111

&

Avdelning 1

Klaganden/ombudet
Motparten/ombudet
Skatteverket
Lansstyrelsen
Lansrétten
Alimanna ombudet

For kdnnedom

HER<gEN

For verkstéllighet
Far delgivning

Dok.1d 82296

Sida 1 (4)

“dn/ KAMMARRATTEN s 307
4 1JONKOPING BESLUT nr

2009 -11- 16
Meddelat i J6nkdping

KLAGANDE

Phonak AB, 556441-3762
Férmansvégen 2, 4 tr

117 43 Stockholm

Ombud: Advokat Marion Greidinger och advokat Ulf Hokeberg
Advokatfirman Fylgia KB

Box 55555

102 04 Stockholm

MOTPART
1. Landstinget Blekinge
371 81 Karlskrona

2. Landstinget Halland
Box 517
301 80 Halmstad

3. Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223

351 12 Vixjo

OVERKLAGAT AVGORANDE

Lansritten i Kronobergs ldns beslut den 9 oktober 2009 i mél nr 1153-09,
se bilaga A

SAKEN
Avvisning i mal om dverprévning av upphandling enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU); fraga om talerétt

KAMMARRATTENS AVGORANDE
1. Kammarritten meddelar provningstillstand.

2. Kammarritten undanréjer ldnsrittens avvisningsbeslut och aterforvisar
malet till linsrétten for provning av Phonak AB:s anstkan om éverprévning

den 11 september 2009.

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2203 Slottsgatan 5 036-15 6500 036-16 19 68 méndag ~ fredag

550 02 Jonkoping

E-post: kammarrattenijonkoping@dom.se 09:00-11:30
13:00-15:00
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3. Kammarritten forordnar att upphandlingen inte far avslutas innan

domstol avgor malet eller beslutar nadgot annat.




KAMMARRATTEN
1 JONKOPING
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BESLUT Sida 3

Mal nr 3072-09

YRKANDEN M.M.

Phonak AB (bolaget) yrkar att kammarrdtten undanrdjer ldnsréttens beslut

och visar mélet 4ter till lénsrétten for provning i sak.

SKALEN FOR AVGORANDET

Kammarritten finner skil att meddela provningstillstand.

Av 16 kap. 1-3 §§ LOU framgér att en leverantor som anser sig ha lidit eller
kan komma att lida skada far hos allmén forvaltningsdomstol anséka om att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas fost sedan réttelse har

gjorts.

Linsritten 1 Kronobergs lin har i dom den 20 augusti 2009 i mal nr 251-09
upphéivt ett tidigare tilldelningsbeslut genom vilket bolaget tilldelats
upphandlingen och forordnat att upphandlingen inte fick avslutas innan
rittelse skett pé si sitt att bolagets anbud forkastas. Landstinget har dérefter
den 3 september 2009 fattat ett nytt tilldelningsbeslut, enligt vilket bolagets
anbud diskvalificerats i enlighet med lénsréttens ovan ndmnda dom.
Landstinget har saledes réttat upphandlingen pé sitt som lénsrétten
foreskrivit och ddrmed inlett ett nytt férfarande. Detta innebér enligt
kammarrittens mening att en leverantdr som anser sig ha lidit skada eller
kan komma att lida skada har ritt att ansdka om &tgérder mot detta nya
forfarande i enlighet med de ovan ndmnda bestdmmelserna i LOU. Bolaget
har saledes haft ritt att anséka om 6verprévning av upphandlingen och
lansratten borde darfor inte ha avvisat bolagets talan pa angiven grund. En
prévning av malet i sak av kammarritten skulle strida mot instansordnings-
principen. Mélet ska darfor aterforvisas till l4nsrétten for provning av

bolagets ansokan.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

Claes Llndgr akan Lofgren \ /" Maria Krénmark
referent
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S Meddelat i Rote] 4
Vixjé
SOKANDE KAMIARRATTEN | JONKOPING |
Phonak AB, 556441-3762
Hornsbruksgatan 28 shmn i e ’
117 34 Stockholm k. 58 -0 v s g
Ombud: Advokat Marion Greidinger g?sg?,r'
Advokatfirman Fylgia KB e
Box 55555
102 04 Stockholm
Ombud: Advokat Stefan Gustavsson
Advokatfirman Fylgia KB
Box 55555
102 04 Stockholm
MOTFARTER
1. Landstinget Blekinge
371 81 Karlskrona
2. Landstinget Halland
Box 517
301 80 Halmstad
3. Landstinget Kronoberg
Upphandlingsavdelningen
Box 1223
351 12 Vixje
! SAKEN

Begéiran om dverprsvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling (LOW)
Landstingen Blekinge, Halland och Kronoberg har tillsammans genomfort
en upphandling av horapparater, reservdelar och tillbehdr. Upphandlingen
har handlagts av Landstinget Kronoberg,
Phonak AB har ansékt om Gverprévning av upphandlingen,

Dok.Id 42457

Postadress Bestiluadress Telefon E iti ¢

Box42 Kungsgatan 8 0470-863 00 0470-865 50 m;ggggl.??;%gg

351 03 Vaxjs E-post: lansrattenikronoberg@dom.se 09:00-12:00

13:00-15:00
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Léansrittema 1 Blekinge lin och i Hallands l&n har 6verlimnat sina mal

rorande upphandlingen till Lansritten 1 Kronobergs l#n.

Fhovak AB ansdker om dverprdvning av upphandlingen och yrkar i forsta
hand att [&nsrétten beslutar om riittelse av upphandlingen pa det sittet att
anbudsutvirderingen ska gtras om med beaktande av bolagets anbud. I
andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Bolaget yrkar att munt-
lig forbandling hélls. - Som grund for sin talan anfér sokanden fljande.
Landstingen bryter i den pAgaende upphandlingen mot bestimmelserna
LOU och direktiv 2008/18/EG om offentlig upphandling, sirskilt mot de
grundldggande gemenskapsrittsliga principetna som styr offentlig upp-
handling, principerna om likabehandling, transparcns (Sppenhet och forut-
scbarhet), proportionalitet, icke-diskriminering som dessa kommit till ut-
tryck i 1 kap 9 § LOU. Det anbud som bolaget limnade in i enlighet med
foreskrifterna i forfrigningsunderlaget uppfyllde anbudsforutsatiningama
och skulle riticligen ha beaktats i anbudsutviérderingen samt upptagits ill
slutlig prévning. 1 andra hand aberopar bolaget att den komplettering som
bolaget gjorde varit tillaten och att bolagets anbud med den komplettering
som gjordes uppfyllde anbudsforutsittningarna och rétteligen skulle ha
beaktats i anbudsutvirderingen samt upptagits till slutlig prvning. I vart
fall & skall-kravet avseende kontaktuppgifter oproportionerligt och ska
inte tillampas. Stutligen dberopas att vid komnmumikation med elektroniska
medel ska dessa enligt 9 kap 2 § LOU vara icke-diskriminerande, allmant
tillgiingliga och m&jliga att anvénda tillsammans med sadan maskin- och
programyvara som i allménhet anvinds. Dértill ska en upphandiande myn-
dighet enligt 9 kap 3 § LOU ha sadan utrustning att den elektroniskt kan ta
emot anbud pé ett sikert sitt. Dessa bestimmelser har inte uppfyilts i aktu-
ell upphandling. De felaktigheter som forekommit i upphandlingen &r av
sidan art och omfattning att forfarandet 4r ofrenligt med géllande upp-
handlingslagstifining. Om felaktigheterna inte forekommit skulle bolaget

ha tilldelats upphandlingskontrakt avseende 50 % av volymandelen. Bola-
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get riskerar att lida skada genom de felaktighcter som fSrekommit vid
Landstingens upphandling. Den skada bolaget lidit eller kan komma att
lida 4r storre &n den skada cller oldgenhet som Landstingen riskerar att
Asamkas.

Landstinget Kronoberg har i ytirande anfort att man instimmeyr i sSkandens
farstabandsyrkande, men bestrider andrahandsyrkandet. Landstinget har
blLa. anfort féljande. Upphandlingen avser hérapparater, reservdelar och
T tillbehdr till Landstinget Kronoberg, Landstinget Blekinge och Landstinget
Halland. Upphandlingen genomfts som dppen upphandling. Upphand-
lingen syftar till ramavtal med tre leverantdrer. Anbud inkom bl.a. frén
Phonak AB. Bolagets anbud saknade bilagan kontaktuppgifter men var
komplett i &vrigt. Landstingen begtirde in kompletteting frin anbudsgiva-
ren avseende bilagan. Anbudsgivaren inkom med komplettering. Lands-
tingen fattadc tilldelningsbeslut i upphandlingen den 18 februari 2009. Fo-
retagets anbud antogs {5t en volymandel av 50 %. Upphandlingen blev
overprovad av Oticon AB. I mélet, mal nr 251-09, gjorde Oticon AB bl.a.
géillande att, den av landstingen gjorda kompletteringen av bilagan kon-
taktuppgificr fran Phonak AB strider mot principen om likabehandling.
Landstinget bestred ansikan om dverprévoing men underlit av forbiseende
att yttra sig i frigan om foretagets anbud skulle ha forkastats. Linsriitten
meddelade dom i mal 251-09 den 20 augusti 2009 och férordnade om rit-
telse pd 54 siitt att Phonak AB:s anbud ska diskvalificeras. Den 3 september
2009 meddelade landstingen nytt tilldelningsbeslut varvid foretagets anbud
diskvalificerats i enlighet med lénstéttens dom.

Liansritten beslutade den 11 september 2009 att upphandlingen inte fick

avslutas | avvaktan pa att lansritten beslutar ndgot annat.
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SKAL FOR BESLUTET

Linsrétten beslutade i dom den 20 angusti 2009, mal nt 251-09, att upp-
handlingen inte fir avslutas innan rittelse skett p4 sa sétt att Phonaks an-
bud forkastas. Grund for detta beslut var foljande. Stkanden i det milet,
Oticon AB, hade ansokt om dverprSvuing och yrkat att Jansritten skulle
besluta att upphandlingen fér avslutas forst sedan riittelse gjorts pa sa sitt

att bl.a. anbudet fran Phonak skulle forkastas. Lansrétten gjorde i denna
fraga f6ljande bedtmning. Av forfrigningsunderlaget frampar att det 4r ctt
skall-krav att anbudsgivare ska bifoga bilaga med kontaktpersoner. Phonak
) har inte vid anbudstidens utgdng ingivit nigon sidan bilaga som skall-
kravet avser. For att 6verhuvudtaget kunna prova Phonaks anbud har
Landstingen varit tvungna att beggra in kompletteringar. Ett fortydligande
eller en komplettering fir emellertid inte leda till att annat 4n marginella
sakuppgifter tillfors ett anbud eller cn ansokan. Landstingens begiran om
att f4 in en bilaga med kontaktpersoner av Phonak har gatt utdver vad som
kan anses tillatet i detta hinseende. Det har siledes inte varit forsvarbart att
begdra in uppgifter pa det sitt som skett och att beakia dessa vid anbudsut-
vérderingen. Frfarandet 4r inte forenligt med bestimmelserna 16kap 8 §
LOU och strider mot i férsta hand likabchandlingsprincipen i 1 kap 9 §
LOU. Landstingen har siledes genomfrt upphandlingen i nu aktuellt hiin-
seende pé ett sddant sitt att Oction kan komma att lida skada. Linsrittens

dom &verklagades inte.

En forutsiittning £Or riitt att anséka om Overprévning av en upphandling &
att leverantdren anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada till foljd
av aft den upphandlande myndigheten 1 négot avseende brutit mot bestim.-
melsema som reglerar upphandlingsfSrfarandet. [ forevarande fall har s~
kandens invandningar betriffande upphandlingen med tilldelningsbesiut
den 3 septernber 2009 hanfort sig till det forhallandet att bolaget diskvalifi-
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cerats frén utvardering av anbuden. Denna utesluining av bolaget har fljt
av att Landstingen har rittat sig efier lnsrattens dom den 20 augusti 2009,
vilket varit en skyldighet d4 Landstingen inte 6verklagat Yaunsriitens dom.
De inviindningar mot upphandlingen som bolaget nu har aberopat giller
sadant sakférhallande som redan prévats i det tidigare malet,

Lansrétten finner darfor inte visat att sékanden har lidit eller kan komma

att lida skada i sddant avseende som forutsiitts for rétt till Overprovning
) enligt LOU. Bolagets ansgkan ska dérfor avvisas. Med denna utgéng sak-
nas behov av muntlig fthandling i malet. Det interimistiska beshutet i det
har malet ska inte lingre gilla. Motsvarande beslut i annat mél (mal nr
1150-09) sthr alltjimt fast.

Qg

BESLUT
Lénsrétten avvisar Phonak AB:s anstkan om dverprévning.

Lansritten upphiver det intetimistiska beslutet av den 11 septernber 2009 i
det hir malet.

HUR MAN OVERKLAGAR, s bilaga (Dv 3109/1d)

Bengt Lindblad

s -

Sida 5
1153-09
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarriittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stiills alltsd till Regeringsritten men skall skickas eller limnas till
kammarriitten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor fran den dagdi
klaganden fick del av beslutet. Tiden for Gverklagande for det allmiinna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett Sverklagande skall kunna tas upp i Regeringsritten fordras att provningstillstand
meddelas. Regeringsritten lamnar prévningstillstind om det &r av vikt for ledning av
rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sddan provning,
sasom att grund for resning foreligger eller att malets utgéng i kammarritten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstand bor meddelas.

Skrivelsen med éverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall 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 nigon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

det beslut som 8verklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill aberopa for sin begéran om att f4 provningstillstdnd

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stAnd och skilen hirfor

wos BN

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