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Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

Landstinget Kronoberg, Landstinget Blekinge och Landstinget Halland har

genomfort en upphandling avseende horapparater, reservdelar och tillbehor
(Dnr B49-08-092). Den 18 februari 2009 beslutade de upphandlande myn-
digheterna att anta de anbud som ldmnats av Phonak AB, GN Resound AB

och Widex AB. Oticon AB och G N Resound AB ansokte om 6verprov-

ning av landstingens upphandlingar och lansritten beslutade den 20 augusti

2009 att upphandlingarna skulle rédttas pa sa sitt att bl.a. anbudet fran Pho-

nak skulle forkastas och ny utvérdering goras. I tilldelningsbeslut den 3
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september 2009 beslutade de upphandlande myndigheterna att anta de an-
bud som limnats av GN Resound AB, Widex AB och Oticon AB. Senn-
berg AB och Phonak AB ansokte om dverprovning av landstingens beslut.
Liansritten beslutade den 12 november 2009 att avsla Sennberg AB:s anso-
kan och den 9 oktober 2009 att avvisa Phonak AB:s anstékan. Phonak AB
overklagade lansrittens beslut. Kammarritten i JonkSping beslutade den
16 november 2009 att aterférvisa malet till lansrétten for prévning av Pho-

nak AB:s ansokan i sak.

Phonak AB (Phonak) anséker om overprovning och yrkar i férsta hand att
réttelse sker av upphandlingen p4 det sittet att anbudsutvirderingen ska
goras om med beaktande av bolagets anbud. I andra hand yrkas att upp-
handlingen ska goras om. Phonak yrkar att muntlig forhandling halls och
anfor bl.a. foljande. Landstingen bryter i den pagaende upphandlingen mot
bestdimmelserna 1 LOU och direktiv 2008/18/EG om offentlig upphandling,
sdrskilt mot de grundldggande gemenskapsrittsliga principerna som styr
offentlig upphandling, principerna om likabehandling, transparens (6ppen-
het och forutsebarhet), proportionalitet, icke-diskriminering som dessa
kommit till uttryck i 1 kap 9 § LOU. Det anbud som bolaget ldmnade in i
enlighet med foreskrifterna i forfragningsunderlaget uppfyllde anbudsfor-
utséttningarna och skulle rétteligen ha beaktats i anbudsutvirderingen samt
upptagits till slutlig provning. I andra hand aberopar bolaget att den kom-
plettering som bolaget gjorde varit tilldten och att bolagets anbud med den
komplettering som gjordes uppfyllde anbudsforutsittningarna och ritteli-
gen skulle ha beaktats i anbudsutvirderingen samt upptagits till slutlig
provning. [ vart fall 4r skall-kravet avseende kontaktuppgifter oproportio-
nerligt och ska inte tilldimpas. Slutligen &beropas att vid kommunikation
med elektroniska medel ska dessa enligt 9 kap 2 § LOU vara icke-
diskriminerande, allmant tillgdngliga och mojliga att anvinda tillsammans
med sddan maskin- och programvara som i allménhet anvinds. Dirtill ska

en upphandlande myndighet enligt 9 kap 3 § LOU ha s&dan utrustning att
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den elektroniskt kan ta emot anbud pa ett sdkert sétt. Dessa bestimmelser
har inte uppfyllts i aktuell upphandling. De felaktigheter som forekommit i
upphandlingen 4r av sadan art och omfattning att forfarandet 4r of6renligt
med gillande upphandlingslagstiftning. Om felaktigheterna inte forekom-
mit skulle bolaget ha tilldelats upphandlingskontrakt avseende 50 % av
volymandelen. Att anbudens giltighetstid har gatt ut saknar betydelse for
lansrittens bedomning med hénsyn till att landstingen har antagit ovriga
anbud varigenom dessa fortfarande far anses vara gillande. Om emellertid
lansritten anser att det forhallandet att anbudens giltighetstid 16pt ut med-
for att inget anbud nu kan antas, sa torde ldnsritten endast kunna forordna
att upphandlingen ska goras om. Bolaget riskerar att lida skada genom de
felaktigheter som forekommit vid Landstingens upphandling. Den skada
bolaget lidit eller kan komma att lida &r stdrre 4n den skada eller olédgenhet

som Landstingen riskerar att dsamkas.

Landstinget Kronoberg har i yttrande anfort att man instdmmer i sbkandens
forstahandsyrkande, men bestrider andrahandsyrkandet. Landstinget har
bl.a. anfort foljande. Upphandlingen avser horapparater, reservdelar och
tillbehor till Landstinget Kronoberg, Landstinget Blekinge och Landstinget
Halland. Upphandlingen genomfors som 6ppen upphandling. Upphand-
lingen syftar till ramavtal med tre leverantorer. Anbud inkom bl.a. frin
Phonak AB. Bolagets anbud saknade bilagan kontaktuppgifter men var
komplett 1 6vrigt. Att bilagan kontaktuppgifter inte fanns med i anbudet
kan inte lastas anbudstjédnsten eller tekniker pd Chambersign Sverige AB
utan endast anbudsgivaren. Landstingen begirde in komplettering fran an-
budsgivaren avseende bilagan. Anbudsgivaren inkom med komplettering.
Landstinget fattade tilldelningsbeslut i upphandlingen den 18 februari
2009. Foretagets anbud antogs for en volymandel av 50 %. Upphandlingen
blev &verprovad av Oticon AB. I malet, mal nr 251-09, gjorde Oticon AB
bl.a. gillande att, den av landstingen gjorda kompletteringen av bilagan

kontaktuppgifter frin Phonak AB strider mot principen om likabehandling.
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Landstinget bestred ansokan om &verprovning men underlit av forbiseende
att yttra sig i fragan om foretagets anbud skulle ha forkastats. Linsritten
meddelade dom i mal 251-09 den 20 augusti 2009 och forordnade om rét-
telse pé sa sitt att Phonak AB:s anbud ska diskvalificeras. Den 3 september
2009 meddelade landstingen nytt tilldelningsbeslut varvid foretagets anbud
diskvalificerats i enlighet med l4nsrittens dom. - Landstinget delar upp-
fattningen att den kompletteringen som foretaget gavs mojlighet att géra
var tilldten och att fretagets anbud dédrmed ska beaktas i anbudsutvirde-
ringen. Bilagan kontaktuppgifter innehéller inte nigon information av vi-
sentlig betydelse eller information som péverkar kvalificering av anbuds-
givarna eller utvérdering av anbuden. Landstingen har inte heller sérbe-
handlat anbudsgivaren genom att tillta komplettering av bilagan kontakt-
uppgifter. Det ska dven papekas att punkt 1.3.3 inte &4r utformat med ett
obligatoriskt skall-krav som ska uppfyllas for att anbudsgivarens anbud ska
kunna provas, utvirderas och antas enligt punkt 1.2.3 i forfragningsunder-
laget. Landstingen medger att upphandlingen far réttas pa sa sitt att an-
budsgivaren r kvalificerad samt att anbudet ska utvirderas. Anbudens
giltighetstid 16pte ut den 26 augusti 2009. Landstingen gjorde av forbise-
ende ingen forldngning av anbudens giltighetstid med hinsyn till férord-
nandet om rittelse. Med anledning av lansrittens dom togs ett nytt tilldel-
ningsbeslut den 3 september 2009, dvs efter det att anbudens giltighetstid
16pt ut.

DOMSKAL

Kammarritten har den 16 oktober 2009 forordnat att upphandlingen inte

far avslutas innan nagot annat har beslutats.

Av 1 kap 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla

leverantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomféra
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upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om Omsesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 1 § LOU far en leverant6r som anser sig ha lidit eller kan

komma att lida skada enligt 2 § ansoka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap 2 § LOU ska lansritten, om den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundldggande principernai 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestdmmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren lidit eller

kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska géras om eller att

den far avslutas forst sedan rattelse gjorts.

Lénsritten beslutade i dom den 20 augusti 2009, mal nr 251-09, att upp-
handlingen inte far avslutas innan réttelse skett pa sa sitt att Phonaks an-
bud forkastas. Grund for detta beslut var foljande. S6kanden i det malet,
Oticon AB, hade ansokt om dverprovning och yrkat att lansrétten skulle
besluta att upphandlingen fir avslutas forst sedan rittelse gjorts pa sa sitt
att bl.a. anbudet fran Phonak skulle forkastas. Lansrétten gjorde i denna
fraga foljande bedomning. Av forfragningsunderlaget framgér att det &r ett
skall-krav att anbudsgivare ska bifoga bilaga med kontaktpersoner. Phonak
har inte vid anbudstidens utgéng ingivit nagon sadan bilaga som skall-
kravet avser. For att overhuvudtaget kunna prova Phonaks anbud har
Landstingen varit tvungna att begéra in kompletteringar. Ett fortydligande
eller en komplettering fir emellertid inte leda till att annat &n marginella
sakuppgifter tillfors ett anbud eller en ans6kan. Landstingens begéran om
att fa in en bilaga med kontaktpersoner av Phonak har gétt utéver vad som
kan anses tillatet i detta hidnseende. Det har sdledes inte varit forsvarbart att
begéra in uppgifter pa det sétt som skett och att beakta dessa vid anbudsut-
vérderingen. Forfarandet &r inte forenligt med bestdmmelserna i 6 kap 8 §
LOU och strider mot i forsta hand likabehandlingsprincipen i I kap 9 §

LOU. Landstingen har siledes genomfort upphandlingen i nu aktuellt hin-
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seende pa ett sadant sitt att Oction kan komma att lida skada. Linsrittens

dom Overklagades inte.

Av Landstingens forfragningsunderlag framgar att upphandlingen kommer
att ske som en 6ppen upphandling. Upphandlingen syftar till ramavtal med
tre leverantdrer. Upphandlingen avser horapparater, reservdelar och tillbe-
hor. Upphandlande myndigheter dr Landstinget Blekinge, Landstinget
Halland och Landstinget Kronoberg. Upphandlingen handliggs av Lands-
tinget Kronoberg. Anbud ska vara handldggande upphandlande myndighet
tillhanda senast den 26 januari 2009. Anbud ska vara bindande i 4 ménader
efter anbudstidens utgdng. Om upphandlingen blir foremal for rittslig
provning forlangs anbudens giltighetstid fram till dess att upphandlings-
kontrakt kan tecknas, dock i hogst 3 manader efter angiven giltighetstid.

Av utredningen i malet framgar att giltighetstiden fér anbuden lopte ut den
26 augusti 2009. Det framgar inte att nagon forlingning av denna tid har
avtalats. Linsrétten finner darfor att det foreligger hinder att i forevarande
upphandling 6verhuvudtaget anta anbud eftersom dessa inte langre &r gilti-
ga. D4 sa dnda skett genom det tilldelningsbeslut som nu dr féremal for

Overprovning genomf{ors upphandlingen inte i enlighet med LOU.

Da Phonak kan antas lida skada av den ovan konstaterade bristen i upp-
handlingen foreligger grund for atgérder enligt 16 kap 2 § LOU. Nagon
annan atgérd dn att férordna att upphandlingen ska géras om kan i denna

situation inte komma ifraga.

Vid denna utgéng saknas anledning att préva Phonaks 6vriga invindningar
i malet. Vid denna utgang saknas vidare behov av muntlig férhandling i

malet.
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Till f6ljd hérav ska kammarréttens beslut den 16 oktober 2009 inte lingre
gilla.

DOMSLUT
Lénsrétten forordnar att Landstinget Blekinges, Landstinget Hallands och
Landstinget Kronobergs upphandling av hérapparater, reservdelar och till-

behor ska goras om.

Lansritten torordnar att kammarrittens interimistiska beslut av den 16 ok-

tober 2009 ska upphora att gélla.

Lansritten avslar yrkandet om muntlig férhandling.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva till kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas

+ il Binsritten.

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for &verklagandet

for offentligpart riknas emellertid fran den dag

beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar prévningstill-
stind om det ir av vikt for ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till andring 1 det slut vartil
lansritten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir lins-
rattens beslut fast. Det dr darfor viktgt att det
klart och tydligt framgar av Gverklagandet till
kammarritten varfér man anser att provnings-
tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dér kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts 1 ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras dr det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, milnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av lansrittens beslut som kla-
ganden vill {4 till stand,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till lansritten
framgir av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimer.

www.domstol.se



