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OVERKLAGAT AVGORANDE
Linsritten i Skane lins beslut den 31 oktober 2008 i mél nr 10443-08,
se bilaga A

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1 091) om offentlig upphandling; nu
fraga om édterforvisning

A. Menarini Diagnostics Nordic Countries S.r. I. (Menarini) yrkar att
kammarritten, med dndring av lénsréttens beslut, forordnar att
upphandlingen gors om. Menarini anfér som grund for yrkandet i
huvudsak att Region Skéne genomfort en otilldten direktupphandling, att
forlangning av det tidigare gillande avtalet inte kunnat ske d
huvudavtalet 16pt ut samt att det av regionen aberopade kontraktet inte &r

undertecknat av parterna och darfor inte utgor ett upphandlingskontrakt.

Dok.Id 110787

Postadress Besoksadress 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 08:00-16:40

www.kammarratten.goteborg.se
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Menarini aberopar Socialstyrelsens skrivelse nr 2003-107-14 s. 19 och
skrivelse fran Swedish Labtech till Konkurrensverket den 27 oktober
2008.

Region Skéne anser att kammarrétten ska avsla dverklagandet och
vidhaller att det funnits grund for att genomfora en forhandlad
upphandling utan féregdende annonsering samt hinvisar till den i

lansritten forda argumentationen.

Kammarritten har i ett beslut den 28 november 2008 forordnat att

upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats.

SKAL

Kammarritten finner skil att meddela prévningstillstind.

Efter ett upphandlingsférfarande har Region Skéne den 28 december
2005 triffat avtal med vissa leverantorer, Avtal, MA050212 om system
for egenmitning av blodsocker. Avtalsperioden har enligt punkt 4 i
avtalen varit 2006-03-01-2007-02-28 med ritt till forlangning upp till

12 manader. I samma punkt har angetts att avtalen upphdr att gélla utan
vidare uppsigning och att det for avtalsforlingning fordras skriftlig
sverenskommelse hidrom mellan parterna. Avtalen har den 8 januari 2007
forlangts genom nya avtal “Forléngning av Avtal, MA/050212”, att gélla
2007-03-01-2008-02-29.

Regionen har under ar 2007 genomfort en ny upphandling, MA070082,
av samma produkt. Menarini, som inte valts ut som leverantor, har ansokt

om $verprdvning av upphandlingen.

I avvaktan pa ett slutligt avgdrande i domstol av dverprévningen har
regionen i en handling den 2 april 2008 benamnd “Forldngning av avtal

MA050212”, dnskat forlinga det tidigare avtalet fr.o.m. 2008-04-07 fram
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tills nytt avtal ar tecknat. Regionen har uppgett att den, 1 avvaktan pd att
det nya upphandlingsforfarandet skulle slutforas, genomfort en

forhandlad upphandling utan foregende annonsering.

Denna kammarritt har dérefter i en dom den 10 juli 2008 forordnat att

2007 &rs upphandling MA070082 skulle goras om.

Menarini har nu hévdat att regionen, genom att teckna de provisoriska
avtalen den 2 april 2008 med de leverantdrer som tidigare haft avtal med

regionen, genomfort en otillaten direktupphandling.

Kammarritten gor foljande bedomning.

For att fa genomfora en forhandlad upphandling utan foregéende
annonsering kravs i ett fall som detta att det forelegat synnerlig brddska
orsakad av omstindigheter som den upphandlande myndigheten inte
kunnat forutse. Regionen har i den delen hinvisat till att den tidigare
upphandlingen till f51jd av kammarréttens dom méste goras om och att
det med hénsyn till slag av produkt varit oundgéngligen nodvandigt att
sikerstilla leverans pé det sitt som skett. Regionen har dberopat att avtal
daterade den 2 april 2008 triffats med berdrda leverantérer. Av de av
bada parter ingivna kopiorna av nimnda avtal framgér dock att dessa inte
4r undertecknade av foretradare for Region Skéne. Avtalen kan d inte
betraktas som upphandlingskontrakt i den mening som avses i lagen om
offentlig upphandling. Detta medfor att Menarini varit oftrhindrad att fa
sin ansékan om Gverprévning av den upphandling som Region Skéne
genomfort i avvaktan pd den egentliga upphandlingen provad. Mélet ska
darfor visas ater till lansrétten for sakprovning av anstkan om

dverprovning.
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BESLUT
Kammarritten meddelar provningstillstand.

Kammarritten upphiver lansréttens avvisningsbeslut och visar mélet ater

till lansratten for sakprévning av ansékan om dverprévning.

Beslutet far enligt 33 § tredje stycket och 34 § andra stycket

forvaltningsprocesslagen (1971:291) inte 6verklagas.

Kammarrittens interimistiska beslut den 28 november 2008 giller

fortfarande.
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A. Menarini Diagnostics Nordic Countries S.r.1.,, 516403-8126
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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

BESLUT

Lénsritten avvisar Menarinis yrkande om interimistiskt beslut och ans6kan

om 6verprovning enligt LOU.

Dok.Id 197082

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid

Box 4522

Kalendegatan 6 040-35 35 00 040-97 24 90 mandag — fredag

203 20 Malmd E-post: 08:00-16:00
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upphandlas som en forenklad direktupphandlad upphandling utan ska upp-
handlas enligt bestimmelserna i 3 kap. LOU. Menarini har pétalat detta for
Region Skane som hdvdar det varit nddvéndigt att ingé avtal med vissa le-
verantorer for att sikerstilla forsorjningen av métare och stickor till patien-
terna. Region Skane har missforstatt intentionerna med LOU och genomfort
en ofillaten direktupphandling. En sadan kan genomforas endast undantags-
vis. Det finns ett stort antal liknande produkter pa marknaden som alla &r
prisgodkénda. Det hade dérfor varit mer affirsmissig korrekt om Region
Sk&ne gtt ut p4 marknaden och valt bland dessa produkter. Den otillatna
direktupphandlingen utgér ett mycket stort handelshinder f6r Menarini.
Bolaget ar utestingt frin marknaden vilket paverkar omséttning och resul-
tat. Upphandlingsvérdet for produkterna uppgar till ca 80 miljoner kronor.
Kontraktet fran den 1 juni 2008 &r inte undertecknat varfoér bolaget har rétt
till dverprévning. Dessutom &r forlingningsavtalet den 7 april 2008 for sin
giltighet beroende av ett géllande huvudavtal. Detta villkor &r inte uppfyllt
varfor nagot forlangningsavtal inte kan anses ha slutits. Aven av den anled-
ningen har Menarini rétt till Sverprvning. Menarini vidhaller sin instéll-
ning att Region Skéne gjort en otillaten direktupphandling och att det finns
forutsittningar att prova bolagets ansokan. Aven om diabetes &r en allvarlig
sjukdom som kan fororsaka allvarliga komplikationer ger det inte Region
Skéne ritt att direktupphandla i strid med LOU. Region Skénes péstdende,
att om man valde att ga ut p& marknaden for prisgodkénda produkter som
distribueras genom Apoteket AB skulle gora sig skyldig till ett stort antal
otillitna direktupphandlingar, &r felaktigt. For aktuella produkter behover
inte sortimentet begrinsas. Om man véljer att inte upphandla produkterna
kan forsorjningen sikerstdllas genom att man pa marknaden véljer bland
liknande och av tandvérds- och livsmedelsférménsverket prisgodkénda
produkter. S& har andra landsting valt att gora. Region Skéne valde denna
metod innan den bérjade med att upphandla aktuella produkter och s& kan
ske #ven nu fram till dess nytt avtal r klart under ar 2009.
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hogst tillfillig 16sning som endast kommer att gélla till dess Region Skéne
har méjlighet att teckna nya upphandlade ramavtal. Forfarande med for-
langning av gillande upphandlade avtal vid réttsprocesser &r vil etablerat i
upphandlingskretsar. Menarini menar att Region Skéne har rétt att gora
allminna inkép av produkterna till dess den nu pagdende upphandlingen
slutforts. En sadan ordning som bolaget foresprakar skulle innebéra att Re-
gion Skéne skulle genomfora ett synnerligen stort antal otilldtna direktupp-
handlingar. De produkter som nu avses har i tidigare upphandling genom-
gatt en noggrann pris- och produktkontroll utifrin de vérden som Region

Skane ansett dr viktiga. Upphandlingen har siledes skett enligt géllande
ritt.

SKAL FOR BESLUTET

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pa ett Sppet sdtt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap. 1 och 2 §§ LOU kan lansritten préva om en upphandlande
myndighet har brutit mot nigon bestdammelse i lagen och, pa talan av en
Jeverantdr som lidit eller kan komma att lida skada, besluta att en upphand-
ling ska goras om eller far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Vid direktupphandling far en ansokan inte prévas efter den tidpunkt da det
finns ett avtal om upphandlingen.

Vid tillimpning av ett annat forfarande 4n direktupphandling far en anstkan
inte provas efter den tidpunkt da det finns ett kontrakt. Den fér dock provas
till dess att tio dagar gatt bl.a. frAn det att den upphandlande myndigheten

lamnat underrittelse enligt 9 kap. 9 § till anbudssokandena eller anbudsgi-

varna.
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son & Johnson. I ett e-postmeddelande frén en strategisk ink&pare p& Regi-
on Skéne den 9 september 2008 anges bl.a. foljande. Under rubriken &mne
anges att fraga dr om information angaende diabetesstickor Region Skéne. I
16pande text uttalas foljande: “Enligt dom i Kammarrdtten i Goteborg ska
upphandling MA/070082, med planerad avtalsstart 2008-03-01, goras om.
Detta kommer att ske snarast. Fram till dess nytt avtal tecknas dr det bifo-
gade mitare och stickor som #r avtalade och ska rekommenderas.” Som
avtalsperiod niamns den 1 juni 2008 tills vidare. Enligt lansrittens mening &r
e-postmeddelandet inte ett nytt kontrakt om matare och stickor. Vid sin
provning har lénsratten séledes att utgd frén det Region Skane har betecknat

som forliangning av avial och som &r dagtecknat den 2 april 2008.

Forhandlat forfarande utan foregiende annonsering far anvindas om det &r
absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande myndigheten
gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid &ppet, selektivt eller férhandlat
forfarande med foregiende annonsering. Forfarandet fér enligt EG-
domstolen, se mal C-126/03, anvéndas endast undantagsvis. I domen anges
bla. att forfarandet ska tillimpas restriktivt och att det & den som avser att
gberopa en undantagsbestimmelse som ska visa att de sérskild omsténdig-

heter som gor undantaget befogat verkligen foreligger.

Som skil for tillimpningen av ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering har Region Skane aberopat bl.a. att Kammarrétten i Goteborg
den 10 juli 2008 beslutat att den tidigare upphandlingen avseende diabetes-
stickor och glukosmitare ska goras om. Den upphandlingen omfattade av-
talsperioden den 1 mars 2008 — den 31 december 2009. Mot bakgrund av
rittsprocessen har det blivit en tidsforskjutning att teckna nya ramavtal.
Vidare har Region Skéne anfort att det dr nodvéndigt att sékerstdlla konti-
nuerlig forsérjning av métare och stickor till patienterna. Region Skéne har

ocksa upplyst om att man har inlett en ny upphandlingsprocess som avser
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1b)
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