. den réttsprocess som forevarit.
Denna tillfilliga avtalslsning &r nddvéndig for att garantera tillgdngen pé
de produkter som krévs for att kunna tillhandahalla god vérd for Region
Skanes medlemmar. Region Ské&ne har inte ndgot betydande lager av dessa

produkter vilket innebdr att om leveranser av aktuella produkter skulle
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upphora sa drabbar detta omedelbart brukare och patienter som &r i1 behov

av dessa.

Den synnerliga bradska som uppstétt har inte orsakats av Region Skane,
som har avsatt normal tid for genomf6randet av hela upphandlingsférfa-
randet och f6ljt de tidsfrister som finns angivna i LOU. Anledningen till
den temporira 6vergangslosningen, med ett forhandlat forfarande utan £6-
regiende annonsering, dr den réttsprocess som har forevarit och som ledde
till att upphandlingen fick avbrytas och pabérjas pd nytt. Huruvida en upp-
handling 6verprovas eller inte dr en omstindighet som ligger utanfor Regi-
on Skanes kontroll. Om inte ansdkan om 6verprévning hade gjorts hade

nya ramavtal kunnat tecknas som planerats, d.v.s. den 15 februari 2010.

Det ir inte rimligt att en upphandlande myndighet vid pab&rjandet av en
upphandling ska behdva ta hojd for en eventuell domstolsprovning i flera
instanser eller ta hojd for den tid det skulle ta for det fall den upphandlande
myndigheten skulle tvingas géra om densamma. Uppkomsten och tidsat-
gangen for den typen av omstindigheter & mycket svéra att forutse och
berikna. Om en upphandlande myndighet skulle vara skyldig att ta hiinsyn
till eventuella réttsprocesser i planeringen av sin upphandling skulle det i
praktiken innebéra att den upphandlande myndigheten vid upphandlingar
av detta slag, ddr avtalstiden #r kort, skulle vara tvungen att paborja samt
planera en ny upphandling sa fort ett nytt upphandlat avtal har tecknats.
Sjalv upphandlingsforfarandet frén forberedelse fram till undertecknande
av avtal kan ta upp emot ett ar. De produkter som omfattas av nu aktuell
upphandling 4r av en sidan karaktdr att de genomgar tekniska och andra
forindringar med vildigt téta tidsintervaller. For att sékerstilla den senaste
tekniken och produkter som kan anvindas i varden méste upphandlingarna
goras med mycket korta och téta intervaller. Om &ven tid for eventuella
dverprovningar och foljder dédrav skulle behdva beaktas skulle detta inne-

béra att de produkter som upphandlingen avser skulle vara obsoleta nér
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avtalet trader i kraft. Dessutom skulle det betyda att bAde Region Skane
och leverantorer skulle tvingas binda upp sig vid priser som inte speglar
produkternas marknadsvérde vid avtalets pdbdrjande. Det kan inte heller
uteslutas att leverantdrerna kan ha problem att binda upp sig fér leveranser
av vissa produkter som kanske inte lingre produceras nir avtalet trader i
kraft. Detta skulle resultera i firre antal anbudsgivare och ddrmed simre
konkurrens. Det dr ur ett tekniskt och konkurrensméssigt perspektiv helt
forkastligt att genomf6ra upphandlingar p4 s4 sitt att tilldelningsbeslut

fattas langt fore det att leverensavtalet trider ikraft.

GN ReSound AB har inte kunnat visa att bolaget lidit eller kunnat komma
att lida skada. Pastéendet att bolaget har tvingats att exponera sina prisupp-
gifter har inge relevans eftersom Region Skéne kan sekretesslidgga uppgif-
ter for det fall det kan antas att bolaget lider skada av att uppgiften rjs.
Region Skane som &r en relativt stor inkpare pa marknaden for hérappara-
ter har redan stor kunskap om var prisnivaerna ligger varfér nigon skada
inte skulle uppsta p.g.a. att Region Skéne fér ta del av prisuppgifterna. En
anbudsgivare méste alltid ta stéllning till om man vill ldmna ut uppgifter i
samband med en upphandling. Detta stillningstagande &r detsamma oav-
sett vilket typ av upphandlingsforfarande det avser varfor inlimnande av
prisuppgifter i detta férfarande inte torde leda till ndgon storre risk for att

lida men &n om man l&mnat in uppgifterna i ett 6ppet forfarande.

Region Skéne har inte fattat nagot tilldelningsbeslut. Region Skane ar
medveten om réttens interimistiska beslut av den 10 februari 2010. Region
Skéne har inte heller tecknat nigra nya avtal avseende ink6p av horappara-

ter.
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DOMSKAL

En upphandlande myndighet ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantorer
pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra upphandlingar
pa ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt

erkénnande och proportionalitet iakitas.

Vid offentlig upphandling ska, enligt 4 kap 1 § forsta stycket LOU, &ppet eller
selektivt forfarande anvindas. Enligt andra stycket fir dock forhandlat forfa-
rande med eller utan foregiende annonsering anvindas under de forutsitt-

ningar och pa det sétt som anges i 2-9 §§.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU far en upphandlande myndighet anvén-
da forhandlat férfarande utan forgéende annonsering vid tilldelning av kon-
trakt som avser byggentreprenader, varor och tjidnster om det #r absolut ndd-
véindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindig-
heter som inte kunnat férutses av den upphandlande myndigheten gér det
omdjligt att halla tidsfristerna vid &ppet, selektivt eller forhandlat forfarande
med forgéende annonsering. Forfarandet far enligt EU-domstolen (tidigare
EG-domstolen) anvdndas endast undantagsvis och ska tillimpas restriktivt.
Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att en sddan

undantagssituation verkligen foreligger, se bl.a. mal C-385/02 och C-126/03.

Av 16 kap. 1 och 2 §§ LOU framgér att férvaltningsrétten kan préva om en
upphandlande myndighet har brutit mot ndgon bestdmmelse i lagen och, pa
talan av en leverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en
upphandling ska goras om eller far avslutas forst sedan rittelse gjorts. Darvid
giller att forvaltningsrétten i princip endast provar de sérskilt angivna fragor

som sdkanden tar upp.
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Region Skéne har paborjat ett forhandlat forfarande utan foregende an-
nonsering enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU. For att fa genomfbra en
forhandlad upphandling utan féregéende annonsering krivs i ett fall som
detta att det forelegat synnerlig brédska orsakad av omsténdigheter som
den upphandlande myndigheten inte har kunnat frutse. Den som avser
&beropa undantagsbestimmelsen i malet aktuell undantagsbestimmelse ska
visa att de sérskilda omstindigheter som gor undantaget befogat verkli gen
foreligger. Att den upphandlande enheten rakat i bradska till f61jd av sin
egen bristande planering grundar inte ritt att anvéinda undantagsbestdm-
melsen eftersom denna omstindighet ar hanforlig till den upphandlande

myndigheten.

For den tidigare avbrutna upphandlingen av hérapparater (dnr 0900839)
var sista anbudsdag den 14 december 2009 och planerad avtalsstart den 15
februari 2010. Det férgdende avtalet 16pte ut den 31 januari 2010. Redan
den 3 december 2009, d.v.s. fére anbudstidens utgang, kom en gemensam
ansbkan om 6verprévning in fran sju intresserade leverantorer, bl.a. GN
ReSound AB. Ett flertal invandningar framf6rdes mot forfragningsunder-
laget och det yrkades att upphandlingen skulle géras om. Region Skane
beslutade den 9 december 2010 att avbryta upphandlingen. Ett nytt upp-
handlingsforfarande pagar nu med sista anbudsdag den 31 mars 2010 och

med planerad avtalsstart den 1 september 2010.

Forvaltningsritten finner inte anledning att ifrgasatta att den av Region
Skéne avsatta tiden for det tidigare upphandlingsforfarandet varit tillracklig
for att kunna slutféra upphandlingen innan avtalsstart. Féremalet for upp-
handlingen synes som s&dant inte vara av alltfor komplex natur. Region
Skéne kan emellertid bedomas ha l4mnat ett begréinsat utrymme for en
eventuell 6verprévningsprocess. Enligt forvaltningsrittens uppfattning ar
detta dock en faktor som en upphandlande myndighet maste rikna med och

i vart fall ta viss hénsyn till vid sin planering av en upphandling. Det har
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emellertid i forevarande fall inte framkomumit skél for att Region Skéne
kunnat forutse att, savitt framgér, i stort sett samtliga méjliga leverantérer,
kort tid fore anbudstidens utgéng skulle komma att begéra att upphand-
lingsférfarandet skulle géras om. Forvaltningsritten finner mot bakgrund
av vad som nu anforts att Region Skane haft tillrickliga skil for att i av-
vaktan p4 slutlig upphandling besluta om upphandling genom férhandlat

forfarande utan foregdende annonsering.

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




Bilaga /é

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgbrande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsrétten men skall skickas eller limnas fill
kammarritten.

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

Om sista dagen for 5verklagande infaller pa en lérdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten lamnar provningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skl till sidan
prévning, sisom att grund for resning foreligger eller att méalets utgang i kammarratten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det &r darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnumner/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan
nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om nigon person- eller
adressuppgift &ndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skl som klaganden vill Aberopa for sin begiran om att fa provningstilistind

den &ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stand och skélen harfor

LA IE A

de bevis som klaganden vill Aberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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