€qny KAMMARRATTEN
A DOM

W1 TJONKOPING
A8 Avdelning 2

Klaganden/ombudet
Motparten/ombudet
Skatteverkes
Lansstyrelsen
Forvaltningsitien

Allménna ombudet ‘
Komaere nsve et

For kinnedom
For verkstillighet
For delgivning

O I 11]

Dok.1d 109708

Sida 1 (12)

Mal nr 1587-1589-11
2011-11-18 )
Meddelad i J6nkdping
KOMKURRENSVERKET

KLAGANDE
GN ReSound AB, 556510-1986 f-vd
Gullbergs Strandgata 6 Jnr
411 04 Goteborg Hoss Alibil
Ombud:

Advokat Kaisa Adlercreutz och jur.kand. Joel Gustafsson
MAQS Law Firm Advokatbyrd AB, Box 11918, 404 39 Géteborg

MOTPARTER

1. Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223

351 12 Vixjo

2. Landstinget Blekinge
371 81 Karlskrona

3. Landstinget Halland
Box 517
301 80 Halmstad

Ombud for 2 och 3: Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen, Box 1223, 351 12 Vixjd

OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsritten i Vixjos dom den 21 april 2011 i mal nr 595-597-11,
se bilaga A

SAKEN
Overprovning av ett avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling (LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Med #ndring av forvaltningsréttens dom beslutar kammarritten att de avtal

enligt tilldelningsbeslut den 21 maj 2010 som landstingen ingatt efter den

14 januari 2011 far best.
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BAKGRUND

Efter en genomford upphandling triffade landstingen i juni manad 2006
avtal med fem leverantérer, bl.a. GN ReSound AB, om leveranser av
hérapparater. Avtalstiden var den 1 juli 2006 - den 31 mars 2008. Avtalet
kunde forlingas till och med den 31 mars 2009. Dessutom hade
landstingen ritt att forlinga avtalstiden med som langst sex manader for
det fall en 6verprovning skulle foranleda forsening vid kommande
upphandling, alltsé till den 1 oktober 2009.

Genom annonsering den 14 november 2008 paborjades en ny upphandling
avseende horapparater, reservdelar och tillbehor. Genom tilldelningsbeslut
den 18 februari 2009 antog landstingen anbud som lémnats av tre
leverantdrer, GN ReSound AB, P och W. En annan leverantdr, O, ansokte
om dverprovning av upphandlingen hos Lénsrétten i Kronobergs ldn.
Landstingen beslutade dérefter, den 20 april 2009, att avbryta
upphandlingen. Genom dom den 20 augusti 2009, mal nr 251-09,
ogiltigforklarade lidnsrétten landstingens avbrytandebeslut samt forordnade
att rittelse skulle ske genom att leverantoren P:s anbud skulle forkastas.
Landstingen 6verklagade inte domen. I ett nytt tilldelningsbeslut den

3 september 2009 antog landstingen anbud som lamnats av GN ReSound
AB samt W och O. Leverantren P samt en annan leverantdr, S, ansGkte om
dverprovning. 1 dom den 12 november 2009, mal nr 1150-09, avslog
linsritten S:s ansokan om dverprovning. Linsrétten hade tidigare avvisat
P:s ans6kan om dverprovning, genom beslut den 9 oktober 2009, mal nr
1153-09. Sedan P dverklagat undanrdjde dock kammarrdtten
avvisningsbeslutet och aterforvisade malet till 1ansratten for provning
(beslut den 16 november 2009, mél nr 3072-09). 1 det &terforvisade mélet
beslutade linsritten genom dom den 9 december 2009, mal nr 1426-09, att
upphandlingen skulle goras om. Landstingen overklagade inte heller denna

dom.
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Den 2 mars 2010 paborjade landstingen en ny upphandling av horapparater,
reservdelar och tillbehor. Anbuden av W, O och P antogs genom
tilldelningsbeslut den 21 maj 2010. Sedan GN ReSound AB ansokt om
dverprovning forordnade Forvaltningsratten i Vixjo i dom den

16 september 2010, mal nr 2546-10, att dven denna upphandling skulle

goras om. Landstingen overklagade inte heller denna dom.

Landstingen pabérjade en tredje upphandlingsomgéng med annonsering den
20 oktober 2010. Genom tilldelningsbeslut den 14 januari 2011 antogs
anbuden av GN ReSound AB, P och U. Overprévning begérdes av O och S.
S aterkallade emellertid sin ansokan, varfor dessa mal avskrevs av
forvaltningsritten genom beslut den 9 mars 2011, mél nr 228-11,229-11
och 232-11. Genom dom den 10 maj 2011, mal nr 247-11 och 249-250-11,
avslog forvaltningsritten O:s ansdkningar om overprévning. O dverklagade
till kammarritten, som den 3 juni 2011, mal nr 1818-1 820-11, beslutade att
inte meddela provningstillstand. Forvaltningsrattens avgorande stod déarfor
fast. Kammarrittens beslut dverklagades inte. Avtal har hérefter ingatts

mellan landstingen och GN ReSound AB och &vriga antagna leverantorer.

Avtal med bl.a. GN ReSound AB enligt upphandlingen i juni 2006 har 16pt
under tiden den 1 juli 2006 — den 1 oktober 2009. Hirefter forldngdes detta
kontrakt med bl.a. GN ReSound AB genom forhandlat forfarande utan
foregiende annonsering till och med den 31 mars 2010. Frén slutet av maj
2010 borjade landstingen gora avrop fran de tre leverantSrer som antagits
genom tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010 och fortsatte med detta till
nagon gang under juni 2011 da nya avtal med bl.a. GN ReSound AB
ingicks i anledning av tilldelningsbeslutet den 14 januari 2011. GN
ReSound AB ansokte i november 2010 om Gverprovning enligt LOU av
giltigheten av ndmnda avropsavtal. Genom dom den 21 december 2010, mal
nr 4678-4679-10 och 4687-10, avslog forvaltningsrétten ansokningen.

Domen har inte §verklagats.
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YRKANDEN M.M.

GN ReSound AB yrkar att kammarritten &ndrar forvaltningsrattens dom
den 21 april 2011 (bilaga A) och ogiltigforklarar de avtal i form av avrop
enligt tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010, som ingatts efter den 14 januari
2011.

Landstingen motsitter sig att forvaltningsréttens dom dndras.

GN ReSound AB beropar bl.a. Kammarrétten i Goteborgs dom den

12 november 2010 i mal nr 784-10, infor vilken Konkurrensverket avgett ett
yttrande den 25 augusti 2010, dnr 346/2010. Aven landstingen dberopar
detta yttrande. Parterna anfor bl.a. foljande.

GN ReSound AB

Efter tilldelningsbeslutet den 14 januari 2011 har landstingen valt att
fortsiitta avropa hérapparater enligt det tilldelningsbeslut som meddelades
den 21 maj 2010, trots att detta beslut enligt forvaltningsrittens lagakraft-
vunna dom den 16 september 2010 i mal nr 2546-10 var felaktigt och dérfor
inte fick verkstillas. Dessa avrop utgor var for sig en otilldten direkt-
upphandling eftersom landstingen sluter avtal utan foregdende annonsering.
Avropen har skett efter det att en ny annonserad konkurrensutsittning har
skett och inte utifrin den konkurrensutséttning som skett senast, eftersom
landstingen har meddelat ett nytt tilldelningsbeslut den 14 januari 2011.

Mébjligheterna for en upphandlande myndighet att, vid direktivstyrd
upphandling 6ver troskelvérdet, genomfora ett forhandlat forfarande utan
foregiende annonsering ar mycket begrénsat enligt LOU. Det foljer redan
av artikel 31 1 c) Europaparlamentets och Rédets direktiv 2004/1 8/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upp-

handling av byggentreprenader, varor och tjanster (direktivet 2004/18/EG)
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att de omstindigheter som &beropas som skél for synnerlig bradska enligt
4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU inte i ndgot fall far tillskrivas den upp-
handlande myndigheten. Landstingen avbrét en upphandling utan stod i
LOU och drojde darefter med ett tilldelningsbeslut tills giltighetstiden for
anbuden 16pt ut varfor upphandlingen fick goras om. Aven annonseringen
av den nya upphandlingen dr6jde. Senare dndrade landstingen forut-
sittningarna for den upphandlingen vilket ledde till att dven den upp-
handlingen fick goras om. Upphandlingen av horapparater har visserligen
tagit lingre tid &n berdknat, men tidsutdrékten har inte legat utanfor
landstingens kontroll eftersom landstingen sjdlva orsakat den bradska man

aberopat.

Landstingen har sjilva ansett att ett av anbuden, som avrop nu sker frén,
inte uppfyllde alla skall-krav i upphandlingen som foranledde tilldelnings-
beslut den 21 maj 2010 och inte heller uppfyllde dessa krav i upphandlingen
direfter. Landstingen har tidigare ansett det forenligt med LOU att avropa
frin de leverantSrer som erhdll tilldelning i det senaste, om &n dverprovade,

tilldelningsbeslutet.

Aven om det iir en skyldighet enligt hélso- och sjukvardslagen (1982:763)
att erbjuda landstings innevénare hjdlpmedel sdsom horapparater dr det inte
tillrackligt med en lagkonflikt for att fréngd upphandlingsbestimmelserna.

Avropen av horapparaterna ér alltsd inte nddvéndiga.

Undantaget for tvingande hénsyn till allménintresse ska tillimpas restriktivt,
liksom alla undantag enligt upphandlingsreglerna. I EU-domstolens dom i
mal C-6/05, Medipac-Kazantzidis AE m.fl., uttalades att undantag kan
godkinnas nir ett forfarande medfor en forsening som kan dventyra driften
av ett offentligt sjukhus och, dirigenom, medfora risker for folkhilsan. Det
saknas saledes rittsligt stod for att risker av mindre akut karaktér ska kunna
rattfirdiga undantag frén det upphandlingsrittsliga regelverket. Brist pd
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horapparater &r inte av sddan allvarlig karaktér att det dventyrar ménniskors
hilsa.

Landstingen

Nir den nya upphandlingen pabdrjades genom annonsering den

14 november 2008 var framforhallningen omkring elva manader. Till foljd
av ett antal dverprovningar har de annonserade upphandlingarna inte kunnat
slutforas. Fram till den 1 oktober 2009 foreldg mojlighet att forlinga avtalen
med de leverantorer som det d gillande kontraktet tecknades med, bl.a. GN
ReSound AB. For tiden direfter har kontraktet fram till den 31 mars 2010
forlingts” med davarande leverantorer, bl.a. GN ReSound AB, genom
forhandlat forfarande utan foregiende annonsering. Frén slutet av maj 2010
har emellertid verenskommelse triffats om avrop frén de tre leverantorer
som lamnat de bista anbuden i upphandlingen enligt tilldelningsbeslutet den
21 maj 2010. Nagot formellt skriftligt avtal har inte triffats utan den munt-

liga 6verenskommelsen gller fram till dess att upphandlingen kan avslutas.

Landstingen har haft en tillricklig framforhallning for anbudsgivning,
utvirdering och verprovningsprocess i tvé instanser, men inte haft
anledning att forutsitta att avtal inte skulle kunna slutas pa mer dn tva ar
fran det att den forsta upphandlingen pabdrjades. Det hade inte varit
forsvarligt att pdborja en upphandling med sa lang framforhallning, se det
aberopade yttrandet fran Konkurrensverket p. 40. I och med att en
annonserad upphandling inte kunnat slutforas inom rimlig tid dven med
beaktande av en dverprovningsprocess foreligger synnerlig bradska som
inte fororsakats av landstingen. Landstingen har snarast méjligt efter
tidigare meddelade domar gétt ut med nya annonserade konkurrens-
upphandlingar. Upphandlingar innefattar ofta s komplicerade dver-
viganden att olika domstolar i samma principfriga kan komma till olika
resultat. Det har alltsa forelegat synnerliga skl for att tillimpa ett for-
handlat forfarande utan foregiende annonsering enligt 4 kap. 5 § 3 LOU.
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Enligt 3 § hilso- och sjukvéardslagen ska varje landsting erbjuda en god
hilso- och sjukvérd 4t dem som #r bosatta inom landstinget. Av3b§
nimnda lag framgér att landstingen ska erbjuda hjdlpmedel &t funktions-
hindrade. Horapparater utgér ett sddant hjilpmedel. Horselnedsittning kan
vara ett allvarligt funktionshinder och det &r dérfor angeldget att den som
har en horselnedsittning snarast kan fa en ldmplig horapparat utprovad,
antingen for forsta gangen eller som utbyte nir den tidigare inte ldngre dr
lamplig. Detta giller inte bara dldre personer utan dven barn och vuxna
yrkesverksamma. Ett avbrott i leveranser av horapparater under ett antal
ménader skulle 3 allvarliga foljder for det dagliga livet och inte minst
livssituationen for ett inte obetydligt antal personer som har behov av
hérselapparat. Arligen tillhandahélls omkring 8 000 horselapparater till
personer med horselnedsittning i de tre landstingen. Det far sdledes anses
absolut nddvindigt for landstingen att 16pande kunna utprova och
tillhandahalla horselapparater, som dr ett livsviktigt hjdlpmedel. En
ogiltighetsforklaring skulle f& oproportionerliga foljder av hilsokaraktir,

inte av ekonomisk karaktér.

Av 16 kap. 16 § LOU framgar att avtal inte far ogiltigforklaras om det finns
tvingande hiinsyn till ett allménintresse. Om avtalen skulle ogiltigforklaras
finns det en risk for att en brist pa horapparater kan komma att rada under
en forhallandevis 1ang period. Att byta till de leverantorer som blivit
utsedda i det senaste tilldelningsbeslutet skulle ocksa innebéra en tilldelning
av kontrakt utan foregiende annonsering. Att ett nytt tilldelningsbeslut har
meddelats saknar siledes betydelse. Nagon ny direkttilldelning har inte skett
och det r den tidigare direkttilldelningen som fortsatt 15pa tills upp-
handlingen avslutas. Ett byte av leverantdr medfor omstillningskostnader.
Det #r inte praktiskt och ekonomiskt forsvarbart att byta leverantor under
pagaende upphandling. GN ReSound:s talan innebér att landstingen skulle
ha en skyldighet att avsta frén att avropa horselapparater till dess att ett
slutligt avtal kan tréffas.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Saken

Den nu aktuella ansékningen om &verprovning avser avtal i form av avrop
efter den 14 januari 2011, da det senaste tilldelningsbeslutet meddelades.
Mialet ror siledes ogiltighetsforklaring av avtal i form av avrop som gjorts
med stod av tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010 och som ingéts under

tiden den 15 januari — slutet av juni 2011.

Undantag med stod av 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU

Av artikel 31. 1 direktivet 2004/18/EG framgar foljande. En upphandlande
myndighet far vid offentlig upphandling tillimpa det forhandlade
forfarandet utan att dessforinnan ha offentliggjort ndgot meddelande om
upphandlingen i foljande fall: ... ¢) Om, ndr det #r absolut nodvindigt, pd
grund av synnerlig bradska till foljd av omstindigheter som den
upphandlande myndigheten inte kunnat forutse, det 4r omojligt att iaktta de
tidsfrister som giller vid 5ppna, selektiva eller forhandlade forfaranden med
offentliggérande av meddelande om upphandling enligt artikel 30. De
omstindigheter som &beropas som skil far inte i nigot fall tillskrivas den

upphandlande myndigheten.

I forarbetena till 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU anfbrdes bl.a. foljande
(prop. 2006/07:128 s. 327). En skillnad mellan direktivet och LOU ir att
enligt LOU fir de omsténdigheter i punkt 3 som medfor att forfarandet inte
behdver foregis av annonsering inte vara héinforliga till den upphandlande
enheten. Sadana omstindigheter som r hinforliga till den upphandlande
myndigheten torde inte vara omdjliga att forutse for myndigheten. Detta
behdver dirfor inte sirskilt anges och har dérfor inte tagits in i den nya

lagtexten. Nagon skillnad i sak i forhallande till LOU i&r sdledes inte avsedd.
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Kammarritten gor foljande bedémning.

Tiden for upphandlingens genomforande har forlangts genom att det ansokts
om Sverprovning av samtliga tilldelningsbeslut. Alla tilldelningsbeslut utom
det sista har emellertid foranlett tgirder av domstolarna pa grund av brister
i upphandlingarna. Dessa brister miste rimligen anses vara hinforliga till de
upphandlande myndigheterna. Den tidsndd som uppstatt méste da anses ha
kunnat forutses av myndigheterna. Undantaget enligt 4 kap. 5 § forsta
stycket 3 LOU fran skyldigheten att annonsera kan dérfor inte anses
tillimpligt. Aven i Svrigt dr forutsittningarna for ogiltighet enligt 16 kap.

15 § LOU uppfyllda.

Skl att inte ogiltigforklara avtalet

Enligt 16 kap. 16 § LOU i hir tillimplig lydelse ska ratten besluta att avtalet
far besta trots att forutsittningarna for ogiltighet enligt 15 § i hr tillamplig
lydelse #ir uppfyllda, om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse.

I specialmotiveringen till bestimmelsen anfors bl.a. foljande (prop.
2009/10:180 s. 362 £.). P4 talan av en leverantor ska ritten besluta om
ogiltighet enligt de forutséttningar som angesi 15 §. I denna paragraf
foreskrivs emellertid att ett avtal som slutits mellan upphandlande
myndighet och leverantér ska fa bestd, trots skl for ogiltighet, pé grund av
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Uttrycket tvingande hinsyn till
allminintresset forekommer inom andra omréaden i unionsrétten. [ artikel 36
i EUF-fordraget finns t.ex. en upprakning av de skél som kan utgora grund
for att inskrinka den fria rorligheten. Héinsyn kan exempelvis tas till allmén
sikerhet, skydd for ménniskors liv och hélsa, folkhilsa, bibehallen
ekonomisk jimvikt i det sociala trygghetssystemet, konsumentskydd och
skydd av savil tjinstemottagare som arbetstagare, réttvisa handels-

transaktioner, kamp mot bedrigerier, skydd av milj6 och stadsmil;jo,
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djurhilsa, immateriella rittigheter, bevarande av det nationella historiska
och konstnirliga kulturarvet, socialpolitiska och kulturpolitiska ml.
Undantagen har ofta varit foremél for EU-domstolens provning.

Eftersom hénsyn till allménintresset utgor ett skil for undantag fran den
fria rorligheten, 4r utgéngspunkten att begreppet ska tolkas restriktivt.
Begrinsad vikt far liggas till ekonomiska intressen inom ramen for
allmanintresset. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i
fraga ska t.ex. inte anses utgdra tvingande hénsyn till ett allménintresse.
Med direkt koppling till avtalet avses, enligt direktivets artikel 2d. 3, bl.a.
kostnader for forseningar i samband med fullgérandet av avtalet,
kostnader i samband med inledandet av ett nytt upphandlingsforfarande,
kostnader i samband med byte av ekonomisk aktor samt kostnader for
rattsliga skyldigheter i samband med ogiltighet. Ekonomiska intressen av att
avtalets giltighet uppritthills far dock beaktas om ogiltighet skulle leda till
orimliga eller oproportionerliga foljder. Stor vikt bor hir laggas vid
myndigheternas tillhandahéllande av allmén service till sambhdllet. Det
ankommer pa domstolarna att gdra en skilig avvigning mellan detta
allminna intresse och leverantdrens intresse av att det ingdngna avtalet
forklaras ogiltigt i syfte att en ny upphandling ska foretas. For det fall en
domstol beslutar att ett avtal ska best4 av tvingande hénsyn till ett allmén-
intresse, ska tillsynsmyndigheten viicka talan om upphandlingsskadeavgift,
se 17 kap. 1 och 2 §.

Kammarritten gor foljande bedomning.

Landstingen har en lagstadgad skyldighet att tilthandahdlla horselapparater.
Det miste anses utgora ett folkhilsointresse att denna samhéllsservice kan
fullgoras. Fragan blir d& om situationen &r sidan att de aktuella avtalen av

tvingande héinsyn till ett allménintresse ska besta.

Landstingen har gjort avrop hela tiden under upphandlingsprocessen.

Landstingen har hirvid anfort att behovet varit kontinuerligt och GN
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ReSound AB har inte bestritt detta. Det kan noteras att det under tiden
oktober 2009 — mars 2010 gjorts avrop frén GN ReSound AB:s avtal frin
2006 genom forhandlat forfarande utan annonsering, ndgot som GN
ReSound AB varken haft skil eller mojlighet att fora talan mot. Vidare har
avrop frén tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010 tidigare godkénts genom
forvaltningsrittens lagakraftvunna dom den 10 december 2010, maél nr
4678-4679-10 och 4687-10. Den tid som nu &r aktuell infaller 14ngt efter det
att mojligheten att lagligen upphandla apparaterna upphért. Detta utgor en

omstindighet som talar for att 13ta avtalen besta.

Den omstindigheten att landstingen av delvis ekonomiska skil valt att inte
avropa fran anbuden enligt det senaste tilldelningsbeslutet kan séigas tala
mot att avtalen ska besta. A andra sidan hade dven sddana avrop stridit mot
upphandlingsreglerna. Eftersom landstingen hade sparat dnnu mer om det
inte gjorts nagra avrop alls kan de grundliggande skilen till avropen inte

anses vara ekonomiska. Omstindigheten bor dirfor inte vara avgorande.

GN Resound har dberopat EU-domstolens dom i mal C-6/05. Malet avsag
en upphandling av kirurgiska suturer. En forsening ansdgs kunna &ventyra
driften av ett offentligt sjukhus och, ddrigenom, medfora risker for
folkhilsan. Domstolen fastslog att den upphandlande myndigheten i en
sadan situation fir vidta alla nddvindiga tillfdlliga dtgérder, med
iakttagande av proportionalitetsprincipen, for att den ska kunna inforskaffa
de produkter som 4r nddvandiga for driften av sjukhuset. Domstolen hade
inte anledning att uttala sig om upphandlingar av hjilpmedel av mindre akut
art och det kan dérfor inte dras ndgra slutsatser av domen om hur upp-

handlingar av sddana hjilpmedel ska betraktas.

Vid en samlad bedémning av omsténdigheterna i detta fall och med
beaktande av proportionalitetsprincipen anser kammarritten att det finns
tvingande hénsyn till ett allménintresse att l4ta avtalen bestd trots att
forutsittningarna for ogiltighet enligt 16 kap. 15 § LOU i hir tillimplig
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lydelse ir uppfyllda. Hirvid utgdr kammarrétten frén att talan om

upphandlingsskadeavgift kommer att véckas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).
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Gertrud Forkman Goran Mattsson Lili-Ann T Tulljforg
referent
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YRKANDEN M.:M.

Landstingen i Kronoberg, Blekinge och Halland har sedan en tid tillbaka

kontinuerligt avropat hérapparater av ett antal leverantdrer.

GN ReSound AB anséker om 6verprovning och yrkar att forvaltningsritten
ska besluta att avtalet 4r ogiltigt. Som grund for sin talan anfor GN ReSo-
und AB i huvudsak féljande. Landstingen avropar lspande hérapparater
utan korrekt genomford upphandling. Det innebir siledes att landstingen
genomfor otillitna direktupphandlingar. Nu foreliggande ansdkan omfattar
de avrop som landstingen gor efter det senaste tilldelningsbeslutet den 14
januari 2011. Landstingens otillitna avrop innebdr var for sig en otilliten
direktupphandling, ndmligen ett avtal som har slutits utan foregdende an-
nonsering. Ett avtal som slutits utan foregiende annonsering enligt LOU
ska av forvaltningsritten forklaras ogiltigt. Samtliga avrop som sker efter
den 14 januari 2011 omfattas av LOU enligt dess lydelse frdn den 15 juli
2010. Bestimmelserna i 16 kap 15 § LOU dr tillimplig pa dessa avrop.
Landstingen har efter tilldelningsbeslutet den 14 januari 2011 valt att fort-
sitta att avropa enligt tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010, som av forvait-
ningsritten ansdgs felaktigt och inte fick verkstillas. Landstingen agerande
4r inkonsekvent och svarforstaeligt. Tva av de leverantdrer som erholl till-
delning i maj 2010 och som avrop nu sker fran, har inte erhallit tilldelning
genom landstingens senaste beslut. Avrop sker dven frin Oticon AB, vars
anbud i den tidigare upphandlingen skulle diskvalificeras eftersom bolaget
inte uppfyllde de obligatoriska krav som uppstilldes i upphandlingen. GN
ReSound AB anser att fortsatt inkép av horapparater inte uppfyller kravet
p4 absolut nddvandighet da det inte rér sig om nagon form av akutsjuk-
vard. Det krivs att det foreligger ett sdrskilt angivet behov av sdrskilt kva-
lificerat slag. Vidare dr en dverprévningsprocess en sddan omstindighet
som Ar forutsebar for den upphandlande myndigheten. Landstingen uppfyl-
ler ddrmed inte kraven i LOU for att f3 genomftra en upphandling utan
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foregiende annonsering. Anbudsgivamas priser blir ldgre for varje gang
som landstingen genomfdr en upphandling. Det kan ocksa ifrdgasittas om
landstingens agerande 4r forenligt med principen om god ekonomisk hus-
hallning i enlighet med 8 kap 1 § kommunallagen. GN ReSound AB har

genom landstingens agerande lidit eller kan komma att lida skada.

Landstingen motsétter sig yrkandet om ogiltighetsforklaring och har i hu-
vudsak anfort foljande. Tidigare avtal rérande hérapparater avsdg perioden
1 juli 2006 — 31 mars 2008 med mdjlighet till forlingning ett ar. Avtalet
16pte ut den 1 april 2009 men kunde som lingst forlingas till den 1 oktober
2009 om en dverprévning skulle forsena den nya upphandlingen. Den 14
november 2008 annonserades en ny upphandling. Framforhallningen var
saledes elva manader. Ett antal dverprovningar ledde till att upphandlingen
inte kunnat avslutas och tilltridet av ny leverantdr forsenades darfor. Efter
den 1 oktober 2009 forlangdes kontraktet till och med den 31 mars 2010
med divarande leverantorer genom forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering. En av dessa leverantdrer var GN ReSound AB. Frin slutet av
maj 2010 har &verenskommelse triffats med de tre leverantérerna som
hade de basta anbuden vid tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010. Nagot
formellt skriftligt avtal har inte tréffats. GN ReSound AB ansékte om
overprévning av landstingens forfarande att tilldela kontrakt till dessa leve-
rantorer, utan foregiende annonsering. Férvaltningsritten avslog i dom den
10 december 2010 GN ReSound AB:s ansokan. I och med forvaltningsrit-
tens dom l6per de muntliga avtalen tills vidare pa de villkor som géller
enligt anbuden dock med méjlighet for landstingen att med kort varsel sdga
upp avtalen nir den nuvarande upphandlingen fir avslutas. Landstingen
har den 20 oktober 2010 annonserat en ny upphandling. Tilldelningsbeslut
meddelades den 14 januari 2011 och Unitron Hearing AB, GN ReSound
AB och Phonak AB tilldelades avtal. Oticon AB och Sennberg AB har
ans6kt om éverprévning av beslutet. I och med detta 4r landstingen for-

hindrade att avsluta upphandlingen och dérmed anser landstingen att syn-
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nerliga skil for upphandling utan foregiende annonsering foreligger. En-
ligt hilso- och sjukvardslagen ska landstingen erbjuda invinama hjélpme-
del sasom exempelvis horapparater. Ett avbrott av leverans skulle medfSra
allvarliga foljder. Arligen tillhandahalls omkring 8 000 hérapparater till
personer med horselnedsittning i de tre landstingen. Det dr dirfSr absolut
nédviandigt for landstingen att kunna tillhandahalla detta l6pande. Lands-
tingen har haft en tillrdckligt god framforhallning vid upphandlingsfbrfa-
randet. Det har inte funnits anledning att forutsitta att upphandlingen skul-
le arta sig pA det sittet att avtal inte kunnat slutas mer #n tva &r frin det att
upphandlingen pabdrjades. Landstingen har rittat sig efter varje dom och
inom ca en minad har en ny upphandling annonserats. Landstingen anser
att 4 kap 5 § 3 p. LOU 4r tilldmplig och att det dirmed saknas grund for
ogiltighetsforklaring. Enligt 16 kap 16 § LOU framgar att ett avtal inte far
ogiltighetsforklaras om det finns tvingande hinsyn till ett allménintresse.
Enligt forarbetens anges som exempel bl.a. folkhdlsa samt skydd for méin-
niskors halsa. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i friga
ska inte anses utgora tvingande hinsyn. Stor vikt bor ddremot liggas vid
myndigheternas tillhandahallande av allmin service till samhillet. For det
fall forvaltningsritten skulle finna att 4 kap 5 § 3 p. LOU inte &r tillimplig
gor landstingen géllande att starka skil foreligger for att forklara att avta-
len far bestd. Férvaltningsritten godtog i domen den 10 december 2010 att
det foreligger synnerliga skl for upphandling utan foregiende annonse-
ring. Att byta till de leverantdrer som blev tilldelade avtal i senaste tilldel-
ningsbeslutet skulle ocksa innebira en tilldelning av kontrakt utan foregé-
ende annonsering - att ett nytt tilldelningsbeslut har meddelats saknar séle-
des betydelse. Det dr inte praktiskt och ekonomiskt forsvarbart att byta
leverantdr exempelvis var nionde minad. Tillrickliga skil saknas for att
4ndra beslutet frin slutet av maj 2010 i avvaktan pé att upphandlingen kan
avslutas. Vid tillimpning av direkitilldelning enligt 4 kap 5§ 3 p. LOU
foreligger ett forhallandevis stort utrymme for den upphandlande myndig-

heten vid val av leverantdr.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantd-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfSra upp-
handlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
5msesidigt erkannande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 5 § LOU foljer att ritten ska besluta att upphandlingen ska go-
ras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9
§ eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att le-

verantéren lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 16 kap. 15 § LOU ska ritten besluta att ett avtal som har slutits mel-
lan en upphandlande myndighet och en leverantdr 4r ogiltigt, om avtalet

har slutits utan foregaende annonsering enligt bl.a. 7 kap 1 § LOU.

Enligt 7 kap 1 § LOU ska en upphandlande myndighet som avser att tillde-
la ett kontrakt eller ingd ett ramavtal annonsera upphandlingen, om inte

nigot annat foljer av 4 kap 5-8 §§.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3. LOU fir en upphandlande myndighet
anvinda forhandlat forfarande utan foregaende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjénster om det 4r ab-
solut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerligen bridska, orsakad
av omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndig-
heten gor det om&jligt att halla tidsfristerna vid dppet, selektivt eller for-

handlat forfarande med foregiende annonsering.
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Férvaltningsriitten konstaterar att ifrigavarande upphandling av h6rappara-
ter tidigare har varit fdremal for verprovning vid ett antal tillfillen. Den
20 augusti 2009 beslutade divarande linsritten i Kronobergs lin att utvir-
deringen skulle gbras om. Ett nytt tilldelningsbeslut fattades av landstingen
den 3 september 2009. Sennberg AB och Phonak AB anstkte om Sver-
provning av landstingens beslut. Lansrétten beslutade den 9 oktober 2009
att avvisa Phonak AB:s ansskan och den 12 november 2009 att avsld
Sennbergs AB:s ansékan. Phonak AB dverklagade lansrittens avvisnings-
beslut. Kammarritten i Jonkoping beslutade den 16 november 2009 att
sterforvisa malet till lAnsritten for provning av Phonak AB:s anskan i sak.
I dom den 9 december 2009 beslutade ldnsritten hérefter at upphandlingen
skulle géras om. Ett nytt tilldelningsbeslut fattades av landstingen den 21
maj 2010. Aven detta tilldelningsbeslut blev féremdl for dverprdvning och
i dom den 16 september 2010 beslutade forvaltningsratten iterigen att upp-
handlingen skulle géras om. I oktober 2010 annonserade landstingen en ny
upphandling avseende hérapparater och tilldelningsbeslut meddelades den
14 januari 2011 varvid anbud frén Unitron Hearing AB, GN ReSound AB
och Phonak AB antogs. Oticon AB och Sennberg AB har begirt dverprov-

ning av den nya upphandlingen.

GN ReSound AB har tidigare ansokt om dverprovning av landstingens
forfarande att tilldela kontraket till leverantdrer utan foregiende annonse-
ring. Forvaltningsrattens beslutade i dom den 10 december 2010 (mél nr
4678--4679-10 och 4687-20) att avsl2 GN ReSound AB:s anstkan och
anforde i huvudsak foljande. Enligt 4 kap 5 § 3. LOU far upphandlande
myndighet, utan fSregiende annonsering, genomfdra ett forhandlat forfa-
rande under vissa forutsattningar. Landstingen har visat att ink&p av hor-
apparater 4r nddvindigt. Upphandlingen paborjades redan 2008 i god tid
fore avtalstidens utgang. Vidare har inget framkommit som tyder pa att
landstingen kan lastas for att sjilva ha orsakat drdjsmalet.
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Forvaltningsritten har i detta mal i forsta hand att préva om landstingen
har styrkt att forutsittningamna i 4 kap 5 § forsta stycket 3. LOU varit upp-
fyllda.

Landstinget har fortsatt att avropa horapparater av leverantdrer utan fore-
giende annonsering. Forvaltningsrétten finner att omstiindigheterna vid nu
aktuella avrop i allt visentligt i desamma som vid rittens provning den 10
december 2010. Tillr#ckliga skill att nu géra ndgon annan bedémning fore-
ligger inte. Landstingen fir saledes anses haft ratt att enligt 4 kap 5 § 3.
LOU tilldela kontrakt utan foregiende annonsering. GN ReSound AB har
inte heller i dvrigt anfdrt ndgon omstindighet som utgdr grund for att ogil-
tigforklara ifrdgavarande avtal.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109-1D-LOU)

B¢ngt Lindh



Bilaga B

HUR MAN OVERKLAGAR

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

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag dé
klaganden fick del av beslutet. Tiden for sverklagande for det allmiinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for verklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ridcker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstind om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarritten uppenbarligen beror p grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstand bor meddelas.

[ mal om Sverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.Vanligtvis
far, di kammarritten inte har fattat négot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dir kammarritten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas ndr tio dagar har gétt frén det
att ritten avgjort mélet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett 6verklagande av réttens
avgorande far inte provas sedan avtal har slutits. Fullstandig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehalla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nés
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras ir det viktigt att anmdlan snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

det beslut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet

den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fé till stdnd och skilen hirfor

2

3. de skil som klaganden vill dberopa for sin begiéran om att fa provningstillstdnd
4

5

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