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YRKANDEN M.M.

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

kontinuerligt avropat horapparater av ett antal leverantorer.

GN ReSound AB ansoker om éverprovning och yrkar att forvaltningsritten
ska besluta att avtalet #r ogiltigt. Som grund for sin talan anfér GN ReSo-
und AB i huvudsak foljande. Landstingen avropar l6pande horapparater
utan korrekt genomford upphandling. Det innebér saledes att landstingen
genomfor otilldtna direktupphandlingar. Nu féreliggande ansdkan omfattar
de avrop som landstingen gbr efter det senaste tilldelningsbeslutet den 14
januari 2011, Landstingens otillatna avrop innebér var for sig en otilléten
direktupphandling, nimligen ett avtal som har slutits utan foregaende an-
nonsering. Ett avtal som slutits utan foregdende annonsering enligt LOU
ska av forvaltningsritten forklaras ogiltigt. Samtliga avrop som sker efter
den 14 januari 2011 omfattas av LOU enligt dess lydelse frén den 15 juli
2010. Bestimmelserna i 16 kap 15 § LOU 4r tillamplig p& dessa avrop.
Landstingen har efter tilldelningsbeslutet den 14 januari 2011 valt att fort-
sitta att avropa enligt tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010, som av forvalt-
ningsritten ansigs felaktigt och inte fick verkstillas. Landstingen agerande
ar inkonsekvent och svarforstaeligt. Tva av de leverantérer som erhdll till-
delning i maj 2010 och som avrop nu sker fran, har inte erhallit tilldelning
genom landstingens senaste beslut. Avrop sker dven frdn 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
pé absolut nédvindighet da det inte rér sig om nagon form av akutsjuk-
vard. Det krivs att det foreligger ett sarskilt angivet behov av sérskilt kva-
lificerat slag. Vidare 4r en §verprovningsprocess en sddan omstindighet
som &r forutsebar for den upphandlande myndigheten. Landstingen uppfyl-

ler ddrmed inte kraven i LOU for att f4 genomféra en upphandling utan
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foregaende annonsering. Anbudsgivarnas priser blir ligre for varje gang
som landstingen genomfér en upphandling. Det kan ocksa ifrdgasittas om
landstingens agerande dr 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 motsitter sig yrkandet om ogiltighetsforklaring och har i hu-
vudsak anfort foljande. Tidigare avtal rorande hérapparater avsig perioden
1 juli 2006 — 31 mars 2008 med mojlighet till forlangning ett ar. Avtalet
16pte ut den 1 april 2009 men kunde som langst forléngas till den 1 oktober
2009 om en dverprovning 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 tilltriadet av ny leverantér férsenades darfor. Efter
den 1 oktober 2009 forlingdes kontraktet till och med den 31 mars 2010
med dévarande leverantorer genom forhandlat forfarande utan foregéende
annonsering. En av dessa leverantorer var GN ReSound AB. Frén slutet av
maj 2010 har dverenskommelse triffats med de tre leverantdrerna som
hade de bista anbuden vid tilldelningsbeslutet den 21 maj 2010. Négot
formellt skriftligt avtal har inte tréffats. GN ReSound AB ansokte om
dverprovning av landstingens forfarande att tilldela kontrakt till dessa leve-
rantorer, utan foregiende annonsering, Forvaltningsrétten avslog i dom den
10 december 2010 GN ReSound AB:s ansikan. I och med forvaltningsrit-
tens dom loper de muntliga avtalen tills vidare pa de villkor som giller
enligt anbuden dock med mojlighet for landstingen att med kort varsel séga
upp avtalen nir den nuvarande upphandlingen far 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
ansokt om 6verprovning av beslutet. I och med detta 4r landstingen for-

hindrade att avsluta upphandlingen och ddrmed anser landstingen att syn-
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nerliga skil for upphandling utan féregiende annonsering foreligger. En-
ligt hilso- och sjukvardslagen ska landstingen erbjuda invénarna hjalpme-
del s3som exempelvis horapparater. Ett avbrott av leverans skulle medfora
allvarliga foljder. Arligen tillhandahélls omkring 8 000 hérapparater till
personer med horselnedséttning i de tre landstingen. Det &r dérfor absolut
nddvindigt for landstingen att kunna tillhandahélla detta l6pande. Lands-
tingen har haft en tillrickligt god framférhallning vid upphandlingsforfa-
randet. Det har inte funnits anledning att férutsétta att upphandlingen skul-
le arta sig p det sittet att avtal inte kunnat slutas mer &n tva ar frén det att
upphandlingen pabérjades. Landstingen har réttat sig efter varje dom och
inom ca en manad har en ny upphandling annonserats. Landstingen anser
att 4 kap 5 § 3 p. LOU ér tillamplig och att det ddrmed saknas grund for
ogiltighetsforklaring. Enligt 16 kap 16 § LOU framgdr att ett avtal inte far
ogiltighetsforklaras om det finns tvingande hansyn till ett allménintresse.
Enligt forarbetens anges som exempel bl.a. folkhélsa samt skydd for mén-
niskors hilsa. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i fréga
ska inte anses utgéra tvingande hénsyn. Stor vikt bér déremot laggas vid
myndigheternas tillhandahéllande av allmén service till samhallet. For det
fall forvaltningsritten skulle finna att 4 kap 5 § 3 p. LOU inte &r tillamplig
gor landstingen gillande att starka skil foreligger for att forklara att avta-
len far besta. Forvaltningsritten godtog i domen den 10 december 2010 att
det foreligger synnerliga skl for upphandling utan féregéende annonse-
ring. Att byta till de leverantorer som blev tilldelade avtal i senaste tilldel-
ningsbeslutet skulle ocksa innebira en tilldelning av kontrakt utan forega-
ende annonsering - att ett nytt tilldelningsbeslut har meddelats saknar séle-
des betydelse. Det #r inte praktiskt och ekonomiskt férsvarbart att byta
leverantdr exempelvis var nionde ménad. Tillrdckliga skl saknas for att
4ndra beslutet fran slutet av maj 2010 i avvaktan pé att upphandlingen kan
avslutas. Vid tillimpning av direkttilldelning enligt 4 kap 5 § 3 p. LOU
foreligger ett forhallandevis stort utrymme for den upphandlande myndig-

heten vid val av leverantor.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Upphandlande myndigheter ska enligt 1 kap. 9 § LOU behandla leverantd-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora upp-
handlingar pé ett dppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

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

verant6ren lidit eller kan komma att lida skada.

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

har slutits utan foregiende 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

nagot annat féljer av 4 kap 5-8 §§.

Enligt 4 kap. 5 § forsta stycket 3. LOU far en upphandlande myndighet
anvinda forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning
av kontrakt som avser byggentreprenader, varor och tjanster om det &r ab-
solut nodvindigt att tilldela kontraktet, men synnerligen bradska, orsakad
av omstindigheter som inte kunnat frutses av den upphandlande myndig-
heten gor det omdojligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller for-

handlat forfarande med foregaende annonsering.
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Forvaltningsrétten konstaterar att ifrdgavarande upphandling av horappara-
ter tidigare har varit féremal for 6verprévning vid ett antal tillfdllen. Den
20 augusti 2009 beslutade davarande ldnsritten i Kronobergs l4n att utvir-
deringen skulle goras om. Ett nytt tilldelningsbeslut fattades av landstingen
den 3 september 2009. Sennberg AB och Phonak AB ansékte om §ver-
provning av landstingens beslut. Lansritten beslutade den 9 oktober 2009
att avvisa Phonak AB:s ansokan och den 12 november 2009 att avsla
Sennbergs AB:s ansokan. Phonak AB 6verklagade lansrittens avvisnings-
beslut. Kammarritten i Jonképing beslutade den 16 november 2009 att
aterforvisa malet till lansrétten for provning av Phonak AB:s ansokan i sak.
I dom den 9 december 2009 beslutade l4nsritten hérefter att upphandlingen
skulle goras om. Ett nytt tilldelningsbeslut fattades av landstingen den 21
maj 2010. Aven detta tilldelningsbeslut blev foremal for dverprévning och
i dom den 16 september 2010 beslutade forvaltningsrétten aterigen att upp-
handlingen skulle géras om. I oktober 2010 annonserade landstingen en ny
upphandling avseende horapparater och tilldelningsbeslut meddelades den
14 januari 2011 varvid anbud fran Unitron Hearing AB, GN ReSound AB
och Phonak AB antogs. Oticon AB och Sennberg AB har begirt 6verprov-

ning av den nya upphandlingen.

GN ReSound AB har tidigare ansokt om ¢verprévning av landstingens
forfarande att tilldela kontrakt till leverantérer utan féregaende annonse-
ring. Forvaltningsrattens beslutade i dom den 10 december 2010 (mal nr
4678--4679-10 och 4687-20) att avsla GN ReSound AB:s ansékan och
anforde 1 huvudsak foljande. Enligt 4 kap 5 § 3. LOU fér upphandlande
myndighet, utan foregdende annonsering, genomfora ett forhandlat forfa-
rande under vissa forutsattningar. Landstingen har visat att inkép av hor-
apparater dr nodvéndigt. Upphandlingen paborjades redan 2008 i god tid
fore avtalstidens utgdng. Vidare har inget framkommit som tyder pa att

landstingen kan lastas for att sjélva ha orsakat drojsmalet.
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Forvaltningsritten har i detta mal i forsta hand att préva om landstingen
har styrkt att forutsdttningarna i 4 kap 5 § forsta stycket 3. LOU varit upp-
fyllda.

Landstinget har fortsatt att avropa hérapparater av leverantorer utan fore-
giende annonsering. Forvaltningsratten finner att omsténdigheterna vid nu
aktuella avrop i allt visentligt 4r desamma som vid réttens provning den 10
december 2010. Tillrdckliga skl att nu gora ndgon annan bedomning fore-
ligger inte. Landstingen far saledes anses haft ritt att enligt 4 kap 5 § 3.
LOU tilldela kontrakt utan féregdende annonsering. GN ReSound AB har
inte heller i 6vrigt anfort ndgon omsténdighet som utgér grund for att ogil-

tigforklara ifrdgavarande avtal.

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

Be¢ngt Lindh
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga férvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Jonkoping. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till forvaltningsritten.

@verklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag dé klaganden fick del av beslutet. Tiden
for overklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {61 Gverklagandet infaller pd
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyarsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
ptovningstillstind om det 4r av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet prévas, anledning
forekommer till dndring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att préva 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det dr dédrfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats ddr klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.
Om ndgon person- eller adressuppgift
andras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger till st6d f6r
begiran om provningstillstand,

5. den dndring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om ndgon person- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dréjsmal anmila
dndringen till kammarratten.

1 mal om &verprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omréidena vatten, energi, transporter och
posttjinster fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

DV 3109/1D LOU



