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FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avsldr anskningarna om dverprovning.-

Forvaltningréttens interimistiska beslut frin den 13 maj 2013 upphér dér-

med att gilla.
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YRKANDEN M.M.

Landstinget Blekinge, Landstinget Kronoberg och Region Halland (lands-
tingen) har genomfdrt en gemensam upphandling av hdrapparater m.m.
Upphandlingen delas in i fem produktsegment: horapparat nivé ett, horap-
parat nivé tva, horapparater till patienter med grav horselnedséttning, hor-
apparater RITE niv4 ett och horapparater RITE niva tvé. Sista dag for 1am-
nande av anbud var den 19 april 2013. Upphandlingen genomfors genom

ett oppet forfarande enligt LOU.
Yrkanden och instdllningar

GN ReSound AB (GN ReSound) yrkar att forvaltningsritten ska forordna
om att upphandlingen ska g6ras om och att en ny upphandling ska genom-

foras med iakttagande av bestimmelserna i LOU.

AB Widex (Widex) anstker om dverprovning och yrkar att upphandlingen

ska goras om.

Landstingen motsitter sig bifall till samtliga yrkanden och hemstéller att

forvaltningsritten limnar ansokningarna utan bifall.
GN ReSounds ansokan om dverprévning

Oproportionerligt krav avseende bandbredd i produktsegment RITE, niva
ett

GN ReSound anfor bl.a. foljande. I forfrigningsunderlaget anges att anbud
ska lamnas for hela uppdraget och att delade anbud inte kommer att utvér-
deras. GN ReSounds horapparatsmodell inom produktomride D har en
hogsta bandbredd om 6 900 Hz. Det uppstilla kravet gillande en band-
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bredd om minst 7 500 Hz, avseende en enda efterfragad horapparatsmodell
inom produktomrade D, medfor att bolaget inte heller kan offerera horap-
parater inom nigot av de dvriga produktomrédena vari bolaget uppfyller
samtliga uppstillda skallkrav. Skallkravet utesluter dérfor méjligheten for

bolaget att limna anbud.

Syftet med skallkravet synes vara att f& biista mojliga taluppfattbarhet och
sprikutveckling i alla lyssningssituationer. I stort sett all talinformation
ligger inom spannet 500 — 6 900 Hz och en bandbredd om 6 900 Hz eller
7 500 Hz saknar audiologisk betydelse. Det finns inget vetenskapligt un-
derlag som visar att en 8kning av bandbredd till 7 500 Hz ger biitre talupp-
fattbarhet och sprikutveckling jamfort med en horapparat som har en
bandbredd om 6 900 Hz. Det finns vidare inget bevis for att en bandbredd
pa upp till 7 500 Hz i praktiken faktiskt ger mer forstdrkning i diskanten
for den enskilde brukaren in en bandbredd om 6 900 Hz. Skallkravet ar
oproportionerligt och oférenligt med LOU. Att potentiella leverantérer pd
detta sétt inte ges mojlighet att 1dmna anbud i upphandlingen leder till att
de leverantorer som #r bist limpade och har tillricklig kapacitet att utfora
uppdraget inte fir den mojligheten. Detta &r starkt konkurrensbegransande
och GN ReSound lider hirigenom skada. Upphandlingen méste dirfor go-
ras om. | sammanhanget ska ocksa framhéllas att GN ReSound &r en le-
dande leverantdr som tillhandahéller horapparater med avancerad teknik
och kravet innebir att landstingen utesluter avancerad teknik som exem-
pelvis horapparater med 2,4 GHz tradls teknik. Detta innebér att kravet
saknar betydelse for en horapparats egenskap att kompensera for horsel-
nedséttning. De krav som landstingen stller ér inte Iimpligt for att uppné
syftet med upphandlingen. Kravet framstér som godtyckligt och osakligt
och far till £6ljd att bolaget diskrimineras.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Uppdelningen av upphandlingen &r gjord
efter olika patientprofiler. Fér varje produktsegment har landstingen stallt
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specifika krav pa bandbredden pé hérapparaten, dvs. frekvensomraden i
vilket horapparaten forstirker ljudet, som ér relevant for patientgruppen.
En stor del av patienterna har diskantnedséttning, dvs. minskad kénslighet i
de hogre frekvenserna, och for denna grupp av patienter dr det viktigt med
en horapparat med god prestanda i diskantomradet. Fér barn med horsel-
nedséttning 4r det viktigt for sprakinldrningen med en hrapparat med sa
hog bandbredd som mdjligt for att barnet ska kunna hora alla ljud i‘spréket.
Frekvensomradet 125 — 8 000 Hz #r det omréde som motsvarar de olika
ljuden i ménskligt tal och dven dvriga ljud av betydelse i det dagliga livet

vilket gdr att kravet 4r proportionerligt utifrin beskrivningen av anvéndare.

GN ReSound anfor vidare att landstingen utesluter avancerad teknik i upp-
handlingen, som exempelvis horapparater med 2,4 GHz trédlos teknik. For
att denna teknik ska fungera krivs emellertid tilliggsutrustning i form av

en séindare. Horapparaten #r det priméra hjdlpmedlet och det som forskrivs
vid horselnedsitining samt &r vad som subventioneras. Tilldggshjalpmedel

regleras som separata krav i upphandlingen.

Den rehabilitering dir anpassning av hjdlpmedel 4r ett maste for att nd mé-
len i rehabiliteringen, #r landstingen skyldiga att tillhandahalla hjélpmedel
som i mojligaste mén tillgodoser personernas behov. Landstingen delar
inte GN ReSounds uppfattning om att det inte finns bevis for att en band-
bredd om 7 500 Hz i praktiken ger mer forstérkning i diskanten for bruka-
ren n en bandbredd om 6 900 Hz. Konkurrerande hérapparatstillverkare
kan tillgodose landstingens krav avseende bandbredd och dven leverera
forstarkningskurvor som styrker detta. Landstingen bifogar en jamforelse
avseende forstirkning dir GN ReSound har sndvast bandbredd och &ven &r
den horapparat som tappar forstirkningen tidigast i frekvensbandet. Lands-
tingens krav avseende bandbredd r inte godtyckligt och osakligt utformat
utan bygger pa fakta. Det kan inte heller anses diskriminera GN ReSound
att bolaget inte tillhandahaller en horapparat med den bandbredd som
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landstingen anser 4r nddvindig 4r inget som landstingen kan rada over.

Flertalet av de leverantorer som finns pd marknaden uppfyller landstingens
krav gillande bandbredd. Kravet #r inte oproportionerligt eftersom flertalet
foretag kan tillhandahalla horapparater med den angivna bandbredden, men

ocksa 1angt 6verstigande, 4ndé upp till 12 000 Hz.

Vid lagre stéllda krav ser landstingen en risk att &ldre produkter offereras
som inte alls uppfyller den prestanda som faktiskt finns tillgénglig pa

marknaden. Vidare r det viktigt att de horapparater som landstingen till-
handahaller, haller en likvirdig prestandas som de horapparater som kan

tillhandahallas av privata aterforsiljare.

Leveranstid

GN ReSound anfor bl.a. foljande. I kravspecifikationen anges att custom-
made horapparater och tillbehor ska levereras tio arbetsdagar innan angett
aterbescksdatum. For att en anbudsgivare ska kunna kalkylera och offerera
ett pris behover anbudsgivaren kénna till begird leveranstid eftersom det
paverkar priset. Som kravet 4r utformat avgdr varje enskild audionom leve-
ranstiden nir aterbesok inbokas, eftersom leveranstiden ska utgd frén an-
gett aterbesoksdatum. Det finns ingen mojlighet for anbudsgivarna att be-
stimma anbudspriset eftersom leveranstiden &r okéind. Leveranstiden kan
dessutom variera i vatje enskilt fall och det blir inte forutsebart vilken leve-
ranstid som kriivs. GN ReSound kan inte utifrin ovanstiende information
offerera ett konkurrenskraftigt pris och kravet stér i strid med LOU. Lands-
tingen har nu, sju dagar innan sista anbudsdag, &ndrat skallkravet till att
inkludera att bestillning kommer att ske med minst 25 dagars framforhall-

ning.

Landstingen anfor bl.a. foljande. I frdgor och svar har landstingen fortydli-

gat kravet pa leveranstid och angett att custom-made hdrapparater och till-
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behor ska leveraras minst tio arbetsdagar innan angett terbesdksdatum

samt att bestillning kommer att liggas med minst 25 dagars framforhall-
ning. Landstingen anser att detta ska betraktas som ett tilligg och ett for-
tydligande, inte en &ndring av ett skallkrav. I forfrigningsunderlaget sak-

nades uppgift om med vilken framforhéllning bestillningar skulle goras.

Otydlighet vad giller kostnad for reparation av horapparat/extern hortele-

fon

GN ReSound anfor bl.a. foljande. Av informationen i kravspecifikationen
framggr att reparationskostnaden far vara max 100 kr eller 300 kr beroende
p4 om “enbart vax” eller “vax” har orsakat felet. Maximal reparationskost-
nad anges som skallkrav och offererat pris poingsitts i enlighet med
borkravet. I punkten 14 anges emellertid “enbart vax i hortelefonen orsakat
felet”, medan det i punkten 15 anges “enbart vax i horselgdngen orsakat
felet”. Detta innebér att landstingen inte kommer att po#ingsitta ett pris
som 4r kopplat till det angivna skallkravet, vilket synes vara avsikten med -
uppstillt borkrav. Bolaget gor &ven gillande att det inte gér att gora ndgon
atskillnad pé informationen i punkt 14 och 16. GN ReSound kan inte forsta
skillnaden p en kostnad for reparation dér enbart vax i hortelefonen orsa-
kat felet eller en kostnad for reparation déir vax i hortelefonen orsakat felet.
Det #r vidare oklart vilken part som ska gora den bedsmningen. Utifran

denna information gar det inte att offerera ett konkurrenskraftigt pris.

Landstingen har enligt egen uppgift rittat vad som anforts vara en felskriv-
ning. Den pastidda réttelsen har gjorts sju dagar innan sista anbudsdag.
Den pastidda felskrivningen &r att anse som en fordndring av ett skallkrav
och landstingen har dédrmed vidtagit en visentlig foréindring av forutsétt-

ningarna i forfragningsunderlaget, i strid med likabehandlingsprincipen.
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Landstingen anfor bl.a. foljande. Landstingen har, genom fragor och svar,
sindrat en felskrivning i punkt 14. Den korrekta formuleringen ska vara
»Kostnad for reparation av hérapparat/extern hortelefon déir enbart vax i
Jjudkanalen orsakat felet ska vara max 100 kr”. Punkterna 14 och 15, avser
ljudkanal, och punkterna 16 och 17, som avser hdrtelefon, hor ddrmed
ihop. Dérmed gar det &ven att gbra en Atskillnad p punkt 14 och 16 ef-
tersom punkt 14 giller ljudkanalen och punkt 16 gﬁller hortelefonen.

Forlingning av anbudstiden

GN ReSound anfor bl.a. foljande. Landstingen har flyttat fram sista dag for
att 1imna anbud fran den 19 april till den 22 april 2013, vilket utgor en
visentlig fortindring for att limna anbud. Landstingen forldngde anbudsti-
den den 17 april 2013, dvs. endast tv4 dagar innan den ursprungliga an-

budstidens utging och siledes ytterst sent i anbudsperioden.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Det #r riktigt att landstingen forlangde
anbudstiden och det var en marginell foréndring som inte hade nigon in-

verkan pé konkurrensen.
Oproportionerligt krav betrdffande servicekit

GN ReSound anfor bl.a. foljande. Landstingen kan inte stélla krav pa att
det ska levereras kostnadsfria sidoprodukter. Bolaget har ingen mdjlighet
att utveckla och ta fram kostsamma sidoprodukter som aktuellt servicekit
och det kan inte betraktas som ett proportionerligt krav i forhallande till det
som ska upphandlas. Det som forevarit i en tidigare upphandling saknar
betydelse i denna upphandling. Att GN ReSound tidigare har tillhandahallit
servicekit innebir inte per automatik att bolaget kan utveckla och ta fram
kostsamma sidoprodukter som aktuellt servicekit. Att landstingen anser att

det finns behov av att tillhandahalla sidoprodukter, kostnadsfritt p leve-
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rant6rernas bekostnad, 4r inte ett proportionerligt krav, oavsett myndighet-

ernas frihet att bestimma vad som ska upphandlas.

Landstingen anfor bl.a. féljande. Motsvarande krav fanns med i den senast
genomforda upphandlingen och GN ReSound blev tilldelad kontrakt, var-
for landstingen stéller sig frigande till varfor bolaget ifragasétter skallkra-
vet i pagaende upphandling. Upphandlande myndigheter har mycket stor
frihet att sjilva bestimma vad som ska upphandlas. Landstingen har behov
av att kunna tillhandahalla servicekit till barn. GN ReSound — som idag har
avtal innefattande leveranser av servicekit — kan liksom andra leverantdrer
uppfylla behovet. Kravet strider inte mot proportionalitetsprincipen. Ser-
vicekiten ska behandlas som hérapparatstillbehdr — inte som sidoprodukter
som GN ReSound gor gallande — och ingdr siledes som en del i upphand-
lingen. Servicekiten r ett krav i de produktspecifika kraven for horappara-
ter nivé ett. Kravet &r till for att anvéindare ska kunna ta hand om sitt hor-
selhjilpmedel och dirigenom undvika onddiga reparationer. Det &r saledes
ett beréttigat krav. Det stir anbudsgivarna fritt att rékna in kostnaden ian-

budspriset och det 4r fréga om en mindre volym.

Otydlighet géllande kostnad for “custom-made skal” och insats i produkt-
segment RITE, niva ett

GN ReSound anfor bl.a. foljande. I kravspecifikationen anges att kostnaden
for ett custom-made skal ska vara ligre 4n 400 kr och kostnaden for insats
ska vara lagre 4n 300 kr. Custom-made skal och insatser &r bada individu-
ellt tillverkade insatser. GN ReSound forstar inte pé vilket sitt det skulle
vara nigon skillnad mellan dessa produkter di de ska sitta pa en hortele-
fon. Eftersom det inte gar att forstd vad som efterfrigas ar det heller inte
méjligt att limna ett konkurrenskraftigt pris. Landstingens nu pastidda
fortydligande r i sjilva verket en fordndring av uppstillda skallkrav och
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landstingen har déirmed vidtagit en vésentlig fordndring av forutsittningar-

na i forfrigningsunderlaget.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Landstingen har fértydligat vad som asyf-
tas med kravet i fragor och svar, friga 24. Custom-made skal &r som ett
tomt CIC-skal och det &r det som #r skillnaden mot en insats. Eftersom det
4r tva olika saker finns det mojlighet till olika prisséttning. For leverantorer
av horapparater #r custom-made skal ett vedertaget begrepp och landsting-
en har fortydligat att custom-made skal ér ett tomt CIC-skal, dvs. en allt-i-
orat som sitter enbart i horselgingen. Det 4r forvanande att leverantdrer
inte har tillgodosett sig denna information och forstatt den dé de sjélva
tillverkar och siljer horapparater av typen CIC. Det 4r skillnad pd material
pa ett skal och en insats. Funktionen #r densamma, dvs. den ska hélla hor-

telefonen pa plats i patientens ora, men utforandet &r olika
Widex ansékan om éverprévning
Den fordelningsnyckel som har valts av landstingen dr i strid med LOU

Widex anfor bl.a. foljande. Landstingen har for avsikt aft teckna ramavtal
med de tre anbudsgivare som placerar sig frémst i rangordningen. Fordel-
ning sker utan fomyad inbjudan att limna anbud. Mallen till ramavtalet
innehaller inte ndgra nirmare villkor for hur tilldelning av kontrakt ska ske,
utéver en hinvisning till forfrigningsunderlaget och eventuella komplette-
ringar till det. I frigor och svar anger landstingen att fordelningen mellan
de antagna leverantbrerna styrs av det audiologiska behovet hos patienten
och den medicinska professionens bedomning. Huvudregeln ér att ett ram-
avtal ska innehalla en fastlagd rangordning och forst om det &r omdjligt,
eller férenat med patagliga nackdelar, fir en annan ordning for val av leve-
rantdr viljas. Ingen av de slags undantagssituationer som ndmns i forarbe-

tena dr forhanden hér och i de fall dér undantagen #r tilldimpliga méste for-
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delningsnyckeln #nda tillgodose kraven pé icke-diskriminering osv., vilket
landstingens fordelningsnyckel inte gor. Fordelningsnyckeln innebér, ge-
nom sin vaga utformning, att landstingens audionomer i praktiken ges moj-
lighet att vilja leverantor efter eget skon. Inget av de tva kriterier som ut-
gbr grund for avrop #r formulerat pa ett sddant sétt att godtycke vid val av

leveranttr avseende viss patient undviks.

I forfrigningsunderlaget finns vidare mycket specificerade kravforteck-
ningar och samtliga horapparater som levereras far forutsittas redovisa de
behov som finns. Samtliga levererade hérapparater far ocksé forutsittas
uppfylla patientens behov. I sidant fall &r kriteriet avseende patientens be-
hov helt utan betydelse som generellt kriterium for val av leverantor for

viss patient.

Skil foreligger inte heller for ett generellt avstdende frn de normala reg-

lerna om rangordning. Fér det fall att det audiologiska behovet for en viss
patient 4r s3 speciellt att ndgon leverantér bor véljas framfor négon annan,
bor detta istillet ske genom ett undantag frén den rangordning som annars

ska giélla.

Samma slags otydlighet foreligger betriffande det andra kriteriet avseende
den medicinska professionens bedomning. Hér limnas filtet helt fritt for
respektive audionom att vilja den leverantér som han finner ldmplig. Inget
sigs heller om de nérmare kriterier som urvalet ska ske efter, utan det
handlar enbart om den enskilde audionomens tyckande och ténkande. Inte
heller hér finns anledning till ett generellt avstiende frén rangordningen

som landstingen ska gora infdr sitt tilldelningsbeslut.

En leverantor méste kunna férutse hur tilldelningen ska se och det &r sér-
skilt viktigt nér det géller det slags hogteknologiska produkter som det hér

4r friga om och leverantdrerna maste kunna planera verksamheten s4 att
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denna pé ett kostnadseffektivt sitt uppfyller kraven i blivande avtal. Den
fordelningsnyckel som landstingen har valt omojliggor all sddan planering.
Upphandlingen avser produkter till ett vérde om 45 miljoner kronor och
det har dérfor stor betydelse for de blivande leverantdrerna om man kom-
mer att fa leverara endast 5 — 10 procent eller kanske stdrre delen av in-

kdpsvolymen.

De korta leveranstiderna komplicerar saken ytterligare avseende sivil le-
veranser som reparationer och landstingen kréver samtidigt vite redan vid
en dags forsening och forbehaller sig ritten till hdvning. Det helt 6ppna
spann som forfrigningsunderlaget innebér omdjliggdr ocksé all planering
av omfattningen p4 den personella och dvriga organisation som behdvs for

att mota landstingens krav.

Inte ndgra av de landstingen &beropade reglerna utgor tillrickliga skal for
den fordelningsnyckel som landstingen anvént sig av skulle vara tillatlig.
Utdraget som landstingen héinvisar till i halso- och sjukvérdslagen (HSL)
161 olika behandlingsalternativ, inte val av fabrikat inom respektive alter-
nativ. Att nagot fritt val av fabrikat inte foreligger inom den hilso- och
sjukvérd som tillhandahalls av det allménna framgar t.ex. av forskrivning
av likemedel, dir mojligheten for vardtagama att vilja fabrikat saknas.
Inte heller reglerna avseende audionomernas arbetssitt innebir att fordel-
ningsnyckeln skulle vara nédvéndig. Audionomernas rad avser olika slags
horapparater, inte olika fabrikat av hérapparater. Tilldelningsmodellen be-
hovs inte heller for att mojliggora ndgon anpassning av den hérapparat som
valts till en viss patient, eller for att gora det méjligt att byta till en annan

hérapparat.

Sasom landstingen papekar 4r audionomernas tid begréinsad, detta i sam-
band med vardgarantin gor att landstingen varken har tid eller rad att ge-

nomfora de omfattande fria val som landstingen péstér. Argumenten om
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det fria valet kan dérfor omojligt motivera férdelningsmodellen som lands-
tingen valt. Den omsténdigheten att vissa landsting upphandlat horsel-
hjilpmedel med en liknande fSrdelningsmodell innebr inte att modellen

kan anses tillatlig.

Widex bifogar en sammanstéillning som visar den forsiljning som forevarit
for Widex del avseende en annan liknande upphandling. Redan vid en
sversiktlig granskning framkommer att det foreligger mycket stora variat-
joner mellan de antal horapparater som bestillts av audionomerna pa de
olika klinikerna och det finns ingen som helst forutsigbarhet. Lika tydligt
#r att det av landstingen pastddda fria val som patienterna ska ha inte &r

nagot som fungerar i praktiken.

Tillrackliga skl for ett sihdr omfattande undantag frén de normala regler-
na foreligger inte, utan de slags fordelningsnycklar som presenterats — och
som fungerar utmérkt i de ménga landsting dér de tillimpas — &r fullt till-

rickliga for att uppnd de syften som landstingen efterstrdvar.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Landstingen har en skyldighet enligt HSL
att utfora horsel- habilitering och rehabilitering. I 2 a § HSL anges att var-
den och behandlingen ska sa langt det &r méjligt utformas och genomforas
i samrad med patienten och i 3 a § HSL anges att néir det finns flera be-
handlingsalternativ i Sverensstimmelse med vetenskap och beprovad erfa-
renhet ska landstinget ge patienten mojlighet att vilja det alternativ som
han eller hon foredrar. Habilitering och rehabilitering ska saledes planeras i
samverkan med den enskilde. Vidare lyder audionomerna under HSL och
Socialstyrelsens foreskrifter och i sitt yrkesutsvande har de végledning i
Svensk standard, SS-EN 15927:2010. Standarden géller hela processen.
Widex resonemang om att andionomerna efter eget skon kan vélja horap-
parat iir siledes helt obefogat. Audionomens skyldigheter och tillviiga-

gangssitt vid horselrehabilitering 4r vél reglerat i lag, foreskrifter, etisk
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kod och standard, vilket innebir att audionomen i sitt tjinsteutdvande inte
ges mojlighet till skonsméssiga bedomningar. Patienten har vidare en tyd-
lig stllning i rehabiliteringen och habiliteringen och har laglig rétt att vara
med och vilja och paverka valet av hérapparat och tillbehdr. Utprovning
av horapparater #r en standardiserad, omfattande och komplex process dér
manga olika aspekter tas i beaktande vid val av horselrehabilitering eller
horapparat. Inom vérdsektorn maste landstingen ta hénsyn till varje enskild
patients behov och méjlighet till inflytande. I synnerhet vid upphandlingar
av medicinska produkter s som hérapparater &r det svért for den upphand-
lande myndigheten att i forvég beskriva det kommande behovet, eftersom
det #r beroende av parametrar som landstingen inte styr 6ver eller kan for-

utse.

Landstingen anser att angiven fordelningsnyckel inte ger utrymme for fritt
val och att tilldelning sker pa objektiva grunder. En rangordning &r inte
praktisk mojlig samt forenad med pétagliga nackdelar for landstingen. De
undantagssituationer som omn#mns i frarbetena dr for handen i den aktu-
ella upphandlingen. Landstingen bestrider att fordelningsnyckeln inte
skulle uppfylla kravet pa icke-diskriminering. Genom processen for horap-
paratsutprovning sa sikerstélls att samtliga avtalsleverantorer behandlas
lika och avgorande for valet 4r patientens specifika behov. De olika horap-
paratsforetagen har olika funktioner och tekniska 16sningar och dven olika
losningar vad géller tillbehor. Samtliga offererade horapprater uppfyller
inte heller alla de uppstéllda borkraven. De tre foretag som landstingen
tecknar avtal med har olika horapparater som inte &r helt lika, &ven om de
klarar grundkraven, dvs. skallkraven. Det r en komplex bedSmning nér en
horapparat ska viljas utifran diagnostik, behovsbedmning, forutséttning-
ar, onskemal och krav frin patienten. Patientens subjektiva upplevelse av
ljudbilden kan avgdra vilken horapparat som patienten véljer och lands-
tingen kan inte ifrdgasitta patientens upplevelse av horselhjilpmedlet, utan

vid forskrivning av horapparat &r audionomen skyldig att beakta patientens

1814-13
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val varfor landstingen inte alltid kan péverka valet av leverantér. Vid ut-
proving av hérapparater ska behovsstyrda val goras utifrén patienten och
en fordelningsnyckel angiven i procent eller andra fordelningssétt innebar

att behovsstyrda val inte kan géras.

Landstingen bestrider att angivna leveranstider och vitesbestimmelser
skulle sta i strid med négon grundlidggande princip enligt LOU. Landsting-
en kan inte se att det 4r ndgra oproportionetliga leveranstider eftersom det
vid bestimmandet av leveranstiden tagits hinsyn till om det &r standard-

produkter, specialtillverkade produkter, reservdelar eller akutleveranser.

Det saknar relevans i mélet hur andra landsting viljer att utforma sina for-
fragningsunderlag, landstingen vill dock tilligga att Widex tidigare har
tilldelats kontrakt avseende en upphandling som beréknats till cirka elva
miljoner kronor, med samma typ av fordelningsnyckel som Widex i den

hiir upphandlingen inte anser uppfyller kraven p en fordelningsnyckel.

Landstingens skallkrav avseende anbud rérande alla segment strider mot

proportionalitetsprincipen

Widex anfor bl.a. foljande. Landstingen begér att alla anbud ska omfatta
samtliga produkter som ska upphandlas inom olika omréden och totalt
handlar det om ett tjugotal produkter fordelade inom fem segment. Det
innebir att de leverantdrer som inte har en produktindelning som helt
stdmmer dverens med den indelning som upphandlande myndigheter gjort
stills infor beslutet att, antingen avstd fran att avge anbud eller erbjuda en
egentligen 6verkvalificerad produkt till underpris. Hértill kommer att
landstingen stiller krav pa kostnadsfti utbildning, en till tva ginger per dr,
avseende samtliga avtalade produkter. Utover utbildningskravet stiller
landstingen ocks4 krav pa utprovaningshjilp och support m.m., vilket &r

omotiverade kostnader om nigon forsiljningsvolym av betydelse inte kan
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forvintas. Det finns inte nagot sakligt skal till varfor det 4r nddvéndigt att
en leverantér kan leverera samtliga produkter och kravet strider dérfor mot
proportionalitetsprincipen. Ovriga landsting har inte nigra problem att bed-
riva sin verksamhet genom upphandlingar avseende hérselhjélpmedel som

medger delade anbud.

Eftersom landstingen sjilva kan styra hur utbildningen ska g8 tillvéiga, och
utbildningen 4nd4 maéste innefatta samtliga de segment som nu upphandlas,
innebir utbildningsbehovet inte en sadan oldgenhet for landstingen som
motiverar de oligenheter som redogjorts for i tidigare inlagor. Det 4r inte
heller korrekt att varje leverantor skulle behva ge en hel dags utbildning,
utan tiden stir naturligtvis i proportion till antalet produkter utbildningen

avser.

Landstingens argumentation i den hér delen stdr helt i strid med vad lands-
tingen anfort rorande férdelningsmodellen och patienternas fria val. Det
finns inte heller ndgon sjilvklar koppling mellan antalet olika hérapparater
och antalet leverantorer, eftersom varje leverantor har méjlighet att i sitt
anbud uppta olika horapparater inom varje segment. Landstingen har i sin

utformning av upphandlingen gatt utanfor de ramar som stills upp 1 LOU.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Enligt fast réttspraxis har en upphand-
lande myndighet stor frihet att sjalv utforma sin upphandling inom ramarna
for LOU. Anbudsgivarna kan fritt véilja vilka produkter som offereras for-
utsatt att den uppfyller skallkraven och dven ange anbudspriser, varfor
landstingen stiller sig frigande till Widex resonemang kring underpriser.
Det ir forenat med patagliga nackdelar att ha ett delat anbud i upphand-
lingen. Det #r av stor vikt for patienterna att leverantorerna kan tillhanda-
halla horapparater i alla produktsegment. Vid en anpassning ldr sig patien-
ten leverantdrens ljudbild och dven kontroller och reglage och vid ett delat

anbud méste patienten byta till ett annat foretag och hela processen méste

1814-13
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goras om. Det kan &ven vara s att en patient vill byta typ av hérapparat
inom aktuellt segment men en annan typ, men vid ett delat anbud finns inte
den m&jligheten utan en annan leverantors horapparat méste anvéndas. Vid
ett delat anbud skulle det vara méijligt att alla leverantérer pd marknaden
fick anbud vilket skulle innebiira att audionomerna behover utbildning i
alla foretags produkter. Kompetensen blir di svir att uppriétthalla och det
finns risk att god vard inte gar att tillgodoses. Det skulle ocksd vara mindre
intressant for leverantdrerna att 1amna anbud eftersom det finns en risk att
man enbart fir ett segment. Landstingen skulle inte fa ligre priser totalt
sett, utan det skulle snarare bli tvirtom eftersom anbudsgivarna skulle silja

en mindre volym om de endast blev tilldelade avtal i ett segment.

Det #r nodvindigt att leverantéren tillhandahaller utbildning till audiono-
merna, eftersom annars kan de inte l4ra sig produkterna eller gora en kor-
rekt utprovning. Det 4r sledes ett grundliggande krav for att leverantorens
hérapparater ska kunna anviéindas och en forutséttning for att leverantorerna
ska kunna sélja sina produkter. Utbildningarna ska ske en till tvd génger
per ar for samtliga avtalade produkter. Leverantdrens kostnad for utbild-
ning ér siledes densamma oavsett om utbildningen omfattar ett eller fem
produktsegment. Omfattningen dr begrénsad och kalkylerbar. Det saknar
relevans hur andra landsting har valt att utforma sina forfrigningsunderlag

vid upphandling av horapparater.
Ytterligare krav i strid mot proportionalitetsprincipen

Widex anfor bl.a. foljande. I forfrigningsunderlaget ingér en s kallad av-
talsmall vars innehall det 4r ett skallkrav att leverantSrerna accepterar utan
reservation. Avtalet ir synnerligen ensidigt — till landstingens fordel — och

flera av klausulerna 4r i strid med proportionalitetsprincipen.
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Den mest ibgonfallande klausulen &r punkten 3.34 som anger att leveranto-
ren ska med alla till buds stdende medel verka for att klara av sina leveran-
ser vid beredskaps- och krigsforhdllanden samt i katastrofsituationer. Force
majeure-klausulen trider ikraft forst nér leverantoren fullgjort sina skyl-
digheter enligt ovan. Kravet innehdller inte ndgon form av begrénsning till
atgirder som stdr i rimlig proportion till det som ska levereras. Detta slags
Kklausuler kan mahéinda accepteras i avtal dir det ér av yttersta vikt for ri-
kets sikerhet, eller ménniskors liv, att leveranser sker i tid, men de har
inget berittigande i avtal om horselhjélpmedel. Texten innebér att leveran-
téren i och for sig inte har nigon strikt skyldighet att leverera i tid om detta
skulle visa sig vara faktiskt omdjligt, men annars ska leveranttren gora allt
som dverhuvudtaget gar. Kravet saknar helt berittigande och ett dsidosét-
tande av normala force majeure-klausulen som texten innebér &r inte moti-

verat,

Ytterligare en anmérkningsvird klausul &r punkten 3.32 som anger att par-
terna har, var for sig, ritt till omforhandlingar av avtalet om sidana forhal-
landen intriffar som viisentligen paverkar eller fordndrar forutsittningarna
for detta avtal, hiri inbegripet — men inte begréinsat till — politiska beslut.
Att en mjlighet till omforhandling finns under vissa forutséttningar dr inte
i sig anmarkningsvirt, men klausulen asidositter de grundldggande regler-
na om avtals bundenhet. Genom att 14ta politiska beslut omfattas av om-
forhandlingsrétten, ges landstingens politiker méjlighet att dsidostta de
grundliggande reglerna i avtalslagen, bara de fattar ett beslut med sddan
innebsrd. Klausulen strider dérfor mot LOU. Den tolkning som landsting-
en ger klausulen innebér enligt bolagets uppfattning att den &r sa otydlig att

forfragningsunderlaget &r i strid med principen om transparens.

Landstingen anfor bl.a. foljande. Avseende punkten 3.34 gor landstingen
gillande att det i klausulen star att leveranttren ska “verka for”, innebor-

den av att verka for anser landstingen inte dr densamma som att leverantd-
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ren ska leverera med vilken insats eller till vilken kostnad det &n ma vara.
Begreppet “verka for” ska tolkas s& som att leverantoren ska anstrénga sitt
till sitt yitersta for att klara sina leveranser. Klausulen strider dérfor inte

mot proportionalitetsprincipen.

I klausulen gillande omférhandling anges att parterna har rétt att omfor-
handla avtalet, inte att landstingen har rétt att frintréda sig avtalet. Om
parterna inte kan enas far frigan 16sas rattsligt. Med politiska beslut dsyftas

inforande av eventuellt fritt val enligt lagen om valfrihetssystem.

SKALEN FOR AVGORANDET

Tilldmpliga bestdmmelser m.m.

Enligt 16 kap. 4 § LOU fér allmén forvaltningsdomstol efter ansOkan av en
leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada 6ver-

prova en upphandling.

Av 16 kap. 6 § LOU framg#r att rétten ska besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har gjorts om den
upphandiande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i

1 kap. 9 § eller nigon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfort

att leverantren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant6-
rer pa ett likviirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett oppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om
dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. De grundldggande
principer som ska efterlevas vid all offentlig upphandling 4r principerna
om icke-diskriminering, likabehandling, transparens (6ppenhet och forut-

sebarhet), proportionalitet och msesidigt erkénnande.

1814-13
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Prévningen i forvaltningsritten utgor en kontroll av om det pé grundval av
vad sokanden har framf6rt i mélet finns anledning att vidta sadana &tgérder
som anges i 16 kap. 6 § LOU. Fér att ett ingripande ska bli aktuellt krdvs
ocks3 aft sékanden kan visa att han lidit eller kan komma att lida skada pd

grund av att den upphandlande enheten brutit mot LOU.

Av 2 a § HSL framgar bl.a. att varden och behandlingen ska sd langt det ar
mojligt utformas och genomforas i samréd med patienten. Enligt 3 a § HSL
ska landstingen n#r det finns flera behandlingsalternativ som star i ver-
ensstaimmelse med vetenskap och beprovad erfarenhet, ge patienten mdj-
lighet att vilja det alternativ som han eller hon foredrar. Landstinget ska ge
patienten den valda behandlingen om det med hénsyn till den aktuella
sjukdomen eller skadan och till kostnaderna for behandlingen framstar som

befogat.

Aven forfrigningsunderlag och utvérderingsmodeller som inte ar optimalt
utformade far godtas, under forutsattning att de principer som bar upp
LOU och unionsritten inte trads for nar (jfr RA 2002 ref. 50). Frigan &r
dirmed om forfragningsunderlaget innehaller sddana brister att det bryter

mot 1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestdimmelse i lagen.

Férfragningsunderlaget utgdr ramen for upphandlingen och mojligheterna
att komplettera eller fortydliga ett forfrigningsunderlag 4r manga ganger
begrinsade. I LOU saknas detaljerade regler betréffande forfragningsun-
derlag bade avseende utformning och &ndringar som fortydliganden och
kompletteringar. Ett fortydligande eller en komplettering far bedémas med
utgdngspunkt i de grundliggande EU-réittsliga principer som kommer i
uttryck i 1 kap. 9 § LOU. En upphandiande myndighet far i regel géra
kompletteringar och fortydliganden som handlar om att klargéra tveksam-

heter eller otydligheter i forfrigningsunderlaget. En komplettering eller ett
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fortydligande far dock inte innebira en visentlig fordndring. Exempelvis
kan en 4ndring eller tilligg av ett skallkrav ses som en vésentlig fordnd-
ring. Den upphandlande myndigheten far i regel inte tillfora andra krav én
de som finns angivna i forfrigningsunderlaget, eftersom det dé finns risk
att forutsittningarna for upphandlingen &ndras. Detta skulle strida mot li-
kabehandlingsprincipen. Om den upphandlande myndigheten anser att nya
krav maste stillas kan detta innebéra att upphandlingen méste avbrytas och
goras om (jfr Kammarriitten i Jonkoping i dom den 20 september 2011,
mél nr 1367-11 och 1399-11).

GN ReSounds ansékan om éverprévning

Oproportionerligt krav avseende bandbredd i produktsegment RITE, niva
elt

GN ReSound anfor att skallkraven att leverantérer maste limna anbud i
alla segment jimte kravet avseende en bandbredd om minst 7 500 Hz, for
en enda efterfrigad horapparatsmodell, medfor att bolaget inte kan offerera
horapparater inom nigot av de dvriga produktomradena, eftersom bolaget
for det aktuella segmentet har en hdrapparat med en bandbredd om 6 900
Hz. Detta strider enligt bolaget mot proportionalitetsprincipen. Kravet om
7 500 Hz saknar audiologisk betydelse och det finns inte négot vetenskap-
ligt underlag som visar att en Skning av bandbredd till 7 500 Hz ger bittre
taluppfattbarhet och sprékutveckling jéimfbﬁ med en som har en bandbredd
om 6 900 Hz. Landstingen menar istéllet att kravet varken 4r godtyckligt
eller osakligt utformat och att det bygger pa fakta. Det kan inte heller anses
diskriminera GN ReSound att bolaget inte tillhandahéller en horapparat
med den bandbredd som landstingen anser #r nidvéindig. Flertalet av de
leverantérer som finns p4 marknaden uppfyller landstingens krav géllande

bandbredd, men ocksa ldngt 6verstigande, dnd4 upp till 12 000 Hz.
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Enligt forarbetena till LOU innebér proportionalitetsprincipen att den upp-
handlande myndigheten i en upphandling inte fér stélla storre krav pé leve-
rantoren eller leveransen 4n som behévs och vad som fér anses vara énda-
mélsenligt for den aktuella upphandlingen (prop. 2006/07:128 s. 132 och
155). Nér en upphandlande myndighet bestimmer féremalet for upphand-
lingen har den stor frihet. Kraven méste vara kopplade till foremélet for
upphandlingen dvs. de ska avse och paverka just den produkten som upp-
handlas. De krav som stiills upp far inte heller strida mot principerna om
icke-diskriminering och fri rorlighet for varor och tjinster och maste ocksa
i 5vrigt vara forenliga med unionsritten (se RA 2010 ref. 78). Det strider
inte heller mot likabehandlingsprincipen att stilla hdga krav som endast ett
fatal leverantorer har mojlighet att uppfylla, s linge kraven sakligt moti-

verade av upphandlingsforemalet (mél C-513/99 Concordia).

Férvaltningsritten konstaterar inledningsvis att kravet pd en bandbredd om
7 500 Hz #r kopplat till upphandlingsfSremalet och att det har en direkt
paverkan pa vad som ska upphandlas. Kravet framstér inte som godtyckligt
eller uppenbart osakligt, utan har utformats med beaktande av patienternas
behov i det aktuella segmentet. Vidare ér kravet tydligt och lika for alla
anbudsgivare. Det #r ocksa mojligt for leverantorer att gd samman eller

aberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla det aktuella kravet.

Mot denna bakgrund finner férvaltningsritten att kravet pa viss en band-
bredd om 7 500 Hz inte kan anses strida mot 1 kap. 9 § LOU eller nigon

annan bestimmelse i LOU.

Leveranstid

I kravspecifikationen avseende generella krav for alla produktsegment anges fol-
jande i punkt 6. Custom-made hérapparater och tillbehor ska levereras tio arbets-

dagar innan angett terbesoksdatum.

1814-13
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GN ReSound menar att innan landstingens dndring avgjorde varje enskild
audionom leveranstiden efter nir aterbesoken inbokas och det gick inte att
bestiimma ett anbudspris p.g.a. att leveranstiden var okénd. Landstingen
har direfter, sju dagar innan sista anbudsdag, &ndrat skallkravet till att in-
Kkludera att bestéllning kommer att ske med minst 25 dagars framforhall-
ning. Landstingen menar att man har fortydligat kravet genom att ange att
bestallning kommer att liggas med minst 25 dagars framforhéllning och att
det ska betraktas som ett tilligg och ett fortydligande, inte som en dndring
av ett skallkrav.

Férvaltningstitten konstaterar att mojligheterna att komplettera eller for-
tydliga ett forfrigningsunderlag manga ganger ér begrinsade. Den upp-
handlande myndigheten far i regel inte tillfora andra krav dn de som finns
angivna i forfragningsunderlaget, eftersom det da finns risk att forutsétt-
ningarna for upphandlingen &indras. En komplettering eller ett fortydli-

gande fir inte innebara en vésentlig fordndring.

Vad som #r en visentlig fordndring definieras varken i LOU eller i det
bakomliggande EU-direktivet och méste beddmas i varje enskilt fall (jfr
Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson
m.fl., s. 86). Forvaltningsratten finner att vid prévningen av om en dndring
ir visentlig far en samlad bedémning goras av orsakerna till 4ndringen,
indringens omfattning och betydelse, tidpunkten for dndringen samt om
nagra atgirder vidtagits for att motverka eventuella negativa konsekvenser

till foljd av dndringen.

Forvaltningsritten konstaterar att den ursprungliga lydelsen av skallkravet
innebar att vissa hirapparater skulle levereras tio arbetsdagar innan angett
aterbestksdatum. Genom landstingens svar har kravet dndrats pd s sétt att

bestillning kommer att liggas med minst 25 dagars framforhéllning. Enligt
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forvaltningsrétten mening &r det tveksamt om landstingens svar kan anses
utgora ett fortydligande, utan i stéllet mojligen ar att beddma som ett till-

lagg till skallkravet om att vissa hérapparater ska levereras tio arbetsdagar
innan ett visst angett datum. Det far vidare antas att orsaken till den kom-
pletterande informationen var att utan den gick det inte att utlisa med vil-

ken framférhallning leveranser skulle ske.

Aven om #ndringen ska betraktas som ett nytt skallkrav finner emellertid
forvaltningsratten att GN ReSound inte klargjort pé vilket sitt dndringen
av forfragningsunderlaget har medfort skada eller risk for skada for bolaget
och bolaget har inte heller konkretiserat skadan (jfr Hogsta forvaltnings-
domstolens dom den 1 juli 2013 i mal nr 96-13). Eftersom GN ReSound
siledes inte- gjort sannolikt att bolaget lidit eller kan komma att lida skada,

saknas det skiil att vidta Atgirder enligt 16 kap. 6 § LOU.

Otydlighet vad géller kostnad fOr reparation av hérapparat/extern hértele-

fon

GN ReSound anser att det inte gér att offerera ett konkurrenskraftigt pris
utifran den information som finns och att det inte gar att forst4 skillnaden

pa en kostnad for reparation dér enbart vax i hortelefonen orsakat felet eller
en kostnad for reparation déir vax i hortelefonen orsakat felet. Landstingens '
pastddda felskrivning &r att anse som en fordndring av ett skallkrav och
landstingen har déirmed vidtagit en vésentlig foréindring av forutsittningar-
na i forfrgningsunderlaget. Landstingen anser 4 sin sida att man endast har

4ndrat en felskrivning, frin hortelefonen till ljudkanalen.

Forvaltningsritten konstaterar att mojligheterna att komplettera eller for-
tydliga ett forfrdgningsunderlag &r manga ginger begrinsade. Den upp-
handlande myndigheten fér i regel inte tillféra andra krav &n de som finns

angivna i forfrigningsunderlaget, eftersom det da finns risk att forutsétt-
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ningarna fér upphandlingen dndras. En komplettering eller ett fortydli-

gande fir inte innebira en vésentlig fordndring.

Vad som #r en visentlig forandring definieras varken i LOU eller i det
bakomliggande EU-direktivet och maste beddmas i varje enskilt fall (jfr
Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson
m.fl, s. 86). Forvaltningsrétten finner att vid provningen av om en dndring
4r visentlig fir en samlad beddmning goras av orsakerna till &ndringen,
sndringens omfattning och betydelse, tidpunkten for indringen samt om
nagra Atgirder vidtagits for att motverka eventuella negativa konsekvenser

till foljd av dndringen.

Forvaltningsritten finner att den aktuella &ndringen av skallkravet endast
ror ett specifikt ord och att orsaken till &ndringen var att rétta felskrivning-
en av detta ord. Den faktiska dndringens omfattning har siledes endast en
begréinsad omfattning och efter fortydligandet kan skallkravet inte heller
anses vara otydligt. Mot denna bakgrund finner forvaltningsriitten att for-
tydligandet som landstingen gjort i den hir delen inte #r att visentlig och

inte heller att anse som ett nytt skallkrav.

Forvaltningsritten finner sdledes att fortydligandet i den hir delen inte kan

anses strida mot 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestdmmelse i LOU.
Férlingning av anbudstiden
GN ReSound anfor att det faktum att landstingen flyttade fram sista dag for

att limna anbud fran den 19 april till den 22 april 2013 utgtr en vésentlig
forandring.
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Forvaltningsritten anser att en forlingning av anbudstiden med tre dagar
inte utgor visentlig forandring och &ndringen kan inte anses strida mot 1

kap. 9 § LOU eller négon annan bestdmmelse i LOU.

Oproportionerligt krav betrdffande servicekit

I kravspecifikationen avseende hérapparater nivé 1 anges foljande i punkt 47.
Servicekit bestdende av en viska som innehaller minst clips, kanylblésa, batteri-
testare samt rengdringsburk och torkburk ska vid behov tillhandahéllas kostnads-
fritt till barn 0-19 ar.

GN ReSound anser att landstingen inte kan stiilla krav pé att det ska levere-
ras kostnadsfria sidoprodukter och att bolaget inte har nigon méjlighet att
utveckla och ta fram kostsamma sidoprodukter som aktuellt servicekit. Det
kan inte betraktas som ett proportionerligt krav i forhallande till det som
ska upphandlas. Landstingen menar istéllet att det finns behov av att kunna
tillhandahalla servicekit till barn och att servicekiten ska behandlas som
horapparatstillbehor. De ingdr som en del i upphandlingen. Det stér an-
budsgivarna fritt att réikna in kostnaden i anbudspriset och det 4r friga om

en mindre volym.

Forvaltningsritten konstaterar att upphandlande myndigheter har stor frihet
att sjilva bestimma vad de vill upphandla sé lénge det inte strider mot
LOU. I den aktuelia upphandlingen har det tydligt framgétt vad som efter-
fragats och kravet giller alla leverantorer. Forvaltningsritten anser inte att
det 4r friga om ett oproportionerligt krav att kunna tillhandahalla ett ser-
vicekit som ett tillbehor till en hérapparat, i en upphandling rérande horap-
parater. Sdsom landstingen har papekat har det ocksa stait varje leverantor

fritt att rikna in den aktuella kostnaden i anbudspriset.

Forvaltningsritten finner att kravet att tillhandahélla ett servicekit i enlig-
het med forfragningsunderlaget inte kan anses strida mot 1 kap. 9 § LOU

eller ndgon annan bestimmelse i LOU.
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Otydlighet géllande kostnad for “custom made skal” och insats i produkt-
segment RITE niva ett

GN ReSound anfor att i kravspecifikationen anges att kostnaden for eft
custom-made skal ska vara lagre an 400 kr och kostnaden for insats ska
vara ligre 4n 300 kr. Custom-made skal och insatser &r béda individuellt
tillverkade insatser och bolaget forstir inte pa vilket sitt det skulle vara
nagon skillnad mellan dessa produkter dé de ska sitta pa en hortelefon.
Eftersom det inte gdr att forstd vad som efterfrigas dr det heller inte mdj-
ligt att limna ett konkurrenskraftigt pris. Landstingens nu pastadda fortyd-
ligande #r i sjélva verket en fordndring av uppstéllda skallkrav och lands-
tingen har dirmed vidtagit en visentlig forandring av forutséittningarna i
forfragningsunderlaget. Landstingen 8 sin sida menar att custom-made skal
4r som ett tomt CIC-skal och det 4r det som #r skillnaden mot en insats.
Eftersom det #r tva olika saker finns det mojlighet till olika prisséttning.

Fér leverantdrer av horapparater 4r custom-made skal ett vedertaget be-

grepp.

Forvaltningsritten konstaterar att mojligheterna att komplettera eller for-
tydliga ett forfragningsunderlag &r ménga génger begrinsade. Den upp-
handlande myndigheten far i regel inte tillfora andra krav &n de som finns
angivna i forfrigningsunderlaget, eftersom det da finns risk att férutsitt-
ningarna for upphandlingen &ndras. En komplettering eller ett fortydli-

gande fir inte innebéra en visentlig forandring.

Vad som &r en vésentlig forandring definieras varken i LOU eller i det
bakomliggande EU-direktivet och maste bedémas i varje enskilt fall (fr
Lagen om offentlig upphandling, En kommentar, Helena Rosén Andersson
m.fl., s. 86). Forvaltningsratten finner att vid provningen av om en indring

ir visentlig far en samlad beddmning goras av orsakerna till andringen,

1814-13
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sndringens omfattning och betydelse, tidpunkten for &ndringen samt om
nigra atgirder vidtagits for att motverka eventuella negativa konsekvenser

till f61jd av dndringen.

Landstingen har anfort att custom-made skal &r som et tomt CIC-skal och
det #r det som #r skillnaden mot en insats och eftersom det &r tva olika sa-
ker finns det mojlighet till olika prissattning. Enligt forvaltningsréttens
mening dr landstingens fortydligande i detta avseende inte att anse som ett
nytt skallkrav, nér det endast #r ett fortydligande som inte egentligen med-
forde ndgon forindring av forutsittningarna fér upphandlingen.

Det aligger ocksa leverantérerna att omsorgsfullt ta del av kraven i for-

fragningsunderlaget (mal C-599/10).

Férvaltningsritten finner siledes att landstingens fortydligande inte inne-
br en visentlig forindring av forfragningsunderlaget och dndringen kan
inte anses strida mot 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestdmmelse i

LOU.
Widex anstkan om dverprovning
Den fordelningsnyckel som har valts av landstingen dr i strid med LOU

I de administrativa foreskrifterna (s.14) avseende val av leverantorer anges fol-
jande. Utvarderingspriset kommer att rangordnas p sa sitt att anbudet med det
lagsta utvirderingspriset placeras forst och dérefter placeras anbudet med nést
ligst anbudspris och s vidare i fallande ordning,

Om flera anbudsgivare fir samma utvrderingspris rangordnas dessa sa att anbu-
det med hégsta sammanlagda kvalitetsavdrag i poing placeras framfor anbudet
med ligre sammanlagt kvalitetsavdrag i poéng.

De tre anbudsgivare som placerar sig framst i rangordningen kommer att tilldelas
avtal, Fordelningen mellan de antagna leverantrerna kommer att styras av det
audiologiska behovet hos patienten och den medicinska professionens bedém-
ning.

1814-13
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Widex har anfort att landstingens fordelningsnyckel innebér, genom sin
vaga utformning, att landstingens audionomer i praktiken ges mdjlighet att
viilja leverantdr efter eget skén och att de landstingen &beropade reglerna
utgor inte tillrickliga skiil for den fordelningsnyckel som landstingen an-
viint sig av skulle vara tillatlig. Landstingen menar istéllet att audionomens
skyldigheter och tillvéigagangsstt vid horselrehabilitering &r vil reglerat i
lag, foreskrifter, etisk kod och standard, vilket innebir att audionomen i sitt
tjansteutvande inte ges mojlighet till skénsmassiga beddmningar. Patien-
ten har vidare en tydlig stéllning i rehabiliteringen och habiliteringen och
har laglig ritt att vara med och vilja och paverka valet av hérapparat och
tillbehor. De tre foretag som landstingen tecknar avtal med har olika hor-
apparater som inte #r helt lika, 4ven om de klarar grundkraven, dvs. skall-

kraven.

Frigan i denna del 4r saledes om den fordelningsnyckel — ibland kallad
»annan fordelningsnyckel” — som landstingen ska anviinda sig av for till-
delning av kontrakt (avrop) &r forenlig med bestimmelserna i LOU och

unionsritten.

Avseende ramavtal har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat att kravet pa
likabehandling innebér bl.a. att tilldelningskriterierna enligt ett ramavtal
inte far ge den upphandlande myndigheten obegransad valfrihet och kravet
pé transparens fir anses innebira att en leverantdr som tar del av forfrég-
ningsunderlaget ska f& klart for sig hur tilldelningen av kontrakt enligt ra-
mavtalet kommer att ske (RA 2010 ref. 97).

Av férarbetena till LOU framgér bl.a. f6ljande om ramavtal. Frén et leve-
rantorsperspektiv 4r det viktigt med ett visst métt av forutsdgbarhet sé att
leverantdrer som ér parter i ramavtal kan uppskatta och planera hur stora
resurser som maste avsittas till ett visst ramavtal. Ett krav pd ramavtalets

innehall bér dirfor inforas i den meningen att ett ramavtal som innehaller
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samtliga villkor for senare kontraktstilldelning méste innehélla villkor 1
form av rangordning eller annan fSrdelningsnyckel som sdkrar att tilldel-
ningen sker pa ett objektivt séitt. En stirskild svirighet uppkommer om den
upphandlande myndigheten inte helt pd egen hand kan formulera sitt be-
hov. Detta giller t.ex. i det fall en patient eller annan vérd- eller omsorgs-
tagare genom mojlighet att paverka valet av leverantr kan utdva infly-
tande pa de tjénster eller varor som myndigheten ska tillhandahélla. En
upphandlande myndighet maste foljaktligen under vissa forutséttningar ha
mojlighet att fringd den i avtalet fastlagda rangordningen. For att den upp-
handlande myndigheten ska kunna gora en sidan avvikelse maste mojlig-
heten dirtill framga av forfrigningsunderlaget och utgora en del av ramav-
talets innehall. Det anforda innebir, enligt regeringens mening, inte att det
4r motiverat att avstd frin att kréiva att ramavtal ska innehalla en fastlagd
rangordning. I de fall detta inte &r mojligt eller &r forenat med pétagliga
nackdelar bor dock avtalet innehalla andra grunder for i vilken ordning
leverantdrerna ska ha mojlighet att leverera. Dessa grunder méste tillgo-
dose kraven pa icke-diskriminering osv. (prop. 2006/07:128 s. 175).

Av ovan atergivna forarbeten framgdr att ramavtal som huvudregel ska
innehalla en fastlagd rangordning men att det, i de fall rangordning inte &r
mojligt eller 4r forenat med patagliga nackdelar, i avtalet ska anges andra
grunder for vilken ordning leverantorerna ska ha mdjlighet att leverera.
Vid upphandling av sjukvérdstjénster och tandvardstjanster har det i vissa
fall tilltits att upphandlande myndighet fringdr principen om rangordning
och tilldelar kontrakt utifrdn en annan fordelningsnyckel eftersom det har
ansetts medfora patagliga nackdelar respektive sérskilda svrigheter att
avrop ska ske enligt en rangordning. I Kammarratten i Stockholms dom
frén den 16 februari 2010, mél nr 7433-09, var det friga om upphandling
av tjanster inom klinisk fysiologi och klinisk neurofysiologi. Kammarrét-
ten fann, med beaktande av de administrativa aspekterna som klaganden

pitalat och patienternas riitt att vélja enligt 3 a § HSL att det varit forenat
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med patagliga nackdelar att avrop skulle ske frén en given rangordning.
Kammarritten uttalade vidare att de enskilda kontrakten tilldelas i enlighet
med patienternas lagstadagade rattighet utifrén det val som den enskilda
patienten gor i samréd med sin likare. Négon risk att upphandlande myn-
dighet kan anvinda ramavtalet pa ett godtyckligt sétt sa att konkurrensen
forhindras, begrénsas eller snedvrids kan ddrmed inte anses foreligga.
Kammarritten i Jonkopings dom den 12 april 2010, mél ar 229-10, avsag
upphandling av tandtekniska tjanster. Kammarratten uttalade att, med be-
aktande av den upphandlande tjénstens art samt kravet enligt 3 § andra
stycket tandvérdslagen, att vérd och behandling s& 1angt det 4r mojligt ska
utformas i samrad med patienten, bor det vara forenat med sérskilda sva-
righeter att kréiva att avrop sker utifrin en given rangordning. Vidare utta-
lade kammarritten att de enskilda kontrakten tilldelas efter ligsta pris eller
i forekommande fall i enlighet med patienternas enskilda behov samt pati-
enternas lagstadgade rittighet till samrad. Négon risk att upphandlande
myndigheten godtyckligt kan anvéinda ramavialet pé ett otillborligt sétt sa
att konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids kan ddrmed inte

anses foreligga.

I ett av Widex &beropat mal kom Fﬁfvaltningsréitten i Malmo (i dom den 2
april 2012, mél nr 1974-12) fram till att en alternativ fordelningsnyckel 1
en upphandling avseende tandtekniska tjanster inte uppfyllde kraven i
LOU. Férvaltningsritten uttalade att fordelningsnyckeln i praktiken sanno-
likt innebar att den behandlande likaren ensam skulle vélja leverantor i ett
enskilt fall eftersom patienterna rimligen inte har nigra tandtekniska kun-
skaper och ddrmed inte en realistisk m6jlighet eller ens intresse av att pa-
verka valet av leverantor. Det saknades ocksa en faststélld rangordning att
ha som utgangspunkt jimte en bedémning av vad som bést kunde tillgo-
dose patientens behov och eftersom s& ménga som 13 leverantérer kunde

£2 kontrakt — samt att alla leverantorer erbjuder samma typer av tjdnster —

1814-13
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Sppnade fordelningsnyckeln upp for oforutsigbarhet och godtycke. For-

valtningsritten forordnade att upphandlingen skulle goras om.

Forvaltningsritten anser att forutsitiningarna i ifrdgavarande mal har stérre
likhet med férutsittningarna i de bada kammarrittsdomarna refererade
ovan #n till forutsétiningarna i domen fran Forvaltningsrétten i Malmo,
eftersom patienterna bor ha bdde méjlighet och intresse av att péverka va-

let av horapparat pa ett sitt som inte dr aktuellt vid tandtekniska tjénster.

Upphandlingsformalet i malet dr horapparater, en produkt som finns idi-
verse utforanden. Sésom landstingen har framfort finns det bestdmmelser
som reglerar urvalsprocessen samt anger att patienterna ha mojlighet att
vara med och vilja samt paverka valet av hérapparat och tillbehdr. De en-
skilda kontrakten tilldelas i enlighet med patienternas lagstadgade réttighet
utifran det val som den enskilda patienten gor i samrdd med audionomen.
Nagon risk for att landstingen godtyckligt kan anvénda ramavtalet pé ett
otillborligt sitt s att konkurrensen forhindras, begrinsas eller snedvrids
kan ddrmed inte anses foreligga. Forvaltningsritten finner, med beaktande
av de bestimmelser som landstingen dberopat, att det varit forenat med
patagliga nackdelar att kréiva att de enskilda avropen ska ske utifrdn en

given rangordning.

Forvaltningsritten finner mot denna bakgrund att den aktuella regleringen
for kontraktstilldelning inte innebér att landstingen brutit mot nigon av de

grundliggande principerna i LOU eller nagon annan bestdimmelse i LOU.

Landstingens skallkrav avseende anbud rorande alla segment strider mot

proportionaliteisprincipen

Widex anfor landstingens krav att alla anbud ska omfatta samtliga produk-

ter som ska upphandlas inom olika omraden ér oproportionerligt. De leve-

1814-13
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rantdrer som inte har en produktindelning som helt stimmer 6verens med
den indelhing som upphandlande myndigheter gjort stélls infor beslutet att,
antingen avsté fran att avge anbud eller erbjuda en egentligen dverkvalifi-
cerad produkt till underpris. Det &r inte korrekt att varje leverantor skulle
behdva ge en hel dags utbildning for audionomerna, utan tiden star sjélv-
fallet i proportion till det antal produkter utbildningen avser. Landstingen
menar att det &r forenat med patagliga nackdelar att ha ett delat anbud i
upphandlingen, eftersom det &r av stor vikt for patienterna att leverantorer-
na kan tillhandahélla hérapparater i alla produktsegment och att utbildning
av audionomerna 4r nédvindigt och kostnaden for utbildning dr densamma

oavsett om utbildningen omfattar ett eller fem produktsegment.

Proportionalitetsprincipen innebir att den upphandlande myndigheten i en
upphandling inte far stélla storre krav pa leveranttren eller leveransen dn
som behdvs och vad som fir anses vara indaméalsenligt for den aktuella
upphandlingen (prop. 2006/07:128 s. 132 och 155). Nér en upphandlande
myndighet bestimmer féremélet for upphandlingen har den stor frihet.
Kraven méste vara kopplade till foremalet f6r upphandlingen dvs. de ska
avse och paverka just den produkten som upphandlas. De krav som stills
upp far inte heller strida mot principerna om icke-diskriminering och fri
rorlighet for varor och tjinster och maste ocksé i dvrigt vara forenliga med
unionsrétten (se RA 2010 ref. 78).

Som huvudprinbip i mél enligt LOU krivs att den part som gor géllande att
en upphandling #r felaktig pé ett klart sitt anger vilka omsténdigheter han
grundar sin talan p4 (RA 2009 ref 69). Widex anger inte att kravet ute-
stinger eller omojliggdr for bolag att limna anbud eller att det 4r syftet
med kravet. Widex menar endast att det i vissa fall kan kréivas att ett bolag
maste limna produkter till underpris. Det vore ocksd mdjligt for leverantd-
rer att gi samman eller dberopa andra foretags kapacitet for att uppfylia det

aktuella kravet. Forvaltningsritten finner inte att Widex har gjort sannolikt
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att landstingens krav avseende leverans i alla segment pa négot sét strider
mot principerna i 1 kap. 9 § LOU eller att det utesténger leverantorer pé ett

otillborligt satt.

Forvaltningsritten finner siledes att vad Widex har anfort i denna del inte
innebir forfrigningsunderlaget strider mot 1 kap. 9 § LOU eller ndgon

annan bestimmelse i LOU eller att bolaget ddrigenom lidit skada.
Yitterligare krav i strid mot proportionalitetsprincipen

I punkt 3.34 anges att leverantéren ska med alla till buds stdende medel verka for
att klara av sina leveranser vid beredskaps- och krigsférhallanden samt i kata-
strofsituationer. Force majeure-klausulen trider ikraft forst nér leverantéren full-
gjort sina skyldigheter enligt ovan.

Widex menar att det forstnimnda kravet inte ndgon form av begrénsning
till atgérder som stér i rimlig proportion till det som ska levereras. Lands-
tingen anser att klausulen inte strider mot proportionalitetsprincipen ef-
tersom det i klausulen star att leverantSren ska “verka fr”, innebdrden av
att verka for anser landstingen inte 4r densamma som att leverantoren ska

leverera med vilken insats eller till vilken kostnad det 4n ma vara.

Forvaltningsritten finner att klausulen maste forstds sé att varje leverantdr i
mojligaste man ska verka for att fullgora sin leverans, vilket inte kan anses

strida mot proportionalitetsprincipen.

I punkt 3.32 anges att parterna har, var for sig, rétt till omforhandlingar av avtalet
om sadana forhéllanden intriffar som visentligen paverkar eller foréndrar forut-
sittningarna for detta avtal, héri inbegripet — men inte begrénsat till — politiska
beslut.

Widex menar klausulen asidositter de grundliggande reglerna om avtals
bundenhet och genom att l4ta politiska beslut omfattas av omf6rhandlings-

rétten, ges landstingens politiker mojlighet att dsidositta de grundléggande
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reglerna i avtalslagen. Den tolkning som landstingen ger klausulen innebér
enligt bolagets uppfattning att den #r sé otydlig att forfrigningsunderlaget
ir i strid med principen om transparens. Landstingen menar att klansulen
ger parterna ritt att omfrhandla avtalet, inte att landstingen har ratt att

frantrida sig avtalet.

Mot bakgrund av ordalydelsen och vad parterna har anfort anser forvalt-
ningsritten att klausulen varken ir otydlig eller kan innebéra ett asidosét-
tande av allminna avtalsrittsliga principer eftersom det som avses &r en

omférhandling och inte att avtalet ensidigt kan upphora.

Forvaltningsritten finner sdledes att vad Widex har anfort i denna del inte
innebir forfrigningsunderlaget strider mot 1 kap. 9 § LOU eller ndgon

annan bestimmelse i LOU eller att bolaget ddrigenom lidit skada.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU)
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DV 3109/1 D LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaliningsrittens beslut
ska skriva dll Kammarritten i Jonképing.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
férvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
d4 klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nit
beslutet kommer att meddelas, ska dock
dverklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6t 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagandet infaller pd
16rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Gverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provaingstillstind om

1.  det finns anledning att betvivla
tiktigheten av det slut som
forvaltningstitten har kommit 6ll,

2. det inte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bedoma riktigheten av
det slut som fotvaltningsritten har
kommit till,

3. det ér av vikt £6t ledning av
rittstillimpningen att verklagandet
ptovas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att ptova
Gverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir
férvaltningsrittens beslut fast. Det dr darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
Sverklagandet till kammatritten varfér man
anset att provningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla
1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nés f6r delgivning, Om
dessa uppgiftet har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan drdjsmél anmilas till
kammarritten,

2. den dom/beslut som évetklagas med
uppgift om férvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till st6d f6r en
begiran om provningstillstind,

4. den indring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen tll forvaltningsritten framgér av
domen/beslutet.

I mél om 6verprévning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transpottet och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for 6verklagande 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
milet eller upphévt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgorande far inte
prévas sedan avtal har slutits, Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man
6verklagar kan Ni vinda Ex till
forvaltningsritten.

www.domstol.se




