s, FORVALTNINGSRATTEN  DOM Mal nr

I STOCKHOLM 2012-03-09 25715-11
Allminna avdelningen Meddelad i Enhet 15
Stockholm
SOKANDE KONKURRENSVERKET

Oticon AB, 556044-3185

2012 -03- 0 9

Ombud: Advokaten Jerker Alm Avd
Advokatfirman Vinge KB Dnr

Box 1064 Do -
251 10 Helsingborg >3 Aktbil
MOTPART

Stockholms ldns landsting

Ombud: Advokaten Roger Hagman
Box 3460
103 69 Stockholm

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

DOMSLUT

1. Forvaltningsritten avslar ansokan om ingripande enligt LOU.

2. Forvaltningsrittens interimistiska forordnande av den 10 januari

2012 ska inte langre gilla.

Dok.1d 209692

Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag

115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se



FORVALTNINGSRATTEN DOM 25715-11
I STOCKHOLM
Allminna avdelningen

BAKGRUND

Stockholms lins landsting (hddanefter SLL) genomftr en upphandling av
horapparater, dnr SLL544. Upphandlingen genomfors som ett Sppet

forfarande.

Det kan upplysas om att fSrevarande domstol genom dom den

4 februari 2011 i mal nr 46045-10 m.fl. fSrordnat att SLL:s upphandling av
ramavtal for horapparater, dnr SLL544, skulle géras om. Dé en av
leverantdrerna ansdkt om dverprévning férordnades dnyo att SLL:s

upphandling skulle géras om (se domen av den 26 augusti 2011 i mal nr
13908-11).

Forvaltningsritten har den 10 januari 2012 forordnat att SLL tills vidare
inte far ingé avtal i upphandlingen av horapparater i den del som avser

ink6p av horapparater.

YRKANDEN

Oticon AB (hédanefter Bolaget) har yrkat att forvaltningsritten forordnar
om att upphandlingen i delen som avser inkdp av horapparater (SLL 544)

ska gdras om.

SLL har bestritt bifall till anstkan och hemstéllt att forvaltningsritten

limnar det utan bifall.
GRUNDER
Bolaget har som grund for anstkan om dverprovning anfort dels att

bedomningsgrunderna for de funktionella kraven avseende programvaran

ar i strid med transparens- och likabehandlingsprincipen dé det inte



3
FORVALTNINGSRATTEN DOM 25715-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen
framgar vad som krévs for att viss podng ska erhallas, dels att forbudet om
att samma produkt inte fér offereras i olika produktgrupper ir i strid med

géllande ritt.

SLL har bestritt att forfrigningsunderlaget star i stid med principerna om
transparens och likabehandling samt gillande ritt. Utvirderingsmodellen
och skall-kraven ger inte SLL en obegriinsad frihet och stér inte i strid med
nigon av de grundldggande upphandlingsrittsliga principerna. For en
normalt insatt och informerad anbudsgivare i branschen har SLL beskrivit
modellen och vad SLL avser att bedoma vid utvirderingen pé ett
tillrackligt tydligt sitt. Villkoret avseende forbudet att offerera en och
samma produkt i flera produktgrupper, ir inte mer betungande dn vad som
kan anses nédvindigt for att uppné det efterstriivade syftet och effekten av
atgdrden kan anses proportionerlig jamfort med det efterstriivade syftet.
Eftersom bolaget 4r en leverantdr med brett sortiment kan det inte anses

skadelidande i LOU:s mening.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Bolaget har utvecklat grunderna for sin talan genom att anfra i huvudsak

foljande.

Som grundliggande upphandlingsrittslig princip géller att en
upphandlande myndighet i forfragningsunderlaget tydligt ska redovisa
samtliga forhallanden som myndigheten kommer att lagga vikt vid i
utvirderingen och bedémningen av anbuden (se t.ex. EU-domstolens dom i
mal C-331/04 ATI EAC punkt 22 ff och Kammarritten i Goteborgs mél
6996-08).

Utformningen av de funktionella kraven
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P4 sidan 10-11 i anbudsinbjudan anges att funktion som &r kopplat till

programvaran kommer att beddmas i en skala dir 0-3 poing kan tilldelas

och #r indelat i tvd huvudgrupper med fyra respektive fem forhallanden

som ska beddmas avseende:

1) Anvindarvinlighet (0-3 poéng per process).

2) Flexibilitet och anpassningsmdjligheter (0—3 po#ng per process).

Forfragningsunderlaget far forstas pa sé vis att for var och en av
punktsatserna som framgér av anbudsinbjudan sa ska 0-3 poing tilldelas,
vilket innebir att avseende ”Anvindarvinlighet” kan maximalt 12 poéng
erhéllas (3x4 punktsatser) och for “Flexibilitet och
anpassningsmdjligheter” kan maximalt 15 poidng erhéllas (3x5
punktsatser). Beskrivningarna ver vad som ska bedémas ar synnerligen
dvergripande och ger ett mycket stort utrymme for godtyckliga

beddémningar.

I delen for flexibilitet och anpassningsmdjligheter ska bl.a. foljande
forhallande beddmas: ”Det finns en mangfald av relevanta
anpassningsmdjligheter av horapparatens instdllningar utifran brukarens
Sforutsdtiningar”. Angiven beskrivning saknar helt redovisning om vad det
ar for relevanta anpassningsmdjligheter som ska bedomas. SLL kan helt
efter eget skon bestimma vilka anpassningsmdjligheter som SLL anser
vara relevanta i sammanhanget. Kravet dr en blandning av kvalitativa och
kvantitativa aspekter. Det handlar dels, om antalet anpassningsmdjligheter
dels, om dessa ir relevanta. Genom att det inte finns nagon preciserad
beskrivning saknas mojlighet for anbudsgivarna att avgora vad det & SLL
kommer att bedéma. Med en tydlig beskrivning av vilka
anpassningsmdjligheter som SLL anser vara relevanta hade bolaget kunnat
anpassa anbudet, dels i funktionellt avseende dels ifrdga om prissittning.

Genom otydliga beskrivningar ifrdga om vad som kommer att beddmas blir
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mdojligheten for att i verklig mening anta det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet betydligt simre. P4 motsvarande sitt forhéller det sig med
forhallandet ” Programvaran stoder ett strukturerat och effektivt arbete for
audionomen”. Hir saknas helt beskrivning av vad det 4r i programvaran
som SLL ska bedéma for att avgdra om programvaran stoder ett
strukturerat och effektivt arbete f6r audionomen. Programvaran &r en
produkt som #r anpassningsbar och under sténdig utveckling. Detta innebér
att det dr synnerligen centralt for anbudsgivarna i egenskap av séljare att fa
klart for sig vad en kdpare onskar. Programvaran kan saledes beroende pa
vad kdparen redovisar som vésentligt anpassa i detta fall programvaran pé
ett sétt sa att det optimerar mdjligheten till basta utfall samt dven viga en
utformning av programvaran mot effekter pa priset. Detta giller for
flertalet av de i anbudsinbjudan angivna punktsatserna och avser siledes
otydligheten som sédan i vad som ska bedémas. Vidare finns ingen ledning
ifriga om vad som krévs for att en viss poéng ska tilldelas. Vilken niva pa
“relevanta anpassningsmojligheter” som krévs for att en anbudsgivare ska
erhélla 1, 2 respektive 3 podng beskrivs §verhuvudtaget inte. Detta &r en
brist som kvarstar fran de féregédende upphandlingar som forvaltningsritten
vid tva tillfillen funnit vara i strid med géllande rétt. SLL har inte anpassat

villkoren.

Upphandlingen brister séledes i transparens sévél avseende beskrivningen

av vad som ska beddmas som vad som krévs for att uppnd en viss podng.

Forbudet att offerera en och samma produkt i flera produkterupper

De krav som SLL stéllt upp i kravspecifikationerna for de olika
produktgrupperna &r till stor del mycket lika. Forbudet att inte kunna
offerera en och samma horapparat i flera produktgrupper star i strid med
principerna i LOU och de bakomliggande direktiven om att beddmningen

av anbuden ska ske utifrdn krav pa egenskaper, d.v.s. sjdlva uppfyllandet
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av stillda funktionskrav. Detta innebér att en anbudsgivare har ritt att
offerera den produkt som anbudsgivare dnskar offerera sa lange de stéllda
funktionella kraven uppfylls. Genom forbudet frantas anbudsgivarna
mdjligheten att offerera pa bista mojliga sétt och SLL kdper da inte heller
produkterna i verklig mening utifrén kriteriet det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Kravet dr vidare diskriminerande mot de leverantorer
som inte kan tillhandahalla den totala méngd varianter av hérapparater som
kravs for att kunna offerera i flera produktgrupper samt 4r

konkurrensbegrénsande.

SLL har utvecklat grunderna for bestridandet genom att anfora i huvudsak

foljande.

Utvirderingen sker enligt punkten 1.16 i anbudsinbjudan enligt principen
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Priset &r viktat till 60 respektive
65 procent, bor-krav till 20 respektive 15 procent samt funktionella krav
till 20 procent. Anbuden jimfdrs/stills inte mot varandra, utan modellen ar

en s.k. absolut modell dér varje anbud beddms utifrén sina egna meriter.

[ punkten 1.16 i anbudsforfragan forklaras utvirderingens genomférande

savitt avser funktionella krav enligt bl.a. f6ljande.

Funktionella krav programvara: Utvérderingen kommer att ske baserat pa
praktisk bedémning utford av referensgruppen av tva, for SLL, viktiga

processer avseende programmering av horapparat.
”Process 1. Programmeringens grundprocess ddar val och anslutning av
horapparat, underlag vid programmering samt avslutande av

horapparatens programmering ingdr”.

”Process 2. Justering av horapparatens instdllningar”.
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Vidare anges under rubriken utvérderingens genomftrande bl.a. f6ljande:

*Utvirderingen av funktionella krav avseende programvara kommer att
utforas av en grupp audionomer och horselingenjor. Samma referensgrupp
kommer att bedéoma samtliga programvaror. Vid utvirderingen av
programmeringens tva processer, kommer dessa att var for sig bedomas

utifran nedanstdende tva perspektiv. Totalt kan tolv podng erhallas™.

Det innebir att perspektivet anvindarvénlighet (s. 11 i anbudsinbjudan)
kommer att utvdrderas utifran process 1 och 2. Sammanlagt kan hogst sex
podng erhallas f6r anvindarvénlighet (0-3 poéng x 2). P4 motsvarande sitt
kommer perspektiven flexibilitet och anpassningsmdjligheter att utvérderas
utifran process 1 och 2. Aven under den punkten kan sammanlagt hogst
sex podng erhallas (0-3 poédng x 2). En normalt insatt anbudsgivare kan

inte missuppfatta att sammanlagt hogst tolv poéng kan erhallas.

Funktionella krav

I upphandlingen finns tre typer av krav. Skall-krav som méste uppfyllas,
minimikrav som anges i kravspecifikationerna, sdrskilda bor-krav som
podngsitts med i kravspecifikationerna angiven podng samt preciserade
funktionella krav som po#ngsitts med 0-3 podng per process. Till skillnad
fran tidigare upphandlingar har SLL under punkten 1.16 i nu aktuell
anbudsinbjudan utifran férvaltningsrattens tidigare domar gjort stora
fordandringar och tydliggjort de funktionella kraven. SLL har dels,
preciserat vad som efterfragas, ndmligen anvindarvénlighet respektive
flexibilitet och anpassningsmdjligheter dels, redovisat och preciserat vad
som kommer att virderas och premieras. Utvirderingen av de tva
perspektiven kommer att ske utifran tva processer, programmeringens
grundprocess (process 1) och justering av horapparatens instillningar

(process 2). Det tydliggtrs dessutom att 3 podng erhélls om rekvisiten i
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strecksatserna i de tva perspektiven i mycket hog grad uppfylls. Inom
ramen for LOU har SLL en stor frihet att bestimma foremélet for
upphandlingen och utformningen av f6rfragningsunderlaget. Uppstillande
av funktionskrav i upphandlingar &r dessutom klart forenligt med 6 kap.
LOU. I praktiken #r det ofrankomligt att tillimpning av
utvirderingsmodellen det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet innebér
viss skénsmissig beddmning, vilket inte strider mot LOU. Betréffande
kammarritten i Goteborgs dom i mél nr 6996-08 var anbudsgivarna i
podngsittningen beroende av varandra. I forfragningsunderlaget fanns inte
nagon ledning for vad som vigdes in for att svaret skulle framsta som bist,
nist bist osv., varfor avgdrandet saknar relevans i forevarande situation.
Anbudsgivarna har utifran SLL:s redovisning av hur utvérderingen
kommer att genomforas, vad den omfattar och vad som kommer att
premieras liksom genom anbudsgivarnas kénnedom om
kravspecifikationernas minimikrav (skall-krav) fatt en tillricklig bild av
vad SLL kommer att ldgga vikt vid, vid beddmningen av de funktionella
utvirderingskriterierna. Anbuden kommer inte heller att jamforas med
varandra, vilket innebir att flera anbudsgivare kan erhalla samma poéng.

Metoden #r forutséigbar och garanterar att samtliga anbudsgivare behandlas
lika.

Forbudet att offerera en och samma produkt i flera produktgrupper

Forfragningsunderlaget dr uppbyggt pé det viset att kravspecifikationen
innehéller ett antal produktgrupper Mellan A, Mellan B, Avancerad A,
Avancerad B och Visuell indikering. Var och en av dessa produktgrupper
har en s.k. serie av hérapparater, bakom &rat, bakom orat power, bakom
Orat mini, i 6rat och horselgangsapparat. Av punkten 1.4 i anbudsinbjudan
och kravspecifikationerna for ovanstaende produktgrupper framgér att
offererade hérapparater ska ingd i samma serie och finnas i olika

utféranden. En eller flera serier kan offereras i samma produktgrupp.
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Samma produkt far enligt punkten 1.4 i anbudsinbjudan inte offereras i
olika produktgrupper. | samma punkt anges att anbud kan ldmnas p4 hela
eller delar av efterfragat sortiment. Det finns alltsé inget hinder for en
anbudsgivare att limna anbud och bli antagen i en eller flera
produktgrupper. Det framgér vidare att en eller flera produktserier kan
offereras i samma produktgrupp, vilket utgér ytterligare en mojlighet for
anbudsgivare att anpassa den offererade serien genom att blanda produkter
fran olika produktserier i en och samma produktgrupp. I och med att
anbudsgivarnas mdjlighet att limna anbud i samtliga produktgrupper
kvarstar, snedvrids inte konkurrensen. Begrinsningen i anbudsforfragan &r
av betydelse och nédvéndig for att tillse att en mangfald av produkter
upphandlas och inte for att gynna vissa leverantorer. Om begransningen
inte fanns och anbudsgivarna kunde erbjuda endast en och samma produkt
i varje produktgrupp skulle det upphandlade hérapparatssortimentet
begrinsas avsevirt. Ett begrinsat sortiment skulle forhindra, eller
atminstone forsvara markant, SLL:s mojligheter att tillfredsstélla brukarnas
specifika behov. Begridnsningen ir saledes nddvindig for att uppné SLL:s
syfte med upphandlingen, ndmligen att forsékra sig om att tillgodose

brukarnas skilda behov av horselhjélpmedel.

Bolaget har genmilt i huvudsak foljande. Avseende utformningen av de
funktionella kraven ger utvérderingsmodellen ingen ledning till vad som
krdvs for att uppna 1, 2 eller 3 poéing. Konsekvensen blir sdledes att for var
och en av punktsatserna sd maste poéngtilldelningen bli 3 = mycket hog
grad, i annat fall kan inte heller den slutliga totala poédngen bli 3. Vidare
innebidr utformningen av modellen att SLL kan blanda mellan de olika
punktsatserna ifraga om dessas betydelse. P4 s vis kan SLL ”spela” med
podngsittningen. Det framgér inte heller hur SLL avser att redovisa
utvdrderingen. SLL kan saledes fritt bestimma vikten/betydelsen av de
olika punktsatserna forst nér utvarderingen gors och didrmed styra

podngsittningen, inte utifran vad SLL pa forhand bestdmt om
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vikten/betydelsen utan baserat pa anbudens innehéll. Vissa punktsatser dr
motségelsefulla i meningen att de i sin skrivning innehéller lydelser som
synes innebira att de redan i sitt utgéngslige méste vara uppfyllda i mycket
hég grad for att Sverhuvudtaget ge podng/tilimitas betydelse. Det &r oklart
var grinsen gir mellan de tva processerna (process 1 och 2) som SLL ska
beddma. Var gr grinsen mellan Process 1 och Process 2 med avseende pa
t.ex. “mojlighet att vilja mer eller mindre avancerad och detaljerad
instéllning samt reglering av parametrar? ” Det dr vidare oklart om
samtliga punktsatser som redovisas under ovanstdende moment ska
beddmas for var och en av Process 1 och Process 2. Process 1 4r ocksa i sig
oklart beskriven. Bl.a. framgér det inte av forfragningsunderlaget vad som
avses med “avslutande av hérapparatens programmering”. De
funktionella kraven ska beddmas baserat pa tester som genomfors av
audionomer. Testerna kommer att vara beroende av vilka
bakgrundsparametrar som kommer att utgdra grund i testerna. Det dr mot
denna bakgrund sarskilt vésentligt att det av forfragningsunderlaget
framgar vilka bakgrundsparametrar som utvirderingen baseras pa. Detta
framgér inte Sverhuvudtaget i forfragningsunderlaget, vilket &r en klar brist
i transparens. Sarskilt géller detta nér det i forsta punktsatsen avseende
flexibilitet och anpassningsmaojligheter anges att bedomningen ska ske
utifrén brukarens forutsittningar. Aven mellan punktsatserna dr det oklart
vad som egentligen utgdr en skillnad i vissa avseenden. Var skillnaderna
stér att finna gr inte att utléisa. Det forefaller som om SLL bedémer
samma forhallanden flera ginger sir samtidigt majligheten finns att gora

helt olika bedémningar i de olika omgéngarna.

Forbudet att offerera en och samma produkt i flera produktgrupper

Forbudet mot att offerera samma produkt i flera produktgrupper sétter
uppfyllelsen av funktionskraven som avgorande moment ur spel. Genom

uppligget i upphandlingen gynnas stora aktdrer med stora sortiment pd
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bekostnad av mindre aktorer som endast har tillgéng till ett mindre
sortiment. Fér brukaren édr hdrapparatens funktionssétt avgérande. Om
kraven i en upphandling &r utformade utifran brukarnas behov har det
ingen betydelse om det dr samma produkt utifran olika behov s linge de
krav som dr kopplade till behoven &r uppfyllda. Vad det i en upphandling
handlar om &r att den upphandlade myndigheten i utformningen av kraven
ska balansera kraven pé funktionalitet relativt pris. Utan ett forbud som det
aktuella skulle konkurrensen kunna 6ka da fler anbudsgivare far tilltrdde
till upphandlingen och gynnandet av leverantdrer med stora sortiment
upphér. Kammarritten i Stockholm har genom dom i mal nr 4283-08
konstaterat att forbud for anbudsgivare att ldmna anbud inom alternativa
anbudsomraden #r en mycket ingripande atgérd. Brott konstaterades dven
foreligga mot proportionalitetsprincipen. Domen &r jimforbar med
foreliggande situation dé de foretag som i sig har produkter som uppfyller
de stillda funktionalitetskraven utestings fran deltagande pa den grunden
att de inte har ett visst givet antal produkter. Forbudet att offerera samma
horapparat i flera olika produkter #r i strid med proportionalitetsprincipen.
Det kan med fog ifrdgasittas om forbudet @r en lamplig och effektiv atgérd
utifran det syfte som anfors till stod for forbudets inforande. Brukarnas
skilda behov av horapparater regleras genom utformningen av de krav som
ar kopplade till respektive typer av horapparater. Det har sdledes varit .
m&jligt att tillgripa mindre ingripande alternativ varigenom anbudsgivare
med f& horapparater men kravuppfyllande for flera produktgrupper inte
uteslutits frin deltagande i flera produktgrupper. Forbudet innebir att
anbudsgivare med fa typer av horapparater utestédngs frén deltagande i en
eller flera produktgrupper. Det &r séledes ett allvarligt ingrepp i
mojligheten att f& ldmna anbud. SLL har inte visat att férbudet ar forenligt

med géllande ritt.

Skall-krav oforenliga med gillande ritt
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SLL har i upphandlingen anvént obligatoriska krav som 4r i strid med

transparens- och likabehandlingsprincipen. Kraven ger méjlighet till

godtyckliga beddmningar. Kammarritten i Goteborg har i mél nr 1729-08

(prévning av Region Skénes upphandling av diabetestickor) konstaterat att

ett obligatoriskt krav av innebord att diabetesstickan skulle vara "litt att

fylla” stred mot transparensprincipen.

I aktuell upphandling forekommer fr samtliga typer av efterfragade
horapparater fljande obligatoriska krav (som framgar av specifika krav for

produktgruppen Avancerad A, krav nr 26-27):

Horapparatens kontroller skall vara enkla att hantera i dagligt bruk.

Horapparaten skall ha brukarvinlig hantering av tillbehdr och
forbrukningsartiklar sdsom batterier.

Bedomningen av kravets uppfyllelse &r helt knutet till vad personen ifrdga
lagger i begreppet “enkla”, vilket ger ett mycket stort utrymme for
godtycke. Foljden blir att kraven ifraga inte &r transparenta. Eftersom det
rdr sig om obligatoriska krav giller sérskilt starka krav pa tydlighet och
transparens. I friga om kontroll-kravet s& har SLL endast bytt ut ordet
“brukarvinlig” mot ordet “enkla”. Forvaltningsritten fann i mal nr 46045-
10 att formuleringen “brukarvinlig” var i strid med géllande rtt och att det
fanns stor risk for godtycke. Det foreligger heller ingen saklig skillnad
mellan ”litt att fylla”, som Kammarritten i Goteborg genom dom i méal nr
1729-08 fann vara i strid med gillande ritt och begreppet “enkla”. Genom

nyttjandet av “enkla” foreligger brott mot transparensprincipen.

SLL har genmilt i huvudsak. Det som bedoms under punkten 1.16 &r
mervirden for audionomen i dennes arbete med programmering enligt
process 1 och 2. I friga om poingsittningen framgér tydligt att det {or att
erhélla full po#ing (tre) for respektive process och perspektiv krivs att

anbudsgivaren i mycket hog grad uppfyller samtliga de omsténdigheter
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som redovisas under anvéndarvinlighet respektive
flexibilitet/anpassningsmdjligheter. Varje omsténdighet i respektive punkt
har lika virde. Nagot annat har inte redovisats. Eftersom skalan 4r 0-3
podng och kraven for tre podng dr redovisade kan varje normalt insatt
anbudsgivare enkelt ridkna ut att podng kommer att ges utifran hur vil
anbudet motsvarar stiillda krav. Anbudsgivarna har erhallit tillrdckligt god
bild av vad SLL kommer att ligga vikt vid, vid utvérderingen av
funktionella krav programvara under punkten 1.16 i anbudsinbjudan (jfr
Kammarriitten i G6teborgs mal 1213-11). Det bestrids att punkterna &r
motsigelsefulla. Om det vid utvirderingen visar sig att kravet i mycket hog
grad uppfylls riskerar anbudsgivaren under denna punkt inte att den
sammanlagda maxpo#ngen tre reduceras. Om det under utvéirderingen
visar sig att kravet inte uppfylls i mycket hog grad kommer anbudsgivaren

inte att erhélla den sammanlagda maximala po#dngen tre.

Utformning av de funktionella kraven

Eftersom inget annat anges i anbudsinbjudan och d4 det i punkten 1.16 i
anbudsinbjudan beskrivs vad SLL kommer att ta hénsyn till kan en normalt
insatt och informerad anbudsgivare inte rikna med annat &n att samtliga
punktsatser i perspektiven ska prévas mot de tva processerna, vilket ocksé
dr avsikten. Betriffande val och anslutning av hérapparat (process 1)
forhaller det sig sd att offererad programvara utifran de faktauppgifter som
audionomen programmerar in om brukaren kan ge ledning om
horapparaten #r ldmplig for en viss typ av brukares behov. Det 4r alltsa ett
viktigt moment i audionomens arbete for att kunna f6reslé en viss
horapparat till brukaren. SLL bestrider att perspektivet flexibilitet och
anpassningsmdjligheter och de under den punkten redovisade
funktionskraven relaterar huvudsakligen till process 2. Exempelvis kan
nédmnas att i grundprocessen (process 1) kan z;udionomen inaktivera

volymkontrollen i det valda slutliga liget medan audionomen vid justering
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av hdrapparatens instillningar (process 2) — som ofta sker i ett senare skede
—kan gora gradinstéllningar av volymen. For en normalt insatt och
informerad anbudsgivare rader ingen tvekan om att den ena &r hénforlig till
grundprocessen och den andra till justering. Process 1 och 2 handlar om
audionomens instillningar vid programmeringen. Eftersom horapparaterna
kommer att anviindas av personer med vitt skilda férutséttningar &r det
angelidget att audionomen vid utprovningen och programmeringen av
horapparat har tillgang till hérapparater som uppfyller stéllda minimikrav
(skall-krav) men dven har funktioner som ytterligare underléttar
audionomens arbete. Det #r for SLL inte mdjligt att redovisa den paljett av
olika bakgrundsparametrar som finns med tanke pa brukarnas olika
forutsittningar och behov. Det dr audionomens behov utifrén perspektiven
anvindarvinlighet och flexibilitet/anpassningsmdjligheter som utvérderas.
Utvirderingen gors séledes utifrén perspektivet vad som kan underlétta
audionomens arbete nir denna arbetar med programvaran och méter
patienter med vitt skilda behov och forutséttningar. Den som har bést
kidnnedom om vilka I8sningar som kan erbjudas for att uppfylla
audionomens i anbudsinbjudan beskrivna behov ir tillverkare och
aterforséljare av horapparater, sirskilt i en bransch med konkurrens och
snabb produktutveckling. SLL bestrider att det rdder oklarhet om
skillnaden mellan vissa funktionskrav. Den omsténdigheten att en produkt
ar anvindarvinlig i mycket hog grad betyder inte nddvéndigtvis att den i
samma grad har flexibilitet och anpassningsméjligheter och vice versa.
Under upphandlingen har SLL inte heller erhallit fragor dver det bolaget
beskrivit som oklart och otydligt.

Forbudet att offerera en och samma produkt i flera produktgrupper

Det 4r inte mdjligt att utforma kraven i upphandlingen s att de técker upp
varje brukares unika behov. Det &r av omsorg om brukarna som det &r

nddvindigt att stélla upp kravet pa att en och samma produkt inte far



15
FORVALTNINGSRATTEN DOM 25715-11

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
offereras i flera produktgrupper. Kravet dr séledes sdvil lampligt som
nddvindigt. Vad giller Kammarritten i Stockholms dom mél nr 4283-08,
avser det inte en situation som den i nu aktuell upphandling. I det mélet
forholl det sig sa att leverantorer inte tilldts [dmna anbud inom samtliga
anbudsomréden. Villkoret i denna upphandling dr uppstillt av hdnsyn till
SLL:s skyldighet att tillse brukarnas behov enligt hélso- och
sjukvérdslagen. Enligt exempelvis 3 a § hilso- och sjukvérdslagen &r
landstinget — s ldnge som det inte star i strid med vetenskap och beprovad
erfarenhet — skyldigt att ge patienten mgjlighet att vélja det alternativ som

han eller hon foredrar.

Skall-krav oforenliga med gillande riitt

Det bestrids att kraven stér i strid med LOU och de principer som den
bygger pa. Forvaltningsrétten har genom dom i mél nr 13908-11 inte funnit

att det i malet motsvarande krav stod i strid med LOU.

Enligt krav 26 i de specifika kraven ska horapparatens kontroller vara
enkla att hantera i dagligt bruk. Av de gemenskapsrittsliga principerna
foljer bl.a. att ett krav ska vara forutsebart. Det dr tillatet att stilla
funktionskrav sdsom begreppet “enkla”. Omtvistade begrepp &r vedertagna
i svenskt sprakbruk och négot skil att definiera dessa foreligger inte.
Provningen kommer for Gvrigt att goras av sirskilt inom omradet insatta
personer, vilket ocksé borgar for att SLL inte ges en obegrénsad valfrihet.
Det kan inte sta i strid med de gemenskapsrittsliga principerna att
uppstilla ett krav pa att hdrapparatens kontroller ska vara enkla att hantera.
Det gér i verkligheten inte att bortse fran att ett icke ringa antal av brukarna

ir i stort behov av just en enkel hantering.

Enligt krav 27 ska hérapparaten ha brukarvinlig hantering av tillbehor och

forbrukningsartiklar sdsom batterier. Brukarvénlig hantering” utgor ocksa
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ett funktionskrav. Skilet till att SLL inte valt att tekniskt precisera kraven
ir p.g.a. alla de varianter av horapparater som finns pa marknaden och for
de uppdaterade eller nya apparater som lanseras samt att brukarnas skilda
behov inte gjort det praktiskt mdojligt att i tekniska termer ange
minimikraven for “enkla att hantera” och ”brukarvinlig hantering”.
Funktionskrav 6ppnar dessutom upp for en bred konkurrens. SLL har inte
mdjlighet att uppstilla krav som &r anpassade till varje brukares situation.
Istéllet har funktionella minimikrav (skall-krav) uppstillts som ska passa
brukarkollektivet, d.v.s. minimikraven pa enkel och brukarvénlig ska
uppfyllas utifran ett funktionellt begrepp, d.v.s. enkel for brukarkollektivet.
Négot annat gir inte heller att utliisa av anbudsforfragan. Overhuvudtaget
har anpassning till olika brukargrupper inte redovisats som minimikrav.
Istéllet dr det mojligheten att enkelt hantera kontroller (position 26) och
brukarvinligheten av tillbehdr och forbrukningsartiklar (position 27) som
provas, vilket tydligt framgar av forfrdgningsunderlaget. Det bestrids att

kraven stér i strid med principerna om likabehandling och transparens.

DOMSKAL

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla
leverantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra
upphandlingar pa ett Sppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Enligt 16 kap 5 §, i dess lydelse fram till den 1 november 2011, ska ritten,
om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundlédggande
principerna i [ kap. 9 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada,
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan

rdttelse har gjorts.
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Utvirderingsmodellen

Forsta fragan i malet &r om bolaget har utformat en utvirderingsmodell
som inte dr transparent. Bolaget har som grund for sin talan gjort géllande
att bedomningsgrunderna for de funktionella kraven avseende
programvaran &r i strid med transparens- och likabehandligsprincipen,

eftersom det inte framgar vad som kréavs for att viss podng ska erhéllas.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att ett forfragningsunderlag
ska vara sa klart och tydligt utformat att en leverantdr pa grundval av detta
kan avgéra vad den upphandlade enheten anser har betydelse vid
upphandlingen och att en utviarderingsmodell ska vara sé utformad att den
dr dgnad att leda till ett rdttvisande resultat. Detta foljer ocksa av
gemenskapsrittens krav pa likabehandling, forutsebarhet och transparens
(jfr. RA 2002 ref. 50). Ett vil utarbetat forfrigningsunderlag med en tydlig
struktur underlittar for leverantrerna i arbetet med att utarbeta anbud, men
ocksa for myndigheten vid utvdrderingen av anbuden och vid

utformningen av avtalet med vald leverantor.

Hur prévning och utvirdering av anbud kommer att ske foljer av punkten
1.16 i anbudsinbjudan. Vad giller beskrivningen av vad som ska beddmas
av de funktionella kraven anser forvaltningsritten att utvarderingen av
programmeringens tva processer sdsom “relevanta
anpassningsmdjligheter” och att “programvaran stdder ett strukturerat och
effektivt arbete f6r audionomen™ har preciserats genom att de funktionella
kraven anvindarvinlighet respektive flexibilitet och
anpassningsmdjligheter har tydliggjorts med diverse utvérderingskriterier
som ska uppfyllas. En upphandlande enhet kan inte alltid 6verblicka de
mojligheter till 16sningar som marknaden kan erbjuda. Alltfor exakta
och preciserade utvirderingskriterier skulle kunna avhalla leverantorer

med nya I6sningar att limna anbud, ndgot som i sin tur skulle motverka
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ett av syftena med LOU. Ett visst matt av subjektiv beddmning kan
svarligen undvikas i upphandlingar ddr det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet ska antas. Utvirderingskriterierna i SLL:s valda modell har ett
samband med kontraktets foremal och finns uttryckligen angivna i
forfragningsunderlaget. Eftersom det i forfragningsunderlaget framgér att
det vid podngsittningen kommer att tas hinsyn till samtliga redovisade
omstindigheter per process, konstaterar forvaltningsrétten att det med
tillracklig tydlighet framgér vad som kommer att ge po#ng i den delen.
Den av SLL:s valda utvdrderingsmodellen ldmnar dérfor inte — som
bolaget har pastatt — ett stort utrymme for skénsméssiga bedomningar och
godtycklighet. Mot bakgrund av ovanstdende konstaterar domstolen att
SLL:s utvdrderingsmodell samt de uppstéllda utvérderingskriterierna
avseende anvindarvénlighet respektive flexibilitet och
anpassningsméjligheter #r tillrdckligt tydliga och saledes inte strider mot

de principer i | kap. 9 § LOU som bolaget har pastatt.

Icke transparenta skall-krav

Nir det géller samtliga typer av efterfragade horapparater (specifika krav
for produktgruppen Avancerad A, krav nr 26-27) har bolaget anfort att

foljande skall-krav inte kan anses vara transparanta:

”Horapparatens kontroller skall vara enkla att hantera i dagligt bruk”.

”Horapparaten skall ha brukarvdnlig hantering av tillbehor och
forbrukningsartiklar sasom batterier”.

Forvaltningsritten kan i denna del erinra om att bolagets invédndningar om
icke-transparens underkénts i mal nr 13908-11. Domstolen fann att
begreppen “enkla™ och “brukarvénlig” inte kan behtva definieras
ytterligare for en anbudsgivare som &r verksam med horapparater.
Forvaltningsritten konstaterar att det knappast har framkommit skil som

féranleder domstolen att frangé den beddmning som tidigare har gjorts i
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denna del. De nyss citerade skall-kraven kan f6ljaktligen inte anses strida

mot transparensprincipen.

Férbud mot att samma produkt inte far offereras i olika produktgrupper

Bolaget har slutligen gjort géllande att SLL genom ett férbud mot att fa
offerera en och samma produkt i flera produktgrupper har brutit mot
gillande ritt. Bolaget hdvdar att forbudet frantar anbudsgivarna
mdjligheten att offerera pa bdsta méjliga sitt, vilket inte bidrar till det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kravet har péstétts vara
diskriminerande mot de leverant6rer som inte kan tillhandahélla den totala
miéngd varianter av hdrapparater som krévs for att kunna offerera i flera
produktgrupper samt att villkoret har en konkurrensbegrénsande effekt.
Forbudet ska enligt bolagets mening dessutom strida mot

proportionalitetsprincipen.

Anbudsinbjudan, punkten 1.4, savitt nu &r av intresse, lyder enligt foljande.

Anbud kan ldmnas pa hela eller delar av efterfragat sortiment.
Anbudsgivare skall kunna offerera samtliga produkter inom
respektive produktgrupp.

For att kunna offerera en produkt i produktgrupperna Mellan
A, Mellan B, Avancerad A, Avancerad B samt Visuell
indikering skall produkter ur samma serie offereras i
respektive produktgrupps alla positioner. En eller flera serier
kan offereras i samma produktgrupp. Serie behdver inte
innebira att horapparaterna har samma namn, men de skall ha
likvirdiga egenskaper, till exempel teknisk plattform,
funktioner och anpassningssitt.

Samma produkt fa ej offereras i olika produktgrupper. Det &r
mojligt att offerera flera fabrikat.

Av EU-domstolens praxis rérande proportionalitetsprincipen foljer att

bedémningen bestér av tre steg. For det forsta ska en bedémning goras om
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atgdrden dr en lamplig och effektiv atgérd for att uppnd det efterstrdavade
syftet. For det andra ska en bedémning goras av om atgérden &r nddvindig
for att uppna det efterstravade syftet, satillvida att det inte finns nagot
mindre ingripande alternativ. For det tredje ska bedomas om den negativa
effekten som atgirden far pa det intresse eller den rittighet som atgérden
inskrénker dr oproportionerlig eller 6verdriven jamfort med det
efterstrdvade syftet. Domstolen har i skilda sammanhang dven uttalat att
reglerna ska tolkas i ”funktionella termer”, med innebérd om att det &r den
praktiska tillimpningen och atgédrdernas effekter vid den enskilda

upphandlingen ska bedémas.

SLL har & sin sida pastatt att syfte med kravet i punkten 1.4 &r att
tillgodose brukarnas skilda behov av horapparater. Begrénsningen har
motiverats med att det dr nodvéndigt att skapa en méngfald av produkter
som upphandlas. Enligt SLL hade det utan begrédnsningen varit mdjligt for
anbudsgivarna att erbjuda endast en och samma produkt i varje
produktgrupp, vilket skulle f& konsekvensen att det upphandlade
sortimentet skulle begrénsas avsevirt och i slutdndan skulle SLL ha
mycket svért att tillhandahalla ett sortiment som tillfredsstéller brukarnas
specifika behov. Begrinsningen &r enligt SLL:s mening nddvindig for att

upphandlingens syfte ska uppfyllas.

Inledningsvis noterar domstolen att av anbudsinbjudans ordalydelse i punkt
1.4, citerat pa sidan 19, inte foljer att en potentiell anbudsgivare har
forbjudits att 1imna anbud i produktgrupperna. Den restriktion som
uppstillts giller att en anbudsldmnare inte far offerera samma produkt i
olika produktgrupper. Anbud kan emellertid limnas pa hela eller enbart
vissa delar av det efterfragade sortimentet. Antingen en eller flera

produktserier far offereras i samma produktgrupp.
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Forvaltningsritten konstaterar att SLL:s utformning av punkten 1.4, med
den restriktion som lagts p& anbudsgivarna, far anses vara en savil lamplig
som effektiv atgird for att uppna det efterstrivade syftet att erhalla ett sa
brett sortiment som m&jligt. Atgdrden fir sven anses ha varit nddvindig for
att sdrja for brukarnas behov av produkter hédrrérande fran en
teknologimarknad under stdndig utveckling. Att samma produkt inte far
offereras i olika produktgrupper kan inte heller anses som oproportionerlig
eller dverdriven jamfort med det efterstrivade syftet, framforallt mot
bakgrund av att anbudsgivarna inte har beskurits mojlighet att iimna anbud
i samtliga produktgrupper. Nagon snedvridning av konkurrensen pa

marknaden kan darfor enligt domstolens mening inte intréda.

Forvaltningsrétten konstaterar att punkten 1.4 i anbudsinbjudan varken kan
anses vara oproportionerlig eller diskriminerande. Skil for ingripande

enligt LOU foreligger foljaktligen inte.
Forvaltningsritten konstaterar att de av Oticon AB anforda
omsténdigheterna inte kan foranleda nagot ingripande enligt LOU, varfor

ansokan didrom ska limnas utan bifall.

HUR MAN OVERKLAGAR, se domsbilaga (DV 3109/1A LOU)
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for Gverklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyérsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provaingstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det ér av vikt for
ledning av rittstillimpningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till andring 1 det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att prova 6verklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas star
forvaltningsrittens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till kammarritten varfor man
anser att provningstillstind bor 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 dir 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 kammarritten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

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

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om prévningstillstind,

5. den dndring av forvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

6. de bevis som klaganden vill beropa och
vad han/hon vill styrka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgér av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt 1 original samt uppge sitt namn,

adress och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan dréjsmal anmala
andringen till kammarritten.

I mél om Sverprévaing enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster fir avtal slutas innan tiden for
overklagande av rittens dom eller beslut har
16pt ut. I de flesta fall fir avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fr avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande fér 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 dll
forvaltningsritten.

DV 3109/1A LOU



