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OVERKLAGAT AVGORANDE
Forvaltningsrétten i Malmos dom den 17 oktober 2014 i mél nr 8816-14,
se bilaga A

SAKEN
Offentlig upphandling

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarriétten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Region Skdne (regionen) yrkar i forsta hand att kammarritten ska upphéiva
forvaltningsrittens dom och avsla ans6kan om Gverprévning och i andra
hand att kammarrétten ska avskriva malet. Regionen anfor i huvudsak
foljande. Forvaltningsritten har genom en lagakraftvunnen dom
ogiltigforklarat de avtal mellan regionen och Hereaus Medical AB

Dok.Id 310051

Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1531 Stora Nygatan 21 031-732 74 00 031-732 76 00 méndag — fredag
401 50 Goteborg E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:00
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(Hereaus) som ingétts under perioden den 28 februari — 11 juni 2014.
Regeringen har i proposition 2009/10:180 uttalat sig angdende
avtalsrittsliga foljder av att ett direktupphandlat avtal ogiltigforklaras. Dir
framgdr att réittsfoljden av att ett direktupphandlat avtal ogiltigforklaras ér
att avtalet blir civilrdttsligt ogiltigt och inte kan goras gillande.
Skyldigheten att fullgora avtalet bortfaller di for bida avtalsparter. Om
forpliktelserna i avtalet helt eller delvis har uppfyllts ir huvudregeln att
prestationerna ska gé ter. Den aktuella situationen ir ett sidant
undantagsfall som omfattas av begreppet synnerliga skil. Det har varit
absolut nddvéndigt att genomfora inkép av bencement. Upphérande av
leveranser av bencement skulle f mycket allvarliga konsekvenser.
Regionen har dven efter forvaltningsrittens ovan nimnda dom och i viintan
pé den pagéende upphandlingen av bencement haft ett faktiskt behov av
bencement. Regionen har inte kunnat avvakta med att képa bencement till
dess att den pagdende upphandlingen #r fardig, I vintan pa upphandlingen
har det i och med effekten av att forvaltningsritten forklarade avtalen
ogiltiga, forelegat synnerlig bradska att képa bencement. Det har inte
funnits nigot annat alternativ én att genomfora de aktuella inkdpen.
Regionen har dessutom inte kunnat forutse att forvaltningsritten skulle anse
att inkdpen av bencement varit otillitna direktupphandlingar.
Forvaltningsréttens tidigare dom samt att inképen av bencement skulle
atergd r oforutsedda omsténdigheter som har orsakat synnerlig brédska och

som har varit utanfor regionens kontroll.

Forvaltningsritten har felaktigt inte tagit stéllning till regionens yrkande att
malet skulle avskrivas frén vidare handldggning. Regionen har for
nirvarande inga géllande avtal med Hereaus som kan anses innefatta
bencement eller liknande. Aven om det inte kan uteslutas att regionen
historiskt har k6pt bencement av Hereaus s& har dessa avtal ingétts
muntligen och avtalen har upphoért att gilla efter det att leverans av
bencement skett. Syftet med ogiltighetsforklaring ir enligt beaktandesats 14
i dndringsdirektivet (2007/66/EG) att effektivt dteruppritta konkurrens och
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skapa nya affirsmojligheter for de ekonomiska aktérer som pé olagligt sétt
har berGvats sina konkurrensméjligheter. Avsikten med ogiltighet ér saledes
att domstolen snabbt ska kunna férordna att ett otilldtet ingdnget avtal ska
upphora att gilla sa att ett nytt upphandlingsforfarande enligt LOU kan
pabdrjas. I den aktuella situationen har képen redan genomforts och
betalning samt leverans har skett. AvtalsfGrhallandet har dirmed upphért att
gilla. Syftet med en ansékan om Gverprvning av ett avtals giltighet har
redan uppfyllts. Biomet Orthopaedics AB (Biomet) kan déirmed inte anses
ha ndgot befogat intresse av att fi sin ansékan provad. Andamélet med talan

har sdledes forfallit. Det finns i mélet inget gillande avtal mellan regionen

- och Hereaus avseende bencement. Det finns déirmed inte ndgot avtal att

ogiltigforklara, varfor mélet ska avskrivas.

Biomet anser att 6verklagandet ska avslas och anfor f6ljande. 1
overklagandet anfors att effekten av att prestationerna mellan regionen och
Hereaus har 4tergatt &r att det inte har genomf6rts ndgra kép mellan dessa
parter avseende bencement under den aktuella perioden. Regionen pastér
séledes att den bencement som anvénds vid operationer inte har anskaffats.
De bestdimmelser i dndringsdirektivet som avser ogiltighet av avtal har
tillkommit i syfte att bekdmpa det forfarande som regionen anskaffar
produkter genom, dvs. genom otilléten direktupphandling. Detta
overgripande syfte skulle fullkomligt tillintetgéras genom den tolkning av
dndringsdirektivet som regionen foresprékar. Av en Klar fastlagd praxis
foljer att bristande planering utgdr en omsténdighet som ska tillskrivas den
upphandlande myndigheten. Regionen har kint till omstindigheterna, har
kunnat fSrutse dem, och om det 6verhuvudtaget gér att tala om synnerlig

bradska under dessa forhallanden har den fororsakats av regionen.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Regionen har inte invént mot forvaltningsréttens bedémning att dven

fakturor som ingivits efter gjord ansékan om dverprovning far anses
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omfattas av Biomets talan i mélet. Virdet av de inkSp av bencement som
regionen enligt ingivna fakturor har gjort frin Hereaus under perioden den
12 juni — 19 september 2014 Gverstiger den fran den 1 juli 2014 gillande
direktupphandlingsgréinsen och det &r sdledes friga om otilltna
direktupphandlingar. Vid denna bedémning saknar det betydelse om éven
de avtal som ogiltigforklarats genom forvaltningsréttens lagakraftvunna
dom i mél 3395-14 ska beaktas. Inkdpen skulle ddrmed, som
forvaltningsritten har ansett, ha foregétts av annonsering i enlighet med
LOU.

Regionen har vidare anfort att det funnits synnerliga skil enligt 15 kap.

3 § LOU for att genomfora de 16pande inkSpen av bencement. Av lagens
forarbeten framgdr att synnerliga skéil kan foreligga om det uppkommit
en synnerlig brddska att ingé avtal som beror p4 omstéindigheter som den
upphandlande myndigheten inte har kunnat rida ver. Det ir den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att sidana
omsténdigheter foreligger (prop. 2009/10:180 s. 344 £.). Det som
regionen anfort utgdr enligt kammarréttens mening inte synnerliga skl
for direktupphandling och det finns dérfor grund for att ogiltigforklara de

ingéngna avtalen.

Regionen har i andra hand yrkat att malet ska avskrivas pa grund av att
det inte finns ndgra gillande avtal mellan regionen och Heraus att
ogiltigforklara. Oavsett om avtalen kan anses ha fullgjorts kan dock deras
giltighet bli foremdl for provning i sak (jfr Kammarritten i Gteborgs
dom den 27 oktober 2011 i méal nr 3759-11 och Kammarritten i
Jonkopings dom den 23 oktober 2014 i mal nr 1164-14). Det finns dérfor

inte skal att avskriva mélet.

Sammanfattningsvis har forvaltningsritten haft fog for att ogiltigforklara

de aktuella avtalen. Overklagandet ska dérfor avslgs.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formult 9).
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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
I MALMO e 17 8816-14
Avdelning 20t 10 AT
Malmd
SOKANDE
Biomet Orthopaedics AB, 556312-5342
Box 306

201 23 Malmé

Ombud: Advokat Jimmy Carnelind och Jur.kand. Christian Martinsson
MAQS Law Firm Advokatbyra AB

Box 11918

404 39 Goteborg

MOTPART
1. Region Skéne
291 89 Kristianstad

2. Heraeus Medical AB, 556550-5889
Box 437
191 24 Sollentuna

Ombud: Advokat Martin Levinsohn och advokat Magnus Myrbéck
Setterwalls Advokatbyré i Malmé AB

" Box 4501 '
203 20 Malmé

SAKEN
Anstkan om Sverprévning av avtals giltighet enligt lagen (2007:1091) om

offentlig upphandling, LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten forklarar samtliga avtal avseende bencement som in-
gatts mellan Region Skane och Heraeus Medical AB under perioden den

12 juni — den 19 september 2014 ogiltiga.

Dok.1d 226660
Postadress Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 4522 Kalendegatan 6 040-353500 | 040-97 24 90 mandag — fredag

203 20 Malmé E-post: forvaltningsrattenimalmo@dom.se 08:00-16:00
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YRKANDEN OCH INSTALLNING

Biomet Orthopaedics AB, nedan Biomet, har ans6kt om dverprovning
och dérvid yrkat att samtliga avtal som ingétts under perioden den 11 juni
— 5 augusti 2014 ska ogiltigforklaras. Som grund for sin talan har Biomet
anfort foljande. Forvaltningsrétten har i dom den 9 juli 2014 i mél 3395-14
forklarat att samtliga avtal avseende bencement som ingétts under tiden
den 28 februari — den 11 juni 2014 mellan Region Skéne och Heraeus Me-
dical AB (Heraeus) &r ogiltiga. Forvaltningsritten fann att varje av Biomet
ingiven faktura utstélld under den angivna tidsperioden visade p4 fore-
komst av enskilda avtal som ingatts mellan Region Skéne och Heraeus.
Dessa enskilda avtal utgjorde enligt férvaltningsritien otilldtna direktupp-
handlingar. Forvaltningsritten konstaterade vidare att de aktuella faktu-
rorna visade att Regionens inkop &verstiger grénsen for direktupphandling
1 LOU. Biomet har déirefter tagit del av nya fakturor avseende bencement
frin Heraeus till Region Skéne. Under perioden den 11 juni —den 5 augusti
2014 har Heraeus utstéllt 20 nya fakturor. Det noteras att nio av dessa fak-
turor har stillts ut efter den tidpunkt da férvaltningsrZitten meddelade dom i
mal 3395-14. Det stér saledes klart att Region Skéne fullkomligt nonchale-
rar forvaltningsrittens dom i nyssndmnt mél. Samtliga nya fakturor adderar
de ink6p som redan konstaterats Sverstiga grinsen for direktupphandling.
Regionen har under tiden fran férvaltningsrittens dom inte genomfort na-
gon ny upphandling i enlighet med LOU. Vidare har Biomet tagit del av
nya fakturor som Heraeus stéllt ut till Region Skane under perioden den 5
augusti — den 19 september 2014 och som representerar tillkommande sk.
ad-hocavtal och som omfattas av Biomets talan i malet. Regionen har un-
der perioden den 11 juni — den 19 september 2014 siledes anskaffat varor
avseende bencement om drygt 578 000 kr exklusive mervirdesskatt. An-
skaftning till virden overstigande den direktupphandlingsgrins som tridde
ikraft den 1 juli 2014 har séledes &gt rum under aret. Frigan om vilken
direktupphandlingsgrins som i sig skulle vara gillande pa Region Skénes

anskaffningar &r dérfor ointressant. Betrdffande den intresseavvigning som
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forvaltningsritten har att géra kan noteras att férvaltningsritten i domen i
mal 3395-14 konstaterat att nagot allménintresse eller annat skiil for att

avsta fran att ogiltigforklara avtalen inte har framkormmit.

Region Skane har bestritt bifall till ansokan och yrk at i férsta hand att an-
sokan ska avslds och i éndra hand att maélet ska avskxivas fran vidare hand-
ldggning. Region Skéne har anfort foljande. I och med forvaltningsrittens
dom den 9 juli 2014 &r de avtal som Region Skine och Heraeus ingtt un-
der perioden den 28 februari — 11 juni 2014 ogiltiga, vilket medfor att pre-
stationerna ska étergé. De aktuella prestationerna hax- atergatt. Effekten av
att prestationerna &tergatt dr att det inte genomforts rnagra kop mellan Reg-
ion Skane och Heraeus avseende bencement under den aktuella perioden.
De fakturor som Biomet ldmnat in i samband med aras6kan om &verprov-
ning avser perioden den 11 juni — den 5 augusti 2014 och beloppet pa de
aktuella fakturorna understiger direktupphandlingsgrénsen. Képen som
ligger bakom de aktuella fakturorna &r dérmed i enlighet med 15 kap. 3 §
LOU tillatna direktupphandlingar. Region Skane har under det aktuella
rikenskapséret inte genomfort ndgra ytterligare giltiga kop av bencement
frdn Heraeus. Region Skane har séledes i avvaktan pa den pabérjade upp-
handlingen av bencement genomfort tilldtna direktupphandlingar av
bencement. Biomets ans6kan bér ddrmed ldmnas utan bifall. Det kan vi-
dare konstateras att det inte finns négra géllande avtal pa det sétt som Bio-
met pastér. Tolkar man bestimmelsen i LOU mot bakgrund av ordalydel-
sen och syftet med EU-direktivet krivs det for att ett avtal ska kunna for-
klaras ogiltigt att det foreligger ett gillande avtal. I f&Grevarande mél finns
inga gillande avtal mellan Region Skéne och Heraeus avseende bence-

ment. Det finns dirmed inte ndgot avtal att ogiltigforklara, varfor ansokan

ska avskrivas.

Heraeus Medical AB har anfort folajnde. Det gors i forsta hand géillaﬁde
att Biomet inte visat att de i 16 kap. 13 § LOU angivna f6rutséttningarna

for att besluta om ogiltighet ar for handen och i andra hand att forutsétt-
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ningarnai 16 kap. 14 § LOU for att besluta att avtal nda ska besta &r for
handen. De fakturor som Biomet gett in i mélet understiger direktupphand-
lingsgrénsen. Biomet har inte forklarat varfor 16 kapo. 13 § LOU énda
skulle vara tilldimplig. Heracus Medical AB ansluter sig i denna del i Gvrigt
till vad Region Skane har anfort. Vidare foljer av 16 kap. 14 § LOU att
riitten ska besluta att dven avtal §ver direktupphandl ingsgrinsen ska bestd
om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse . Det ankommer pa
domstolen att géra en skélig avvigning mellan detta allméinna intresse och
leverantdrens intresse av att det ingangna avtalet forklaras ogiltigt i syfte
att en ny upphandling ska foretas. Det patientlidande och de risker for pati-
enters liv och hélsa som skulle bli foljden av att Regiion Skane tvingas
stdlla in planerade och akuta operationer p.g.a. brist pa bencement stéar inte
i rimlig proportion till Biomets intresse av ogiltigforklaring, sérskilt som
Region Skéne har pabdorjat en annonserad upphandling. Ett sadant agerande
skulle vidare strida mot Regionens skyldigheter enli gt hélso- och sjuk-
vardslagen. Vidare bor vid domstolens intresseavvigning beaktas att Reg-
ion Skéne via sjukhusen i Hissleholm och Ystad upphandlar bencement

fran Biomet pd motsvarande sétt som de ink&p Biomet kritiserar i mélet.

SKALEN FOR AVGORANDET

116 kap. 13 § LOU anges bl.a. att rétten ska besluta att ett avtal som har
slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantr dr ogiltigt, om
avtalet har slutits utan féregaende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §,

eller 15 kap. 4 §. I ett sddant fall uppstills inte nadgot skaderekvisit.

Vidare ska rétten enligt 16 kap. 14 § LOU besluta att avtalet far besta trots
att forutsittningarna for ogiltighet enligt 13 § &r uppfyllda om det finns
tvingande hénsyn till ett allmédnintresse. Bestdimmelsen ska tolkas restrik-
tivt och det &r endast exceptionella omstéindigheter som ska medfora att ett
avtal far besta. Med tvingande hénsyn till ett allménintresse avses bl.a.

allmin sékerhet och skydd for ménniskors liv och hélsa (prop. 2009/10:180
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s 138 och 362). Det &r den upphandlande myndigheten som har bevisbér-

dan for att en undantagssituation foreligger.

Forvaltningsritten har i dom den 9 juli 2014 i mal 3 395-14 funnit att av
Region Skane 16pande inkép av bencement fr.o.m. den 28 februari 2014 .
t.o.m. den 11 juni 2014 ir att betrakta som direktupphandlingar och att

respektive faktura visar férekomsten av de ingdngna avtalen. Forvaltnings
rétten finner att det inte framkommit anledning till annan bedémning gl-
lande de &beropade inkdpen i nu aktuellt mal. Savitt framgér av utredning-
en i mélet har Region Skéne ett fortlépande behov av bencement vilket
ocksé kunnat forutses. Forvaltningsritten kan vidare konstatera att Region
Skanes inkdp av bencement dverstiger den gréns sorm uppstills for direkt-
upphandling i LOU. Hérvid bér dven beaktas det sarmlade virdet av de i
mal 3395-14 provade inkdpen. Forvaltningsritten finner siledes att inké-
pen skulle ha féregitts av annonsering i enlighet med LOU. Region Skéane
har inte visat att det har funnits forutséttningar for att direktupphandla en-
ligt ndgot av de undantagsforfarande som inte kriver foregéende annonse-
ring. Aven de fakturor som ingivits efter gjord ans6kan om Sverprovning
far anses omfattas av Biomets talan i malet. Det finns dérmed forutsitt-
ningar for ritten att ogiltigforklara samtliga aktuella avtal. Enligt forvalt-
ningsritten dr det i mélet inte visat att det foreligger skil for att 13ta avtalen
besta pa grund av tvingande hénsyn till ett allménintresse. Samtliga avtal
avseende bencement som ingétts mellan Region Sk&ne och Heracus Medi-
cal AB under perioden den 12 juni — den 19 september 2014 ska siledes
forklaras ogiltiga.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B LOU)
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DV 689-LOU (formulir 9) « Producerat av Domstolsvedket » 201 411

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hagsta forvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stillls alitsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

limnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska dock
Overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for verklagande for det allméinna riknas dock frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nydrsafton, récker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaliningsdomstolen krivs att
provningstillstind meddelas. Hogsta férvaltningsdomstolen lmnar provningstillstind om det &r
av vikt for ledning av réttstillampningen att Sverklagandet prévas eller om det finns synnerliga
skl till sddan provning, sésom att det finns grund for resning eller att malets utgng i kammar-
rétten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det #r dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgér av Sverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstind bér meddelas.

1 mél om dverprévning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007:1092) om
upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjinster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pd forsvars- och sikerhetsomradet far avial slutas innan tiden for Sverklagande
av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis fir, d& kammarrétten inte har fattat nigot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. T de fall diir
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att aval inte fér ingds, far avtal slutas
nir tio dagar har gétt frin det att riitten avgjort milet eller upphiivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av rittens avgdrande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstéindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nds for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon person- eller adressuppgift &ndras 4r det viktigt att anmilan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréittens namn, milnummer samt dagen for beslutet.
3. de skil som klaganden vill 4beropa for sin begiran om att f& provningstillstind.

4. den éndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f3 till stdnd och skilen for detta.

5

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

www.domstol.se

Bilaga




