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KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Viistra Gotalandsregionen yrkar att kammarrétten upphiver forvaltnings-
réttens dom och avsldr ansdkan om verprévning. Regionen anfér foljande.
Regionen har inte brutit mot lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
forkortad LOU, och stkandebolagen har da inte heller lidit ndgon skada.

Regionen utfor kontinuerligt marknadsanalyser och har en fortlopande dia-
log med Jeverantérskollektivet for att folja utvecklingen av horhjalpmedel.
Trots den kunskap om l6sningar, teknik och marknad som regionen har, ir
det komplicerat att upphandla horhjdlpmedel. Det har visat sig omdjligt att
ta fram en kravspecifikation som kan definiera prestanda- eller funktions-
krav och den 16sning som bést tillgodoser dessa krav. Erfarenheten visar pa
svérigheten att f4 den senaste tekniken pa marknaden. Detta kan bero pé att
potentiella leverantorer dels lanserar produkter i olika tekniska nivaer vid
varierande tidpunkter, dels tycks tillhandahalla ett visst sortiment till reg-

ionen och ett annat sortiment till den privata marknaden.

Genom den konkurrenspriglade dialogen har regionen natt malet att £ till-
gang till de senaste tekniska Idsningarna pé ett sitt som tidigare inte varit
mdjligt. Till f6ljd av att regionens krav var noga genomgangna i forvig var
anbudsgivarna vil fortrogna med forfrgningsunderlaget och komplette-
rande frégor frén deras sida krivdes inte. Detta visar sammantaget att det

valda forfarandet fungerade pa det sétt som regionen avsett.

Det forhallandet att upphandlingen av horhjilpmedel inte kan anses likviir-

dig med de exempel som anges i férarbetena kan inte tas till intikt for att
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forfarandet konkurrenspréiglad dialog inte fér anvéindas. En s strikt tolkning
som motparterna hdvdar kan knappast ha varit avsikten vid inforandet av

forfarandet.

Phonak AB och Unitron Hearing AB anser att 6verklagandet ska avslas
och yrkar for egen del att mélen, vid bifall, aterforvisas till forvaltningsrit-
ten for prévning av dvriga grunder f6r ansékan om verprévning, som for-

valtningsritten inte provat. Phonak och Unitron anfor féljande.

Konkurrenspréglad dialog 4r ett undantagsforfarande som far tillimpas end-
ast under vissa sérskilda forutsittningar. Av forarbetena framgsr att det inte
dr den upphandlande myndighetens subjektiva uppfattning om sin formaga
att genomfora en Sppen eller selektiv upphandling som #r avgdrande for
beddmningen av om forfarandet far anvindas. Upphandlingen av hérappara-
ter sker relativt frekvent bland vérdgivande myndigheter. Under &r 2010
ordinerades ca 22 000 horapparater i regionens ansvarsomrade. Det ir inte
fréga om att den anbudsgivare som ingdr kontrakt ska tillhandahalla nigra
just for regionen specifika varor jamfort med 6vriga marknaden och det
krévs inte utveckling av ny teknik for att sérskilt tillgodose behovet. Regi-
onen borde objektivt sett vara vél informerad om utbudet och kraven p3

marknaden for hérapparater.

Flera andra regioner och landsting genomfor upphandlingar av hérapparater
med tillimpning av Sppet forfarande. Infor dessa forfaranden har mark-
nadsunderstkningar genomforts och dérefter har en kravspecifikation
utformats som tydliggér for anbudsgivarna vad som efterfrigas. Det &r alltsi
fullt m&jligt att genomfdra en upphandling av hérapparater med tillimpning
av ett Oppet forfarande. Frén den 15 juli 2010 och framéat har 427 upphand-
lingar av sddana varor publicerats under ppet alternativt selektivt forfa-
rande i databasen Tenders Electronic Daily (TED), dér alla upphandlings-
forfaranden 6ver vissa troskelvirden inom EU annonseras. Regionens nu

provade upphandling 4r den enda som publicerats under konkurrenspriiglad
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dialog och den uppfyller inte forutsittningarna for att 3 tillimpa sidant

upphandlingsforfarande.

Oticon AB anser att §verklagandet ska avsls och anfor foljande. Regionen
har tillimpat upphandlingsforfarandet konkurrenspriiglad dialog i strid med
LOU. Det ér ett undantagsforfarande som fér tillimpas endast om det #r

friga om sirskilt komplicerade kontrakt och om ett dppet eller selektivt for-
farande inte kan tillimpas. Bada forutséttningarna maste vara uppfyllda och

det dr den upphandlande myndigheten som har bevisbérdan for att forfaran-

det far anvindas.

Oavsett om regionen hade tillimpat forhandlat, Sppet eller selektivt forfa-
rande hade det inte funnits ndgra hinder att genomfora en forstudie eller
marknadsanalys och dér ha diskuterat olika 16sningar med leverantérerna.
En sddan analys ér ett viktigt verktyg for att pa ett tidigt stadium f3 en for-
djupad forstéelse for och klargora vilka prestanda- eller funktionskrav som
kan tillgodose myndighetens behov eller vilka begrepp som marknadsakto-
rerna anvinder. Efter att ha genomfort ett sddant forarbete hade det varit

objektivt fullt mojligt att utarbeta ett fullgott forfragningsunderlag.

Upphandlingen avser inte ndgra for regionen specialanpassade produkter,
utan produkter som redan finns pd marknaden. Avsikten att f3 ta del av den
senaste tekniken kan inte heller anses utgora skil att anvinda konkurrens-

préglad dialog.

Kammarritten har hallit muntlig forhandling,

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Regionen har genomfort en upphandling av horhjélpmedel med forfarandet

konkurrenspriglad dialog och efter ansSkan om dverprévning frin mot-

partsbolagen velat leda i bevis att forfarandet varit nédviindigt for att uppna
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ett onskat resultat. Regionen har hivdat att den nu prévade upphandlingen
har skett inom ett omrade med snabb teknisk utveckling och att det varit
frdga om mycket komplicerade medicinska produkter. Regionen har fram-
hallit att det genomfdrda forfarandet motsvarat alla forvintningar genom att
tilldelning kunnat ske till de leverantorer som erbjudit produkter med den

senaste tekniken.

Regionen har vidare gjort gillande att tidigare upphandlingar av hérhjilp-
mede] som genomforts med dppet forfarande haft klara nackdelar genom att
anbudsgivarna dels stillt ett stort antal frigor under forfarandet, dels offere-
rat produkter som visat sig inte motsvara stéillda krav. Regionen har ocksa
pekat pé svérigheter att fa till stind likalydande begreppsforklaringar och
enhetliga standards for efterfrigade produkter.

Motpartsbolagen har & sin sida frimst invént att det inom EU sedan upp-
handlingsforfarandet konkurrenspréglad dialog infordes, genomforts ett
stort antal upphandlingar inom produktomrédet hérhjilpmedel, och att samt-
liga utom den nu aktuella upphandlingen genomforts genom 6ppet eller

selektivt forfarande.
Kammarritten gor foljande bedomning.

Det ér den upphandlande myndigheten som avgér sitt behov av en vara eller
tjdnst och som sjélv bestdmmer de ndrmare forutsittningarna for vad som
ska upphandlas. Den upphandlande myndigheten kan som forberedelse infor
en upphandling genomfbra marknadsanalyser, forstudier eller dialoger med
potentiella leverantorer inom det aktuella omradet. Det ankommer direfter
pé den upphandlande myndigheten att i f5rfrigningsunderlaget nirmare
precisera vilka krav varan eller tjinsten ska uppfylla. Myndigheten definie-
rar dd relevanta begrepp och i forekommande fall tekniska prestanda for en
produkt och har méjlighet att stiilla krav p4 exempelvis den senaste tekniken

eller att efterfrigad vara inte far vara dldre én vad som sérskilt anges.




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM ' Sida 6

Mal nr 7024-7026-12

Upphandlingsforfarandet konkurrenspriiglad dialog har inforts som ett alter-
nativt forfarande att kunna tillimpas i undantagsfall. Lagstiftarens syfte har
varit att erbjuda ett annat forfarande for sirskilt komplicerade kontrakt. Be-
démningen av om ett kontrakt ér att anse som sérskilt komplicerat ska goras
pé objektiva grunder. I forarbetena till bestimmelserna om konkurrenspriig-
lad dialog néimns exempel pa séddana kontrakt, nimligen storre integrerade
projekt for transportinfrastruktur, stora datanit eller projekt som omfattar
komplicerad och strukturerad finansiering vars ekonomiska och rittsliga
upplégg inte kan faststillas i forvig. Bedémningen av svarighetsgraden
beror bland annat p& om den upphandlande myndigheten s6ker 16sningar
som kréver utveckling av ny och for myndigheten okind teknik. Forfarandet
far anvéndas om det inte rimligen kan begéras att en myndighet ska kunna
definiera de prestanda- och funktionskrav som kan tillgodose dess behov
eller med vilka dess mél kan uppns. Det #r den ubphandlande myndigheten
som ska visa att det funnits skl att i det enskilda fallet tillimpa undantags-

forfarandet.

Av utredningen framgér att upphandling av horhjélpmedel fortlopande
genomfors av regioner, landsting och andra motsvarande upphandlande
myndigheter inom EU. Genomgéende anvénds 6ppna eller selektiva forfa-
randen. Ett mycket stort antal horhjalpmedel tillhandahélls av vardgivande
myndigheter. Utbudet av aktuella produkter torde vara vil kint for upp-
handlande myndigheter och prestanda- och funktionskrav méste kunna
anges med erforderlig exakthet utifrin marknadskéinnedomen. Aven om
upphandlingsforemalet dr av komplicerad teknisk art och utgérs av produk-
ter som gér igenom en snabb teknisk utveckling, kan det mot den angivna
bakgrunden inte rimligen uppfylla forutsittningarna for att £3 upphandlas
med undantagsforfarandet konkurrenspriglad dialog. Som fSrvaltningsrit-
ten konstaterat har regionen genom att anvinda detta forfarande i det hir

fallet brutit mot bestdmmelserna i LOU, vilket lett till 4tminstone risk for
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skada for motpartsbolagen. Férvaltningsréttens forordnande att upphand-

lingen ska g6ras om ska dirfor st fast.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

' Birgifta Pettersson

Ewa Hagard Linander Malin Albertsson

referent [/

et

/Emelie Herou
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BAKGRUND

Vistra Gétalandsregionen (VGR) har genomfort en upphandling avseende
horhjélpmedel - horapparater inklusive tillbehor och reservdelar, diarie-
nummer SN406-2011. Upphandlingen har genomforts som en konkurrens-
priglad dialog. Av tilldelningsbeslut den 14 maj 2012 framgér att GN Re-
Sound AB (GN), Siemens Hereapparater A/S (Siemens) samt AB Widex

(Widex) har antagits som leverantorer i upphandlingen.

YRKANDEN M.M.

Phonak AB och Unitron Hearing AB

Phonak AB (Phonak) och Unitron Hearing AB (Unitron) begér verprov-
ning av upphandlingen och anfor i huvudsak f6ljande. I forsta hand yrkar
Phonak och Unitron att upphandlingen ska réttas pa sa sitt att ny anbuds-
utviirdering genomfors, varvid anbuden fran Siemens och GN inte far pro-
vas och i andra hand att upphandlingen ska géras om med tillimpning av

oppet eller selektivt forfarande.

Upphandlingen bryter mot LOU och direktiv 2004/17/EG om offentlig
upphandling, sirskilt mot de grundldggande gemenskapsrittsliga princi-
perna som styr offentlig upphandling; principerna om likabehandling,
transparens (6ppenhet och forutsebarhet), proportionalitet och icke-
diskriminering, som dessa kommit till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. Upphand-
lingen har genomforts genom konkurrenspréglad dialog. Varken av inbju-
dan eller av det beskrivande dokumentet framgér skilen till varfor detta

forfarande valts.

Upphandlingen har felaktigt tilldelat Siemens kontrakt, trots att Siemens
anbud inte uppfyller samtliga i upphandlingen uppstillda obligatoriska s.k.
skall-krav. Siemens har inte till anbudet fogat prislista Gver reservdelar

tilthdrande 6vrigt sortiment, trots att det av forfrdgningsunderlaget framgér
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att separat prislista pd dvrigt sortiment ska bifogas. Bifogande av separat

prislista for horapparater, tillbehor och reservdelar dr saledes ett obligato-
riskt s.k. skall-krav. VGR har ddrmed brustit i sin utvirdering och dérige-
nom brutit mot de grundléggande principerna om transparens och likabe-
handling. Det kan aldrig anses oproportionerligt att utesluta en anbudsgi-
vare pga. att denne inte uppfyller uppstillda skall-krav. Det 4r tvértom en

forutsittning for att garantera att upphandlingen genomfors i enlighet med

de grundldggande principerna.

GNi:s anbud har felaktigt antagits, trots att GN:s anbud inte uppfyller samt-
liga i upphandlingen uppstillda obligatoriska s.k. skall-krav. VGR:s mél
med upphandlingen var bl.a. att fa ett sortiment som inkluderar de senaste
tekniska lsningarna. Anbudsgivarna skulle offerera avancerad signalbe-
handling frén senaste plattformen p& hdgsta niva inom respektive behovs-
omréde. GN:s samtliga offererade horapparater 4r av mérket Belton True.
Av GN:s egna hemsida framgér dock att bolagets s.k. *first brand”, dvs.
frimsta mérke, &r ReSound Alera. Av beskrivningen framgér bl.a. att Re-
Sound Alera #r (...) det senaste marknaden kan erbjuda, den senaste hér-
apparattekniken och den mest revolutionerande 16sningen f6r att kommu-
nicera tr&dldst med annan teknik i hemmet som TVn och mobiltelefonen™.
GN offererade emellertid inte ReSound Alera, utan valde i stillet att offe-
rera den billigare Belton True. GN:s anbud uppfyller séledes inte skall-
kravet.

Anbudsgivaren skulle vidare offerera horapparater i olika modeller for att
motsvara VGR:s skilda behovsomraden. En av modellerna som skulle offe-
reras ér en horapparat placerad bakom &rat med utniva p& minst 140 dB
SPL. Av GN:s anbud framgér att GN for behovet offererat horapparaten
Beltron True 1778 HPG. For att bl.a. styrka att den offererade horapparaten
uppfyllde det uppstillda skall-kravet om en utniva om minst 140 dB SPL

ingav GN ett datablad som utvisade métnivéer for hérapparaten. Produkten
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pé databladet benémns Belton True 78DW HPG, men ska dock vara
samma produkt. Av det datablad som ingivits framg#r visserligen i text att
produkten skulle ha en maximal utnivd om 140 dB SPL, men Maximum
Output-grafen under tabellen som anger sifferviirde (OSPL 90-kurva) pa
samma datablad visar en exakt uppmitt utniva om endast 139 dB SPL.
Detta bekriftas dven av motsvarande datablad frin GN:s spanska hemsida.
Av det senare framgar i text att maximal utnivé 4r 139 dB SPL. Det finns
inget forbehall i forfrigningsunderlaget om att det accepteras en felmargi-
nal fér denna horapparat. En sddan oklar formulering skulle strida mot
principen om fSrutsebarhet och transparens. Det ir oklart vilken bestim-

melse i IEC 60118-0 som medger en felmarginal om +/- 1,5 dB.

Phonak och Unitron har efter tilldelningsbeslut begirt att fa ta del av pro-
tokoll eller motsvarande dokumentation frin VGR:s dialogmdten med bl.a.
GN. VGR har dock konsekvent végrat att utlimna detta och hénvisar till att
de anfeckningar som har gjorts endast #r “individuella minnesanteckningar

och att dessa inte publiceras”.

De felaktigheter som forekommit under upphandlingen &r av sddan art och
omfattning att forfarandet &r ofrenligt med géllande upphandlingslagstift-
ning. Phonak och Unitron riskerar att lida skada genom de felaktigheter
som forekommit vid upphandlingen. Till stod for sin talan har Phonak och
Unitron bl.a. gett in utskrifter avseende ReSound Alera fran GN:s hemsida
och datablad avseende GN:s offererade horapparat med bendmning 78DW
HPG.

Oticon AB
Oticon AB (Oticon) begir dverprovning av upphandlingen och yrkar att

den ska goras om. Oticon anfor i huvudsak foljande.
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VGR har genomifrt en konkurrenspréglad dialog trots att forutséttningar
for detta saknas. VGR:s tillimpning av konkurrenspriglad dialog strider
saledes mot 4 kap. 10 och 11 §§ LOU. Forfarandet konkurrenspréglad dia-
log utgér ett undantag frén huvudregeln i LOU, nédmligen att ppen eller
selektiv upphandling normalt ska tillimpas. Det ankommer dérfor p&4 VGR

att visa att samtliga forutséttningar for att anvinda forfarandet 4r uppfyllda.

VGR har tidigare genomfort ett flertal upphandlingar av horapparater och
det ror sig inte om utveckling av ny och for VGR okénd teknik. VGR for-
fogar redan innan upphandlingen 6ver sédan kompetens som krévs for att
kunna “fa forstéelse for olika begrepp och dess innebord”. Upphandlingen
av horselteknisk utrustning &r inte sa tekniskt komplicerad att det krévs
dialoger med marknadsakttrer inom ramen for en konkurrenspréglad dia-
log. Tillvaratagande av ny teknik motiverar inte i sig konkurrenspréglad
dialog. Det maste vara friga om ett sirskilt komplicerat kontrakt i den me-
ning som avses i 4 kap. 11 § LOU. Principer fSr utvérderings- och avrops-
modell #r vidare sddant som ankommer p& VGR som upphandlande myn-
dighet att bestimma och detta hade mycket vil kunnat beskrivas i ett for-
fragningsunderlag utan en konkurrenspriglad dialog. Att reda ut “eventu-
ella oklarheter” hade slutligen kunnat ske enligt ett sedvanligt skriftligt
forfarande med fragor och svar i upphandlingen. Det kan &ven noteras att
dialogema i upphandlingen inte dokumenterats och det framgér inte vilken
sorts 16sningar for upphandfingen som YGR anser sig funnit genom dessa.
Vidare kan det ifrégasittas om dialogerna varit dgnade att fylla de‘tﬁsyﬁe
som anges i 4 kap. 13 § LOU, ndmligen att "identifiera och bestdimma hur
den upphandlande myndighetens behov bést kan tillgodoses”. Det dr i ma-
let inte frdga om ett sérskilt komplicerat kontrakt, utan om en varuupp-
handling vars forutsittningar hade kunnat dras upp genom en forstudie och
genomftras som antingen Gppet eller selektivt forfarande enligt 4 kap.
LOU.

Sida 5
6804-12 E
6806-12 E
6847-12 E




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG
Avdelning 1

Avropsmodellen i upphandlingen bygger avseende hélften av uppskattad
totalvolym pé en forutbestdimd volymf6rdelning mellan tre leverantérer,
vilket innebdr att avrop inte kommer att ske frén det bésta anbudet pa det
sitt som LOU kriver. Vidare saknar avropsmodellen for resterande del av
uppskattad totalvolym helt faststilld rangordning och avrop i denna del
baseras pa skonsméssiga grunder. Avropsmodellen mojliggér dessutom
dndringar avseende rangordning under avtalstiden. Hilso- och sjukvérds;
lagstifiningen hindrar inte VGR att ha en fastslagen rangordning i ramavta-
let. En fastlagd rangordning kan dessutom kombineras med en méjlighet
att 1 vissa sérskilda fall fringé sagda rangordning. VGR har valt en av-
ropsmodell som inte foljer den rangordning av anbud som VGR har angett
i tilldelningsbeslutet. Oavsett om villkoren for tilldelning i ramavtalet ut-
gors av en rangordning eller en annan f6rdelningsnyckel maste villkoren
sikra att tilldelningen sker pé ett objektivt sétt. Huruvida det 6ver huvud
taget 4r mojligt att med st6d av LOU franga en faststilld rangordning i
ramavtal avseende varor synes vidare vara oklart. En volymférdelning som
den aktuella i det hér malet har 6ver huvud taget inte stdd i forarbetena till
LOU. Den sékrar inte att samtliga kontrakt tilldelas den leverantdr som
lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet enligt utviirderingsmo-
dellen i forfragningsunderlaget. De kriterier som utgér grund for tilldelning
av resterande volym framgar inte av dokumentationen i upphandlingen.
Det framgar inte heller vilka andra kriterier som ska bedémas, vad VGR -
tillméter betydelse och vad som ger mervirde vid en kommande ﬁrévning.
Avropsmodellen strider séledes mot likabehandlingsprincipen, transpa-
rensprincipen, 1 kap. 9 § LOU, 5 kap. 2 § andra stycket LOU och 5 kap.

6 § andra stycket LOU. Dessa principer géller &ven for upphandlingar som

genomforts som konkurrenspréglad dialog.

Kravspecifikationens skall-krav innebdrande att anbudsgivare ska “offerera
hérapparater med avancerad signalbehandling fran senaste plattformen pa

hégsta niva” strider mot likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprinci-

Sida 6
6804-12 E
6806-12 E
6847-12 E




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG
Avdelning 1

pen och 1 kap. 9 § LOU. Forfragningsunderlaget saknar definition av be-
greppet “hogsta niva” genom t.ex. ett faststéllande av en ldgsta godtagbar
standard for respektive behovsomrade och produkt. Eftersom varje leve-
rantdr har unika forutsittningar och det ddrmed inte finns ndgon objektiv
”hogsta nivad”, har Oticon tolkat nivikravet som att varje anbudsgivare
maste offerera hogsta kvalitetsnivan for varje specifik produkt som respek-
tive anbudsgivare har i sitt sortiment av hérapparater. Oticon har i sitt sor-
timent av hdrapparater tre nivaer och Oticon har offererat sina produkter pa
den hogsta kvalitetsnivan. VGR kan pa ett objektivt siitt inte kontrollera
huruvida anbudsgivarnas samtliga offererade produkter i upphandlingen
uppfyller nivikravet. Inte ndgonstans i forfragningsunderlaget, kravspeci-
fikationen eller 6vriga dokument i upphandlingen anges att VGR avser att
ens forsoka kontrollera huruvida anbudsgivarna uppfyller nivakravet. Ef-
tersom Oticon har offererat premium-produkter for att uppfylla nivékravet
har Oticon tvingats ldmna ett hdgt anbudspris. Nivakravet har saledes haft

stor paverkan pa prisséttningen i anbudet.

Oticon har lidit skada i den mening som avses i LOU, eftersom Oticon vid
en korrekt genomf6rd upphandling hade avgett anbud grundat pa andra

forutséttningar och dérvid kunnat antas som leverantor i upphandlingen.

Vastra Gotalandsregionen

VGR bestrider Phonaks, Unitrons och Oticons (bolagen) ans6kningar och
anfor i huvudsak f6ljande. VGR har inte brutit mot ndgon av de grundlig-
gande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i
némnda lag, varfor bolagen inte kan anses ha lidit eller kan komma att lida

sddan skada som avses i LOU.

Konkurrenspréglad dialog avses vara ett flexibelt forfarande for sérskilt
komplicerade kontrakt och innehéller inslag fran selektivt och férhandlat
forfarande. VGR har mot bakgrund av bl.a. detta valt den aktuella upp-

Sida 7
6804-12 E
6806-12 E
6847-12 E




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I GOTEBORG
Avdelning 1

handlingsformen. Teknikutvecklingen inom omradet f6r horapparater dr
for ovrigt mycket snabb (tekniksprangen 4r inom intervallen 12 — 18 mé-
nader). Det har inte varit méjligt att pa forhand utforma ett fullstindigt och
specificerat forfragningsunderlag dir samtliga tekniska foérutséttningar for
upphandlingen har kunnat formuleras. Detta bl.a. d4 VGR:s mél med upp-
handlingen bestér i att fi ett sortiment med de senaste tekniska l9sringarna.
Den konkurrenspréglade dialogen gor att VGR kan tillvarata ny teknik och
dr vl lampad inom horselomradet. VGR:s kontrakt &r séledes sérskilt

komplicerat i enlighet med vad som anges i 4 kap. 10 och 11 §§ LOU.

Det dr i och for sig riktigt att ndgon bilaga angaende reservdelar till offere-
rat sortiment inte har inkommit fran Siemens. Det har emellertid aldrig
varit ndgot krav frdn VGR att pris ska anges pa reservdelar. Pris ska enligt
forfragningsunderlaget anges pa offererade produkter. Av det sagda foljer
dven att en lista pa reservdelar inte p& ndgot sétt pé.vérkar utvérderingen av
anbudet. Av forfragningsunderlaget framgér vidare att forutom pris (pa de
offererade produkterna) utvirderas kvalitet inom fyra omraden; krav hor-
apparater, krav programvara, krav programmering och krav effektiv an-
passning. Avsaknad av en lista for reservdelar har séledes inte nadgon bety-
delse for vare sig utvirderingskriteriet pris eller kvalitet. I de administra-
tiva foreskrifterna anges att anbudsgivare som inte foljer foreskrifterna
riskerar att fi anbudet forkastat. Det hade varit oproportionerligt att ute-
sluta en anbﬁdsgiVare pa den grunden att ﬁégon lista pa reservdelar inte -
hade bifogats anbudet. F 6r. den hiéindelse forfragningsunderlaget inte &r
optimalt utformat i denna del 4r det i vart fall inte frAga om brister av sddan
art eller omfattning att ndgon av de EU-rédttsliga principerna har trétts for

nér (jfr RA 2009 ref. 50).

Niér det géller pastdendet att GN inte offererat produkter pa hogsta nivad
inom respektive omréde har VGR utgétt ifrédn att av anbudsgivare lamnade

uppgifter dr riktiga sdvida det inte finns anledning att ifrdgasitta uppgifter-
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na. VGR ser inte heller nu nagot skl att ifragasitta lamnade uppgifter.
Horapparaterna ReSound och Belton skiljer sig endast at vad géller design
och marknadsf6ring. Samma hga krav pa tekniska 16sningar avseende
signalbehandling och traddlds ljud6verforing anvinds eftersom det sitter
samma chip i bada produkterna. Enligt VGR uppfyller GN gillande skall-
krav. Nir det giller kravet pa en utniva pa minst 140 dB SPL avseende en
horapparatsmodell fér det, i enlighet med den standard (IEC 60118-0) som
VGR hénvisar till i kravspecifikationen, finnas en felmarginal vid méit-
ningar om +/- 1,5 dB. GN:s offererade produkt har saledes uppfyllt skall-

kravet 1 denna del.

VGR har valt en annan férdelningsnyckel &n rangordning, vilket framgér
av sdvil forfrigningsunderlag som avtalsinnehall. For att tillgodose an-
budsgivare/leverantérers krav pa ett visst matt av forutsigbarhet sa att
dessa kan uppskatta och planera hur stora resurser som maéste avsattas till
ramavtalet har VGR tilldelat/garanterat de anbudsgivare som lémnat de
ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden en bestimd volym. Eftersom hor-
selhabiliterings- och hérselrehabiliteringsprocessen i hégsta grad dr indivi-
duell skulle vérdrelationen uppenbart férsdmras om det bara fanns ett méj-
ligt alternativ f6r audionomen att anvéinda sig av. Det 4r inte mojligt for
VGR, utan att bryta mot hélso- och sjukvardslagstiftningen, att séga till en
vérdbehdvande med ett sérskilt behov att VGR endast kan erbjuda ett for
individen olampligt alternativ eller ett alternafiv som medfor betydande
oldgenheter eftersom VGR har att folja en rangordning. VGR har med an-
ledning hirav i forfragningsunderlaget angivit vilka kriterier som reste-
rande volym kommer att avropas utifrén. Dessa kriterier 4r 6ppet redovi-
sade och &r lika for alla. Det 4r siledes inte friga om nigon skénsméssig
beddmning. VGR har saledes inte heller i denna del brutit mot nigon av de

grundldggande EU-réttsliga principerna.
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Vad giller kravet ”frdn senaste plattform pad hogsta niva” har VGR som
mél med upphandlingen att fi ett sortiment som inkluderar de senaste tek-
niska 16sningarna. For att f4 detta sortiment har VGR valt upphandlings-
formen konkurrenspriiglad dialog. VGR har saledes inte haft mojlighet att
aberopa négrﬁ standarder eller prestanda eller funktionskrav f6r att n4 mé-
let. VGR har inte heller haft forméaga att bedoma vilken eller vilka 16sning-
ar som bést skulle kunna tillgodose VGR:s behov. Att dialogmétet for
Oticons del har foranlett att bolaget offererat sin produkt med hogsta kvali-
tetsnivé visar i och for sig pé att VGR har valt rétt upphandlingsform. Att
Oticon viljer att offerera sin produkt till ett hogt pris &r emellertid inte na-
got som VGR rader 6ver. Denna for Oticon s.k. "negativa effekt” ar for
Ovrigt nadgot som torde vara lika for alla och kan inte betraktas som opro-

portionerlig.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande prin-
cipernai 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdmmelse i lagen och detta
har medfort att leverant6ren har lidit eller kan kdmma att lida skada, ska
rétten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts (16 kap. 5 § LOU i dess lydelse fore den 1 novem-
ber 2011). | - ‘

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upp-
handlingar pé ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Vid offentlig upphandling ska 6ppet eller selektivt forfarande anvéndas.
Foérhandlat forfarande med eller utan foregdende annonsering far dock an-

véndas under de forutséttningar och pé det séitt som anges 1 2-9 §§. Kon-
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kurrenspréglad dialog fér anvéindas under de forutsittningar och pa det sitt
som anges i 10-21 §§ (4 kap. 1§ LOU).

En upphandlande myndighet fr anvénda sig av konkurrenspriglad dialog
vid tilldelning av ett sirskilt komplicerat kontrakt och d& Sppet eller selek-
tivt upphandlingsfSrfarande inte medger tilldelning av kontraktet, Ett kon-
trakt anses som sérskilt komplicerat, om det inte rimligen kan krivas av en
upphandlande myndighet att den ska kunna definiera de prestanda- eller
funktionskrav enligt 6 kap. 3 § som kan tillgodose myndighetens behov
eller med vilka dess mél kan uppnas, eller ange den rittsliga eller finansi-

ella utformningen av ett projekt (4 kap. 10 och 11 §§ LOU).

I forarbetena till bestimmelserna om konkurrenspriglad dialog (prop.
2009/10:180 s. 231 £. och 322 f.) anges bl.a. foljande. Ett kontrakt anses
vara sirskilt komplicerat om de upphandlande myndigheterna inte objek-
tivt kan definiera de tekniska medel som kan tillgodose deras behov eller
mal eller inte kan objektivt specificera den rittsliga och/eller finansiella
utformningen av ett projekt. Ett kontrakt &r att anse som sérskilt komplice-
rat om det for en normalt kunnig och insiktsfull upphandlande myndighet
framstér som sérskilt komplicerat. Det ska siledes inte enbart vara den
aktuella myndighetens uppfattning om vad som &r ett sérskilt komplicerat
kontrakt som &r avgorande f5r om konkurrenspriglad dialog far anvindas.
Denna bedémning ska kunna géras p4 mer objektiva grunder. Det sagda
utesluter dock inte att det eventuellt i praktiken kommer att stillas ligre
krav pa en liten myndighet utan stérre resurser &n p4 en storre myndighet.
Utgéngspunkten &r dock som angetts att det 4r kontraktet i sig som ska
vara sérskilt komplicerat for att konkurrenspriglad dialog ska f& anvindas.
Konkurrenspriglad dialog fér anvindas om det inte rimligen kan begiras
att en myndighet ska kunna definiera de prestanda- och funktionskrav som
kan tillgodose dess behov eller med vilka dess mal kan uppnés. Nr det

géller fragan vad som dr sdrskilt komplicerade kontrakt dr utgéngspunkten
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att forfarandet &r ténkt for situationer da den upphandlande myndigheten
vet vad den 6nskar uppné for resultat, men inte kan avgéra hur detta resul-
tat kan uppnés. Exempel pa kontrakt som kan vara sirskilt komplicerade &r
storre integrerade projekt for transportinfrastruktur, stora datanét eller pro-
jekt som omfattar komplicerad och strukturerad finansiering vars ekono-
miska och rittsliga upplégg inte kan faststéllas i férvdg. Detta innebér inte
att t.ex. alla kontrakt som avser stora datanit &r sérskilt komplicerade. Be-
démningen av svarighetsgraden beror bl.a. p4 om den upphandlande myn-
digheten stker 16sningar som kriver utveckling av ny och for myndigheten
okind teknik. Svérighetsgraden far ocksa antas minska med Skande erfa-
renhet av hanteringen av likartade komplicerade kontrakt. Ett annat exem-
pel pa nir det kan vara befogat att anviinda en konkurrenspréiglad dialog
kan vara att en upphandlande myndighet ska skapa en landférbindelse men
inte kan avgora om detta behov bist tillgodoses genom en bro eller en tun-
nel, 4ven om myndigheten kan utarbeta tekniska specifikationer for bada

alternativen.

Utredningen i mdlet

I ifrigavarande forfradgningsunderlag anges bl.a. f6ljande. Anbudet ska
vara VGR tillhanda senast den 25 april 2012. - - - Avtal tecknas med tre
leveranttrer. Berdknat totalt behov uppgar till 24 500 horapparater per 4r.
Ungefir 90 procent, dvs. 22 000 horapparater fordelas mellan antagna le-
verantdrer. Avtalet planeras gélla under perioden den 1 juni 2012 — den 31
maj 2014, med majlighet till forléngning pd maximalt tv4 ar. - - - Upp-
handlingsforfarandet &r konkurrenspréglad dialog. Endast anbudsgivare
som kvalificerat sig for dialog enligt inbjudan den 17 oktober 2011 erbjuds
att limna slutligt anbud efter avslutad dialog. Anbud ska l&mnas pa hela
atagandet. - - - Det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga utifrén
kriterierna pris och kvalitet antas. Detta baseras pa de viktade kriterierna
pris 60 procent och kvalitet 40 procent. Volymftrdelning pa antagna leve-

rantdrer gérs med 25 procent for leverantor 1, 15 procent for leverantdr 2
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och 10 procent for leverantsr 3. Resterande volym inom avtalet, 11 000
horapparater, kommer att fordelas inom avtalet utifran patientens och verk-
samhetens behov med hénsyn tagen till produktens genomslagskraft i pati-
entgruppen, uppmdétta nyttovérden, antal anmilda avvikelser eller andra
kriterier som under avtalstiden visar pa brist/fortjénst hos produkten eller
leverantéren. - - - Av kravspecifikationen till forfradgningsunderlaget fram-
gér bl.a. foljande. Anbudsgivare ska offerera horapparater med avancerad
signalbehandling fran senaste plattformen p& hdgsta niva inom respektive
behovsomréde. Tillbehor och reservdelar samt extern utrustning ska dven

offereras.

I inbjudan den 17 oktober 2011 att anméla intresse for att limna anbud
avseende horhjélpmedel — hérapparater inklusive support, tillbehér och
reservdelar anges bl.a. foljande. Malet med upphandlingen é&r att {4 ett sor-
timent av produkter som kan kompensera for alla typer av horselnedstt-
ningar for personer i alla dldrar med eller utan handhavandestod, erhélla

produkter med avancerad signalbehandling, f4 ett sortiment som inkluderar

‘de senaste tekniska l6sningarna, kunna erbjuda produkter utifrén patienters

individuella behov med rehabiliteringsplan och optimal maluppfyllelse,
erhélla prisvird produkt i kombination med effektiv hérapparatanpass-

ningsprocess, genom kunskapsoverforing ge forskrivande personal bred
kompetens om produkternas egenskaper samt fa god logistik med bland

annat sikra leveranser.

Av beslut och inbjudan till dialogméte den 29 november 2011 framgér
bl.a. f6ljande. Dialogen fors i syfte att identifiera och definiera hur VGR:s
behov av hoérselapparater bést kan tillgodoses. Dialogen ska leda fram till
att forklara samt fa forstéelse for olika begrepp och dess innebérd, forklara
och forankra principen for utvirderingsmodell, faststilla specifika tekniska
produktkrav samt funktionskrav fér upphandlingen, faststélla hur produk-

ten ska avropas samt faststilla garantier och 6vriga krav kring leverans/-
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reparation/service och utbildning. Malet efter samtliga dialogméten &r att
VGR gor bedomningen att det sannolikt kommer att limnas attraktiva och
godtagbara anbud samt att eventuella oklarheter i de diskuterade diskuss-
jonsdmnena har retts ut. - - - Dessa syften och mal fastslas #ven i inbjudan
till dialogméte 2 den 21 december 2011 och inbjudan till dialogméte 3 den
23 februari 2012.

Forvaltningsrdttens bedimning

Forvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det finns skl att in-
gripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse
i lagen. Forvaltningsritten ska endast beakta de grunder som sékanden har
framfort i malet (jfr RA 2009 ref. 69).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i avgérandet RA 2002 ref. 50 uttalat att
ett forfragningsunderlag ska vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rant6r pa grundval av detta kan avgéra vad den upphandlande enheten till-
méter betydelse vid upphandlingen och att en utviirderingsmodell ska vara
sd utformad att den &r fgnad att leda till ett réttvisande resultat, dvs. att det
anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt antas. Detta foljer ocksa av
gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens.
Hogsta forvaltningsdomstolen har dven uttalat att de skiftande forhallanden
som forekommer i det ekonomiska livet gér att dven forfragningsunderlag
och utvérderingsmodeller som inte &r optimalt utformade far godtas under
forutséttning att de principer som bér upp lagen om offentlig upphandling

och gemenskapsritten inte trids for nér.

Bolagen har gjort géllande att VGR genom att anvinda sig av konkurrens-
préglad dialog har handlat i strid med bestimmelserna i LOU. En upphand-
lande myndighet fér endast anvénda sig av konkurrenspriiglad dialog vid

tilldelning av ett sérskilt komplicerat kontrakt. Enligt forarbetena &r ett
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kontrakt att anse som sérskilt komplicerat om det for en normalt kunnig

och insiktsfull upphandlande myndighet framstér som sérskilt komplicerat.
I forarbetena riknas dven upp olika exempel pa kontrakt som kan vara sér-
skilt komplicerade. Forvaltningsritten konstaterar att det nu aktuella malet

inte géller ndgon situation som kan anses likvirdig med dessa exempel.

- Tvértom handlar det om en upphandling av utrustning som VGR tidigare

upphandlat och dé utan konkurrenspriglad dialog. Det kan dessutom enligt
forvaltningsréttens mening rimligen krévas av en upphandlande myndighet
att den ska kunna definiera de prestanda- eller funktionskrav som kan till-

godose myndighetens behov i en upphandling som den férhandenvarande.

For att rétten ska kunna besluta att upphandlingen ska géras om eller att
rittelse ska ske krivs aft den leverantsr som ansokt om éverprdvning lidit
eller kan komma att lida skada till f51jd av myndighetens brott mot be-
stimmelserna i LOU. Férvaltningsritten har ovan konstaterat att konkur-
renspréiglad dialog i det aktuella upphandlingsforfarandet strider mot be-
stimmelserna i lagen. Aven om de vinnande bolagen lmnat ett lagre an-
budspris &n bolagen gér det enligt forvaltningsriitten inte att utesluta att
utviérderingen gett ett annat resultat om upphandlingsforfarandet gatt rétt
till. Bolagen kan dérfor komma att lida skada. D4 det 4r friga om brister i

det konkurrensuppsokande skedet i upphandlingen kan rittelse inte ske.

Redan mot bakgrund av vad som angetts ovan ska upphandlingen darfor
géras om. Vid denna utgang saknas anledning att ta stillning till vad bola-
gen i 6vrigt har anfort géllande forfrigningsunderlaget och upphandlings-

forfarandet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV3109/1B LOU)

Lars-Peter Holmberg
Rédman

Féredragande i mélet har varit forvaltningsrittsnotarien Simon Isaksson.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller Iimnas till kammarriitten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for verklagande for det allméinna riknas dock

fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsoinmar—,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag. '

For att ett verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lémnar prévningstillstand om
det #r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skl till sddan provning, sasom att grund for resning foreligger eller att malets
utging i kammarrétten uppenbarligen beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarrttens beslut fast. Det ér darfor vikti gtatt
detklart och tydligt framgar av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med tverklagande ska undertecknas av Klaganden eller dennes ombud och ges in i original

samt innehilla féljande uppgifter;

den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dér klaganden kan nas
for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift 4ndras #r det viktigt att anméilan snarast gors till Hogsta férvaltningsdomstolen

L

det beslut som bverklagas med uppgift om kammarrsttens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa prévningstillstdnd
den #ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill f2 till stind och skalen for detta

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